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DACIONES DE CUENTA

LOS TITULOS EXTRAJUDICIALES
EN LA UNION EUROPEA

(CONVENIO DE BRUSELAS DE 1968
Y REGLAMENTO CE N. 44/2001, BRUSELAS I)'

Dra. BELEN MORA
Universitat Pompeu Fabra
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formalizacién del documento. 2. La fuerza ejecutiva. 3. Los documentos ptiblicos en el Re-
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1. El presente trabajo ha sido realizado durante una estancia en el Istituto di Diritto
Processuale Civile de la Universita degli Studi di Milano, realizada gracias a la obtencién de
una beca del Programa Nacional de Personal Investigador del Ministerio de Educacién, Cul-
tura y Deportes, durante el curso 2000/2001. Quisiera agradecer al Prof. Giuseppe Tarzia su
disponibilidad para aceptar la direccién del proyecto asi como sus siempre sabios consejos.
Debo también expresar mi agradecimiento al Prof. Edoardo F. Ricci, director del Istituto di
Diritto Processuale Civile por su generosa acogida.



BELLEN MORA

TIPO DE INTERVENCION JUDICIAL. 1. Alcance de la intervencidn judicial para la calificacion del
titulo. 2. Los documentos que requieren algin tipo de intervencién judicial y el art. 27 CB.
— I'V. LAS TRANSACCIONES DEL ART. 51 CB. 1. Transacciones judiciales. 2. Transaceién v.
Acuerdo. 3. Transacciones encubiertas. 4. Las (ransacciones en el Reglamento Bruselas I. —
V. EL PROCEDIMIENTO EN FI. REGLAMENTO Bruselas L. 1. Declaracion de ejecutividad o reco-
nocimiento de eficacia ejecutiva: @) Cuestiones generales; b) Partes; ¢) Competencia; d) So-
licitud; ¢) La certificacidn de los Anexos V y VI: su valor probatorio; f) Resolucidn; g) No-
tificacién de la resolucién. 2. Recursos contra la resolucion: a) Los recursos establecidos por
el Reglamento; b) Recurso contra la resolucién de la solicitud de exequatur (art. 43 R); ¢) El
recurso del art. 44 R; d) Causas de denegacion del exequatur: 1° Causas de oposicién al exe-
quatur y causas de oposicidn a la ejecucion; 2° Causas de oposicién al exequatur; e) Sus-
pensidn del procedimiento y ejecucién provisional. 3. Medidas cautelares. 4. Coste del pro-
cedimiento: a) Justicia gratuita; b) Supresion tasas judiciales; ¢) Prohibicién de la cautio
iudicatum solvi. — V1. LA EJECUCION PROPIAMENTE DICHA. 1. Alcance de la regla lex fori re-
git processum. 2. La oposicidn a la ejecucién: a) Las causas de oposicion; &) La impugna-
cidn de la validez del titulo: causa de oposicién o motivo de suspensidn; ¢) Limites de la
competencia del juez de la ejecucién (art. 16.5 CB). — VII. CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objeto el anlisis de los arts. 50 y 51 del
Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de las resolu-
ciones en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 (CB), en los que se regula la ejecucion en un Estado parte de los do-
cumentos piiblicos con fuerza ejecutiva y de las transacciones judiciales
creados en otro Estado parte. Dichas normas, con alguna variacién, se con-
tienen en los arts. 57 y 58 del Reglamento (CE) n 44/2001 del Consejo, de
22 de diciembre de 20007, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til, que entrard en vigor el 1 de marzo de 2002% y que esta destinado a susti-
tuir al Convenio de Bruselas*.

2. DOCEn. L 12 de 16 de enero de 2001. Este Reglamento es conocido como Bru-
selas 1. Para su estudio es de imprescindible lectura MerLIN, E., “Riconoscimento ed esecu-
tivitd della decisione straniera nel Regolamento «Bruxelles I»”, Riv. Dir. Proc., 2001 (2),
p. 433-461.

3. Arl. 76 R n. 44/2001 (R). Posiblemente, cuando este trabajo vea la luz el Regla-
mento Bruselas I ya habrd entrado en vigor.

4. Art. 68 R: “1. El presente Reglamento sustituird, entre los Estados miembros,
a las disposiciones del Convenio de Bruselas de 1968, salvo en lo que respecta a los territo-
rios de los Estados miembros comprendidos en el 4mbito de aplicacién territorial de dicho
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El Convenio de Bruselas de 1968 ha sido objeto de atencién por parte
de la doctrina de Derecho internacional privado y de Derecho procesal en
multitud de trabajos bien generales bien sobre aspectos particulares. En ma-
teria de reconocimiento y ejecucién estos estudios se han ocupado princi-
palmente de las resoluciones del art. 25 CB, siendo casi anecddticas en al-
gunos casos las referencias a los titulos ejecutivos extrajudiciales y a las
transacciones®. Junto al escaso tratamiento doctrinal hay que sefialar la tam-
bién escasa jurisprudencia producida en relacién con los arts. 50 y 51 CB.

No constituye el objetivo de este trabajo realizar un listado mas o me-
nos exhaustivo de los actos contemplados en las legislaciones de todos y
cada uno, o de alguno de los Estados parte en el CB y que pueden ser cali-
ficados como documentos piblicos con fuerza ejecutiva o transacciones
judiciales a efectos de los arts. 50 y 51 CB y arts. 57 y 58 R®. El objetivo
principal es establecer criterios que sirvan para identificar cuando un do-
cumento o una transaccién con carécter ejecutivo en virtud del ordena-
miento del Estado de origen, parte en el Convenio de Bruselas de 1968,
puede ser ejecutado en otro Estado parte acogiéndose al régimen de los ar-
ticulos citados.

Convenio y que estdn excluidos del presente Reglamento en virtud del articulo 299 del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea. 2. En la medida en que el presente Reglamento
sustituye entre los Estado miembros a las disposiciones del Convenio de Bruselas de 1968,
se entenderd que toda remisioén a dicho Convenio se refiere al presente Reglamento.” EI Re-
glamento es directamente aplicable en todos los Estados miembros salvo en Dinamarca (V.
en la exposicidn de motivos del Reglamento, el considerando n. 21).

Enel art. 69 R, al igual que en el art. 55 CB, se contiene un elenco de los convenios bi-
laterales existentes entre los Estados miembros que quedarin sustituidos por el Reglamento
salvo en las materias a las que éste no sea aplicable. Asimismo, en el art. 71.1 R se salva la
vigencia de los convenios sobre materias particulares en que los Estados miembros fueren
parte, en forma andloga al art. 57.1 CB.

5. En palabras de Droz: “ils font un peu la figure de parents pauwes ' (Droz,
G.A.L., Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché Commun ( Etude de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968), Librairie Dalloz, Paris, 1972, p. 386.

6. Esta tarea no se afronta por la imposibilidad de acceder al conacimiento de todos
y cada uno de los ordenamientos juridicos en cuestién. Se podria haber optado por identifi-
car los documentos piiblicos o las transacciones sélo en algunos Estados de la UE, pero no
he acertado a identificar un criterio de seleccién metodolGgicamente vilido. Ademads, existe
ya una obra en la que se halla un resumen de los elementos bisicos de lacjecucién y también
de los titulos ejecutivos existentes en cada uno de los Estados de la UE: DE LEVAL, G. (ed.),
Seizure and Overindebtedness in the European Union, Kluwer Law International, La Haya-
Londres-Boston, 1997.
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Generalmente los documentos piiblicos del art. 50 CB y las transac-
ciones del art. 51 CB reciben un tratamiento separado. En el presente traba-
Jo se ha optado por otorgarles, en la medida de lo posible, un tratamiento
unitario bajo la denominacién “titulos extrajudiciales” por contraposicién a
las resoluciones del art. 25 CB. En efecto, existen problemas comunes a es-
tos tipos de titulos ejecutivos aunque vengan referidos principalmente, no a
cuestiones de génesis del titulo, sino mds bien al procedimiento de exequa-
tur y a la ejecucién propiamente dicha.

En la exposicién se sigue la clasificacién utilizada por RAMOS MEN-
DEZ’: documentos piiblicos (I) (intervencién de algin fedatario, autoridad u
oficial piblico distinto del juez), documentos privados (I) y documentos
que requieren algtn tipo de intervencién judicial (III). Las transacciones
quedarian incluidas dentro de esta dltima categoria, cuyo anélisis se dirige
principalmente a dilucidar la relevancia de la intervencidn judicial en la ca-
lificacién del titulo, es decir, cudndo la intervencién judicial confiere la
condicion de resolucion a efectos del art. 25 CB y cudndo la de documento
publico. No obstante, en relacién con los titulos del art. 51 CB y 58 R surge
el interrogante de cudl debe ser el contenido del acuerdo inter partes, razén
ésta que justifica un tratamiento separado (IV). Por tiltimo se analiza el pro-
cedimiento de exequatur de los documentos piiblicos y de las transacciones
judiciales (V) y se intentar4 también dar respuesta a algunas cuestiones que
atafien a la ejecucién propiamente dicha, como son las relativas a la oposi-
cién (VI). Dada la préxima entrada en vigor del Reglamento Bruselas I, la
exposicion del procedimiento se realiza con base a este texto sin perjuicio
de hacer las oportunas referencias y sefialar las innovaciones introducidas
en relacién con el Convenio de Bruselas.

Finalmente hay que indicar que atendiendo a la identidad existente entre
los arts. 50 y 51 del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 16
de septiembre de 1988 (CL), y los arts. 50 y 51 del Convenio de Bruselas, en
principio y con cardcter general las consideraciones relativas a este Convenio
son extensibles al de Lugano aunque no se haga mencién expresa del mismo.

7. Ramos MENDEZ, F., “Los titulos ejecutivos: presente y futuro”, JUSTICIA, 1996,
p. 494 y ss.

8. BOEn. 251, de 20 de octubre de 1994; correccién de errores BOE n. 8, de 10 de
enero de 1995).

8

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICLA 2002

1. DOCUMENTOS PUBLICOS

El art. 50 CB dispone:

“Los documentos publicos con fuerza ejecutiva, formalizados en
un Estado contratante, serdn declarados ejecutivos, a instancia de par-
te, en otro Estado contratante, con arreglo al procedimiento previsto
en los articulos 31 y siguientes. La solicitud sélo podrd desestimarse
cuando la ejecucién del documento fuere contraria al orden piblico
del Estado requerido.

El documento presentado deberd reunir las condiciones necesa-
rias de autenticidad en el Estado de origen. '

Serdn aplicables, en la medida en que fuere necesario, las dispo-
siciones de la seccién 3* del Titulo IIT™.

Se regula la ejecucién de los denominados “documentos ptiblicos”, sin
hacer mencién a su cardcter judicial o extrajudicial, pero no de todos ellos,
sino sélo de aquellos que tengan “fuerza ejecutiva”. No obstante, y a dife-
rencia del método empleado en relacién con las resoluciones judiciales, el
Convenio de Bruselas no ofrece una definicién de lo que debe entenderse
por documento puiblico con fuerza ejecutiva. Sin duda el cometido era com-
plicado en atencién a las diferencias existentes en los distintos ordenamien-
tos en cuanto a los diversos sistemas de documentacién'’, a los titulos que en

9. La (inica variacién fundamental que ha sufrido este articulo desde su originaria
redaccidén en el Convenio de 1968, es la sustitucién de la referencia a la “férmula ejecutiva”
(“Gli atti autentici ricevuti ed aventi efficacia esecutiva in uno Stato contraente sono, su is-
tanza di parte, muniti della formula esecutiva in un altro Stato...”), por la actual mencion a
la fuerza ejecutiva. Dicha modificacion, que fue introducida por el Convenio de Adhesitn de
Espafia y Portugal, hecho en San Sebastién el 26 de mayo de 1989, tuvo la finalidad de ade-
cuar el texto del Convenio de Bruselas al correspondiente articulo (también el niimero 50)
del Convenio de Lugano (v. ALMEIDA CRUZ-DESANTES REAL-JENARD, “Infome sobre el Con-
venio de Adhesién de Espaiia y Portugal hecho en San Sebastidn el 26 de mayo de 19897,
DOCE n. 189, de 28 de julio de 1990, pér. 29, p. 48.)

10. Sobre las diferencias de la funcién notarial en los distintos sistemas de nota-
riado y sobre la actividad notarial en las relaciones internacionales v. Droz, G.A.L., “L'ac-
livité notariale internationale”, Recueil des Cours de I'Académie de Droit International
de la Haye, 1999 T. 280, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague-Boston-London, 2000
p. 9-133, esp. 23-96. Una exposicién mds sintética de los sistemas vigentes en Europa,
asf como de la posible unificacién o armonizaci6n en la UE, puede verse en FUSARO, A.,
“Forme e volti del notariato™, Riv. trim. dir. e proc. civ., 2001, n.2, p. 455-466; STURNER, R.,

9
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cada Estado se consideran aptos para proceder a la ejecucidn y, en tltima ins-
tancia, a la propia concepcion de la fuerza ejecutiva, puesto que también son
muy variadas las estructuras de los distintos sistemas de ejecucion vigentes
en los Estados parte en el Convenio de Bruselas. A continuacién se pretende
analizar estos dos extremos: en primer lugar el concepto de documento pu-
blico y, en segundo lugar, la fuerza ejecutiva a efectos del art. 50 CB.

1. El concepto de “documento piiblico”

a) Laterminologia empleada en el Convenio de Bruselas

Como es sabido, los convenios internacionales de derecho uniforme
constituyen sistemas auténomos y como tales deben ser interpretados. Ello
implica que las nociones que en ellos se contienen deben ser reconstruidas
a partir del propio texto internacional y, especialmente, evitando el recurso
a los conceptos importados de los diversos derechos internos a menos que
exista una remision a los mismos. En relacién con el Convenio de Bruselas
esta idea es compartida undnimemente tanto por la doctrina como por el
TJCE. No obstante lo dicho, como cuestion previa es conveniente analizar
la terminologia empleada para depurar posibles imprecisiones.

En el parrafo primero del art. 50 CB del texto en lengua espafiola se
utiliza la expresion “documentos piiblicos”, mientras que los textos francés,
italiano, inglés y portugués se refieren a “actos auténticos™"'.

“L’acte notarié dans le commerce juridique européen”, Revue internationale de Droit com-
paré, 1996 (ID), p. 515-532. En relacidn con la situacién del notariado en la UE v. MARINHO,
“Informe de la Comisidn de Asuntos Jurfdicos sobre la situacién y la organizacién del nota-
riado en los doce Estados miembros de la Comunidad”, de 9 de diciembre de 1993, Doc-
Es\RR\241\241442, asi como la Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero de
1994: “La situacién y la organizacion del Notariado en los doce Estados miembros de la Co-
munidad Europea”, n. A-0422\93. En Espafia, con especial referencia a las funciones de los
Notarios y de los Corredores de Comercio v., entre otros, RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “La fe pi-
blicay la Unién Europea”, La Ley, 1995-1, p. 1093 y ss.; GOMEZ-MARTINHO FAERNA, A., “La
situacién y la organizacién del Notariado en los paises miembros de la Unién Europea”, La
Ley, 1995-2, p. 844 y ss. Y, mds extensamente del mismo autor La funcién del notario en la
Unién Europea, Ed. Consejo General del Notariado, Madrid, 1999, 2° ed., obra en la que se
expone la funcién del notario, la organizacién notarial y las caracteristicas y efectos de los
documentos piiblicos notariales en los paises de la Unién Europea con sistema de notariado
latino: Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Grecia, Holanda, Italia y Luxemburgo.

11. Respectivamente “actes authentiques”, “atti autentici”, “authentic instrument”
y “actos auténticos”.
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Documentos piiblicos, segiin establece el art. 1216 del CC espaiol,
“son los autorizados por un Notario o empleado piiblico competente, con
las solemnidades requeridas por la ley”'?. En similares términos y en rela-
cién con los “actos auténticos” se expresa el CC francés”. En Portugal,
“documentos auténticos” son los otorgados por notario'. En cuanto a la
versién inglesa hay que puntualizar que se desconoce en el Reino Unido
una categoria de documentos o actos asimilables a los documentos puibli-
cos, y se realizé la traduccién literal que no alude a ninguna institucion
interna'3. El concepto equivalente al documento piiblico espafiol o al acto
auténtico francés o portugués, en Italia recibe la denominacién de “atto
pubblico™ y no “atto autentico”'® como se lee en el art. 50 CB.

Sin embargo, el parrafo segundo del art. 50 CB en su versién espa-
fiola coincide con el resto de las versiones al hacer referencia a los requi-
sitos de “autenticidad”. La utilizacién de este término puede ser correcta
en la versién francesa, inglesa o portuguesa, pero no en los textos espaiol
e italiano. En la versién italiana, si bien puede considerarse un error de
traduccién, al menos hay que decir que son coherentes con la traduccién

12. Elnuevo art. 317 LEC contiene un elenco de los documentos que deben ser con-
siderados piiblicos a efectos de prueba en el proceso, que viene a ser una concrecion de lo
dispuesto en el art. 1216 CC.

13. Art. 1317 CC francés: “L’acte authentique est celui qui a été regu par officiers
publics ayant le droit d’instrumenter dans le liew on I'acte a été rédigé, et avec les solemni-
1és requises”.

14. V. LEBRE DE FREITAS, ., A acgao executiva, Coimbra Editora, Coimbra, 1997,
2%ed. a luz do Cédigo revisto, p. 45 y 46.

15. EnInglaterra, Gales e Irlanda no existe una categorfa de documentos asimilables
a la de documentos piiblicas. Como titulo extrajudicial ejecutivo, sélo operativo en Escocia,
tinicamente se encuentra el extracto emitido por el registrador piblico del documento en que
se establezca “a clearly defined obligation to perform a contract” (DASHWOOD, A., HACON,
R., WHITE, R., A guide to the civil jurisdiction and judgements convention, Kluwer Law and
Taxation Publishers, Deventer-Antwerp-London-Frankfurt-Boston-New York, 1987,
p. 179).

16. Art. 2699 CC italiano: “L’atte pubblico & il documento redatto, con le richieste
formalita, da un notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato ad attribuirgli pubblica fede
nel luogo dove 'atto é formato”. La norma italiana introduce un elemento que no aparece
expresamente en los Cédigos espaiiol y francés: la fe piblica. Cfi: Crist, G., “Alto pubblico
(dir. civ.)”, Enc. Dir., T. IV, Giuffre, Milano, 1939, p. 265-273 y la voz. “Autenticazione”,
ibidem, p. 331. Véase como el art. 68 de la Ley de 31 de mayo de 1995, n, 218, de Riforma
del sistema italiano di diritto internazionale privato, regula la ejecucion de los “atti pubbli-
ci ricevuti in uno Stato estero e ivi muniti di forza esecutiva”.

11
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del pérrafo primero del mismo articulo. En la versidn espafiola supone una
imprecisién terminoldgica relevante, no tanto por sus consecuencias, cuan-
to por la evidencia del error con relacién al parrafo primero y debi-
da posiblemente a la realizacién de una traduccion un tanto precipitada. Asi
es, la autenticidad de un documento alude a la certeza de su autor'?, que es
una cuestién diversa al carcter piiblico del mismo, puesto que la autentici-
dad puede también predicarse de un documento privado'®. Evidentemente
el Convenio pretende facilitar la circulacién en la UE de los documentos
auténticos, pero no constituye una catcgorfa que pueda utilizarse a los efec-
tos del art. 50 CB. En cualquier caso, la falta de autenticidad es una cuestion
que corresponde alegar al ejecutado en el proceso concreto.

En el texto en espaiiol del Reglamento Bruselas I se mantiene la men-
cionada imprecisién en el art. 57.3 y en el texto italiano sc corrige tan solo
el parrafo primero, mientras que en tercero sigue aludiendo a las “condi-
zioni di autenticita”.

b) La interpretacion ofrecida por los informes relativos al Convenio de
Bruselas y al Convenio de Lugano

Para la interpretacién de las normas del Convenio de Bruselas se sue-
le acudir a los diversos informes emitidos sobre el mismo y sobre los pos-
teriores convenios de adhesién. Los requisitos exigidos para que un docu-
mento piiblico pudiera ser provisto de la férmula ejecutiva'® en otro Estado
contratante, segtn el Informe JENARD™ son los siguientes: @) que el docu-
mento tenga eficacia ejecutiva en el Estado de origen; b) que satisfaga los
requisitos de “autenticidad” en dicho Estado; ¢) que su ejecucién no sea

17. También se dice que un documento es auténtico cuando hace prueba de
su contenido (v. RAMos MENDEZ, F., Enjuiciamiento civil, T. 1, Bosch, Barcelona, 1997,
p. 356.

18. Porejemplo, el art. 326 LEC, que regula la fuerza probatoria de los documentos
privados, establece en su parrafo 1: “Los documentos privados hardn prueba plena en el pro-
ceso, en los términos del articulo 319, cuando su autenticidad no sea impugnada por la par-
te a quien perjudiquen”.

19. V.nota9.

20. JENARD, J., “Informe sobre el Convenio relativo a la competenccia judicial yala
ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”, DOCE n. C 189 de 28 de
julio de 1990, p. 122-179, esp. p. 171, también en DOCE n. C 59, de 5 de marzo de 1979,

p-1yss.
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contraria al orden piiblico del Estado requerido. A los efectos que ahora nos
interesan, en virtud del mencionado informe el art. 50 CB dnicamente re-
quiere que el titulo retina todas las condiciones para ser considerado autén-
tico, es decir, documento publico, en el Estado de origen.

En el Informe JENARD-MOLLER sobre el Convenio relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988* (CL) se da una
interpretacién al art. 50 CL, idéntico en su formulacién al actual art. 50 CB,
que supone un importante salto cualitativo en relacién con los requisitos
exigidos al titulo para poder ser considerado documento ptiblico a los efec-
tos del articulo citado: 1) La autenticidad del acto debe haber sido estable-
cida por una autoridad piblica; 2) La autenticidad debe abarcar el conteni-
do del acto y no sélo, por ejemplo, la firma; 3) el titulo debe ser ejecutivo en
el Estado en el que fue emitido®.

Con independencia de la valoracién que merezcan los requisitos trans-
critos, en especial el segundo de ellos, lo importante es destacar que, en re-
lacién con ambos textos internacionales (CB y CL), los autores de este dlti-
mo informe pueden estar restringiendo la nocién de documento piiblico que
opera en algunos ordenamientos sin ofrecer ningiin tipo de argumento que
sirva como fundamento a dicha restriccién. En efecto, mds alla de la inter-
vencién de un funcionario o autoridad piiblica, el CB no establece ningiin
criterio que nos sirva para identificar cuando un titulo debe ser considerado
piiblico, ni establece, expresa o tacitamente, cual debe ser la calidad de la
intervencioén del funcionario piiblico. No se trata ahora de adelantar una
opinién sobre la conveniencia o inconveniencia del requisito en cuestion,

21. JENARD, P., MOLLER, G., “Informe sobre el Convenio relativo a la competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, celebrado en
Lugano el 16 de septiembre de 1988, DOCE n. C 189, de 28 julio 1990, p. 57 y ss., esp. par.
72 p. 80.

22. La traduccion espafiola del Informe JENARD-MOLLER que suele utilizarse y re-
producirse contiene dos errores graves relativos al primer (“la fuerza ejecutiva del docu-
mento deber4 establecerla una autoridad publica”) y segundo requisito (“dicha fuerza ejecu-
tiva deberd abarcar...””). En cuanto al primero, la funcién de la intervencién de la autoridad
puiblica consiste en otorgar el cardcter de auténtico o piiblico al documento, se trata de un re-
quisito formal y en ningiin caso es dicha autoridad quien establece la fuerza ejeculiva del do-
cumento. En lo que respecta al segundo requisito, el error que por obvio dispensa el comen-

tario, consiste en mantener que la fuerza ejecutiva debe abarcar el contenido y no sélo la
firma.
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sino simplemente de dejar constancia de que no puede sostencrse su exi-
gencia con base en el texto convencional®.

¢) Posicién del TJCE

El Tribunal de Justicia de la CE (TJCE),ensu sentencia de 17 de junio
de 1999% parece admitir la interpretacién contenida en el informe JENARD-
MOLLER con base en ¢l siguiente razonamiento: puesto que el art. 50 CB se
reformé para adecuarlo al texto del art. 50 CL, hay que entender que la in-
terpretacién dada a dicho articulo del CL es también valida para el Conve-
nio de Bruselas. Pero en realidad la tinica idea que se asume en la sentencia,
tanto en la argumentacion cuanto en el fallo, es la de la necesaria interven-
cién de una autoridad piiblica en la creacién del documento:

23, Tal vezlainterpretacion restrictiva ofrecida por el Informe comentado se debaalas
relicencias manifestadas por algunos Estados frente al art. 50. Como ha puesto de manifiesto
Droz, G.A.L., “L'activité notariale internationale”, Recueil..., ob. cit., p. 122, el art. 50 del Con-
venio de Bruselas estaba concebido en funcién de seis pafses con sistema de notariado latino en
los que se otorgaba y se otorga fuerza ejecutiva a los documentos notariales. Dicha norma no
planted serios problemas cuando se revisé el CB con motivo de la admisién en la CEE de Ir-
landa, Reino Unido y Dinamarca, a pesar de que contaban con sistemas sustancialmente diver-
sos. Sin embargo, fue distinta la postura de los pafses nérdicos integrantes de 1a Asociacién Eu-
ropea de Libre Cambio (AELC) cuando se negocio el Convenio de Lugano, al pretender que el
art. 50 fuera facultativo. Finalmente el art. 50 fue obligatorio, si bien en el Informe oficial del
CL se dio a dicha norma la interpretacidn restrictiva que se acaba de exponer. Las actas de las
sesiones del grupo conjunto CEE-AELC “Exequatur” que elabord el proyecto de Convenio, los
principales documentos de trabajo de dichas sesiones, y los documentos més relevantes y las
actas de la Conferencia de Lugano pueden verse en Insticut Suisse de Droit Comparé, Cornven-
tion on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters done
at Lugano on 16 September 1 088, Schulthess Polygraphischer Verlag, Zurich, 1991. En parti-
cular, sobre las reticencias de los paises nérdicos en relacién con el art. 50, v. p. 18, 30, 44, 50,
71. En el Acta de la 4° sesi6n del grupo CEE-AELC, celebrada los disa 3 y 4 de junio de 1986
(p. 93), se recogen los requisitos que constan en el Informe JENARD-MOLLER.

74. STICE de 17 de junio de 1999, as. C-260/97, Unibank A/S ¢. Flemming G. Ch-
ristensen. La cuestion prejudicial planteada fue la siguiente: «1);Constituye un documento
piiblico a efectos del articulo 50 del Convenio de Bruselas un documento de crédito —como
el Galdsbrev danés (nimero 5 del apartado 1 del articulo 478 de la retsplejelov)— firmado
por un deudor sin la intervencién de un funcionario piblico, cuando en dicho documento se
indica de modo expreso que puede servir de base para la ejecuci6n forzosa y cuando, en vir-
tud del Derecho nacional del Estado de origen, este documento puede constifuir la base de una
ejecucion, aunque con la salvedad de que el Tribunal competente para despachar la ejecucién
puede desestimar la solicitud del acreedor a dicho efecto en el caso de que las objeciones for-
muladas contra la base de la ejecucidn generen dudas sobre la procedencia de acordarla».
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“Un documento de crédito con fuerza ejecutiva en virtud del De-
recho del Estado de origen, cuya autenticidad no ha sido establecida
por una autoridad piiblica o por cualquier otra autoridad habilitada a
tal fin por dicho Estado, no constituye un documento piblico en el
sentido del articulo 50 del Convenio de 27 de septiembre de 1968...”

En las conclusiones emitidas en el asunto referido por el Abogado Ge-
neral LA PERGOLA, se ofrecen dos importantes argumentos. El primero de
ellos estd dirigido a fundamentar la exigencia de la participacién de una au-
toridad puiblica en la elaboracién del documento que debe considerarse “pti-
blico™ o “auténtico™ a efectos del art. 50; y el segundo pretende determinar
cual debe ser la calidad de esa intervencion:
— E.L] primer argumento se basa en la utilizacién de la palabra “forma-
]1.zados", la cual, segitin el Abogado General, implica la participa-
cién en la elaboracién del documento, junto a las partes interesadas
de un tercero que es la “persona encargada, precisamente, de autorij
zar el propio documento y conferirle el cardcter de «documento pii-
blico». Asf pues, el tenor de la norma examinada —y especialmen-
te la utilizacion del término «formalizados»— permite suponer que
la misma se refiere a una categoria de documentos que son el resul-
tado del ejercicio de la funcién de fe publica, asignada de diverso
modo en el ordenamiento juridico entre fedatario piblico y otras
personas cuyas competencias estan definidas por ley”.

— El segundo argumento se elabora a partir de la asimilacién del ré-

gimen previsto para la ejecucidn de las resoluciones judiciales y de
los documentos publicos:

“Ademads, esta conclusién me parece la tinica compatible y cohe-
rf_:nte con la 16gica del Convenio. En efecto, este instrumento conven-
Clo‘nal pretendia «facilitar, en la mayor medida posible, la libre circu-
];ﬁlmc’m de resoluciones, estableciendo un procedimiento de exequatur
simple y rdpido». Ahora bien, el articulo 50 del Convenio de que se
trata asimila a las resoluciones judiciales los «documentos piiblicos
con fuerza ejecutiva, formalizados en un Estado contratante». Por tan-
to, estos im.;trumentos pueden, por asi decirlo, «circular» al igual que
las sentencias, en el sentido de que, en virtud del citado articulo 50, se
les reconoce un trato preferencial con respecto a su ejecucion en otros
Estados contratantes. Asf, puede afirmarse que el régimen establecido
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en el Convenio para los documentos piiblicos es mds favorable que el
reservado a las resoluciones judiciales: en efecto, tal y como se esta-
blece en el propio articulo 50, la solicitud de exequatur de un docu-
mento piblico sélo puede desestimarse si su ejecucion es contraria al
orden ptblico del Estado requerido, mientras que, en el caso de las
sentencias, pueden invocarse otros motivos de desestimacion.

Pues bien, habida cuenta de las consecuencias que se derivan de
la calificacién de un documento como «documento piiblico», procede
definir con cautela la categorfa de que se trata. En efecto, el documen-
to piiblico se equipara a las sentencias. Y dicha asimilacion estd justi-
ficada precisamente en la medida en que el documento publico es el
resultado de la actividad intelectiva y valorativa de un fedatario pibli-
co, es decir, en que emana —si bien indirectamente y a efectos de mera
fe piblica— de los poderes ptiblicos. Asf, si el Convenio reconoce
unos efectos especificos propios del «documento piblico» es exclusi-
vamente en razén de las caracteristicas de dicha actividad y del hecho
de que pueda atribuirse a personas especialmente cualificadas, a saber,
a agentes como los 6rganos de la Administracion o particulares inves-
tidos de una funcién publica. Por tanto, estos efectos tan solo se justi-
fican en la medida en que estén vinculados a la presuncién de exacti-
tud y certeza que se derivan de los actos representativos realizados por
fedatarios publicos especializados. Y esta es la razon por la cual la ca-
lificacién de «documento piiblico» debe reservarse no a cualquier do-
cumento privado derivado de la voluntad autonoma de los particula-
res, sino s6lo a aquellos en relacién con los cuales estén previstos
procedimientos apropiados de autenticacion que justifiquen la asimi-
lacién de la categoria de que se trata a las resoluciones judiciales. En
cambio, no serfa coherente con la finalidad ni con el espiritu del Con-
venio que los Estados contratantes debieran otorgar a los documentos
privados, en ausencia de cualquier autenticacion, el mismo trato reser-
vado a las resoluciones dictadas por los érganos jurisdiccionales™.

En cuanto a la necesidad de la intervencién de una autoridad piiblica no
hay nada que objetar. Si se hubiera pretendido dar cabida a todo tipo de docu-
mentos bastaba eliminar el adjetivo “pdblicos” o “auténticos”. Es decir, aunque
estd bien hacerlo, no es necesario acudir al término formalizaci6én para concluir
que los documentos estrictamente privados no tienen cabida en el art. 50 CB.
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Cuestién distinta es la de la calidad de la intervencion del funcionario,
fedatario o autoridad piblica. En efecto, segtin el Abogado General, parece
que la tinica razén que puede justificar la asimilacion del régimen de ejecu-
cién de los documentos piiblicos con el de las sentencias es que éstos sean
“e] resultado de la actividad intelectiva y valorativa de un fedatario publi-
co” o bien “la presuncién de exactitud y certeza que se deriva de los actos
representativos realizados por fedatarios piiblicos especializados™.

Merece ser criticado el cardcter excluyente de la afirmacién sobre el
fundamento del articulo 50 CB. En efecto, seguramente puede sostenerse
que cuando se otorga fuerza ejecutiva a un titulo privado o formalizado con
una minima intervencion de una autoridad (caso de los documentos autenti-
cados), ello viene acompafiado de la existencia de una cierta confianza en su
autenticidad basada en la experiencia del trafico civil y mercantil por cuanto
ahora nos interesa. Pero los motivos que conducen a la asimilacién de los
efectos de un titulo extrajudicial a los de las sentencias pueden ser muy di-
versos y ajenos al criterio de la certeza del titulo. Como ha destacado Luiso,
el legislador atribuye eficacia ejecutiva a un acto cuando considera que con-
tiene un derecho “merecedor de tutela”, y la certeza del derecho no es mas
que uno de los motivos que pueden fundamentar dicha conclusién®.

25. Luiso,F. P, Diriito Processuale Civile, T.1IL: Il processo esecutivo, Giuffre, Mi-
lano, 2000, 3*ed., p. 21 y ss.; més extensamente en L'esecuzione «ultra partes», Giuffre, Mi-
ldn, 1984, p. 85-89. El autor hace uso de un ejemplo muy clarificador: el art. 474.3 Codice
di Procedura Civile (CPC). Esta norma atribuye eficacia ejecutiva a los actos otorgados por
notario u oficial piblico en cuanto documenten una obligacion pecuniaria, pero no cuando
contengan otro tipo de obligacion. Puesto que la certeza del derecho en ambos casos es la
misma, es obvio que no puede ser el elemento que sirve de fundamento para otorgar fuerza
gjecutiva. A titulo ejemplificativo, Luiso sefiala como otros posibles criterios que el derecho
corresponda a un ente piblico, o a un sujeto que tenga necesidad de una tutela ejecutiva rd-
pida o incluso fines tributarios.

En la misma linea, Bongr NAVARRO, I., El proceso cambiario, La Ley, Madrid, 2000,
p. 32, sefiala que la diversidad de tratamiento que la nueva LEC otorga a los titulos ejecuti-
vos del art. 517 y a los titulos cambiarios no se justifica en la “posible fehaciencia del tilulo
documentado” por cuanto que si ello fuera asi los titulos cambiarios intervenidos por feda-
tario piblico tendrian acceso al procedimiento ejecutivo comtin.

En contra, entre otros, VACCARELLA, R., “Diffusione e controllo dei titoli esecutivi
non giudiciali”, Riv. Dir. Proc., 1992, p. 47-82, esp. p. 52 y ss., sostiene que la certeza, obje-
tiva o subjetiva, del titulo no judicial constituye la causa de su reconocimiento como titulo
ejecutivo. Para LieBMAN, E.T., Manuale di Diritio Processuale Civile. Principi, Giuffré Edi-
tore, Mildn, 1992, 5" ed., p. 203, el elemento relevante es la idoneidad para procurar una “ga-
rantia adecuada de la existencia del crédito”.
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Asi es, en algunos paises de la UE la ley confiere eficacia ejecutiva a al-
gunos documentos estrictamente privados o en los que la intervencion de la au-
toridad piiblica ha sido minima®. Estareflexion efectuadaenrelaciéncon elde-
recho interno puede realizarse en el ambito de la Comunidad Europea y/o de la
Asociacién Europea de Libre Cambio. Probablemente también puede soste-
nerse que la equiparacién de los documentos piiblicos del art. 50 CB a las reso-
luciones judiciales del art. 25 CB en cuanto al régimen de ejecucion es mera-
mente procedimental, y que la finalidad de dicha norma es facilitar la
circulacién en el seno de la Unién Europea de los documentos que en materia
civil y mercantil tienen otorgada fuerza ejecutiva en virtud del ordenamiento
del Estado en el que han sido formalizados. Es decir, que se asume enel ambito
internacional los motivos que cada uno de los Estados tiene para otorgar fuerza
ejecutiva aunos u otros documentos, y que el Conveniode Bruselas tinicamen-
te tiene la finalidad de facilitar su ejecucién en un pafs distinto al de origen.

d) Ladoctrina

La doctrina se ha preocupado de delimitar el concepto de documento
publico a efectos del art. 50 CB, con mayor o menor éxito, en cuanto al ins-
trumentum 'y al negotivm.

En primer lugar, es una cuestién pacifica que la obligacién documenta-
da debe estar vencida, ser liquida y exigible. De otro lado, nadie discute que
el Convenio de Bruselas no establece ninguna limitacién en cuanto al tipo de
obligacién, en consecuencia, por la via del art. 50 podrén ser ejecutadas tanto
las de caracter dinerario como no dinerario. La tinica condicién impuesta por
el texto internacional es que el negotium se halle comprendido en su dmbito
de aplicacién, esto es, s6lo tendrén cabida en el citado articulo Jos documen-
tos piiblicos de cardcter civil o mercantil dentro de los limites del art. 1 CB.

26. Elcaso del art. 517.5° LEC en el que el Corredor de Comercio se limita a interve-
nir la péliza del contrato mercantil. En relacion con los Corredores de Comercio hay que re-
cordar que la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del or-
den social (D.A. 24%) prevé la integracién de los Notarios y de los Corredores de Comercio en
un tinico cuerpo de Notarios. En Francia, segtin PERROT, R., THERY, P, Procédures civiles d’e-
xécution, Dalloz, Parfs, 2000, p. 331, “awx actes dressés par-devant notaire, il faut assimiler
les actes sous seing-privé reconnus devant lui et deposés en son étude aurang de minutes: I'ac-
te de reconnaissance signé par le notaire et les parties constitue un véritable titre exécutoire
qui couvre de son autorité I'acte sous seign-privé ainsi reconn ", afiadiendo que en estos ca-
sos el depdsito debe acompafarse de un reconocimiento de escritura y de firma por el deudor.
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En cuanto a la forma del acto, algunos de los autores no ofrecen mas
gue un criterio de delimitacién negativo o por exclusion que, aunque cierto,
es insuficiente. Dicho criterio consiste en excluir del concepto de docu-
mento puiblico toda “resolucién” del art. 25 CB y las transacciones que que-
dan incluidas en el art. 51.%

No faltan obras en las que, tal vez por prudencia, se limitan a reiterar
la remision efectuada en el parrafo segundo del art. 50 CB, es decir, que el
documento debe reunir los requisitos requeridos en el Estado de origen para
ser considerado documento ptiblico.*® En definitiva, se trataria de adoptar la
posicién del informe JENARD ya citado®.

Otros autores tinicamente hacen referencia a la necesidad de que in-
tervenga un funcionario o autoridad o fedatario piiblico, sin establecer cual
debe ser la funcién o la intensidad de dicha intervencién®. También se ha
definido el documento piblico en funcién de la calidad de la intervencién

27. Asi, O'MALLEY, S.; LayTON, A., Ewropean Civil Practice, Sweet & Maxwell,
London, 1989, p. 813; 102. BAUGNIET, 1., “L’exécution des actes authéntiques dans les pays de
la communauté économique européenne”, AA.VV., Miscellanea W.J. Ganshof van der
Meersch, T. 11, Bruylant, Bruxelles; LGDJ, Paris, 1972, p.711-716, esp. p. 714 y 715. No obs-
tante, hay que decir que ambos trabajos no pudieron tener en cuenta el informe JENARD-MOLLER.

28. DasuwooD-HACON-WHITE, A guide to the civil jurisdiction..., ob, cit., p 179, Es-
tos autores se limitan a concretar que los documentos pablicos son una variedad de “official
enforceable document.” Tampoco puede descuidarse el dato de que esta obra es de 1987.

29. Seguido por Ricaux, F. Y FarLon, M., Droit International Privé, T. 11, Droit po-
sitif belge, Maison Lacier, Bruselas, 2* ed. refondue, p. 242; FERNANDEZ RozZAS, J. C. y SAN-
CHEZ LORENZD, S., Derecho Internacional Privado, Civitas, Madrid, 1993, 2% ed. p. 318,
IRIARTE ANGEL, J.L. en su comentario al art. 50 CB en Carvo CARAVACA, A L. y otros, Co-
mentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil, Ed. Universidad Carlos IlI de Madrid y
BOE, Madrid, 1984, p. 667 y 668).

30. Asf Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 391: “ce sont les actes
recus par les officiers publics ow ministériels, greffiers, notaires, huissiers, courtiers maritimes
et commissaires priseurs (dans les pays ot ils ont la qualité d’officier public) etc.”. Dicho au-
tor, distingue entre el acto “dressé” en presencia del notario del acto “regu” por el mismo, de
forma que si bien ambos actos pueden ser considerados aulénticos a efectos de fuerza proba-
toria, no pueden equipararse a efectos de la ejecucion. Pero hay que indicar que esta distincion
se efectiia al hilo de la comparacién entre la figura del notario del sistema latino y el notario de
EE.UU. (p. 392 (en nota). La definicién de Droz es seguida por BELLET, P., “Reconnaissance
et exéculion des décisions en vertu de la convention du 27 septembre 1968”, Revue trimestre-
lle de droit européen, 1975 (1), p. 32-43, esp. p. 35, quien se pregunta si es necesario que el ofi-
cial puiblico tenga un papel receptivo activo. Finalmente indicar que Droz modifica su postu-
ra en una obra posterior en la que asume la interpretacion del informe JENARD-MOLLER.
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de 1a autoridad piiblica para diferenciarlo de la decision. De este modo, s¢
hace hincapié en que se trata de una actividad pasiva cn el sentido de que se
limitan a recibir la voluntad de los particulares*. De otro lado, no falta
quien, recogiendo las exigencias manifestadas en el informe JENARD-MO-
LLER, considera que la autenticidad no debe limitarse a la firma, sino tam-
bién al contenido, es decir, que no basta con la intervencién del funcionario
piiblico legalizando las firmas de las partes®.

31, Con caricter general, se ha establecido la distincion entre actos ptiblicos y actos
cuasi-piiblicos (PAMBoUKIs, Ch., “L'acte quasi public en droit international prive”, Rev. crit.
dr. int. priv., 1993 (4), p. 565-590, esp. p. 570 y ss.). Los primeros serfan los actos de dere-
cho publico, los actos administrativos extranjeros. Sin embargo, los actos de iniciativa pri-
vada pero de elaboracidn piiblica integrarian la categoria de acfos cuasi-piblicos, que serfan
los actos piblicos del art. 50 CB. Segun el citado autor (ibidem, p. 570 y 571) dichos actos
no son privados en atencién a la presencia formal de una autoridad piblica, pero tampoco
pueden considerarse actos publicos en cuanto han sido elaborados principalmente por parti-
culares. Con el término acto cuasi-piblico se designa aquella categoria de actos en los que
el 6rgano piiblico interviene cumpliendo una funcién de “administracién piiblica de derecho
privade”, pero sin que constituyan una expresién de su voluntad.

En esta linea MAYER, P., Droit international privé, Monlchrestien, Paris, 1998, 6°ed.,
p. 303, define acto piiblico del siguiente modo: “I'intervention d'un organe étatique, desti-
née & produire des effets juridiques de droit privé, mais ne prenant pas la forme d’une déci-
sion au sens strict, ¢ est-a-dire ne comportant pas l'affirmation expresse, pourvie d’une au-
torité propre, de 'existence d'un état de droit”. Hay que destacar que el autor reconoce la
dificultad de aplicar esta distincién en muchos casos.

32.  Entre otras CARBONE, S.M., Lo spazio giudiziario europeo. La Convengione di Bru-
xelles (con la proposta di regolamento comunitario) e la Convenzione di Lugano, Giappichelli,
Turfn, 2000, 3 ed., p. 239; bE LEVAL, G., “Une harmonisation des procédures d'exécution dans
I’Union Européenne est-clle concevable?”, en ANDOLINA, L. (a cura di), Transnational aspects of
procedural law. Tuorming 17-23 settembre 1995, Vol. I, Giuffre, Milano, 1998, p. 729-780, esp.
p. 751; Ip., “Reconnaissance et exécution dans la Convention de Bruxelles du 27 septembre

1968", Actualités du Droit. Revue de la Faculté de Droit de Liége (Act. Dr: Liége), 1994-1, p. 73-
87, esp. p. 85; 114. pE Levar, G., GEORGES, F. Y MATRAY, J., “Le passage transfrontalier du titre
exécutoire”, en CAUPAIN, M, T, y DE LEVAL, G. (dirs.), L'efficacité de la jusiice civile en Europe,
Ed. Larcier, Bruselas, 2000, p. 161-182, esp. p. 179; DonzALLAZ, Y., La Convention de Lugano
du 16 septembre 1988 concernant la compétence judiciaire des décisions en matiere civile et
commercial, Vol. II, Staempfli Ed., Berna, 1997, p. 279-280; Droz, G.A.L., “L activité notariale
internationale”, Recueil..., ob. cit., p. 122-123; GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions de Bru-
xelles et de Lugano, Compétence internationale, reconnaissance et exécution des jugements en
Europe, Montchrestien, Parfs, 1996, 2° ed., p. 307, KavE, P, Law of the European Judgments
Convention, Vol. 5, Barry Rose Law Publishers Lid., Little London (et. alt.), 1999, p. 3671; Ma-
Rin LapEZ, A., “Los actos pliblicos extranjeros en los Convenios de Bruselas y Lugano”, Poder
Judicial, 1997, n. 46, p. 413-443; TEIXEIRA DE SOUSA, M., Moura VICENTE, D., Comentdrio @
convengdo de Bruselas de 27 de setembro de 1 968 relativa @ competéncia judicidria e a exexugdo
de decisées em matéria civil e comercial e textos complementares, Lex, Lisboa, 1994, p. 173-174.
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Por dltimo, tras la sentencia en el caso Unibank A/S y Christensen, al-
giin autor ha dado por valida la argumentacion contenida en las conclusio-
nes del Abogado General

¢) Critica a las interpretaciones restrictivas

En cuanto a la necesidad de la intervencion de una autoridad piiblica
en la formacién del documento, puede afirmarse que se trata de una cues-
tion fuera de discusidn. En efecto, bastaba con hacer mencién simplemente
a “los documentos con fuerza ejecutiva” si se hubiera pretendido dar cabi-
da incluso a los documentos estrictamente privados. El calificativo “puibli-
co” o “auténtico”, sumado a la referencia a la “formalizaciéon” del docu-
mento, tiene una significacion generalmente admitida y ésta viene referida
a la intervencion de una autoridad piiblica. Ademds, como ya se ha dicho,
esta es la solucién adoptada en la STJICE de 17 de junio de 1999,

Sin embargo, la calidad de la intervencion de la autoridad publica esta
atin pendiente de delimitacién por la jurisprudencia comunitaria y no ha re-
cibido una respuesta convincente por parte de la doctrina. A tal efecto, en pri-
mer lugar hay que establecer si en este punto en el Convenio se efectiia una
remisién a los ordenamientos internos, o bien si hay que optar por recons-
truir el concepto con base exclusivamente en el propio texto internacional.

En el pdrrafo segundo del art. 50 CB se establece que el documento
“debera reunir las condiciones necesarias de autenticidad en el Estado de
origen”. En consecuencia, es muy razonable sostener que es la ley del Esta-

_ 33. V. BARONE, A., Comentario a “Corte di Giustizia delle Comunita Europee: se-
zione V; sentenza 17 giugno 1999, causa C-260/97”, Foro 1., 1999 (IV), 513-515; MASEDA
Ropricuez, I., “El concepto de documento piiblico: jurisdiccion territorialmente competen-
te para la ejecucidn en el marco del Convenio de Bruselas de 1968", La Ley, 1999-3, p. 2144-
2.159. En esta linea también el Notario Garcia MAs, F.J., “Ciertas reflexiones sobre el espa-
cio juridico europeo y el notariado™, Actualidad Civil, n. 32, 3 al 9 de septiembre de 2001
p. 1123-1145, esp. p. 1132. ,

_ .34. Otro de los argumentos aportados para sostener la necesaria intervencion de fun-
cionarios publicos o “individuos especialmente cualificados” vendria dado por la interpre-
tacién sistemdtica: en primer lugar, la remisién al régimen de las resoluciones judiciales (v.
supraepigrafe dedicado a 1a interpretacidn ofrecida por el TICE y, en especial, la opinion del
Abogado General La PERGOLA) v, en segundo lugar, la ubicacién en el mismo titulo del art.
50 y del art. 51 dedicado a las transacciones judiciales que requieren intervencion judicial
(Masepa RoDRIGUEZ, J., “El concepto de documento piblico...”, ob. cit.). Sin embargo, es-
tos argumentos denominados sistemdlicos no parecen ser definitivos.
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do de origen la que establece y regula cudl debe ser la intervencion de la au-
toridad publica para conferirle dicho cardcter a un documento.

A pesar de que el dictado de la norma s claro, se podria mantener que
de entre todos los documentos considerados piblicos por un ordenamiento
interno, el Convenio Gnicamente admite a efectos del art. 50 CB aquéllos
que son el resultado de una “actividad intelectiva’y valorativa de un fedata-
rio pblico™, 0 bien aquéllos en los que la intervencién publica va més alla
de 1a mera legalizacion de las firmas (Informe JENARD-MOLLER). Es decir,
que el art. 50 CB establece un minimo cualitativo en la intervencién de la
autoridad publica, por debajo del cual ¢l documento no podrd acogerse al
régimen del Convenio. Esta interpretacion tiene diversos inconvenientes:
En primer lugar, como ya se ha apuntado anteriormente, no tiene un funda-
mento claro ni en el texto ni en la “légica” del Convenio. En segundo lugar,
plantea un problema ulterior cual es el de tener que delimitar caso por caso
cuando se considera que un documento es producto de esa actividad “inte-
lectiva y volitiva”. Sin duda se crea una zona gris en el concepto que no
hace més que conducirnos a una cierta inseguridad juridica.

Un criterio mas seguro s€ halla en las mismas conclusiones del caso
Unibank A/S c. Christensett, cuando se alude a 1a “presuncion de exactitud y
certeza”. Se podria establecer que Gnicamente «merecen tutela”, es decir, que
{inicamente deben ser considerados documentos publicos segin el art. 50
CB, aquellos titulos que gozan de dicha presuncion segun los ordenamientos
internos. Pero no hay que olvidar que lo que se pretende en las conclusiones
del Abogado General LA PERGOLA es establecer un standard de “exactitud y
certeza” auténomo y basado en la concurrencia de la actividad intelectiva y
volitiva de la autoridad piiblica en la formaci6n del titulo. El problema de
nuevo se hallaen que dicho criterio no s desprende del texto internacional y
en que la equiparacion con el régimen de ejecucion de las resoluciones judi-
ciales no es un criterio suficiente para adoptar una posicion restrictiva.

Hasta el momento no s€ ha ofrecido ninguna razén vélida para mante-
ner un concepto restringido de documento piiblico del que quedarfan ex-
cluidos aquellos que, aun recibiendo tal calificacién por Ja ley del Estado de
origen, O cumplen con el requisito de la intervencion “cualificada” de la

autoridad publica.

—

35, Como sostiene el Abogado General LA PERGOLA en las conclusiones emitidas en
el caso Unibank A/S c. Christensen, cil.
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estadfisticas que indiquen la frecuencia de utilizacién de cada uno de los ti-
tulos ejecutivos previstos en el ordenamiento espafiol. No obstante, RAMOS
MENDEZ considera que los usados con mayor frecuencia son las pélizas ori-
ginales de contratos mercantiles (art. 1429 LEC de 1881), en segundo lugar
los titulos cambiarios junto con los titulos hipotecarios y, por dltimo, los ti-
tulos derivados del contrato de seguro”. De otro lado, segtin los datos que
constan en el Libro Blanco de la Justicia elaborado por el Consejo General
del Poder Judicial en 1998%, el 95% de las sentencias dictadas en los juicios
gjecutivos son estimatorias y el porcentaje de sentencias totalmente deses-
timatorias de las demandas ejecutivas es practicamente despreciable
(1,75%). Considerando especialmente la amplitud de las causas de oposi-
cién previstas tanto en la LEC de 1881 cuanto en la LEC de 2000, la con-
clusién que se impone es que los titulos que tienen reconocida fuerza eje-
cutiva segtin la legislacion espafiola son merecedores de dicha tutela, y que
ello no es tinicamente valido para los documentos notariales.

Ia utilizacién de un criterio restrictivo en la interpretacion del art. 50
CB supone frenar la utilizacién de los titulos extrajudiciales en cuanto do-
cumenten relaciones con elementos extranjeros porque las partes van a pre-
ver dificultades en la ejecucién. Ademds si diversos paises de la UE tienen
problemas de retraso acumulado y sobrecarga de trabajo en la Administra-
cién de Justicia, jpor qué obligar a los ciudadanos a iniciar procesos, por
més rdpidos que éstos sean, para la obtencién de un titulo ejecutivo judicial,
pudiendo proceder directamente a través de los titulos ejecutivos extraju-
risdiccionales?

En esta linea resulta interesante traer a colacion el resultado de los tra-
bajos llevados a cabo por la Comisién creada en Italia para la revisién de las
normas del Codice di Procedura Civile, presidida por el Prof. G. TARZIA ¥y
constituida en el Ministero de Grazia e Giustizia mediante el D.M. de 1 de
diciembre de 1994. En el punto 32 del art. 2 del “Testo de Legge Delega”,
aprobado por dicha Comisi6n el 22 de junio de 1996* se recogen diversos
principios que deben orientar la revisién de la disciplina del titulo ejecuti-
vo, entre los cuales cabe destacar la ampliacién de los titulos a los que laley

17. Ramos MENDEZ, F., “Los titulos ejecutivos: presente y futuro”, ob. cit., p. 492.

38. Consejo General del Poder Judicial, Libro Blanco de la Justicia, Madrid, 1997,
p. 155 y 156. Puede verse también en http://www.cgpj.es/actualidad.htm.

39. Puede verse en Riv. Dir. Proc., 1996 (4), p. 948-970.
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debe reconocer eficacia ejecutiva, en particular, la necesidad dc otorgar efi-
cacia ejecutiva a los documentos privados autenticados (scritture private
autenticate) que contengan obligaciones pecuniarias o de entrega de cosa
especifica (consegna o rilascio), limitando la exigencia de la férmula eje-
cutiva, Enel informe que acompaiia a dicho texto™ se explica que con esta
medida, entre otras*!, se pretende disminuir la necesidad de acudir a un pro-
ceso contencioso ordinario para la obtencién de un titulo ejecutivo. Asimis-
mo, se considera que la intervencion del funcionario piblico cuando auten-
tica el acto constituye una garantia suficiente para justificar la facilitacion
de la ejecucién de estos titulos.*

Mis alld de lo que pueda considerarse interpretacién mds acertada
conforme al tenor literal del art. 50 CB, el tema de los titulos ejecutivos ex-
trajurisdiccionales probablemente también debe ser analizado desde un
punto de vista econémico, y ello tanto desde la perspectiva de la Adminis-
tracién de Justicia como del ciudadano, especialmente cuando éste debe li-
tigar en el extranjero®. Como ha puesto de manifiesto DE LEVAL, el art. 50
CB estd infrautilizado y, teniendo en cuenta que permite evitar la via con-

. 40. “Relazione”, Riv, Dir. Proc., 1996 (4), p. 971-1029, esp. p. 1000-1002. En el
informe se cita el mds osado, si se permile la expresién, proyecto de Carnelutti de 1926
en cuyo art. 468 se otorgaba fuerza ejecutiva a los documentos privados que contuvierar:
Ia';l]eclaracién por parte del deudor de la existencia de una obligacion incumplida y/o exi-
gible.

41. Especialmente, la concesidn de eficacia ejecutiva a los documentos piiblicos
que contengan obligaciones de entrega de cosa especifica (consegna o rilascio), puesto que
en la actualidad dicha eficacia inicamente se otorga a dichos documentos en cuanto recogen
una obligacién pecuniaria.

42. En este orden de ideas, merece también ser citado el articulo de ProTO Prsan
A., “Possibile contributo del notariato al risanamento della giustizia civile”, Foro it, 2000*V:
2-1.1, esp. 6, en el que se pone de relieve que la tutela de los derechos no tiene por qué ser
al:rlbl..u?ia en exclusiva a los jueces, sino que el legislador puede prever otros medios de tute-
la adlcnonal?s, no sustitutivos de la jurisdiccién. Esto es, segtin el mencionado autor, consti-
fuye una exigencia constitucional atribuir a la jurisdiccién la tutela de los derechos subjeti-
vos a través de procesos declarativos, ejecutivos o cautelares, pero ello no impide que el
legislador pueda atribuir a los notarios, a la autoridad administrativa o a los propios ciuda-
c':lanos. el poder de crear titulos con eficacia ejecutiva pero privados de la eficacia de la cosa
juzgada, de modo que tanto la declaracion que contengan, cuanto su legitimidad formal pue-
dan ser debatidos en un proceso jurisdiccional.

43. Al respecto v. Libro Verde de la Comisién: “Asistencia juridica en litigios civi-

les: PI‘DblEI‘naS para € lit'gante transfroﬂte{'izo Br
; < lr 5; I' d f b
( 5 ) ! . uselas ¢ lebrero de 2000, COM
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tenciosa, en un futuro podria alcanzar una gran relevancia especialmente en
el &mbito del derecho mercantil®.

Por tltimo, si se mantiene una posicién rigida en relacién con el tema
de la intervencién del funcionario publico, quizéds lo mds coherente es ser
también estrictos con el tema de la fuerza ejecutiva, es decir, equiparar los
efectos practicos que tiene el conceder a un determinado tipo de documen-
to la fuerza ejecutiva. En materia de ejecucién se han asumido diferencias
tal vez de mas hondo calado por cuanto que determinan una mayor o menor
eficacia de las resoluciones judiciales y, en definitiva, de la efectividad de
la tutela jurisdiccional. ; Por qué entonces hay que ser reticentes en materia
de titulos ejecutivos?

Por todo ello parece que lo mds razonable en estos momentos €s no €x-
traer del Convenio criterios excluyentes y sin un fundamento claro que no
pueden originar méds que jurisprudencias contradictorias, y dejar que sean
los ordenamientos internos quienes nos suministren en cada caso los crite-
rios para determinar si un documento tiene la calidad de piblico.

f) Relevancia del lugar de formalizacion del documento

El art. 50 CB impone claramente que el documento haya sido formali-
zado en un Estado parte y que retina los requisitos exigidos por laley del Es-
tado de origen para ser considerado piiblico. Se trata por tanto de un docu-
mento sometido, al menos en cuanto a la forma, al ordenamiento del Estado
de origen que serd también el que le conceda fuerza ejecutiva.

Los documentos formalizados en un Estado no parte en el Convenio, se-
giin el tenor literal del art. 50 CB, quedan excluidos de su régimen. Esta consi-
deracion que parece ser obvia, tiene una importante consecuencia, cual es la de
excluir del régimen del citado articulo los documentos formalizados en un ter-
cer Estado pero que son ejecutivos en un Estado parte en el CB en virtud de un
tratado bilateral*® o de una norma de origen interno. Con ello se evita que las
obligaciones asumidas por un Estado parte en relacion con terceros Estados se
hagan extensibles al resto de los Estados parte en el Convenio de Bruselas.

44. DELEVAL, G., “Reconnaissance et exécution dans la Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968”, ob. cit., p. 86. En la misma linera, Droz, G.A.L., “L’activité notariale
internationale”, Recueil..., ob. cit., p. 125, indica que, especialmente con relacién a los crédi-
tos, es preferible formalizar notarialmente la operacidn obteniendo un titulo ejecutivo, pues-
to que si bien supone un mayor coste inicial, evita el coste de un proceso sobre el fondo.
45.  Asi, O'MALLEY-LAYTON, Enropean Civil Practice, ob. cit., p. 816.
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2. La fuerza ejecutiva

Los documentos a los que se refiere el art. 50 CB no s6lo han de ser pu-
blicos, sino que ademds deben tener “fuerza gjecutiva™®. Es interesante
constatar que éste es un extremo que no plantea dudas a la doctrina. Tal vez
cllo es asf porque se considera que tener fuerza o eficacia ejecutiva signifi-
ca tener acceso directo a un proceso o a un procedimiento de ejecucion, que
es una nocién que todos los Estados parte incorporan en sus respectivos or-
denamientos proccsaies“. Pero con ello se estd despreciando las enormes
diferenc ~ existen entre los sistemas de cjecucién de los diversos Esta-
dos* que es lo que en buena medida puede condicionar el otorgamiento de
fuerza ejecutiva a un mayor o menor niimero de titulos.

oo

46. “efficacia esecutiva”, “exécutoires”, “enforceable”.

47.  Segilin O’ MALLEY-LAYTON, European Civil Practice, ob. ciL., p. 817, “enforcea-
ble” debe ser equiparado a “executory character” dando la siguiente interpretacién: “This
should be understood in the context of the civil law systems of execution, whereby an order
for enforcement is endorsed on the instrument, which may then be enforced without further
involvement by the court. In the context of authentic instruments, the requirement that the
document should have an executory character means that it should be capable of enforce-
ment without further formality”. No se comparte la opinién de Droz, G.A.L., “L'activité no-
tariale internationale”, Recueil..., ob. cit., p. 118, segin el cual la fuerza ejecutiva “précons-
titue le jugement que serail appelé a rendre I'autorité judiciaire si elle étail saisie”. Sostener
que un documento piiblico, notarial en este caso, opera preconstituyendo la sentencia pare-
ce excesivo por las diferencias existentes entre ambos titulos, tanto en relacién con su for-
maci6n, cuanto conn sus efectos y con su régimen procesal. Pero, sobre todo, hay que sefia-
Jar que no es necesario asimilar los documentos piblicos a las sentencias para justificar su
fuerza ejecutiva, pues ésta deriva simplemente de la existencia de una norma que permite a
determinados titulos acceder a un juicio o a un procedimiento de cardcter ejecutivo.

48. Sobre el distinto rol del titulo ejecutivo en juicio, su relacién con el derecho al co-
bro del crédito, el principio de la pars condicio creditorumn y, en definitiva, las diversas formas
de organizar la ejecucién en los paises de la UE v. TarzIa, G., “Les titres exécutoires et le re-
couvrement des créances dans I'Union Européene”, Act. Dr. Liége, 1995 (2), p. 382-393, esp.
p. 380 y ss.; Ip., “Prospettive di armonizzazione delle norme sull’esecuzione forzata nella Co-
munith Economica Europea”, Riv. Dir: Proc., 1994, p. 205-219, esp. p. 209 y ss.; también pu-
bicado en Espana: “Perspectivas de armonizacion de las normas sobre la ejecucién forzosa en
la Comunidad Europea”, Justicia, 1993, p. 805-822; bE LEvAL, G., “Une harmonisation des
procédures d’exécution dans I’Union Européenne est-elle concevable?”, ob. cit., p. 759y ss.;
Caproni, B., “Una prospettiva di armonizzazione: il titolo esecutivo euopeo”, Documenti
Giustizia, 1993, 1389-1400, esp. 1396 y ss., KriNGs, E., “Le délai raisonnable a la lumiere de
la jurisprudence de la Cour de Strasbourg. Vers un droit substantiel & I’exécution des décisions
de justice”, en CAUPAIN-DE LEVAL, L’efficacité..., ob. cit., p. 217-245, esp. p. 228 y ss.; PERROT,
R., “L’efficacité des procédures judiciaires au sein de I'Union Europénne et les garanties des
droils de la défense”, en CAUPAIN-DE LEVAL, L'efficacité..., ob. cit.,, p. 415-436, esp. p. 428 y ss.
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Asi es, un sistema como el espaiiol en el que la ejecucién en todo caso
es competencia de los 6rganos jurisdiccionales y en el que el ejecutado tie-
ne un gran abanico de causas de oposicién a su disposicidn, puede ser mas
generoso a la hora de conceder fuerza ejecutiva a los titulos por cuanto que
el control de legalidad y de autenticidad si no se realiza en el momento de
formacién del titulo, se puede efectuar en el momento de su ejecucion. Por
el contrario, ordenamientos en los que la ejecucion tiene un caracter mas
administrativo que jurisdiccional, tienen que asegurar la correccién del ti-
tulo antes de iniciar la actividad ejecutiva®.

Es por ello que pueden surgir disfunciones cuando un titulo prove-
niente de un Estado con un sistema de control en el momento de la ejecu-
ci6n®, deba ser ejecutado en un sistema en el que se confia el control del

e e

En el ambito institucional y en relacion con la ejecucion de sentencias se ha puesto de
manifiesto que la libre circulaci6n de las sentencias puede ser ilusoria sino obtienen una efi-
cacia equivalente en todos los Estados miembros de la Unién Europea (ComistON EUROPEA,
Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo y al Parlamento europeo: “Vers une effi-
cacité accrue dans ['obtention et I"exécution des décisions au sein de I’Union Européenne”,
DOCEn. C 33, de 31 de enero de 1998 (COM/97/0609 final), ap. 42 y ss.). Bsta ohservacion
es extensible a la eficacia de los titulos ejecutivos extrajudiciales por cuanto que en definiti-
va se estd aludiendo a las diferencias existentes entre los distintos sistemas de ejecucion.

40, Ramos MenpEz, F., “Los titulos ejecutivos: presente y futuro”, ob. cit., p. 490-
491, expresa la idea de la compensacidn enfre la intervenci6n jurisdiccional o no en fase de
ejecucién y el mayor 0 menor nimero de titulos ejecutivos reconocidos por laley.

50. En el ordenamiento espaiiol no estd contemplada la formula ej ecutiva o la expe-
dicién de los titulos en forma ejecutiva al estilo ya sea italiano, francés, alemdn o austriaco.
Ahora bien, el acreedor debe acudir al tribunal competente quien, una vez presentada la de-
manda, comprobard la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales, que el titu-
lo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y que los actos de gjecucidn solici-
tados sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo (art. 551 LEC). Asimismo, en
el caso de que la persona que solicita Ia ejecucion o ia persona contra la cual se solicita no fi-
guren en el titulo como acreedor y deudor respectivamente, se deber4 aportar prueba sobre
la legitimacidn y el tribunal decidird despachar o no la ejecucion (arts. 538 y ss. LEC). En
consecuencia, en Espaiia el control de la regularidad del titulo y las personas legitimadas
para ser parte en el proceso, se realiza al inicio de la ejecucién y es efectuado en todo caso
por el juez.

El sistema italiano prevé la expedicién del titulo en forma ejecutiva mediante la in-
sercion de la férmula ejecutiva en la copia del documento original (arts. 474 y 475 CPC),
pero ello constituye una mera formalidad que viene confiada al notario, al cancelliere 0 a
otro funcionario piblico. En consecuencia, la férmula ejecutiva en Italia no afiade ningin
elemento relevante desde el punto de vista del control del titulo. De otra lado, la ejecucion
se inicia con la notificacion del titulo cjecutivo y del precetto al deudor y si éste no cumple
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titulo al momento de su formacién. Tampoco es deseable la situacion
opuesta, s decir, aquella en la que se origina un excesivo control de la re-
gularidad del titulo al provenir éste de un sistema restrictivo y rigido en
cuanto al reconocimiento y formacién de titulos ejecutivos®, cuando se
haga valer en un Estado con un sistema de control del titulo en el momen-
to de la ejecucién. En el primer caso se puede facilitar en exceso la circu-
{acion de un titulo poco seguro y en el segundo se puede obstaculizar en
exceso la tutela de un derecho merecedor de la misma. No hay que olvidar
que, en paises como Espafia, la ejecucién viene confiada al juez de instan-
cia quien, tras verificar la regularidad formal del titulo, despacha la ejecu-
cién inaudita parte y posteriormente se da audiencia al ejecutado quien
puede oponerse a la ejecucién.’® Sin embargo, en otros Estados la ejecu-

enel plazo . ucedido a tal efecto, el érgano ejecutivo, esto es, el ufficiale giudiziario serd el
encargado de llevar adelante las actuaciones. El control judicial L‘lﬁicamente se produce en el
€aso fle que se plantee oposicidn por parte de la persona contra la que se dirige la ejecucion
Porejemnle =ars la expedicién la copia ejecutiva a favor de un sucesor del acreedor(art 475
CPQO), ! rtar prueba de la sucesidn, basta con afirmarla. El control se reaiiia en
sede de opu‘muun a la ejecucion (v. Lutso, P.L., L'esecuzione «ultra partes», ob. cil., p. 39
ss. Con Qaracter general sobre la ejecucion cfi. Luiso, EP., Diritto Processuale Cill:ilf; Vg
[H, 0b: cit., esp. p. 30-32;42-44, 45 y ss.; ManprioLL, C., Diritto Processuale Civile Vol’ III-
Giappichelli, Turin, 2000, 13* ed., esp. § 6, 7, 10-12; 34-37; Sarta, S., Punzi, C , Di;'itro’
Processuale Civile, Cedam, Padua, 2000, 13* ed., esp. p. 585-595, Ti 6 ): 85.) T

‘ 51. Unejemplo opuesto al sistema espafiol en cuanto al momento de éonlml de la re-

gula.ndafl del titulo viene dado por el derecho alemén. En Alemania, el titulo ejecutivo debe re-
viastjr la “férmn‘ﬂa ejeculiva” para poder proceder a la actuacion del mismo (§724.1 ZPO). Dicha
fomlmla €j e.cutlva se otorga in personam (§ 750 ZPO), y presupone un con&ol de los reqluisitos
de ejecutividad del titulo (requisitos relativos tanto al contenido del acto como a su eficacia) por
pum‘e, como norma, del secretario judicial, que es quien tiene otorgada la competencia en virtud
del _§‘724.‘]] ZPO. Y ello teniendo en cuenta que, junto con los titulos judiciales, los tinicos titu-
los ejecutivos son: la conciliacién judicial, la conciliacidn ante los abogados de ias partes —que
debe. ser depositada en la secretaria del tribunal- los documentos notariales y los docum:;]tos
adlmm.stral{vos. Dado que se establecen recursos conlra la concesion y la denegacidn de la fér-
mula E?JECU[]V& (§732 y 768 ZPO), las declaraciones sobre la regularidad del titulo no podrdn
pos{e’rmrme.nte ser objeto de una apreciacién diversa por parte de la persona encargada de la eje-
cucion (el ejfacutor judi‘cial, § 753 ZPO), por lo que la tarea de ésta generalmente se reduce:] al
ixamen de C]I‘Cuﬂstaﬂ(?las formales (WOOPEN, H., “Le droit de I’exécution en Allemagne”, en

EVAL, G. (editor), Seizure and Overindebtedness in the European Union, cit., p. 49y ss és
p.65-66 y 73 y ss. La ZPO se halla traducida al espafiol: EIRANOVA ENCTN:;S EY LOURID.(; Ml;
GUEZ, M., Cddigo Procesal Civil Alemdn, Marcial Pons, Madrid-Barcelona.‘ZOOI). -
o d52.‘. La e_]c.acumc’m florzosa se hal]a-regulada en el Libro III de 1a nueva LEC. El Tftu-
. el citado Libro contiene las denominadas disposiciones generales de la ejecucion, ba-
sicamente, el procedimiento (art. 538 y ss.). !
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cién se confia a érganos no jurisdiccionales o a profesionales ajenos a la
judicatura y a la oficina judicial porque el titulo se considera formalmente
valido™.

3. Les documentos piiblicos en el Reglamento Bruselas 1

El art. 57 del Reglamento Bruselas I, al igual que el Convenio de Bru-
selas, no establece una definicién de documento publico ni tampoco exige
la concurrencia de algiin concreto requisito o circunstancia para que un do-
cumento pueda calificarse como piiblico a efectos de dicha norma, sino que
en cuanto a las “condiciones necesarias de autenticidad” se remite a la ley
del Estado miembro de origen (art. 57.3 R).

El nuevo texto introduce una novedad relevante (art. 57.2 R):

“También se consideraran documentos puiblicos con fuerza eje-
cutiva, en el sentido del apartado 1, los acuerdos en materia de obliga-
ciones alimentarias celebrados ante las autoridades administrativas o
formalizados por las mismas”.*

En primer lugar, cabe destacar el acierto que supone la introduccién de
este segundo pérrafo dada la frecuencia con que se producen los casos de
ejecucion transnacional de obligaciones alimenticias. No se trata de actos

53. Asi, en Francia, en virtud de lo dispuesto en el art. 18.1 L. N. 91-950, de 9 de ju-
lio de 1991 (“Seuls peuvent procéder a l'exécution forcée et aux «saisies conservatoires» les
huissiers de justice chargés de I'exécution™) la ejecucién es competencia de los huissiers de
Justice, salvo en casos especificos los que la realizacién de las medidas de ejecucidn viene
atribuida a otros auxiliares de justicia (commissaires-priseurs, courtiers en marchandises,
greffiers...). El huissier se caracteriza por tener una naturaleza hibrida, al ser al mismo tiem-
po mandatario del acreedor y “offficier ministériel” (v. PERROT-THERY, Procédures civiles
d'exécution, ob. cit., p. 178 y ss.). El juez de la intervencidn, el Presidente del Tribunal de
Grande Instance, interviene en caso de “difficultés relatives aux titres exécutoires et des con-
testations qui s'élévent a ['occasion de I'exécution forcée, méme si elles portent sur le fond
du droit a moins qu’elles n’échappent a la compétence des jurisdictions de ' ordre judiciai-
re” (sobre la extension de esta norma v. ibidem, p. 247-249).

54. En los textos italiano, francés, inglés y portugués, en el primer inciso del art.
57.2 R se omite la referencia a la fuerza ejecutiva: “Sono parimenti considerati atti pub-

blici ai sensi del paragrafo 1...”; “Sont également considérées comme des actes authenti-
ques au sens du paragraphe 1..."; “...shall also be regarded as authentic instruments wit-
hin the meaning of paragraph 1"'; “Sao igualmente considerados actos auténticos, na

acepgdo don.d...”.
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administrativos propiamente dichos, sino de acuerdos infer privados. La in-
tervencion de la autoridad administrativa correspondiente se limita a cues-
tiones formales, esto es, relativas al instrumentum.

Sin embargo, no parece muy acertada la redaccién de la norma, espe-
cialmente en la version espafiola, porque permite una interpretacién excesi-
vamente literal en virtud de la cual cabria pensar que es el propio Regla-
mento la norma que otorga a los acuerdos en materia de alimentos no tanto
la condicién de documento priblico, sino la fuerza ejecutiva. Sin lugar a du-
das, esta posible interpretacion es del todo punto insosienible.

Los acuerdos en materia de alimentos, para poder acceder al régimen
de ejecucién del art. 57 deberdn reunir los requisitos exigidos por la ley del
Estado en que se concluyeron para ser considerados documentos puiblicos
y, ademds, dicha ley debe otorgarles fuerza ejecutiva®.

Tampoco en lo que respecta a este supuesto concreto de actos piiblicos
el Reglamento establece un estdndar minimo de calidad de la intervencién
de la autoridad administrativa. Tienen cabida tanto los acuerdos “celebra-
dos™ ante las autoridades administrativas o “formalizados” por ellas. En
realidad, puesto que no se establece en qué debe consistir la formalizacion
o la autenticacién, constituye una cuestion que debe ser resuelta por la ley
del Estado de origen del titulo.

En otro orden de consideraciones y por cuanto hace referencia al pro-
cedimiento, como se verd mds adelante, hay que indicar que se mantiene la
remision a las normas relativas al procedimiento de ejecucion de resolucio-
nes judiciales en la medida en que sean aplicables. Una e las novedades mds
relevantes viene dada por la certificacién del documento piiblico que po-
dran expedir las autoridades nacionales conforme al modelo uniforme con-

55.  Sin perjuicio de que pueda merecer una valoracién positiva la existencia de una
normativa uniforme en relacién con los titulos ejecutivos y con los sistemas de documenta-
cién de los actos, lo cierto es que ello excede con mucho la finalidad del Reglamento, que se
limita a favorecer la ejecucién de los titulos que son ejecutivos en virtud de una legislacion
nacional, en un Estado distinto de aquel en el que fueron otorgados. A ello habria que afiadir
que el Reglamento no concreta requisitos formales que debe reunir el titulo, ni la autoridad
compelente, etc.

56. “Convenzioni concluse davanti alle autorita amministrative”; “conventions
conclues devant des autorités administratives”; “arrangements concluded with administra-
tive authorities”; “acordos celebrados perante autoridades administrativas”.

57. Enlos textos italiano, francés, inglés y portugués se utiliza la expresion “auten-
ticados™,
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tenido en el Anexo V del Reglamento y que, sin duda, contribuird a agilizar
la ejecucion de estos titulos.

El Reglamento Bruselas I sustituird al Convenio de Bruselas el 1 de
marzo de 2002, no obstante, sus disposiciones tinicamente s¢ aplicardn a
los “documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados con poste-
rioridad a la entrada en vigor” del Reglamento segiin lo dispuesto en el
art. 66 R. La tinica duda que puede suscitar este régimen transitorio se
plantea para los casos en los que el ordenamiento del Estado miembro de
origen hace depender “la fuerza ejecutiva” del titulo del otorgamiento de
la férmula ejecutiva o de cualquier requisito posterior a la estricta forma-
lizacién del documento. Es decir, cabe preguntarse si en estos casos el
Convenio de Bruselas se seguird aplicando a todos los documentos publi-
cos otorgados con anterioridad al 1 de marzo de 2002, o s6lo a aquellos
que hayan adquirido fuerza ejecutiva también con anterioridad a dicha
fecha.

De un lado, la interpretacién que puede parecer més razonable es la
que toma en consideracién 1a fecha del otorgamiento, esto es, la que identi-
fica 1a formalizacién con el otorgamiento del documento con independen-
cia de su carécter ejecutivo. Podria argumentarse que al redactar el art. 66.1
R se podia haber especificado este extremo y, por el contrario, no se hizo.
Ademés, esta solucién concede en principio una mayor certeza acerca del
régimen aplicable™.

Sin embargo, existen también motivos para considerar que la fechare-
levante para determinar el régimen aplicable es el momento en el que titulo
retine los dos requisitos: ser documento piblico y tener fuerza ejecutiva. Si
as{ fuera el Reglamento se aplicarfa a los documentos priblicos “formaliza-
dos” con anterioridad al 1 de marzo del 2002 siempre y cuando la féormula
ejecutiva hubiera sido otorgada con posterioridad a esta fecha. También
aqui la interpretacion literal puede operar si se considera que el art. 66.1 R
podrifa haber obviado la referencia a la fuerza ejecutiva (“documentos pu-
blicos con fuerza ejecutiva formalizados™) y, no haciéndolo, la formaliza-
cién aludiria no sélo al otorgamiento del documento publico, sino al cum-

58. La fecha del otorgamiento es conocida por todos los que intervinieron en el aclo
de formalizacién, mientras que la adquisicion del carécter ejecutivo ,estoes, la concesion de
la férmula ejecutiva dependerd del momento de un eventual incumplimiento o de cudndo el
acreedor decida proceder a la ejecucion.
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plimiento de ulteriores requisitos preordenados a la ejecutividad del titulo.
{a anadirse 16 s . q

Acello POd'_l‘ ana guEcn ‘r’elaclon con las resoluciones judiciales, el Re-

glamento favorece la aplicacién de este texto en determinados casos en los

que ¢l proceso se inicid con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del

mismo™.

[I. DOCUMENTOS PRIVADOS

|. Consideraciones generales

Laejecucién de los titulos ejecutivos extrajudiciales estrictamente pri-
vados, entendidos como aquéllos en cuya formacién no ha intervenido nin-
giin fedat»  i:ncionario o autoridad publica ni, por consiguiente, el juez,
queda absolutamente fuera del &mbito de aplicacion del Convenio de Bru-
selas. Asi se desprende del tenor literal del art. 50 CB y asi lo ha determina-
do el TICE en el asunto Unibank A/S c. Christensen, ya comentado. Los
arts. 50 y 51 CB estan dirigidos a facilitar la ejecucién en los Estados de la
Unién Europea de aquellos documentos en los que en mayor o0 menor me-
dida, ha intervenido un “control ptiblico”.

En el Convenio se podia haber optado por contemplar los titulos eje-
cutivos extrajurisdiccionales con cardcter general, de modo que todos los
documentos, piblicos y privados, que tuvieran fuerza ejecutiva en virtud
de la le2-l-cien del Estado en el que fueron emitidos, pudieran ser ejecu-
tados lo de la Unién Europea. De este modo, por ejemplo, las
letras de¢ caanno y los cheques, en cuanto tuvieran reconocida eficacia eje-
cutiva por el Estado de origen, se hubieran beneficiado del régimen con-
vencional. Lejos de esta solucién, en el Convenio de Bruselas se opt6 por

. 59. Elpropio arl. 66.1 R establece el régimen transitorio para las resoluciones judi-
ciales tomando como punto de referencia, en principio, la fecha en que se inicia el proceso
0, en palabras del propio Reglamento, cuando la accién judicial es ejercitada. No obstante
si en estos casos la resolucién se dicta con posterioridad al 1 de marzo de 2002 se aplicarz’:
Reglamento en materia de reconocimiento y ejecucion: “a) si la accidn se hubiere ejercilado
en e.l Estado miembro de origen tras la entrada en vigor del Convenio de Bruselas o del Con-
venio de Lugano en el Estado miembro de origen y en el Estado miembro requerido; b) en
tod(?s lo demds casos, si las reglas de competencia aplicadas se ajustaran a las prcvislais enel
capitulo IT o en un convenio en vigor entre el Estado miembro de origen y el Estado miem-
bro requerido al ejercitarse la accidn”.
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facilitar la circulacién solamente de los documentos piiblicos. Tal vez uno
de los motivos que condujeron a no afrontar la regulacion de la ejecucién
de los documentos privados en el &mbito comunitario, fue el escaso o ine-
xistente otorgamiento de fuerza ejecutiva a estos documentos por parte de
los ordenamientos de los Estados miembros. Sin embargo, en la actuali-
dad, la ampliacién de Unién Europea y la evolucion de las legislaciones
nacionales, hacen que se haya percibido una cierta tendencia no sélo a la
proliferacién de titulos ejecutivos judiciales®, sino también a facilitar la
ejecucién de documentos estrictamente privados® o a disminuir los requi-
sitos formales del titulo®2. En este contexto, la legislacion espafiola no deja
de sorprender por cuanto que parece ir en contra del signo de las legisla-
ciones europeas. En efecto, la LEC de 1881 era siempre citada como ejem-
plo de sistema amplio en el reconocimiento de titulos ejecutivos en com-
paracién con los regimenes del resto de Estados miembros de la UE. Sin
embargo, la LEC de 2000, en vigor desde ¢l 8 de enero de 2001, es més res-
trictiva que su predecesora en la concesién de fuerza ejecutiva a los titulos
extrajudiciales®.

60. Cfr TarziA, G., “Les titres executoires et le recouvrement des créances dans
1'Union Européenne”, ob. cit., p. 382 a 393, esp. p. 385 y ss., quien sefiala la existencia de un
fenémeno generalizado en los Estados de la Uni6n Europea de proliferacion de titulos eje-
cutivos judiciales como resultado de procedimientos rdpidos y sumarios, ya se trate de jui-
cios especiales o de la anticipacién con cardcter provisional de la ejecucidn de la resolucion
definitiva. En esta linea, cabe citar la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la moro-
sidad en las operaciones comerciales (DOCE n. L 200, de 8 de agosto de 2000, p. 35- 38).
Segiin se expone en los considerandos de la citada directiva, los excesivos plazos de pago y
la morosidad de un lado (en relacién con las pequiias y medianas empresas especialmente),
y las diferentes normas y pricticas de pago en los distintos Estados miembros, de otro, oca-
sionan distorsiones de la competencia y obstaculizan el buen funcionamiento del mercado
interior. Con la finalidad de solventar dicha situacién, la Directiva 2000/35/CE, se regulan
los intereses de demora y la reserva de dominio. Asimismo, en el art. 5 se recoge una norma
relativa a los procedimientos de cobro de créditos no impugnados, que serd comentado en re-
lacién con el juicio monitorio.

61. En este sentido DE LEVAL-GEORGES-MATRAY, “Le passage transfrontalier du ti-
tre exécutoire”, ob. cit., p. 167 y 168, citan diversos supuestos previstos en las legislaciones
sueca, espafiola, francesa, portuguesa y luxemburguesa, especialmente en relacién con los
titulos cambiarios.

62. En estalinea la propuesta italiana comentada supra.

63. V.lacritica de Ramos MenDEZ, F., Gufa para una transicion ordenada a la LEC,
Bosch, Barcelona, 2000, p. 515-516 y 728-729.
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2. Régimen juridico de la ejecucion de los documentos privados

a) Reconocimiento de su eficacia ejecutiva

El principio nulla executio sine titulo® impone la exigencia de un titu-
Jo ejecutivo para iniciar un juicio que goce de dicho caracter. Segiin expone
MOoRELLL la fuerza ejecutiva de un titulo no se refiere al contenido de la re-
lacién obligacional, sino al modo de actuacién de dicha relacién®. Siello es
asi, las normas relativas que confieren fuerza ejecutiva a un titulo concreto
son normas procesales y, en consecuencia, la condicién de titulo ejecutivo
debe venir otorgada por la lex fori, es decir, por la ley del Estado en que se
solicita la ejecucidn y ello con independencia de la ley aplicable a las obli-
gaciones contenidas en el titulo.

El hecho de que los documentos privados se hallen excluidos del régi-
men de los arts. 50 y 51 CB/CL no implica que, en el ambito de la UE y de
la AELC, qucde’impedida la posibilidad de ejecutarlos en un Estado distin-
to al de origen. Unicamente conlleva que estardn sometidos al régimen que
a tal efecto exista en el Estado en el que se pretenda llevar a cabo la ejecu-
cién. Es decir, la posibilidad de ejecutar en un Estado parte documentos pri-
vados que tienen reconocida fuerza ejecutiva en el Estado de origen estéd
condicionada a la eventual existencia de un convenio bilateral entre los Es-
tados afectados o bien a la existencia de una norma interna del Estado re-
querido que permita la ejecucion en esos casos mediante la atribucién de
eficacia ejecutiva a determinados titulos emitidos en el extranjero.

1) Existencia de convenio bilateral. — Como ejemplo expositivo
para este supuesto puede tomarse el Acuerdo hispano-italiano de 22 de
mayo de 1973, sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia civil y mercantil, hecho en Madrid el 22 de mayo de
1973%. Este acuerdo en un principio resultaba de aplicacion no sélo a las
sentencias, sino también al resto de titulos ejecutivos sin hacer distincién en

64. Una revisién del principio puede verse en VERDE, G., “Attualita del principio
«nulla esecutio sine titulo»”, Riv. Dir: Proc., 1999, p. 963-988.

65_5. MoreLLI, G., “L’efficacia esecutiva della cambiale emessa all’estero™, Riv. Dir.
Proc. Civ., 1935 (I), p. 263-268, esp. p. 264.

g 19766. Ratificado por Espafia el 27 de julio de 1977, BOE n. 273, de 15 de noviembre
e 7.
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funcién de su cardcter piiblico o privado (art. 11), siempre que llevaran apa-
rejada la ejecucion segiin la ley del Estado de origen (art. 12, 6) y que su
contenido no se opusiera al orden publico del Estado requerido (art. 22.2).
Actualmente, en virtud de lo dispuesto en los arts. 55 y 56 CB, la ejecucién
de resoluciones judiciales, documentos ptiblicos y transacciones debe so-
meterse al régimen del Convenio de Bruselas, y la ejecucion de titulos pri-
vados con fuerza ejecutiva sigue regulada en ¢l Acuerdo hispano-italiano®.
En virtud de lo dispuesto en este Convenio los titulos ejecutivos extrajudi-
ciales de cardcter privado emitidos en Ttalia, fundamentalmente las letras de
cambio, eran ejecutados en Espaiia. En cualquier caso lo relevante es que
mediante este Convenio cada Estado parte otorga fuerza ejecutiva a los do-
cumentos privados emitidos en el otro.

El caso del Convenio hispano-italiano resulta paradigmdtico no sélo
por lo que se acaba de exponer, sino por la situacién originada con la entra-
da en vigor de la LEC 2000 en relacién con las letras de cambio.

En efecto, en virtud de lo dispuesto en el art. 66 de la Ley 19/1985,
de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque: “La letra de cambio tendrd apa-
rejada ejecucion a través del juicio cambiario que regula la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en el Capitulo IL, Titulo 111, del Libro IV...”. Si se atiende
al primer inciso del enunciado de la norma, las letras de cambio espafio-
las pueden ser ejecutadas en Italia en aplicacion del Convenio hispano-

67. MONTERO AROCA, J., “L’esecuzione di titoli esecutivi italiani in Spagna”, Riv.
Dir. Proc., 1993, p. 1134 y ss. también publicado en la obra de dicho autor Ensayos de De-
recho procesal, Bosch, Barcelona, 1996, p.385-419, esp. p. 414-415. Sobre dicho Convenio
puede consultarse RAMOS MenpEz, F., “Eficacia ejecutiva en Espaiia de las letras de cambio
extranjeras”, Jusficia, 1983 (2), p. 340-348; Ip., “Ejecucidn de las letras de cambio extran-
jeras (Revisando una opini6n)”, Justicia, 1984 (1), p. 151-155; In., “El Convenio entre Es-
paiia e Italia sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia
civil y mercantil (Balance de 10 afios de vigencia)”, Justicia, 1988 (1), p. 57-66; FERNANDEZ,
M.A, “Perspectiva convencional de la ejecucitn cambiaria originada por titulos extranjeros
(A propdsito de 1a sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 3 de abril de 1982)",
RCEA, 1984 (1), p. 90-93; CASTELLANOS RUIZ, E., “Ejecuci6n en Espaiia de la letra de cam-
bio «exiranjera» considerada como documento publico con fuerza ejecutiva”, Poder Judi-
cial, 1. 59 (2000), p. 415-454, esp. p. 444 y ss.

Tras la entrada en vigor del Reglamento Bruselas 1 y en virtud de lo dispuesto en sus
arts. 69 y 70, el Convenio hispano-italiano continuard surtiendo sus efectos en relacion con
los titulos privados. Enel mencionado art. 69 R se halla un elenco de los convenios vigentes
entre los Estados miembros y que serdn sustituidos por el Reglamento en todas las malterias
reguladas por éste.
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italiano en atencién a su cardcter ejecutivo. No obstante, ni las letras de
cambio se hallan recogidas en el elenco de titulos ejecutivos del art. 517
LLEC 2000, ni el juicio cambiario de la nueva LEC tiene caracter ejecu-
tivo.

Como consecuencia de la nueva regulacion las letras de cambio es-
pafiolas no podrén acceder al régimen del acuerdo hispano-italiano, pero
sf podran hacerlo las letras de cambio italianas. Més alla de la difEI:encia
de tratamien‘to que van a recibir estos titulos, el problema que se plantea
es la determinacion del procedimiento adecuado para ejecutar las letras
de cambio italianas en Espafia. El respeto al pacto internacional citado
impone la utilizacién de un juicio de cardcter ejecutivo, lo que excluye la
via del juicio cambiario en favor del régimen general de la ejecucidn di-
neraria®.

. 2.) Existencia de una norma de origen interno que reconoce la fuerza
ejc?cutlva otorgada a un titulo privado por el ordenamiento del Estado de
origen. — Un caso claro del supuesto planteado lo hallamos en la legisla-
cién italiana, concretamente en el art. 63 del R.d. 14 diciembre 1933, n
1669, Modificazioni alle norme sulla cambiale e sul vaglia cambiari(’)m'-
".La cambiale emessa all’estero ha gli stessi effetti in quanto questi e_ﬁ“eﬁ;
siano ammessi dalla legge del luogo in cui la cambiale é stata emessa”
Con?o ha puesto de manifiesto MORELLI, no se trata de una norma de Dere;
cho internacional privado que, derogando el principio de territorialidad del
Derec.ho procesal, incorpore normas procesales extranjeras. Antes bien, el
r%lencmnado articulo atribuye eficacia ejecutiva a las letras de cambio er,ni—
n_das en el extranjero a condicién de que se le atribuya también dicha efica-
cia por la ley del lugar de emision. Segtin dicho autor se trata de una norma

68. Sique estaban incluidas en el listado del art. 1429 LEC 1881.
;_;_ANDggﬁ mje Epla;tlea e?il?roblema dE: la nueva configuracién del juicio cambiario CASTE-
Ao 20(;0 i z_fzesmmu en Espaiia de las le{rias (ffe cambio extranjeras, Ed. Comares,
s L ), p- = y ss., aunque da unaJsolucmn diversa, por cuanto que, atendida la si-
én lra.nsnona actual, remite a los articulos 951 a 958 LEC 1881. Ahora bien, hay que
F;l?]rot;lue dlch;)s a.rltl’cul(?s’ regulan |3nicar'nente el procedimiento de exequatury se ;emiten a
Ademér;m;sg re cjecucion para la tramitacion de la ejecucion propiamente dicha (p. 228).
i B;_uszl a agtor? indica que las letras. de ca}'nbio pueden acceder al régimen del Conve-
Bl liot ;; ;1; gzegc)t‘uar ninguna consideracidén en atencién al cardcter piiblico o privado
70. G.U. 19 diciembre 1933, n. 292,
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de Derecho procesal internacional italiano que opera €n conexion con las
otras normas del ordenamiento de dicho pais destinadas a determinar el
concepto y requisitos esenciales de la letra de cambio, por lo que las letras
de cambio emitidas en el extranjero para poder ser ejecutadas al amparo de
{a norma comentada, deberdn cumplir las exigencias tanto de la ley italiana
cuanto de la ley del Estado de emisién para la atribucién de eficacia ejecu-
tiva’'.

Es interesante destacar que el articulo transcrito condiciona la atribu-
cién de fuerza ejecutiva al titulo emitido en el extranjero, a la atribucién de
dicha eficacia por la ley del Estado de emisién. No obstante nada impediria
que un Estado unilateralmente reconociera fuerza ejecutiva a los titulos con
independencia de su origen. Esta no es una solucién deseable por cuanto
que permitiria la ejecucion de documentos que carecen de fuerza ejecutiva
en su pafs de origen™, originando ademds una cierta inseguridad juridica

para las partes.

3) Ausenciade regulacion expresa de la ejecucion de titulos ejecuti-
vos extranjeros de caracter privado. — Las normas reco gidas en los codigos
procesales en las que se establece cuiles son los titulos ejecutivos (art. 517
LEC, art. 474 CPC italiano) estén pensadas para supuestos INternos. No
obstante, no habria obstéculo para que un titulo privado emitido en el ex-
tranjero fuera equiparado a los documentos privados nacionales. Como se
ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior esta no es una solucién acep-
table por cuanto que implica la supresion de la exigencia de la condicién de
titulo ejecutivo en virtud de la ley del Estado de origen y, en consecuencia,
resulta demasiado permisiva.

[

71. MoreLLL G, “ ’efficacia esecutiva della cambiale emessa all’estero”, ob. cit.,
p. 267-268; ARANGIO-RUIZ, G., voz “Cambiale (dir. int. priv.)”, Enciclopedia del Diritto, V,
Giuffre, Milano, 1959, p. 021-939, esp. p. 936. Sobre el tratamiento de la letra de cambio ex-
tranjera en Italia puede verse también ARANGIO-RUIZ, G., La cambiale nel diritto interna-
zionale privato, Giuffre, Mildn, 1946; LAUDISA, L., “Trattamento processuale della cambia-
le e dell’assegno esteri”, Riv. Dir. Proc., 1979, p. 378-396

72. FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., Curse de Derecho Interna-
cional Privado, Civitas, Madrid, 1993, 2% ed., p. 627. Ademas estos autores sefialan que la
ausencia de regulacion internacional y la equiparacidn de los titulos extranjeros a los
nacionales puede suponer también una solucién restrictiva por cuanto que pueden existir
documentos extranjeros que no tengan cabida en las categorias de titulos ejecutivos del

foro.
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b) Necesidad de exequatur

i G o i
) ‘Pd[Im“dF) de la idea de que la ejecucion es una materia reservada a la
50 erania n.acmnd], se ha sostenido que todos los titulos ejecutivos extran-
jeros Il?i?hltdﬂ de reconocimiento para desplegar su fuerza ejecutiva en
otn? pais Puesto que el exequarur confiere al titulo extranjero la fuerza eje
cutiva propia de los titulos nacionales™. =
in embar; ié i
) 3 n embargo, taml_alen se ha mantenido que tratindose de documentos
p;wa os no es necesario el exequatur por cuanto que en estos casos simL
F ement‘l: n&)s hall'fimos ante un supuesto de conflicto de leyes, que se plan
eapara la i6 i ; ;
w‘n%i e e.ter.nlillna&?lon d7e la ley aplicable al negocio juridico, pero no un
-onflicto de jurisdicciones™. El exe z fa pri :
_ . El exequatur quedaria privado de finali
o dejur El inalidad ¢
no ex;saj ningin elemento publico que nacionalizar.™ !
n e - . .- . ’
o pplen;:llegterlnente de la posicién que se adopte en relacién con la
anteada, lo cierto es que la gj i6
. \ ejecucion de los titulo jurisdi
cionales de carécter privad virt
o generalmente va a qued i
ion . ar sometida al re
cimient i .
" 1.n 0 dehlz; fuerza ejecutiva por la ley del Estado de origen y, en cual
ier cas i cali : ’
qE R dc‘lio,l abrd que realizar un control de adecuacién al orden piiblico del
stado de la ejecucion. Es por ell i
sta ; 0 que, bien sea porel ¢
dimiento de reconocimiento ad hoc, o bi . e
s y——- _ c, 0 bien en el seno del propio juicio eje-
p imiento de ejecucién, este control tiene que ser efectuado

73. Ramos MEND L
, ez, F., “Eficacia e i =
tranjeras”, ab. cit., p. 345. jecutiva en Espafia de las letras de cambio ex-
74. RAMOS MEND u .
y reconocimiento y ejecuc?é;ﬂxlz’c SELEES"T“IO entre Espafia e ltalia sobre asistencia judicial
. . cias en ia civi .
de vigencia)”, ob. cit, p. 151. maleria civil y mercantil (Balance de 10 afios
75. Asi, la opinid
p. 241, puede hacerslcje e;tgn?;:m{mx’ F Y FAL."ON’ M., Droit International Privé, ob. cil
e low arts. 50 y 51 CB ible a los titulos privados. Dichos autores consideran cor;ect;)'
Slonss fudicidles, Segin I;l;tz;:an folame;nte la ejecucion de los actos piblicos y las transac
S autores el “reconocimi » ’ . -
1a frorza obliator S . ocimiento” no tendria lngar por c
v éllo atase afl;clf:f?' dte e;‘los actos deriva ldel acto juridico privado concl%.lidg por]i::toacﬁue
o5, pera no ast res ic to de leyes. En la misma linea en relacién con los documentos prir -
de Batirror, H YL?E(C}:RDZI(E une gozan de la condicién de piiblicos, parece situarse :5 QE:;
e , P., Droit International Privé,T. :
p. 560, n. 716, ¢ G ) rivé, T. 11, L.G.D.J., Paris,, 1983, 7*
oridal Pl.'lblic7a ‘?ulagtiz Z&; iu:tif;ﬂca la necesidad de exequatur en la intervencion d8e3ﬁzaﬁ’
. : onfiere autenticidad y fuerza ej : . :
dida, el exe R idad y fuerza ejecutiva al titulo i
76 q,::;u;/l ci;abe afectar :Jmcamente al instrumentum y no a su contenf('is ndichame:
’ RELLI, G., “L’efficacia esecutiva della cambiale emessa all’lestero" ob

cit., p. 263, aludiendo a las 1
. 5 etras de cambi i analisis
1 vorr Lo ek iy i0 al hilo del analisis del art. 63 del R.d. 14 di-
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Asi, por ejemplo, en relacion con las letras de cambio italianas cuya ejecu-
cién se solicitaba en Espafa al amparo del convenio bilateral antes mencio-
nado, tanto la jurisprudencia como la doctrina coincidian en que a falta de
un procedimiento de exequatur previsto en nuestro sistema procesal para
los titulos extrajudiciales, el control de la idoneidad del titulo para proceder
a la ejecucién lo realizaba el juez competente para conocer del juicio ejecu-
tivo en el seno de dicho proceso’’.

3. Eljuicio monitorio: Perspectivas de armonizacion

A falta de un tratado internacional o de una norma interna que permi-
ta ejecutar un documento privado, la via més efectiva para dar cumplimien-
to a estos titulos puede ser acudir al juicio monitorio’ y posteriormente eje-
cutar la resolucién, en su caso, a través del procedimiento de ejecucién de
resoluciones judiciales. Sin duda la via més eficaz serfa acudir directamen-
te al juicio monitorio del Estado donde deba llevarse a cabo la ejecucion,
pero ello no va a ser siempre posible en atenci6n a las normas de compe-
tencia judicial internacional.

En cualquier caso, el juicio monitorio no es una solucion vélida para
dar respuesta a todas las exigencias pricticas que se pueden presentar, s0-
bre todo teniendo en cuenta las divergencias existentes en la configuracion
de este proceso en los diversos paises de la UE. En efecto, no es estauna via
que quede abierta en todos los casos. En primer lugar, hay que comprobar
que dicho procedimiento s& halle previsto en el Estado en el que pretenda-
mos obtener el titulo ejecutivo judicialw. De otro lado, pueden existir obs-
taculos procesales internos, como por ejemplo la norma existente en algin
ordenamiento que impide la utilizacién de este proceso cuando la notifica-

77. V. MONTERO AROCA, 1., “L’esecuzione di titoli esecutivi italiani in Spagna”, ob.
¢it.; RAMOS MENDEZ, F., “Ejecucidn de las letras de cambio extranjeras (Revisando una opi-
ni6én)”, ob. cit., esp. p- 154.

78. Procedimento d ingiunzione, en Italia (art. 633 y ss. CPC); procédure d'injonc-
tion de payer, en Francia (arts. 1405 y ss. NCPC) y Bélgica (art. 1338 y ss. Code Judiciaire);
Mahnverfahren en Alemania (§ 688 y ss. ZPO) y Mandatsverfahren, en Austria (§ 548 y ss.
ZPO).

79. Hay que advertir que en Espafia Gnicamente estd en vigor desde el 8 de enero de
2001, y que no existe en Dinamarca, Irlanda, Paises Bajos y Reino Unido segtin DE LEVAL,
G., “Les ressources de I’inversion du contentieux”’, en CAUPAIN-DE LEVAL, L’efficacité.... ob.

cit., p. 90.
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cién del 1'faquer1m1ento de pago debe efectuarse en el extranjero®. A ello hay
que anadlr.que.e:ste EIP-D de procesos puede tener limitaciones en cuanto al
tipo de obligacion (inicamente para obligaciones pecuniarias) y a la cuan
(fa del litigio (cinco millones de pesetas fl in di ‘
setas en Espafia segtin dis 3
one el &
812.1 LEC). 8 pone el art.
| La oportumdad c? necel51dad de un juicio monitorio uniforme es una rea-
lidad sobre la que existen iniciativas doctrinales e institucionales® que se

I ——

80. Nos estamos refiriendo al art. 633 Codi i
o B ] : odice di Procedura Civile, ilti drrafo:
.L mgtmz._mne.nmf pulo essere pronunciata se la notificazione all'irr.‘ir:zz:f ulf:'I'm'O 'p‘m"a[o.
643 d.e,"e mujem.rcf.)'uon della Repubblica™. La Pretura circondariale de Boloum: le ﬂ!{ e
Suesumlprcjlfdlqal ‘ﬂfltc el TJ CE, en orden a determinar si la norma transcr?ta C{;tﬁ:i‘; Uﬂrl
df;mr:,c una restriccién o r;.lc(hda de efecto equivalente, que puede obstaculizar directa in-
irec @i:lte, n-:al 0 po’leﬂctahnente, la libre circulacién de mercancias, servicios y ca i:) }n'
(gj:rjaunnt;zad : {)gg gl)os argczllc;slgét, 59y 73 B del Tratado de Roma”. Mediante la STJ C]Elljdci1 gii
, as. C- 7, as. ED S¥l y ltalo Fenocchio, di i
! ¥ 5 io, dicho Tribunal est io:
Eé f,l_:sm; 3.4‘ ldel Tl alad_o CE (actualmente, tras su modificacién, articulo 29 CE)E:IIZIGSSO- L
nat;riﬂz:je ]%;.s gc;on [nacmn;l que excluye la utilizacién del procedimiento de orden cosﬁs_
go en el caso de que la notificacién al deud i o
mlors : ‘ cac or deba practicarse en otro Es
" 1a :&n:g de' la.C()[mumdad..Z) Una disposicién procesal nacional como la comroverti:il;do
s Ennmpa no constituye una restriccién a la libertad de pagos™. Cfr. GIORGETTI l\e/I11
., “Il riconoscimento comunitario del decreto ingiuntivo™, Ri v Proc., 02
s Ty t . r.lgluntwo , Riv. Dir. Proc., 1996, pp. =
.[,d,-cz?,i rtl)mima equivalente a la del art. 633 italiano se encuentra en el art. 1344 dperi ngj
{11 oot geg;a, en el art. 624 del cddigo procesal griego (citado por TARZIA, G “Mc:(jiee
un processo civile uniforme”, Riv. Dir P 476 i
o . Riv. Dir. Proc., 1999 (4), p. 947-962, es
p > ;n 0[2}), yen el art. 688 de la ZPO alemana, pero con la excepciénpde 1 i
cal lon8 eba practicarse en un Estado miembro de la UE el
. C ido, bési i ;
. mndc(l);nouis) sabicjlo. bdsicamente existen dos modelos de juicio monitorio, el deno-
minado model n[iod ly cl oclumcntzlll. No obstante, incluso entre los Estado que hlan adop-
visua Ae g, ‘;‘13 deereluctas en la configuracién del juicio monitorio pueden s!;r
e S n;}t;l A) RPZIaI; s Mod.elh europei per un processo civile uniforme”, ob. cit., p. 956
s ik v;ﬂ-se . g;l estudio comparado de los procesos monitorios italiano, Fr;mtl:és y
oheston s = it REA DEL_. C{\SSO, I.P,, El proceso monitorio, Bosch, Barcelona, 1998
B dhondonts Cie-l_]ulcw mol;lltono espafiol regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enc;ro dé
vil, v., por todos, la obra del mismo : : :
va L i s B0, fat autor: El proceso monitori =
vl ;); :’i iﬁjgu%amwnto Civil, Madrid, 2000. 3113. Anterior a la LEC de 26(()?;;;1’: ey
A NAVARRETE A .M., El procedimiento itorio civi e,
i : . M., monitorio civil. Bases para su intre
rr::;l; ilt g;-a'g;ammma procesal civil espariol, San Sebastidn, 1988, y poﬁg;ig:r,n‘;;?e”s??dw}
mfere’lc“_} ! g;z:::'z ::,];T'l:or'w regulaalg en la Ley de Enjuiciamiento Civil con p:ar.:icl::llj;
" s itorio en materia de propiedad horizontal, Ed. Dykinson, Madrid,
82. Cf i
P s pl;o i{égztzmq?do Proyecto Storme en Group de Travail sur le rapprochement
ks ] 81 civile en Europe, Rapprochement du Droit Judiciaire de I'Union eu-
. orme (ed.)-Kluwer, Dordrecht (et. alt.), 1994, esp. p.108-109, 147 ISlO
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inscriben en un marco mas amplio de armonizacién o acercamiento de las
legislaciones procesales de los Estados miembros de la UE®. En el Proyec-
to Storme se considera que el instrumento mas adecuado para alcanzar este
acercamiento es la directiva, atendido el caracter no obligatorio de las reco-
mendaciones y las limitaciones que presenta la elaboracién de un tratado in-
ternacional a la vista de la experiencia del Convenio de Bruselas de 1968.%
En el mencionado proyecto se configura un juicio monitorio de tipo docu-
mental, previsto tinicamente para obligaciones pecuniarias aunque sin que
se establezca ningtn limite cuantitativo®.

y 207-209 (en adelante Rapprochement...). Sobre la oportunidad de una unificacién cfr. TAR-
zA, G., “Modelli europei per un processo civile uniforme”, ob. cit., p. 955-958, donde se co-
menla el Proyecto Storme y el proyecto del denominado “titulo ejecutivo europeo™; ID., “Les
titres exécutoires et le recouvrement des créances dans |I'Union Européene”, ob. cit., p. 385 y
ss.; ID., “Prospettive di armonizzazione delle norme sull’esecuzione forzata nella Comunita
Economica Europea”, ob. cit., p. 209 y ss.; ID., “Le ingiunzioni di pagamento e il titolo esecu-
tivo europeo”, Speciale Documenti Giustizia-1, febbraio 1996: “La Cooperazione giudiziaria
nell’Europa dei citadini. Situazione esistente. Prospettive di sviluppo (Atti del Seminario or-
ganizzato dall’ Ufficio Legislativo del Ministero di Grazia e Giustizia. Roma, 11-12 dicembre
1995)”, 119-130; DE LEVAL, G., “Les ressources de I’inversion du contentieux”, en CAUPAIN-
DE LEVAL, L'efficacité..., ob. cit., p. 83-97; PERROT, R., “L’efficacité des procédures judiciaires
au sein de I’Union Europénne et les garanties des droits de la défense”, en CAUPAIN-DE LEVAL,
L'efficacité..., ob. cit., p. 433; Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo y al Parla-
mento europeo: “Vers une efficacité..., cit. ap. 33 y ss.. Las ideas expresadas en este documen-
to son recogidas por NORMAND, J., “Le rapprochement des procédures civiles a I'intérieur de
I’Union Européenne et le respect des droits de la défénse”, en AA.VV., Nouveatx juges nou-
veaux pouvoirs. Mélanges en I'honneur de Roger Perrot, Dalloz, Paris, 1996, p. 337-350.

83. Como explica NORMAND, J., “Il ravvicinamento delle procedure civili nell’ Unione
Europea”, Riv. Dir. Proc., 1998, p. 683-700, esp. p. 688 y ss., la intervencién de la UE en el dm-
bito del proceso civil se basa en el art. 100 A del Tratado de Roma contemplado en el Acta Unica
Europea, segtin el cual las Autoridades comunitarias estdn legitimadas para adoptar medidas de
acercamiento de los derechos de los Estados miembros cuando esta operacidn tiene por objeto
la institucién y el funcionamiento del mercado interno. De otro lado, se considera que el obje-
tivo de la armonizacién no puede ser alcanzado suficientemente por los Estados miembros, por
lo que el principio de subsidiariedad no puede obstaculizar la intervencién comunitaria en este
ambito. Ademads hay que tener en cuenta el art. 2 de la Versién consolidada del Tratado Consti-
tutivo de la Unién Europea que establece como objetivo de la UE el mantenimiento y desarro-
llo de la Unién en cuanto espacio de libertad, seguridad y justicia; junto con el art. 65 c) del
mencionado texto, en virtud del cual corresponde al Consejo establecer las medidas dirigidas a
eliminar los obstdculos al buen desarrollo de los procesos civiles, favoreciendo en su caso la
compatibilidad de lasreglas procesales civiles aplicables en los Estados miembros.

84. Rapprochement..., p. 24-26.
85. Rapprochement..., p. 207-209.
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Es preciso hacer mencién también de la
viembre de 1997 la Comisién Europea al Consejo y al Parlament i
“Vers une efficacité accrue dans I’obtention et I’exécution de Zf’?l}mpec’i
sein de I'Union Européenne™® en |a que se expone que exi f T
trasos en los pagos en los paises donde la ejecucion es eficai e:’ rr']denOS g
rata. Adem.és, en dicho documento se considera que la gener’al?zp1 én o
Juicio monitorio contribuiria a facilitar e] reconocimiento de log tf?L(J:llon qe]
cutivos p?,- cuant.o que se trataria de un juicio conocido en todos | Ofiel&
dos, es mas, la existencia de un proceso uniforme permitirfa clj Sl i
quatur. No se omiten las dificultades que entrafia la unifﬁ:lillc]:ailgsl leez;

deberfan quedar solventa-

Comunicacién de 26 de no-

uniformizacion de los procesos monitorios pues

de]_]EJeZ, del personal que interviene en la ejecu
terminar la cuantia de estos juicios, etc

La pil'ectiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
medidas de lucha contra Ja r’no-

cién, de los abogados, de-

enelart. 5de la mencionada Directiva se establece:

- L.os Estados mi'embros velaran por que se pueda obtener un
Jecutivo, independientemente de] importe de la deuda, normal

2. Las disposicion
nacionales se aplicar
dores que se encuent

ciones legales, reglamentarias y administrativas
an en las mismas condiciones a todos los acree-
ren establecidos en la Comunidad Europea

——

86. Ci, esp.n. 38-4].
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o wmwee

3. Enel plazo de 90 dias naturales mencionado enel apartado 1
no se incluiran los periodos siguientes:
a) los plazos requeridos para notificacion;
b) los retrasos ocasionados por el acreedor, como pot ejemplo los
plazos para subsanar demandas o recursos no admisibles.”

Dos son las cuestiones que merecen ser destacadas en este momento.
En primer lugar, que la Directiva unicamente impondria a los Estados la
obligacion de establecer un proceso en el que pudiera obtenerse un titulo
ejecutivo en un plazo determinado. Ahora bien, teniendo en cuenta que la
sentencia es el titulo ejecutivo por antonomasia, en principio, cualquier tipo
de proceso seria valido para dar cumplimiento ala Directiva siempre que s
respetaran los plazos en ella establecidos. De forma mds especifica, en el
articulo transcrito no se dice si los Estados deben darle cumplimiento me-
diante la instauracién de un juicio en el que se invierta el contradictorio,
como es el juicio monitorio, 0 si se puede alcanzar la finalidad pretendida
mediante un juicio ordinario cuando el deudor no se oponga, expresa o té-
citamente, a la pretension del demandante.

En segundo lugar, hay que prestar atencién a la redaccién de este ar-
ticulo, por cuanto que cuando en el pérrafo primero habla del plazo de 90
dias, no se esté refiriendo a la duracién teérica del procedimiento, sino a
“que se pueda obtener un titulo ejecutivo” “normalmente” en el plazo sefia-
lado. Ello obligard a los Estados miembros no sélo a realizar las oportunas
modificaciones legislativas, sino también y muy especialmente a mejorar el
funcionamiento ordinario de sus tribunales, o bien a establecer 6rganos es-
pecializados capaces de dar puntual cumplimiento a lo prescrito por la nor-
mativa comunitaria.

De otro lado, Estados como Espaiia, en donde el juicio monitorio tie-
ne un limite cuantitativo, deberian revisar la regulacion de este proceso, al
menos en lo atinente a la reclamacién de créditos derivados de “operacio-
nes comerciales” en el sentido del art. 2.1 de la Directiva.”

Con posterioridad a la Directiva que se acaba de comentar, se han su-
cedido diversas iniciativas en orden a la armonizacién del juicio monitorio

giin el art. 2.1 de la Directiva: “las

87. Por operaciones comerciales se entiende, se
blicos que den lugar a la entrega de

realizadas entre empresas 0 entre empresas y poderes pa
bienes o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion.
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en el seno de la Unién Europea y ello vinculado a la creacién del denomi
) iy . . . . g
nado “Titulo Ejecutivo Europeo” que se examina en el epigrafe siguiente o
g :

4. Eldenominado “Titulo Ejecutivo Europeo”

Tanto el Consejo Europeo® cuanto la Comisién de las Comunidad

Europeas"“ consideran el principio de reconocimiento mutuo como 1 'E-ldct’S
angular de la cooperacion judicial en la Unién Europea y, en dltima _PI: N,
cia, de la creacién de un espacio de libertad, seguridad y jL,IStiCia en IaTJb é?‘
Europea. Dentro de este Ambito se inscriben las iniciativas institucio 1n llon
curopeas en orden a la instauracién de lo que se ha venido en de ninar
“Titulo Ejecutivo Europeo” (TEE). o

En las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de 1999, dich
é?gano pf:dia al Consejo y ala Comisién que, dentro de un programa;:l e,
dlflas mas general encaminado a hacer efectivo el principio de 1‘ecoe ot
miento mutuo, se incluyeran las tareas en torno a “un Titulo Ejecutiv ncgl_
ropeo y a los aspectos del Derecho procesal con respecto a los cual0 L*l_
consu.:lera.necesario contar con estdndares minimos comunes para f; 313 u
lg a.ph(famén del principio del reconocimiento mutuo rcspetaﬁdo 1 o l'tar
cipios juridicos fundamentales de los Estados mjf:mk;ros”91 La Cocl)lijls::irérrll_

;

" dzirmlixi] eslte ‘ssl?tido. pueclc_ verse el informe presentado por CORREA DEL Casso en el Se-
o e C-a, osc_ag 3 3’/,4 de j}lho de 2000, en las jornadas sobre “Reconocimiento Mutu
i t}x iones Civiles : publicado con el titulo “Principios del proceso de elaboracién d (;
e ;]) ;u 1\'(; elz)mpeo me(parlxte la técnica de la inversidn del contradictorio”, La Ley 2001 el
4 U.ni ;:‘eE uer atos de B:f)!aa grafia); y, del mismo autor, “Reclamacion de d,eudas laboralg:s
W d?p.ea Z través del proceso monitorio y del titulo ejecutivo europeo”, La Ley
" Bms,das 1(;3 d::;:r;l yrc; (éz iOOll, lrgba_];) ézste que fue presentado en el Coloquio célebrai
aviembre de 2001 sobre “Espacio Soci ici
o : pacio Social y Judicial Europeo™.
b et ;?sggCEL;rgg/e](,)@dge Tamperaeé 15 y 16 de octubre de 1999, “Conclusionl;:(;e
s : , punt i
TRl punto (puede consultarse en hitp://ue.eu.int/es/Info/
90, v L
para SupeWisioé?;?;;arlz;znede] la Con?‘lssu;ln al Consejo y al Parlamento Europeo: Marcador
u n la creacidn de «libertad, seguridad y justici Uni6
ropea é{?,rusglas.. 24'de marzo de 2000, COM (2000) 167gfinal pY{gSUCM» e
. .Com(i):_(ilu510nes del Consejo Europeo de Tampere, cit., punto 37. Asimismo, se in-
B n1t0n a presentar una propuesta para la creacién de un sistema de Ma;cador
el e e do p‘;ara eiyudar a'Ia c_rejacién y el desarrollo de la Unién Europea como un es-
et L oo 1_ea. ,‘e:egmmad y justicia. La finalidad del sistema de Marcador es someter
oo dv15110‘n los a\.::mces rea.lizados en la ejecucion de las medidas necesarias y el
e los plazos” establecidos en el Tratado de Amsterdam, el Plan de Acci(ﬁ: ;e
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siguiendo la peticién del Consejo, ha incluido los trabajos sobre el TEE en-
tre las acciones necesarias para la consecucién de un mayor grado de reco-
nocimiento mutuo de decisiones y resoluciones judiciales™.

Como ha expuesto DE STEFANOY, pucden sefialarse tres momentos en
|a evolucion de dicho concepto. Siguiendo a dicho autor, en un principio di-
cha denominacién alude a los titulos extrajudiciales emanados de las insti-
tuciones comunitarias, esto €s, conun origen supranacional"“. En un segun-
do momento, la nocién de TEE responde al “nicleo de condiciones y
presupuestos comunes o, por lo menos, afines a todos los titulos reconoci-
dos como ejecutivos en los concretos ordenamientos de los Estados miem-
bros de la Comunidad primero ¥, més tarde, de la Unién™. Dando un paso
mis hacia la libre circulacién de los titulos ejecutivos, se concibe el TEE
como aquél que es el producto de una normativa supranacional, europea,
susceptible de actuacion directa en todos los Estados miembros®™.

[

Viena y las conclusiones de Tampere para la creacién de un “espacio de libertad, seguridad
y justicia”. En respuesta a esta invitacién, la Comision pre sentd, la Comunicacién de 24 de
marzo de 2000, COM (2000) 167 final (cit.) y, posteriormente puede verse la Comunicacién
de 30 de noviembre de 2000: «Actualizacién semestral del Marcador para supervisar el pro-
greso en la creacion de un espacio de «libertad, seguridad y justicia» en la Unién Europea”
(11 semestre 2000), COM (2000) 782 final.

92. COM (2000) 167 final (cit.), p- 16 y COM (2000) 782 final (cit.), p. 16.

93. DE SteEFANO, E., *11 titolo esecutivo europeo”, Rivista dell'esecuzione forzaia,
2000, n. 3, p. 422-431, esp. p- 425 y 426.

04 . Se trataria de decisiones del Consejo, de la Comision 0 del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas que recogieran obligaciones pecuniarias a cargo de sujetos
distintos de los Estados miembros. Sobre estos timlos puede verse CAPPONI, B., “Una
prospettiva di armonizzazione: il titolo esecutivo europeo”, ob. cit., 1389-1393; LADRON
TABUENCA, M* P., “Ejecuci6n forzosa en Espaiia de titulos extrajudiciales emanados de las
instituciones comunitarias”, La Ley, 19954, p. 050 y ss. ’

95. DgSteFaNO, F., ] titolo esecutivo europeo”, ob. cit., p. 423, quien recoge lano-
cién de TEE que ofrece CAPPONL, B., “Unaprospettiva di armonizzazione: il titolo esecutivo
europeo”, ob. cit., 1393-1394, y que viene referida al “valore o alla funzione che un titolo
esecutivo, formato in uno Stato europeo secondo le regole interne di questo, debe vedersi ri-
conosciuto negli altri Stati; probema che rimanda alla struttura del titolo, alla possibile co-
munanza di elementi, alla omogeneita istituzionale e di nozione che il «titolo esecutivox ri-
veste nei varii ordinamenti”.

06. D& STEFANOD, F., ob. ult. cit., p. 426. Esta tltima concepcién del titulo ejecutivo
europeo, seglin NORMAND, 1., “Tl ravvicinamento..., ob. cit., p. 696, en nota, aparecid por pri-
mera vez en 1992, con motivo de la celebraci6n en Francia de la C4mara Nacional de Ofici-
laes Judiciales, y posteriormente fue objeto de atenci6n por parte de la Unién Internacional
de los Oficiales Judiciales.
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Actualmente, cuando se habla de TEE se alude a un titulo ejecutivo de
caréxfter. judicial dictado en virtud de una normativa procesal de origen co-
munitario y que, [?recisamente por ello, podria ser ejecutado en cualquier
Estado miembro sin precisar el previo exequatur. Estos titulos recibirfan el
mismo tratamiento que si hubieran sido otorgados en el pais en el que se so-
licita la ejecucion.

Estas idfaas generales, si bien constitiyen un importante avance, no bas-
tan para configurar el denominado TEE, puesto que las opciones qu:a se pre-
sentan son multiples®”: @) un titulo homologado a través de un procedimié)nto
simplificado; b) una resolucién que emana de uno de los Estados miembros
de la Unién Buropea y revestido de una férmula ejecutiva europea; ¢) un titu-
lo obtenido en un Estado miembro como resultado de un proceso I,mjforme
revestido, de pleno derecho, de la férmula ejecutiva europea. ’

]?e las .opcioncs expuestas, 1a primera y la tercera son las que parecen te-

ner mis solidez. En cuanto a la homologacién a través de un procedimiento
simplificado, se ha querido ver en el Reglamento Bruselas [ un primer paso e
dicha direccién®, pero lo cierto es que la concesion del exequatur en vfrtud dz
las normas reglamentarias sigue teniendo efectos limitados al territorio del Es-
tado requerido®. Como se ha puesto de manifiesto, existe una cierta sensacion
de desconfianza frente a la supresién del procedimiento de exequatur entendi-
dF) como procedimiento de control y limitado a la expedicién de la férmula
gjecutiva ente.ndida como acto debido'™. Pero también es cierto que se han
dac!o y pasos importantes en orden a facilitar la circulacién de los titulos eje-
c1.1t!\‘/os y que Pjsta parece ser una tendencia consolidada dado que es una cc-)]n—
dicién necesaria para el buen funcionamiento del mercado comiin europeo'”

97. LAURENT, J., Contenticux et voies d’exécution, Université
p.4, cx;agdo [g)r DE LE\{AL, G., “Les ressources de l’invcrsic;n du cont]:r‘jtiieu;:::l:)lsu(:s;, 1139321:’
st éed mr; e;t: ;E:uzdooégegun SALER!\ID. F La Corwenza‘one di Bruxelles del 1968 la ;ua re:
Vst Réglamen;c, . " 1 \ P- lﬁﬁ, la mmpl;ﬁcacu’m del procedimiento de ejecucién operada
. C1(')use asl copstltuye ya un intento de creacién de un titulo ejecutivo europeo.
v eu.' e nsecuenma:‘erll el Reg}amcnto “non v'eé traccia, infatti, del «titolo ese-
o 6ope§» (MERLIZJ, E., “Riconoscimento ed esecutivitd..., ob. cit., p. 435 y 437)
i o 3 LAVATL, P, “Le prospettive di riforma della convenzione di Bruxelles”, }i‘iv.
1;(.),1'71'0(:. civ,, 1999, p. 1201-1236, esp. p. 1208 y 1209.
e (i) . V., por e]em.[;)‘l‘o, Conclusiones Qe la Presidencia del Consejo Europeo de Tam-
.) puntos 34 y 37; “Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de recono-

cimiento mutuo de las resoluciones judiciz ia civi i
e es judiciales en materia civil y mercantil”, DOCE n. C 12
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En estos momentos parece que 1a direccién en la que se mueven las
distintas aportaciones realizadas entorno a la creacion del TEE es la de
crear un titulo ejecutivo resultado de un juicio monitorio para los casos en
los que no exista oposicion del deudor. Se trataria de establecer determi-
nados requisitos procesales y sustantivos del titulo ejecutivo europeo, de
forma que cuando el juez nacional en el seno de uno de dichos procesos
debiera dictar un titulo ejecutivo, pudiera asimismo declararlo TEE tras el
examen de la concurrencia de aquellos requisitos'®. Por esta via podria
lograrse la ejecucion de los titulos ejecutivos extrajudiciales, sin perder
de vista que la posibilidad de acceder con una cierta celeridad a la ejecu-
cién quedarfa siempre condicionada a la ausencia de oposicién del de-
mandado.

La Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la mo-
rosidad en las operaciones comerciales, ya comentada, podria constituir un
primer paso hacia la creacién de un TEE mediante la instauracién de un jui-
cio monitorio uniforme. Ahora bien, en primer lugar, su 4mbito de aplica-
cién es reducido por cuanto que Gnicamente alude a créditos comerciales no
discutidos y, en segundo lugar, ni el art. 5 de dicha norma establece ele-
mentos suficientes para poder hablar de un proceso uniforme, ni exime de
exequatur al titulo gjecutivo que se puede obtener como resultado de dicho
proceso.

Recientemente, en la Propuesta de Directiva del Consejo, presentada
por la Comision, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes
relativas a la justicia gratuita y otros aspectos financieros vinculados a los
juicios civiles, se ha anunciado que la Comision asimismo presentara pro-
ximamente una propuesta de Reglamento cuyo objeto es la creacion de un
titulo ejecutivo basado en el proceso monitorio 0, COMO $€ lee en el citado
documento: “para los créditos no cuestionados™'®.

102. DE StEFANO, F., ob. ult. cit., p. 430-431.

103. Bruselas, 18 de enero de 2002, COM (2002) 13 Final (2002/0020 (CNS). Con-
cretamente, en los objetivos que se relacionan en la Exposicion de Maotivos. El documento
puede consultarse en http:Heumpa.eu.int]eurAlexles!comlreg/esiregister_1920htm1.
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. DOCUMENTOS QUE REQUIEREN ALGUN TIPO DE INTERVENCION
JUDICIAL

1. Alcance de la intervencion judicial para la calificacion del titulo

[l art. 25 CB engloba las decisiones judiciales ya tengan cardcter con-
tencioso o bien constituyan actos de jurisdiccién voluntaria. No obstante la
doctrina de Derecho internacional privado suele distinguir dos tipos de re-
soluciones de jurisdiccién voluntaria: aquéllas en las que el juez en ejerci-
cio de su autoridad adopta una decision y aquéllas en las que, desempeﬁan-
do un papel pasivo, se limita a recibir una manifestacién de voluntad
pl-i\{afla. Se considera que en este tiltimo supuesto no nos hallamos ante una
decisién en el sentido del art. 25 CB, sino ante un documento piiblico (art
50 CB) o una transaccién judicial (art. 51 CB).'™ .

. No se discute que determinadas resoluciones judiciales, entendidas en
sentido lato, no pueden tener cabida en el concepto de decisién del art. 25
CB ys en consecuencia, deben acudir a la via de los arts. 50 0 51 CB. Lo . ue
se discute es cudl es el criterio que se debe utilizar para determinar. cuél(}do
nos hallamos ante un supuesto u otro. La doctrina de Derecho internacional
privado utiliza como criterio la actividad del juez o la naturaleza esencial-
mente convencional del acto'?. Pero este criterio no parece acertado, sobre
todo cua.ndo quien debe valorar la funcién o la actividad que ha !le;fado a
cabo u’n juez en la elaboracién de una resolucién, es un juez de otro Estado
Adf.:masi pres.enta el inconveniente de generar una zona gris que crea inse-
guridad juridica y el riesgo de que se produzcan jurisprudencias contradic-

104. E i

o .tn este sentido G.".&UDEM‘ET-TALLON, H., Les Conventions de Bruxelles et Lu-
2 u[;;h b c1d p. 33_3. ‘En la misma linea, Muir WaTT, H., “La rencontre dans |'espace de
df,‘ - ghn es](grga.rguzz)ons ;utour du conflit international des décisions)”, Revite générale

: ‘édures, , p.711-725, esp. p. 714, sostiene que el card fadliok i
te el instrumento en que se documenta | e i sy ivadenl ot

- : a transaccion no influye en la calificacién de és
puestol%lge suvesencm convencional” la excluye de la categoria de las decisiones o
Parts do 1ﬁ w :—i(r);LdEA;J;(%SD}C()mentmo a la sentencia del Tribunal de grande instance de
n e , Rev. crit. dr. int. priv., 1979, p. 104-11

. ; e 4 / - int. s , p. 104-111.esp. p. 105-109; PAM-
[\J?Srf;’v 51;1, HL %f:]ie quasi public en droit international privé”, ob. cit. cgp p. 570 y 571;
, H., “La rencontre dans ’espace de figures hybri el ,
. . ybrides..., ob. cit. p. 715. V. Ho-

;,;ZZU;;;;., RCOmel:ltEl;lO a la sentencia del Tribunal de grande instance de Pan’l: de12de eng
, Rev. erit. dr. int. priv., 1979, p. 104-111. esp. p. 105-109; PaMB ]
_ { Ir | : ; .esp. p. 105-109; oukis, Ch., “L'ac-

te quasi public en droit international privé”, ob. cit., esp. p. 570y 571; MuIr Wp.g1 HlL“E;f
rencontre dans I'espace de figures hybrides..., ob. cit. p. 713. , e
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torias, de modo que una resolucion puede ser considerada en un Estado par-
te como decisién y en otro como documento piblico.

Si se analiza la cuestién desde una perspectiva estrictamente procesal
se puede obtener un criterio mas seguro y con un fundamento tal vez més
sélido. En primer lugar, cuando el CB regula la ejecucion de las resolucio-
nes judiciales, de los documentos piiblicos y de las transacciones, es co-
munmente admitido que lo que se pretende es que estos titulos ejecutivos
puedan ser ejecutados en cualquier Estado de la Unién Europea como si se
tratase del Estado de origen, es decir, que dentro de los limites propios de-
rivados de cada legislacién procesal, el acto sea ejecutado y alcance los
mismos efectos que hubiera producido en el Estado de origen.

En segundo lugar hay que tener en cuenta los distintos efectos de las re-
soluciones judiciales y de los documentos publicos en cuanto al régimen de
oposicion. En este sentido puede resultar 1itil el criterio aportado por la doc-
trina para determinar cuando la intervencion judicial confiere al titulo ejecu-
tivo la condicién de jurisdiccional. Segiin VACCARELLA'® cuando en la opo-
sicién a la ejecucién el deudor puede hacer valer hechos anteriores y
posteriores a la formacion del titulo, éste tiene cardcter extrajudicial; de otro
lado, la intervencidn del juez conferird caracter judicial al titulo sitinicamen-
te se permite la alegacion de hechos posteriores a su creacién. Esta diferen-

ciaentre uno y otro tipo de titulo se manifiesta también en el sometimiento al
régimen de nulidad propio del derecho civil o al de los medios de gravamen.

Utilizando este criterio, resulta que cuando el titulo ejecutivo queda so-
metido en el Estado de origen al régimen de impugnacién de las resoluciones
judiciales, deberd aplicarse el régimen previsto para las decisiones del art. 25
CB. Por el contrario, cuando el titulo estéd sujeto al régimen de nulidad propio
del negocio juridico que contiene, en ese caso estaremos ante un documento
publico del art. 50 CB o, en su caso, de una transaccion del art. 51 CB.

La delimitacién de los titulos judiciales de los extrajudiciales en fun-
cion del régimen de impugnacién o de nulidad presenta diversas ventajas:
En primer lugar, facilita la calificacion del titulo por parte del juez del Esta-
do delaejecucién y, con ello, es més factible conseguir jurisprudencias uni-
formes. En segundo lugar, se consigue una mayor equiparacion de los efec-
tos del titulo en el Estado de origen y en el Estado requerido.

106. VAccareLLA, R., “Diffusionc e controllo dei titoli esecutivi non giudiziali”,
ob. cit., p. 50-51.
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2. Los documentos que requieren algiin tipo de intervencion judicial

velart. 27 CB

La calificacidn de los titulos formalizados con la intervencién judicial
como resolucién del art. 25 CB o como pertenecientes a la categoria de do-
cumentos publicos, incluidas las transacciones, adquiere relevancia tam-
bién en relacion con el régimen de oposicién a la ejecucion de una resolu-
cién jurisdiccional. En efecto, en el art. 27.3° y 5° CB se recogen dos
supuestos en los que puede denegarse el reconocimiento o |a ejecucion de
una resolucién judicial dictada en un Estado parte, por serinconciliable con
otra resolucién dictada en un litigio en el Estado requerido o en un Estado
no contratante cuando retina las condiciones para ser reconocida en el Esta-
do requerido.

Se ha planteado ante el TICE si las transacciones pueden ser consi-
deradas resoluciones a los efectos del art. 27.3° CB, pero el problema se
puede abordar con caricter general en relacién con todos aquellos actosen
cuya formacién a intervenido un juez, y no sélo a efectos del apartado 3°
del art. 27 CB, sino también de su apartado 5°. La cuestién fue resuelta
mediante la STICE de 2 de junio de 1994, c. 414/92, as. Solo Kleinmoto-
ren GmbH y E. Boch, en la que se concluyd que las transacciones judi-
ciales no pueden ser consideradas resoluciones a los efectos del citado
articulo!'?”.

La argument.acio’n de la Corte de Justicia se basa en los siguientes pun-
tc.>§: 1) Del tenor literal del art. 25 CB se desprende que la nocién de “deci-
smn”. que utilizael CB tnicamente se refiere a aquellas “efectivamente pro-
nuncna’das” por un juez de un Estado contratante; 2) El acto debe provenir
dfi un organo jurisdiccional perteneciente a un Estado contratante y que de-
cide con poderes propios sobre cuestiones controvertidas entre las partes; 3)
Las transacciones revisten un cardcter esencialmente contractual por cu;m—
10 que su contenido depende sobre todo de la voluntad de las par,tes. e

-

. dellozr.[. ZEnnc;)r:jc;;etCO la cuelsugn planteada fue si se puede considerar decisién en el sen-

b SOliCim. 4 onvgr’no e BrL{selas. en con!r‘asle con la decisién cuyo reconoci-

e : nsaccx(?n susceptible de ejecucién concluida entre Jas mismas partes
un juez del Estado requerido pararesolver un proceso pendiente.

108.  Ademds el TICE utiliza el criterio de una necesaria interpretacion restrictiva

del art 27 y il i ) v € una parte lle(lﬂ acer valer
. 3 que la hnalldad de sus n. 3 yoes la de e i[al' q P P!
‘ . o
sentencias COnll'adiClOl iaS. t l
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La Corte alcanza una solucion que mercce aprobacion, mas no asi el
fundamento de la misma, porque acude al criterio de la calidad de la inter-
vencién judicial que tal vez sea el idéneo para el andlisis de otro tipo dc
cuestiones, pero que en este ambito puede originar los problemas a los que
se ha hecho mencién en el epigrafe anterior. Teniendo en cuenta que se tra-
ta de dar respuestas estrictamente procesales tal vez sea més oportuno, una
vez mis, la utilizacién del método y de los conceptos propios del proceso
civil. No se puede acudir ala nocién de cosa juzgada por cuanto que la con-
cepcién de resoluciones inconciliables es mas amplia'® y, ademds, podria
no ser operativa en algunos casos, como por ejemplo en relacion con laeje-
cucién provisional y especialmente con otro tipo de resoluciones en los que
no existe acuerdo sobre si producen 0 no dichos efectos. Sin embargo, el

criterio del sometimiento del acto al régimen de los medios de gravamen o
al de nulidad en virtud del ordenamiento del Estado de origen, apto para dis-
cernir el régimen de ejecucion (art. 25,0 50y 51CB), también resulta ade-
cuado para la interpretacion del art. 27.3°y S°CB.

En consecuencia, una transaccion o cualquier otro titulo creado con
intervencién judicial no podrd hacerse valer a través de la via del art. 27 CB
para impedir el exequatur de una resolucién judicial, aunque si podra ser

alegada como hecho extintivo durante la ejecucion.

IV. LASTRANSACCIONES DEL ART. 51

El articulo 51 CB dispone que:

«] as transacciones celebradas ante el Tribunal durante un proce-
n sern ejecutorias en el Estado
los documentos ptblicos

so y ejecutorias en el Estado de orige
requerido, en las mismas condiciones que

con fuerza ejecutiva”'’’.

En miiltiples ordenamientos procesales se recoge la transaccién judi-
lo que, ain participando el juez

cial como titulo ejecutivo. Se trata de un titu

109. V. GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions de Bru
p.267-268 y la jurisprudencia comentada por la autora, en especi

ro de 1988, as. 145/86, Hoffimann c. Krieg, Rec. 1988, p. 645.
110. Idéntica es la redaccién del art. 51 del Convenio de Lugano de 1988.
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velles et Lugano..., ob. cit.,
al, la STJCE de 4 de febre-
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en su Cl‘CaClé{l, no recibe el tratamiento de titulo jurisdiccional y ello porque
ni produce efectos de cosa juzgada ni estd sometido al régimen engralqd
impugnacién de las resoluciones judiciales, sino que puede ser re%/ocad -
los mismos términos que un contrato'’. o
Se trata por tanto de uno de los casos que se enmarcan en el epigrafe
anterior, e? de los actos o documentos que requieren algun tipo de infefve
cién judicial para ser ejecutivos. Pero las transacciones, no sélo recibe -
ratamiento diferenciado en el art. 51 CB, sino que aderr;és lant el
rie de cuestiones especificas. PR
. En.pl imer lugar, el itlcance de la exigencia que la transaccion tenga lu-
gar “durante un proceso” y que se celebre ante un tribunal. En segundo |
gar, hay que dar respuesta a si el término transaccién debe ser entendid (Li}—
forma. est.ricta tal y como es concebida por los cddigos civiles es aﬁo]l fo :
césp italiano, o bien si es posible realizar una interpretacién amp lia , ra;l:
cabida otro tipo de acuerdos. Por tltimo, hay que abordar el tratall;ienciue >
dfaben recibir las transacciones encubiertas, es decir, las resoluciones(? q;' e
ciales que bajo la forma de una decisién judicial no hacen mds que oy
un pacto inter partes para poner fin al litigio. S

I.  Transacciones judiciales

. La doctrina suele distinguir entre transacciones judiciales y extrajudi
ciales. Para poder. calificar como judicial una transaccién se requiere queJ teri:
ga.lugar una vez iniciado el pleito, dado que la transaccién que tiende a evi-
Fall'o no tiene ninguna relevancia procesal. Se exige también la intervencién
‘]UdlCIa.], yaque de otro modo estarfamos ante un documento extrajurisdicci
n.al, privado o piiblico en funcién de cémo se instrumentalice (Jaro nolc‘cilo'_
01al‘,fen cuyo caso las partes deberan acudir a un medio altemz’ltli)vo de fiJl;lalf-
zacion del proceso como el desistimiento o dejar que opere la caducidad“lz_

111. Ene E i
e allinsfcl)rg; JI:NAR? sobre el .Convemo de Bruselas (cit. p. 172) se justifica la
e : enrazén delos sistemas alemdn y neerlandés, en los que las tran
periu- derzlx af ante el juez en el curso de un proceso son ejecutivas. De otro lado lZ-l
as transacciones judiciales al régin : ,
nen de los ibli
damenlla en el aspecto contractual de aquéllas ¢ s E L
1. ansacci6 '
" 19648(::):6 la transaccién puefle consultarse GULLON BALLESTEROS, La transaccién
g e,Ci 5[1 ~C(l))mo la l.nt?no.g‘rafm de PELAEZ, F.J.,, La transaccién, Bosch Barcelona,
pecial sobre la distincién entre transaccién judicial y extrajudicial c}i' p.59y 'iS,
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_—-—_——_________,___

El art. 51 CB realiza una mencion expresa de estos dos elementos, el
del momento en que debe tener lugar la transaccion (“en el curso de un pro-
ceso”) yeldela intervencién judicial: «celebrada” ante el juez''?. Este ulti-
mo requisito no significaque el proceso de negociacién deba realizarse ante
el juez o que éste deba jugar un papel de mediador. El hecho relevante, si-
guiendo el texto inglés, es que el acuerdo haya sido aprobado u homologa-
do' por el juez'*’.

Hay que precisar que el art. 51 CB no hace ninguna mencién al méto-
do seguido para alcanzar el acuerdo. Es decir, es irrelevante que las partes
libremente hayan conseguido un acuerdo o que éste haya sido el producto
de una conciliacion o mediacién bien del juez, bien de una persona total-
mente ajena al juicio. A efectos del articulo mencionado, puede lograrse €l
acuerdo transaccional por via de una mediacién o de una conciliacién'.

Alguna legislacién, como la espafiola, puede inducir a error y plantear
algiin problema por el modo en el que se empleala terminologia. En efecto,
la LEC reserva el término transaccién para denominar al pacto al cual las
partes pueden llegar en cualquier momento del juicio sin que exista una ta-
rea judicial conciliadora, mientras que reserva la palabra “acuerdo” para
denominar la transaccion que puede tener lugar en determinados momen-
tos del proceso. No obstante, la posible confusion queda salvada en el
art. 517.2.3° LEC, en el que se recoge como titulo ejecutivo “las resolucio-
nes judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuer-
dos logrados en el proceso”!".

113. Enla versin italiana se lee: «L e ransazioni concluse davanti al giudice...”; en
la francesa: “Les transactions conclues devant le juge”; en lainglesa: “A settlement which
has been approved by a court...”.

114. Homologacién es el término empleado por la nueva LEC. El art. 19 en su pd-
rrafo primero establece que las partes estén facultadas para disponer del objeto del juicio Y,
por tanto, para transigir, “‘excepto cuando la ley 1o prohiba o establezca limitaciones por ra-
zones de interés general o en beneficio de tercero”. Segiin lo previsto en el pérrafo segundo,
“si las partes pretendieran una transaccién judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren
fuere conforme a lo previstoen el apartado anterior, serd homologado porel tribunal que esté
conociendo del titigio al que se pretenda poner fin”.

115. Droz,G.AL., Compélence judiciaire..., ob. cit., p. 399: “L’acte est passé en-
tre les parties devant le juge ou rémis au juge pour étre consigné au procés-verbal .

116. Se trata de la distincion entre transaccién propia e impropia (PELAEZ, F]., La
(ransaccién, ob. cit., p. 58).

117. Segin DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal civil. Ejecucidn forzosa.
Procesos especiales, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2000, p. 40, la
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En cua‘lqmer ?asg, hay que ser cautos y no permitir que la utilizacién
de una terminologia diversa y carente de relevancia nos lleve a excluir del
art. 51 del Convenio determinados actos, lo que puede suceder especial-

mente cuando es un juez extranjero el llamado a interpretar normas proce-
sales Internas.

2. Transaccion v. acuerdo

L'a cuestion que ahora se planteaes la de si hay que interpretar que el art
51 CB importa el concepto de transaccién tipico del derecho civil o si ha .
elaborar un concepto estrictamente procesal, de contenido mas amplio T
El’ c?ncept(‘) civilista de transaccién judicial recogido en los cc:)digos
napolciom?os exige que cada una de las partes realice concesiones e impli-
ca’la_l finalizacién del proceso.!'® La doctrina suele acudir a este con pt
clasico al interpretar el art. 51 CB!'°, puesto que en otro caso estarf::r:rll) :
ante una renuncia total del demandante o ante un total allanamiento del dOS
mandado. Pero no se agotan aqui todas las posibilidades. i
El Convexllio de Bruselas no alude a la distincién entre transaccién
purfi y transaccmn. compleja. Una transaccidn se considera pura cuando las
reciprocas concesiones de las partes recaen sobre los derechos controverti-

distincié i i i
comeﬁilgg Elez;hzada en lg norma transcrita no tiene implica ninguna diferencia en cuanto al
S i 2e3°a.cm]3rdo,“51no mads plen al momento y el método. Segtin el mencionado autor
par[e; i c.u. | incluye la resolucién que homologa una transaccién judicial, permitida a las
P Seqme(ri momento procesal (art. 19.1 y 2 LEC), como los acuerdos que la misma
modo expreso que se puedan producir, si
- pr > Mo ucir, singularment ienci i
del juicio ordinario (arts. 415.2 y 428.2 LEC)” : MRS
118. Segu spanel,
s o (:fun etll art(j 1809 CC espaiiol, la transaccién “es un contrato por el cual las
! , prometiendo o reteniendo cada una al i

! guna cosa, evitan la provocacién d

pleito o ponen €rmino al que habf: : i o e Slked
L fan comenzado”. Por su part itali
il ik . xS ; parte, el CC italiano en el art.
concessiotjliblpece que f{a transazione é il contratto col quale le parti, facendosi reciproche
, pongono fine a una lite gia incominci ’
o " . iata o prevengono una lite cl ) SO,
retra loro”. En el parrafo se i e Eoeie iyl i
4 gundo de este articulo se prevé la denomi i

: nominada transacci6

pleja, que es aquella en la que “se “ ; il
. pueden “creare, modificare o esti " ]

52 : are, 1 stinguere anche rapporti
ke 4Zacqct;?llo cl}e h.a SJormato oggetto della pretesa e della contestazione delle parﬁe’ El
”e’.l ranc?s dlspone que “lu transaction est un contrat par lequel les parties ler.mi-

1 lllﬁ 9conteslallon née, ou préviennent une contrstation a naftre"

. Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 399; BELLET, P, “Recon

naissance el exécution des décision i
e e s en vertu de la convention du 27 septembre 1968”, ob.
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dos, y compleja cuando para llegar a un acuerdo se compensa a una de ellas
(o a ambas) con cosas o derechos extrafios a la controversia (por ejemplo, el
demandante cede al demandado la utilizacién de la marca en litigio, y, a su
vez el demandado se compromete al pago de una suma de dinero)'?*. Puesto
que en el texto internacional no se preveé ninguna limitacion, se tratard de una
cuestién de orden interno, es decir, que en el Estado de origen se permita este
tipo de transacciones judiciales y que se les otorgue fuerza ejecutiva.

En virtud de lo dispuesto en el art. 19.1 LEC, las partes pueden transi-
gir sobre lo que sea objeto del juicio, excepto cuando exista una prohibicién
o limitacién legal. Este precepto harecibido por parte de algtin autor una in-
terpretacion restrictiva, en el sentido de que inicamente se puede transigir
sobre lo que es objeto del juicio, con lo que quedarian excluidas las tran-
sacciones complejas'2'. A pesar de que dicha interpretacion es discutible, es
interesante ponerla de relieve por las consecuencias que puede tener en re-
lacién con el art. 51 CB. En efecto, en el caso de que la jurisprudencia es-
pafiola se decantara en dicho sentido, ello no impedirfa que transacciones
complejas provenientes de otros Estados parte en el CB pudieran ser ejecu-
tadas en Espaiia, por cuanto que tienen cabidaen el art. 51 CB y lorelevan-
te es que estén permitidas y tengan atribuida fuerza ejecutiva en el Estado
de origen.

3. Transacciones encubiertas

La transaccién encubierta o, como se ha denominado en Francia, el
contentieux simulé, alude a supuestos de diverso alcance. En primer lugar,
las partes, habiendo llegado a un acuerdo, en lugar de poner fin al proceso
mediante el desistimiento o de solicitar la homologacién de la transaccidn,
piden al juez que recoja su pacto en la sentencia (leur donner acte). El se-
gundo supuesto se trata de una verdadera simulacién pues las partes fingen
la existencia de una controversia cuando en realidad han preparado de mu-
tuo acuerdo la estrategia procesal a fin de que el juez decida en un determi-
nado sentido. En otros casos, las partes elaboran un proyecto de sentencia

120. EIl CC italiano recoge la transaccién compleja en el art. 1965. 1.

121. Eneste sentido LORCA NAVARRETE, A.M., Comentario al art. 19 LEC, en laobra
dirigida por dicho autor: Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1, Ed. Lex
Nova, Madrid, 2000.
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que presentan al juez para que éste lo adopte como si fuese su propia deci-
sién. Se trata del denominado jugement d’expédient'®.

No se puede pretender que el juez del Estado requerido analice y juz-
gue si la funcién del juez ha sido meramente receptiva o si ha jugado un pa-
pel activo en la elaboracién de la resolucién de la controversia. Como se ha
expuesto en el epigrafe anterior, lo relevante es comprobar qué tipo de efec-
tos el ordenamiento juridico del Estado de origen atribuye al acto. En el caso
de que le conceda el mismo valor y los mismos efectos que al resto de reso-
Juciones que se entienden comprendidas en el art. 25 CB, la ejecucién debe
someterse al régimen de las decisiones (art. 25 CB) y en otro caso, habrd que
acudir a lo dispuesto en el art. 51 CB para las transacciones judiciales.

7 ier caso, ya se ha dado oportuna respuesta al problema en-
tendiendo yuc en estos casos “la apariencia prima sobre la realidad”'** y que
deben recibir, en relacién con el Convenio de Bruselas, el mismo trata-
miento que las sentencias'®. Pero no se puede compartir la argumentacién
utilizada por algtin autor para llegar a dicha conclusién. En concreto, sien-
do coherentes con la posiciéon mantenida a lo largo de este trabajo, no pue-
de admitirse que el fundamento de la asimilacién de los jugements d’expé-
dient franceses, o cualquier figura andloga, a las de decisiones judiciales en
materia de reconocimiento y ejecucion, se halle en que el juez asuma como
propia la decision de las partes'?

122. CornNU, G., FOYER, ]., Procédure civile, Presses Universitaires de France
(PUF), Paris, 1996, 3" ed. refondue, p. 144.

123. Cornu, G., FOYER, J., Procédure civile, ob. cit., p. 144.

124. Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 400-401: “Les jugements
convenus ou d'expédient du droit frangais, qui constituent en réalité une transaction, seront
quant a eux purement et simplement assimilés aux jugements et suivront le régime des arti-
cles 31 et suivantes”. Se puede compartir el resultado al que llega este autor, pero no la via.
Asi es, los jugements d’expédient deben recibir el mismo tratamiento que las resoluciones
del art. 25 CB, no porque sean asimilados a éstas en el Estado requerido, sino porque dicha
asimilacidn tiene lugar cn el ordenamiento del Estado de origen. En la misma linea BELLET,
P., “Reconnaissance et exécution des décisions en vertu de la convention du 27 septembre
1968, ob. cit., p. 34, indica que los actos de conciliacién de derecho francés o belga deben
ser asimilados a las transacciones, siempre que no se disimulen bajo la forma de “jugement
d’expédient ou de donné acte .

125.  Como ha sostenido Muir WarT, H., “Larencontre dans I’espace de figures hy-
brides..., ob. cit., p. 717: “C’est bien pour cette raison que le jugement d’'expédient reléve
également de la catégorie des décisions, car il implique aussi une «appropria!ion» par le
Jjuge des éléments qui lui sont soumis, méme si le litige est simulé”
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4. Las transacciones en el Reglamento Bruselas [

En el Reglamento Bruselas [ se mantiene en el art. 58 la misma redac-
cién del Convenio de Bruselas afiadiendo la posibilidad de que, a instancia
de parte, el tribunal en el que se haya celebrado la transaccién expida una
certificacién de la misma utilizando el modelo unificado que se contiene en
el Anexo V del Reglamento'%.

En el art. 66 R se establece el régimen transitorio aplicable a las ac-
ciones y resoluciones judiciales y a los documentos piiblicos pero no se alude
a las transacciones. En virtud de lo dispuesto en dicho articulo, las solucio-
nes posibles son diversas:

— aplicar el régimen transitorio de los documentos ptiblicos y, en con-
secuencia, aplicar el Reglamento a todas las transacciones “forma-
lizadas” con posterioridad a la entrada en vigor del mismo'?’;

— aplicar el régimen transitorio propio de las resoluciones judiciales,
de modo que el Reglamento se aplicaria siempre que el proceso en
el que se produjo la transaccidn se hubiere iniciado con posteriori-
dad al 1 de marzo de 2002 y, para el caso de que se hubiere iniciado
con anterioridad a dicha fecha el Reglamento se aplicard siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el art. 66.2 R:

“a) si la accion se hubiere ejercitado en el Estado miembro de
origen tras la entrada en vigor del Convenio de Bruselas o del Conve-
nio de Lugano en el Estado miembro de origen y en el Estado miem-
bro requerido;

b) en todos lo demds casos, si las reglas de competencia aplica-
das se ajustaran a las previstas en el capitulo Il o en un convenio en vi-
gor entre el Estado miembro de origen y el Estado miembro requerido
al ejercitarse la accion”

Teniendo en cuenta que la transaccién es un contrato que deviene do-
cumento ptiblico debido a la actividad de homologacién por el juez y que,

126. V. infra en el epigrafe relativo al procedimiento.

127. Sereproduciria en este caso el problema interpretativo que ya ha sido expues-
to en relacion con los documentos ptiblicos para los casos en que la fuerza ejecutiva no se ad-
quiere en el momento mismo del otorgamiento. En consecuencia, si el Reglamento se apli-
card \inicamente a las transacciones u acuerdos homologados con posterioridad a la entrada
en vigor del mismo, o si también puede aplicarse a los que, habiendo sido homologados con
anterioridad, adquieren fuerza ejecutiva con posterioridad.
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precisamente por ello, el art. 58 asimila su régimen al de los documentos
auténticos o publicos, tal vez parece mds razonable reproducir dicha asimi-

lacién en cuanto al régimen transitorio.

V. EL PROCEDIMIENTO EN EL REGLAMENTO BRUSELAS I

En el presente epigrafe se pretende realizar un analisis del procedi-
miento de exequatur regulado en lanormativaeuropea. Teniendo en cuenta
el objeto del presente estudio, se hard especial hincapié en las particulari-
dades que pudiera presentar el reconocimiento de documentos publicos y
transacciones judiciales. Como ya se ha apuntado en la introduccién, dada
la préxima entrada en vigor del Reglamento Bruselas I, es éste el texto que
se vaa utilizar como punto de referenciaen la exposicion, constituyendo el
objetivo principal indicar en qué medida se mantienen las reglas de los
Convenios de Bruselas y Lugano o bien el alcance de la novedad introduci-
da. Considerando las similitudes entre ambos textos, la amplia bibliografia
producida sobre el Convenio de Bruselas y los valiosos comentarios a la ju-
risprudencia el TICE sobre dicho tratado'8, no parece oportuno compen-

. 128.  Dadas las grandes similitudes entre el nuevo procedimiento y el establecido en
los citados convenios, la jurisprudencia del TICE y la doctrina elaboradas en relacién con
aquéllos resulta de gran utilidad. Como obras generales pueden consultarse, entre otras: CAl-
v0 CARAVACA, A L. y otros, Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia ju-
dicial y a la ejecucion de resoluciones Judiciales en materia civil y mercantil, Ed. Universidad
Carlos 11l de Madrid y BOE, Madrid, 1984; Dastwoop, A., Hacon, R., WHITE,R., A guide to
the civil jurisdiction and judgments convention, Kluwer Law and Taxation Publi;hers Lon-
dres y otros, 1987; DoNzALLAZ, Y., La Convention de Lugano du 16 septembre 1988 co’ncer-
nant la compétence judiciaire des décisions en matiére civile et commercial, Vol. 11, Staemp-
fli Ed Berna, 1997; GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions de Bruxelles et de Lugano ...
otz. cit.; GOTHOT, P., HOLLEAUX, D., La Convention de Bruxelles du 27 septembte 1968: com:
pétence Judiciaire et effets des jugements dans la CEE, ] upiter, Paris, 1985, obra de la que
existe traduccién al espafiol: La Convencion de Bruselas de 27 de septiembre de 1968: com-
petencia judicial y efectos de las decisiones en el marco de la C EE, trad. ]. PAN MoNTOJO, ed.
La Ll,ey,' Madrid, 1986; O'MALLEY, S., LAYTON, A., European Civil Practice, ob. cit. Unzl re-
qunlac:én de la jurisprudencia del TICE sobre el Convenio de Bruselas, con extensa nota bi-
bhogréﬁca sistematizada por idiomas y recopilando las notas publicadas sobre cada una de las
SenlCl\‘lClas, puede verse en WATTE, N. y NUYTs, A., Les arréts de la Cour de justice sur l’in-
terprf.:m{iau de la Convention di Bruxelles, Kluwer, Diegem, 1998. Una valiosa recopilacién
de l'a Jurisprudencia interna de los Estados miembros se halla en KAYE, P, Law of the europe-
an judgment Covention, Vol. V, ed. Barry Rose Law Publishers Ltd., Chichesler,. 1999.
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diar con mayor o menor acierto todas las aportaciones ya realizadas sobre
cada uno de los aspectos del procedimiento.

1. Declaracién de ejecutividad o reconocimiento de eficaciaejecutiva
a) Cuestiones generales

En virtud de las remisiones efectuadas en los arts. 57 y 58 del Regla-
mento, el procedimiento para declarar en un Estado miembro la ejecutividad
de los documentos ptiblicos y de las transacciones judiciales provenientes de
otro Estado miembro, es el mismo que el establecido para el exequarur de las
resoluciones judiciales, esto es, el previsto en los arts. 38 y ss. R. También los
arts. 50 y 51 CB/CL, como es sabido, se remiten al procedimiento previsto
para la ejecucién de resoluciones (arts. 31 y ss. CB/CL).

A pesar de que el art. 38 R utiliza la expresiéon “otorgado su ejecu-
cién”, parece mds adecuado hablar de reconocimiento del efecto ejecutivo
o de otorgamiento de eficacia ejecutiva o de ejecutividad, entendiendo por
tal el “acto de soberania estatal a través del cual a un titulo extranjero se le
reconoce en el foro el efecto ejecutivo”®. Ello por cuanto que este proce-
dimiento inicamente tiene la finalidad de determinar si el documento pu-
blico o la transaccién pueden calificarse como tales a los efectos del Regla-
mento, si tienen eficacia ejecutiva en virtud de la ley del Estado de origen y,
en su caso, si su ejecucién no es contraria al orden ptblico del Estado re-
querido. Cumplidos estos requisitos el titulo adquiere fuerza ejecutivaen el
Estado requerido y, una vez declarada, puede procederse a su ejecucion

conforme al proceso establecido por la lex fori a tal fin.!30'3,

129 . Apreciacién ya realizada con motivo del Convenio de Bruselas: GARAU So-
BRINO, F.,, “Comentario al art. 31 CB”, en CAaLvO CARAVACA, ob. cit., p. 528.

130. Tal y como se expresa la exposicién de motivos de la “Propuesta de Regla-
mento (CE) del Consejo, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”, presentado por la Comisién,
Bruselas, 14 de julio de 1999, COM (1999) 348 final (DOCE C 376E, de 28 diciembre de
1999): “[...]la finalidad de este procedimiento es hacer ejecutorias las resoluciones que sean
ejecutorias en el Estado de origen, sin prejuzgar en modo alguno los procedimientos de eje-
cucién propiamente dicha de dichas resoluciones en el Estado miembro requerido”.

131.  Unadescripcién de la distincién entre exequatur y ejecucion propiamente di-
cha puede verse en ATS de 23 de mayo de 2000, FD 5° (RAJ 2000\4382): “[...] El proce-
dimiento de «exequatur» se caracteriza por la naturaleza meramente homologadora dc los
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En cuanto a las caracteristicas del procedimiento, el TICE manifesto
en relacidn, obviamente, con el Convenio de Bruselas: “[...] un des objec-
tifs de la Convention, celle-ci visant precisement a rendre la procedure d’e-
xecution d'une decision judiciaire rendue dans un autre Etat contractant
aussi simple et expeditive que possible”'**. Del mismo modo el procedi-
miento de exequatur establecido en el Reglamento Bruselas I “se ha conce-
bido para que la adopcién de la resolucién sea muy rdpida”'**.

Ademds, segin el mencionado Tribunal, con el fin simplificar el pro-
cedimiento en el Estado requerido, el exequatur establecido en el Convenio
de Bruselas constituye un sistema auténomo y completo, incluidos los me-
dios de impugnacién'*. Sin duda, decir que el procedimiento de reconoci-
miento de eficacia ejecutiva regulado tanto en el Convenio de Bruselas
como en el Reglamento, constituye un sistema “completo” es un tanto osa-
do, por cuanto que en dichos textos no s6lo se operan remisiones explicitas
a los ordenamientos de los Estados miembros, sino que existen también la-
gunas que es preciso integrar'®.

efectos propios de la decisién exiranjera, singularmente los procesales —cosa juzgada, eje-
cutivos, preclusivos...—, que se encamina a lograr una resolucién que, sin examinar el fondo
del asunto mds alld de lo que obligue el control de 1a competencia legislativa, cuando fuese
procedente, y del orden publico del foro —entendido en su sentido internacional—, autorice
la eficacia de la resolucién, desplegando sus efectos en Espaiia con el alcance y extensién que
poseen en origen, sin otros correctivos que los derivados de su desconocimiento en el foro o
del obligado respeto al orden ptblico. La resolucién decisoria del «exequatur» presenta, por
lanto, un cardcter netamente constitutivo-procesal, por cuanto su objeto es la homologacién
de los efectos procesales de la sentencia extranjera, y el procedimiento en el que recae es dis-
tintodel seguido en origen y del que pueda seguirse en Espafia después de haber sido recono-
cida y declarada ejecutoria la decision fordnea para lograr la ejecucién de los pronuncia-
mientos de condena. Consecuentemente, la accién encaminada a realizar el derecho al
reconocimiento —Ila accién de reconocimiento— es distinta y no puede confundirse con
ellas, de la accién ejercitada en el pleito de origen que motiva la sentencia por reconocer y de
la accion de ejecucion de ésta, ya en el Estado de origen, ya en el foro, una vez reconocida.”

132.  STICE de 27 de noviembre 1984, As. 258/83, Fabrique de chaussures Brenne-
1o Sas c. Wendel GmbH Schuhproduktion International, Rec. 1984 p. 3971, edicién especial
espafiola 1984 p. 867.

133, V. la Propuesta de Reglamento cit., comentario a la seccién 2 del Capitulo 3.

134. STICE de 2 de julio de 1985, As. 148/84, Deutsche Genossenschaftsbank c. SA
Brasserie du Pecheur, Rec. 1985 p. 1981, edicién especial espaiiola 1985 p. 755.

135. Para un estudio sobre la integracién en Espana del procedimiento establecido en
el Convenio de Bruselas v. SANCHEZ JIMENEZ, M.A., Ejecucion de sentencias extranjeras en
Espana: Convenio de Bruselas de 1968 y procedimiento interno, Ed. Comares, Granada, 1998.
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Si bien el Reglamento mantiene inalteradas la mayoria de las normas
existentes en el Convenio de Bruselas sobre el procedimiento del exequa-
tur, lo cierto es que las innovaciones introducidas son de hondo calado y de
diversa significacién. En particular, y en cumplimiento de un objetivo ma-
nifestado, la primera fase del exequatur “se convierte en una fase quasi au-
tomdtica”, en la que no se puede plantear, ni de oficio ni a instancia de par-
te, ninguna causa de denegacién'®. Si a ello se afiade que la prueba del
cardcter ejecutivo del titulo queda en principio colmada con la certificacion
de los Anexos Vy VIR, lo cierto es que la cognicién que debe llevar a cabo
el tribunal o la autoridad competente para conocer del exequatur queda bas-
tante reducida.

La reduccién de la cognicién del tribunal del exequatur en la primera
fase del procedimiento, fase inaudita altera parte, que queda practicamen-
te limitada a un control formal de los documentos, especialmente de la cer-
tificacién de los Anexos V y VI, ha provocado que la doctrina se plantee
cual es su naturaleza juridica. Los términos del problema son expuestos por
MERLIN'?, quien, con las debidas reservas dada la novedad de la normativa,
parece decantarse por su calificacién como acto de jurisdiccién voluntaria
o incluso como resolucién de cardcter administrativo. Considerando la au-
sencia de control de las causas de denegacion del exequatur en la primera
fase del procedimiento y que la posibilidad de hacerlas valer por el deudor
precluye con los recursos de los arts. 43y, en su caso, 44 R, la mencionada
autora afirma que en el Reglamento no s6lo se opera una inversion del con-
tradictorio y, en consecuencia, convierte el recurso del art. 43 en una “ac-
cién de no reconocimiento”, sino que ademds la concesion del exequatur en

la primera fase del procedimiento sefiala el momento inicial de un plazo de
caducidad de dicha accion.

El mantenimiento de un procedimiento de exequatur para el reconoci-
miento del efecto ejecutivo de un documento piblico o de una transaccion
judicial no obsta a la presuncion de regularidad del titulo. Asi es, dicha pre-
suncién trae como consecuencia, de un lado, que el tribunal decide sobre la
concesion del exequatur inaudita parte y realizando un mero control formal
de los presupuestos. De otro lado, conlleva la prohibicién de revision del ti-

136. V. la Propuesta de Reglamento cit., punto 4.2 y comentario a la seccion 2 del

Capitulo IIL.
137. MERLIN, E., “Riconoscimento ed esecutivita..., ob. cit., p. 450 y ss.
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tulo en cuanto al fondo y la existencia de unatinica causa de denegacion del
ofecto ejecutivo, cual es el ser contrario al orden publico del Estado reque-
rido'*.

Por tiltimo se debe hacer mencién de la posibilidad de la declaracién
de eficacia total o parcial del titulo, de oficio o a instancia de parte, estable-
cida en relacién con las resoluciones judiciales en el art. 48 R'* Dicha nor-
ma es perfectamente aplicable a los documentos publicos y a las transac-
ciones judiciales en la medida que el titulo, por ejemplo, puede contener
diversas obligaciones de forma que no todas ellas queden incluidas en el
imbito de aplicacion del Reglamento o del Convenio.

b) Partes

1° Legitimacién activa: El art. 38 R, al igual que su equivalente en el
CB (art. 31), establece que se declarard la eficacia ejecutiva del titulo a ins-
tancia de “parte interesada”. Este es uno de los conceptos en los que se pue-
de plantear la duda de si debe ser integrado conforme a la lex fori, es decir,
conforme a la ley del Estado requerido o bien del Estado de origen, o si por
el contrario procede elaborar un concepto auténomo. ElI TICE no se ha pro-
nunciado sobre este extremo en relacién con el Convenio de Bruselas, pero
la posicién mds sélida, teniendo en cuenta la tendencia del mencionado Tri-
bunal, es la que conduce a elaborar un concepto auténomo desvinculado de
la lex fori'®.

La doctrina sigue en este punto el Informe JENARD, en el que se adop-
ta una interpretacién muy amplia al considerar como parte interesada “cual-

138. Sobre la prohibicién de revision en cuanto al fondo y sobre el orden ptiblico en
relacién con la ejecucion de resoluciones judiciales, v. entre otros, GAUDEMET-TALLON, Les
Conventions..., ob. cit., p. 240-242 y 252-256; SANcHEZ JIMENEZ, M., Comentario al art. 29
CB en Carvo CARAVACA, A L., Comentarios al Convenio de Bruselas..., ob. cit., p. 506 y s5.;
CARBONE, S.M., Lo spazio giudiziario eurepeo..., ob. cit., pp. 221-229; CARRASCOSA GON:
zALEzZ, )., Comentario al art. 27 CB, ivi, p. 481 y ss.

Por el contrario, la ejecucién propiamente dicha del titulo tendrd lugar conforme a las
normas procesales existentes a tal efecto en el Estado requerido. Pero ello no significa que
la dnica ley que deba ser aplicada en la ejecucidn sea la lex fori o ley del Estado requerido
puest'o.r:!ue algunas cuestiones vendran resueltas en aplicacién del la lex causae (causas df;
oposicién a la ejecucidn) so pena de alterar los efectos otorgados al titulo en el Estado de ori-
gen, o incluso de la ley nacional de las partes (capacidad).

139. Idéntico en su formulacidn al art. 42 CB.

140. En este sentido GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions..., ob. cit., p. 283,
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quier persona que pueda beneficiarse de la resolucién judicial en el Estado
de origen”™*!, De un modo mds concreto, se ha entendido que puede instar
el procedimiento el acreedor, como es obvio, y también los que sean titula-
res del crédito en virtud de una cesion, subrogacién, asi como los causaha-
bientes o “ayants-droit @ un titre quelconque”“”. Por tanto, se admitiria
cualquier tipo de sucesion ya sea &sta inter vivos o mortis causa. En pala-
bras de GAUDEMET-TALLON, basta que el solicitante tenga un interés en ob-
tener la ejecucion forzosa. Esta autora, parece condicionar el interés en la
ejecucién forzosa a la existencia o probabilidad de existencia de bienes en
el Estado requerido que sean propiedad de la persona contra la que se soli-
cita la ejecucion'®. Se trata de una visién un tanto limitada de la ejecucién
por cuanto que tinicamente est4 contemplando los supuestos de ejecucion
dineraria, mientras que ni el CB ni el Reglamento limitan la posibilidad de
reconocer la eficacia ejecutiva de los titulos en funcién de la modalidad de
la ejecucion.

Aiin manteniendo la necesidad o conveniencia de realizar una inter-
pretacién auténoma, parece evidente que la nocién de “parte interesada” no
puede desvincularse de los ordenamientos internos. Asi es, sostener que di-
cho concepto estd integrado por “cualquier persona que pueda beneficiar-
se” de laejecucion de la resolucion, equivale a determinar, en funcién de las
disposiciones de un concreto ordenamiento interno, qué personas pueden
adquirir la condicién de ejecutante.

Los casos en que la persona que solicita la ejecucion coincide con la
que consta en el titulo ejecutivo como acreedor no plantean ningtin proble-
ma: su calificacién como “parte interesada” a los efectos del art. 38 R deri-
vara del propio titulo y, en su caso, de la certificacién que la autoridad p-
blica o el tribunal debe expedir (arts. 57 y 58 R en relacion con los anexos
Vy VI).

Sin embargo, la identificacién del legitimado activamente para solici-
tar el exequatur puede plantear problemas en los casos denominados, utili-

141. Tnforme JENARD, cit., p. 163. Se podria discutir que es lo que debe entender por
“peneficiarse” del titulo, pero en principio cabe entender que tinicamente tienen cabida las
personas que pueden extracr un rendimiento directo de la ejecucion.

142. GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions..., ob. cit., p. 283. Hace referencia a
los causahabientes GARAU SOBRINO, F., sComentario al art. 31 CB”, en CALVO CARAVACA,
ob. cit., p. 533.

143. GaUDEMET-TALLON, H., ult. ob. cit., p. 283.
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zando la terminologia empleada por Luiso, de ejecucion ultra partes, esto
es, cuando legitimamente los efectos tipicos de la ejecucion forzosa se pro-
ducen en la esfera juridica de terceros, es decir, de personas que no constan
en el titulo ejecutivo ni como acreedor ni como deudor'*. Las situaciones
que pueden plantearse son diversas en funcién de los requisitos estableci-
dos en el Estado de origen en orden a otorgar ejecutividad a un titulo, ya sea
éste judicial o extrajudicial.
En primer lugar, existen ordenamientos en los que para que un titulo sea

considerado ejecutivo debe estar provisto de la férmula o cldusula ejecutiva
y ésta se expide nominativamente y tras un exhaustivo control de los requisi-
tos de ejecutividad. El ejemplo tipico es el sistema aleman'*, en el que la f6r-
mula ejecutiva no constituye una mera formalidad, sino que se otorga tras el
control de ciertos presupuestos y necesariamente se identifica la persona que
puede ejercitar la accion ejecutiva y contra quien puede hacerlo. Si se ha pro-
ducido una sucesion en la posicidn crediticia, el tercero respecto al titulo que
pretende que sea expedida a su favor la férmula ejecutiva debe probar dicho

extremo con cardcter previo y, en cualquier caso, el deudor tiene medios para
oponerse a la concesién de ejecutividad al titulo. En consecuencia, si el Esta-

do dc origen es Alemania no se planteard ningtin problema en relacién con la

legltl'ma’clén activa, puesto que la “parte interesada” estard determinada en el
propio titulo y, en su caso, también en la certificacion de los Anexos V y VI
R. El juez del exer.;uamr tinicamente deberd comprobar que la persona que
solicita el reconocimiento del efecto ejecutivo del titulo coincide con la per-
sona que consta como acreedor en la clausula ejecutiva.

Sin embargo, existen otros paises en los que o bien la férmula ejecuti-
va es una mera formalidad (Italia) o simplemente no estd contemplada (Es-
paiia). Cuando un titulo proveniente de uno de estos Estados sea sometido
a exequatur, las posibilidades son dos:

. 144. Expresion utilizada en el sentido de wltra partes tituli: LUISO, FP., L'esecu-
zione «ultra partes», ob. cit., p. 2. El autor individualiza los supuestos de ejecu;ién ultra
parte:v no sélq en el ordenamiento italiano, sino lambién en el sistema alemdn, austriaco
francés y brasilefio, tomando como punto de referencia los Litulos ejecutivos juc;iciales N(;
obstante la hipdtesis se plantea también en relacién con los titulos extrajudiciales. Los C;IS()S
en {o_s que una persona que aun no siendo acreedor segiin el titulo ejecutivo, puede ejercilar
]egltlmarpente la accién ejecutiva pueden verse en la obracitada, p. 33 y ss. (Italia), 107 y ss
(Alemania); 158 y ss. (Francia); 165 y ss. (Brasil). , .

145, Vid.nota 51.
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a) Una primera solucidn consistiria en exigir que la sucesién en la po-

sicién acreedora sea determinada en el Estado de origen y que que-
de plasmada en la certificacion de los Anexos V'y VI R. La venta-
ja que presenta esta opcion es que generalmente la sucesién estard
sometida a la ley del Estado de origen, por lo que es preferible que
sea en este Estado en el que se resuelva. Ademads, con ello se faci-
litarfa la funcién del tribunal de exequatur'* lo que siempre favo-
rece una mayor rapidez en la tramitacion.

En este sentido, tal y como se desprende del modelo de certifi-
cacion recogido en el Anexo V R en relacion con el 58 R relativo a
las transacciones judiciales, el tribunal o la autoridad que la expide
debe determinar quienes son las partes en la transaccion, pero tam-
bién puede certificar la existencia de “otra(s) parte(s), en su caso”.
Dado que no se alcanza a comprender quienes pueden ser esas “otras
partes” distintas del demandante y del demandado, bien puede con-
siderarse que bajo dicho concepto tienen cabida los supuestos de su-
cesion, es decir, que permite incluir en la certificacion las personas
que se han subrogado en la posicién acreedora o deudora. Sin em-
bargo, por lo que respecta a los documentos piiblicos del art. 57 R, el
Anexo VIR tnicamente hace referencia a las partes del documento.
Siendo asi parece que en la certificacidn de los documentos piiblicos
no ha lugar contemplar eventuales transmisiones del crédito. No
obstante, también puede sostenerse que en el Reglamento se esta-
blece el contenido minimo de la certificacién y que nada impide que
el tribunal o la autoridad competente acrediten dicho extremo.

Una importante objecién a esta solucién viene dada por el he-
cho de que el Reglamento no exige que, tratdndose de los documen-
tos piiblicos del art. 57 R, la competencia para expedir la certifica-
cién sea atribuida a un juez, ni tampoco se prevé la posibilidad de
oposicién por parte del deudor. En consecuencia, habrd que estar a la
implementacién que los Estados miembros den a este extremo.

b) Si el acreedor solicitante de exequatur no esta identificado nien el

titulo ejecutivo ni en la certificacién del mismo'¥’, es el tribunal del

146.  Sin perjuicio de que el deudor pudiera oponer hechos posteriores a la expedi-

cidn de la certificacidn.
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exequatur quien deberd determinar si el solicitante constituye o no
“parte interesada”. A tal fin, entendemos que no basta con una mera
afirmacién de la condicién de acreedor, sino que el solicitante debe
aportar prueba suficiente de su legitimacién en el momento de la
presentacidn de la solicitud a fin de acreditar que se trata de perso-
na “interesada” en la ejecucién'®®. Puesto que la primera fase del
procedimiento se desarrolla inaudita parte, el deudor podra funda-
mentar su posterior oposicién a la concesion del exequatur en la
falta de legitimacioén activa.

La cuestion que surge inmediatamente es la de determinar si
la posibilidad de contestar la legitimacidn activa precluye con la
oposicion al exequatur o bien si el deudor puede replantear la
cuestion posteriormente mediante la oposicién a la ejecucion pro-
piamente dicha. Segtin establecié el TICE en su sentencia de 4 de
febrero de 1988'% interpretando el art. 36 CB, la parte que no in-
terpuso el oportuno recurso contra la resolucién de concesion del
exequatur previsto en dicho articulo, no puede hacer valer en sede
de oposicidn a la ejecucidn, una “razén valida” que pudo invocar
en dicho recurso.'”” Si ello es asf, la ausencia en el solicitante de
la condicién de “parte interesada” para solicitar el exequatur de-
bera plantearse en la oposicién prevista en el art. 36 CB o 43 R.

2° Legitimacién pasiva: Cuando en el Convenio de Bruselas y en el
Reglamento se alude al sujeto activo, se emplea la expresion “parte intere-
sada” (art. 31 CB, art. 38.1 R), que en principio resulta mucho mas amplia
que la que se usa para aludir al sujeto pasivo del procedimiento: “la parte
contra la cual se solicitara la ejecucién™'™'.

148. De otro lado, la sucesién deberd valorarse en [uncién de la lex causae regula-
dora de la obligacién y/o del titulo. De otro modo se podrian restringir o ampliar los efectos
del documento piblico o de la transaccién judicial.

149.  As. 145/1986, H.L.M. Hoffinann c. A. Krieg, Rec. 1988, p. 645.

150. EITICE aiiade que esta regla debe ser aplicada de oficio por los tribunales del
Estado requerido. La excepcion vendria dada por los casos en los que el titulo ejecutivo no
queda incluido en el dmbito de aplicacién del Convenio de Bruselas porrazén de la maleria,
en los que no precluye la posibilidad de alegar esta circunstancia o, incluso, de ser aprecia-
da de oficio.

151, V.arts. 32,36,39,40.2,CB y arts. 39.2,41,43.4 y5,46.1,47.3R.
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Tanto la doctrina como el TICE solamente se han ocupado de este ex-
tremo con ocasién del art. 36 CB, que regula el recurso contra la resolucién
de concesion del exequatur. Pero en realidad el TICE tnicamente estable-
cié en su sentencia de 2 de julio de 1985' que aquella resolucion no puede
ser impugnada por terceros haciendo uso de la legitimacion para impugnar
eventualmente prevista por la lex fori. No se permite la utilizacién por par-
te de terceros (y también de las partes, cabria afiadir) de recursos no previs-
tos en el Convenio de Bruselas —léase también, por el Reglamento—, ni se
permite tampoco la utilizacion por parte de terceros de los medios de im-
pugnacion reservados por dichos textos a las partes, pero ello no resuelve la
cuestién de quién puede intervenir como parte en el proceso de exequatur.
Quienes adquieran dicha condicién podrdn oponerse a la concesion del exe-
quatur haciendo uso de las vias establecidas en los textos internacionales.

Por obvias razones de coherencia, si en relacion con la legitimacion ac-
tiva se mantiene que hay que intentar elaborar un concepto autonomo, la mis-
ma postura se deberd adoptar en relacién con la legitimacién pasiva. De este
modo, si se sostiene que el tenor literal del CB y del Reglamento permite con-
ceder la legitimaci6n activa a “‘cualquier persona que pueda beneficiarse” del
titulo ejecutivo, podria paralelamente entenderse que estd legitimado pasiva-
mente para intervenir en el procedimiento de exequatur todo aquél que “pue-
da ser perjudicado” por el titulo ejecutivo o todo aquél que pueda sufrir legi-
timamente en su esfera juridica los efectos tipicos que la ejecucion forzosa
desde la perspectiva de la responsabilidad derivada de la obligacion. Pero esta
primera aproximacién es, no s6lo demasiado amplia, sino ademds inexacta.

Al igual que en relacién con el solicitante del exequatur, el concepto
de legitimado pasivo para el exequatur debe tener siempre como punto de
referencia las personas que, en virtud de un ordenamiento interno, pueden
adquirir la condicién de parte ejecutada.

En este punto se plantean dos tipos de cuestiones: a) el alcance de la
distincioén entre parte ejecutada y persona que puede sufrir legitimamente
los efectos tipicos de la ejecucion forzosa; b) la determinacién y el control
de la legitimaci6n pasiva en el exequatur.

a) Como expone con meridiana claridad Luiso, el concepto de perso-

na que sufre legitimamente los efectos de la ejecucién forzosa, es

152. As. 148/84, Deutsche Genossenschaftsbank c. SA Brasserie du Pécheur
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mds amplio que el de parte ejecutada’™. De este modo, la persona
que consta en el titulo como deudor serd parte en la ejecucion al
igual que el ejecutado en virtud de uno de los supuestos denomina-
dos de ejecucion ultra partes con contradiccidn. Pero en ocasiones
el titulo despliega su eficacia respecto de terceros que no tienen ac-
ceso al proceso en calidad de parte, son los llamados casos de eje-
cucioén ultra partes sin contradiccién. En estos casos la intervencion
de los terceros estd limitada a la oposicidn contra concretos actos
ejecutivos, pero no pueden oponerse a la ejecucion. Si ello es asi,
probablemente el esquema de la legitimacién pasiva en el exequa-
tur deba reproducir el esquema de la legitimacion pasiva en la eje-
cucién, esto es, el procedimiento de exequatur deberd entablarse
contra las personas que puedan devenir parte en la ejecucion o, di-
cho de otro modo, los que estén legitimados para oponerse a la eje-
cucién lo estardn para oponerse a la concesién del exequatur. Las
mismas razones que pueden servir en un ordenamiento interno para
limitar la intervencién de un afectado por la ejecucion deberian ope-
rar para justificar su exclusion como parte en el exequatur.

b) Encuantoaladeterminacion y el control de la legitimacion pasiva, en
primer lugar hay que decir que la solicitud deberd dirigirse contra la
persona que conste en el titulo ejecutivo como obligado. En los su-
puestos de ejecucién ultra partes tituli, como se ha expuesto en rela-
cién con el solicitante, dicho extremo no presenta ningin inconve-
niente cuando el titulo proviene de un Estado en el que el cardcter
ejecutivo del titulo deriva de 1a férmula ejecutiva que se expide nomi-
nativamente, tras un control exhaustivo y con posibilidad de contra-
diccién. En los supuestos en los que la férmula ejecutiva no exista o
sea una mera formalidad, como también se ha dicho, las posibilidades
son dos, a saber, que el control de la legitimaci6n pasiva se realice en
el momento de la expedicién de la certificacion de los Anexos V'y VI
R o bien que laefectie el tribunal del exequarur.

) 153. Luiso, EP, L'esecuzione «ultra partes», ob. cit., p. 2 y ss. Los supuestos pre-
vistos expresamente en el ordenamiento italiano de ejecucidn ultra partes con contradiccion
son los siguientes: herederos, tercero propietario del bien pignorado o hipotecado y algunos
derechos constituidos sobre la cosa hipotecada: enfiteusis y superficie (p. 49 y ss.). Los ca-
sos de ejecucion ultra partes sin contradiccién son los derechos de servidumbre, usufructo,
uso y habitacién constituidos sobre la cosa hipotecada (p. 70 y ss.). Respecto del sistema
alemdn y francés v. p. 107 y ss. y 146 y ss. respectivamente.
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¢) Competencia

El Reglamento regula la competencia en el art. 39 manteniendo los
mismos criterios de competencia objetiva’™ (art. 39.1 en relacién con el
anexo II del Reglamento) pero introduce modificaciones en relacion con los
fueros de competencia territorial del art. 32 CB.

Los fueros s¢ mantienen, por lo que la competencia se determina por
el domicilio's* de la parte contra la que se solicita la ejecucion y por el lugar
de la cjecucién. En cambio, mientras que en el Convenio de Bruselas el se-

154. En cuanto a la competencia objetiva, mencionar tan s6lo gue es cuestion paci-
fica su cardcler improrrogable y el examen de oficio por parte del tribunal. Vid., ad ex. ATS
de 7 de diciembre de1999, en el que se solicit ante el TS la ejecucion de una sentencia ale-
mana en la que se recogfa una transaccion judicial. EI TS, considerando aplicable el Conve-
nio de Bruselas en virtud de sus arts, 51y 54.1, establece que (FD 2°): “[...] el articulo 32.1°
del Convenio de Bruselas ... establece que las solicitudes de ejecucion se presentardn «En
Espafia, ante el Juzgado de Primera Instancia», por lo que, en todo caso, el otorgamiento del
«exequétur» no corresponde a esta Sala, que no es compelente para pronunciarse sobre el
mismo, sin perjuicio de reservar a la solicitante el derecho a acudir al 6rgano jurisdiccional
pertinente. El ya indicado cardcter de normas de «ius cogens» de las reguladoras de la com-
petencia objetiva exige el examen de oficio de tal competencia por el 6rgano jurisdiccional
que conozca el asunto, por lo que, y de conformidad con el art. 74 de la LEC, deberd abste-
nerse de conocer si se considera incompetente por razén de la materia...”. La referencia al
art, 74 LEC 1881 debe hoy entenderse efectuada al art. 48 LEC 2000. En idéntico sentido el
ATS de 12 de septiembre de 2000, FD 2°, RAJ 2000\8058 en un supuesto de ejecucion de
sentencia también alemana. En ambos casos, las partes pretendian la atribucion de compe-
tencia a la Sala 1> del TS para el conocimiento de la solicitud de exequitur, en aplicacion del
Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones y transacciones judiciales y do-
cumentos piiblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, entre Espafia y la Re-
puiblica Federal de Alemania, hecho en Bonn, el 14 de noviembre de 1983 (BOE n. 40, de 16
de febrero de 1988) o en aplicacién del régimen general previsto en los arts. 951 y ss. Lara-
zén por la cual los acreedores prefieren ejecutar su titulo en aplicacién del régimen general
y no del Convenio de Bruselas, estriba en que la LEC permite acudir directamente al TS,
mientras que en aplicacién de la normativa europea se pueden llegar a consumir dos instan-
cias mis la casacién, con el consiguiente incremento de la duracién y coste del proceso. Vid.
infra epigrafe sobre el recurso de casacion.

155. La determinacién del domicilio de las personas f{sicas se mantiene invariable,
siendo el art. 59 R idéntico al art. 52 CB. Se modifica en cambio el régimen del domicilio de
las sociedades y otras personas juridicas. Mientras que el art. 53 CB remitia a las normas
de derecho internacional privado del tribunal del exequatur, en el art. 60 R se establece que
se entenderd que tienen su domicilio en el lugar en que se encuentre a) su sede estatutaria,
b) su administracién central, ¢) su centro de actividad principal. Ademis se introduce una
previsién expresa sobre lo que debe entenderse por “sede estatutaria” en Reino Unido y en
Irlanda, al tiempo que se mantiene la norma sobre el domicilio del trust.
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gundo de los fueros indicado tiene caracter subsidiario, el art. 39.3 del Re-
glamento establece un sistema de fueros alternativos y, en consecuencia,
hay que considerar que corresponde al solicitante de la declaracion de eje-
cutividad elegir entre uno u otro fuero'®.

d) Solicitud

El art. 40 del reglamento, en el que se contiene la disciplina de la soli-
citud, es practicamente idéntico al art. 33 CB, salvo cuestiones de estilo y la
obvia modificacién de la remisién a los articulos correspondientes relativos
a la aportacién de documentos.

Segiin dispone el parrafo primero del citado articulo del Reglamento:
“Ias modalidades de presentacion de la solicitud se determinarédn con arre-
gle alaley del Estado miembro en el que se solicitara la ejecucion™’’.

156. Segiin se expone en Informe JENARD (cit., p. 165), mediante el establecimiento
del fuero del lugar de la ejecucién en el CB se pretendia evitar que, en caso de desestimacion
del exequatur el acreedor pudiera reiterar la solicitud ante los otros tribunales del mismo Es-
tado en cuyas jurisdicciones el deudor tuviera bienes. Sin embargo, la modificacidn intro-
ducida ha sido bien acogida por MERLIN, E., “Riconoscimento ed esecutivitd..., ob. cit
p. 443 y 444, al considerar que de este modo se facilita la concentracién en un 501:) foro de.i
procedimiento de exequatur y de la ejecucién propiamente dicha.

157. En Espaiia no existe un procedimiento ad hoc para el reconocimiento de cje-
cut?vidgld de titulos extranjeros y el Tribunal Supremo ha establecido que “no son normas de
aphcamén sustitutiva las correspondientes de los articulos 952 y ss. LEC [1881], ni del jui-
cio sumario ejecutivo” (STS de 12 de noviembre de 1999, F.D. 3°, RAJ 1999\8864; sobre
esta sentencia puede verse el comentario de GArcia VARELA, R., “Ejecucién en Espana de
una sentencia dictada en un Estado de 1a Unién Europea”, La Ley, 1999-6 (BD La Ley Bi-
bliografia). Hay que advertir que en virtud de lo dispuesto en la Disp. Derogatoria Unica (1.
3%) de la LEC 2000, los arts. 951 y ss. de la LEC de 1881 estardn en vigor hasta la vigencia
de la Ley sohre cooperacion juridica internacional en materia civil. )

En consecuencia, se trata de un procedimiento sin mds regulacién que la establecida
en I:os textos internacionales y a la que cabe aplicar las normas generales de nuestro proceso
lell Asi, en relacién con la forma, teniendo en cuenta que el primer acto procesal, el que da
inicio a un proceso o procedimiento, como regla general en el ordenamiento espafiol tiene
Car'fu’:lcr escrito, la solicitud deberd revestir dicha forma. En cuanto al contenido de la reso-
luc:on?, en defecto de regulacién expresa, deberd expresar: a) Identificacion de las partes y
del lnlbunal; b) Identificacién del titulo cuya declaracién de ejecutividad se pretende; ¢)
Menmén del cardcter de documento piiblico o de transaccién judicial y de su carédcter eje,cu-
tivo, es decir, que se cumple el supuesto de hecho del art. 57 0 58. No obstante, estos extre-
mos quedarfan acreditados a través de la certificacion prevista en el art. 57, por lo que bas-
tarfa la remision a dicho documento. ,
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En cuanto al momento de la solicitud de exequatur, hay que tener en
cuenta que, como expone CONSOLO'™, la accién ejecutiva fundada sobre el
exequatur no prescribe. Segiin dicho autor, el paso del tiempo puede consu-
mir el derecho subjetivo sustancial pero no incide directamente sobre la efi-
cacia procesal (también ejecutiva) de la sentencia de condena extranjera,
por lo que toda la problemética del transcurso del tiempo se descarga sobre
el juicio de oposicién (no sobre el exequatur) a la ejecucion, entendido
como nuevo juicio sobre el fondo.

El art. 40.2 R dispone que el solicitante deberd elegir domicilio para
notificaciones en un lugar que corresponda a la competencia del tribunal o
de 1a autoridad que conozca de la solicitud. No obstante, si la ley del Esta-
do miembro en el que se solicitara la ejecucion no conoce la eleccion de do-
micilio, el solicitante designard un mandatario ad litem'.

En relacién con los documentos que se deben acompafiar a la solici-
tud, hay que estar a lo dispuesto en los arts. 40.3,53, 55 y 56 R en relacion
con los arts. 57 y 58 R y anexos V'y VIR.

El art. 53 R reduce considerablemente la carga de aportacion docu-
mental que pesaba sobre el solicitante. Asi, con la solicitud de exequatur s¢
debe presentar: a) una copia auténtica de dicha resolucién, esto es, de la
transaccién judicial o del documento publico a los efectos que nos ocupan;
b) la certificacion a la que se refiere el articulo 54 R, que serfa la equivalen-
te a la prevista en los articulos 57 y 58 R para los documentos piiblicos y
para las transacciones respectivamente. La obligacion de presentar traduc-
ci6n de los documentos se atribuye al arbitrio del Tribunal. En caso de que
se acuerde que debe ser aportada, debera estar certificada por una persona
autorizada a tal fin en uno de los Estados miembros (art. 55.2 R).

Finalmente sefialar que el art. 56 R, manteniendo lo dispuesto en el art.
49 CB, prohibe la exigencia de legalizacién ni formalidad andloga alguna
de los documentos del art. 53 R que deben acompaiar a la solicitud de exe-
quatur ni al poder para pleitos en el caso de que este deba aportarse.

158. Consoro, C., “Limiti alla esecuzione di decisioni straniere”, Riv. trim. dir
Proc. civ, 2000, . 2, p. 397-433, esp. p. 416-417y 422-423, El problema de la prescripcién,
segtin dicho autor, se plantea por efecto de a) la concepcion cldsica de la delibazione como
accién auténoma de cognicién constitutiva y por b) la difundida idea de que la extincién por
prescripcién puede recaer sobre las acciones ademds de los derechos (no es la actio iudica-
ta lo que prescribe, sino el derecho declarado).

159. El tema del domicilio permanece invariable (v. Art. 33.11 CB).
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¢) La certificacion de los Anexos V'y VI: su valor probatorio

Segtin disponen los arts. 54, 57 y 58 R, el tribunal o la autoridad
competente del Estado miembro en el que se hubiere dictado una resolu-
cion, forma]izado un documento piiblico o celebrado una transaccion ex-
pedird, a instancia de cualquier parte interesada'®, una certificacion con-
forme al formulario normalizado que figura en el anexo V (para las
resoluciones y las transacciones judiciales) o en el anexo VI (para los do-
cumentos piblicos) del Reglamento. El contenido de dicha certificacion
es el siguiente:

1. Estado miembro de origen.

2. Tribunal o autoridad competente que expide la certificacién: De-

nominacién, direccion, tel., fax, correo electrénico.

3. Identificacién de la autoridad que interviene en la formalizacion

del titulo.

a) Transacciones judiciales: Tribunal que ratificé la transaccién
judicial: Tipo y sede del tribunal.

b) Documentos publicos:

— Autoridad ante la que se formalizé el documento piblico
con fuerza ejecutiva (en su caso): Nombre, designacion y
sede de la autoridad.

— Autoridad ante la que se registré el documento piiblico con

fuerza ejecutiva (en su caso): Tipo y sede de la autoridad.
4. Identificacion del titulo.

a) Transacciones judiciales:
— Fecha y nimero de referencia.
— Partes: demandante(s), demandado(s) y otra(s), en su caso
b) Documento publico con fuerza ejecutiva:
— Denominacion del documento.
— Fecha de redaccién/registro del documento y nimero de re-
ferencia.
— Partes del documento ptiblico con fuerza ejecutiva: Desig-
nacién del acreedor y del deudor.

160. En atencién a la finalidad de esta certificacion, la nocién de “parte intere-

3 i :
sada” en su solicitud debe ser la misma que la de parte interesada en solicitar el exe-
quatur.,
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5. Transacciones judiciales: Partes a las que se ha concedido el bene-
ficio de justicia gratuita.

6. Texto de la transaccién judicial o de la “obligacion ejecutoria”.

7. En (ltimo lugar la certificacion contiene una cldusula de estilo en
la que se declara que el titulo goza de eficacia ejecutiva suficiente
en el Bstado de origen frente a un deudor que viene identificado en
este momento.

La certificacién establecida en los arts. 54, 57 y 58 R constituye una
novedad relevante en orden a la consecucion de una mayor agilidad en el
procedimiento de exequatur. En efecto, se crea un modelo unificado para
todos los Estados miembros vinculados por el Reglamento que facilita, en
primer lugar, la tarea del solicitante del exequatur'®', por cuanto que la
certificacién cabe esperar que dé fe de que el titulo se puede calificar
como documento piiblico o como transaccién a efectos de los arts. 57 y 58
R respectivamente, y de que goza de “fuerza ejecutiva y es ejecutorio en
el Estado miembro de origen”. Consecuentemente, en principio, la prue-
ba de estos extremos deberfa quedar colmada con la certificacion. Ello
simplifica en gran medida también la labor del tribunal del exequatur, no
s6lo en relacién con los extremos indicados, sino también en cuanto a la
identificacién de los elementos subjetivos del titulo'62. Por wltimo, la uti-
lizacién de estas certificaciones conducird a una mayor seguridad juri-
dica y a un tratamiento uniforme de los titulos en los diversos paises de
la UE.

La certificacién de los Anexos V' y VI de Reglamento pretende funda-
mentalmente actuar facilitando tanto la prueba como la cognicién en rela-
cién con determinados elementos del titulo cuya eficacia gjecutiva se pre-
tende que venga reconocida, pero su aportacién no condiciona la concesion

161. En el comentario al art. 44 que acompaiia a la Propuesta de Reglamento (cit.)
se indica expresamente que la finalidad de la certificacion es “aligerar las formalidades pro-
cedimentales que pesan sobre el demandante”. La dificultad de reunir la documentacidn exi-
gida por el CB habfa sido criticada por voces tan autorizadas como la de Droz, G.A.L., “Ce
qui va el ce qui ne va pas en matire d’exéculion des décisions”, en AA.VV., Mélanges en
hommage & Fernand Schockweiler, Nomos Verl., Baden-Baden, 1999, p. 61-72, esp. p. 68,
y MERLIN, E., “Riconoscimento ed esecutivith..., ob. cit,, p. 444.

162. Enel modelo de certificacién previsto en el Anexo V para las resoluciones ju-
diciales no se contiene una referencia a la firmeza de la resolucién judicial y; en su caso, a
los posibles medios de impugnacion que pueden utilizarse contra la misma. Ello serfa de
gran utilidad en orden a la concesién de la suspensién del procedimiento.
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o denegacion del exequatur. Por ello, en el caso de que el solicitante del exe-
quaiur no la presente en el momento de la solicitud, el tribunal podra optar
por a) fijar un plazo para su presentacién; b) aceptar documentos equiva-
lentes; o ¢) dispensar de ellos si considerase que dispone de suficiente in-
formacién (art. 55.1 R).

La mencionada certificacién constituye un documento publico cuya
forma viene establecida en el Reglamento, correspondiendo a los Estados
miembros la designacién del tribunal o autoridad competente para la su ex-
pedicion'®. Necesariamente surge el interrogante del valor probatorio de
dicha certificacién, esto es, la eventual discrepancia del tribunal del exe-
quaiur o de las partes con la certificacion de los Anexos V'y Vly la cues-
tién de hasta qué punto dicha certificacién vincula al juez del exequatur.
Para ello hay que dilucidar: en primer lugar, el objeto de la certificacion o
bien qué es lo que se certifica; y, en segundo lugar, si puede entenderse que
el valor probatorio de la certificacién debe ser el mismo en todos los Esta-
dos miembros; es decir, si se desprende del texto del Reglamento o si en
este punto hay que acudir a los ordenamientos del Estado de origen y/o del
Estado requerido.

La primera cuestién que hay que plantearse, como se acaba de decir,
es la determinacion del objeto de la certificacion, es decir, si ademas de los
elementos que resultan del titulo (partes, fecha, tribunal que ratificd la tran-
saccidn...) la autoridad que la expide da fe sélo del cardcter ejecutivo, o
también de que el titulo puede ser considerado como resolucién/transaccion
judicial o documento piiblico a los efectos del Convenio, y de que entra en
el ambito de aplicacién material del mismo.

Segitin el tenor literal de los anexos V y VI: “La resolucién/transaccidn
judicial es ejecutoria en el Estado miembro de origen” (arts. 38 y 58 R); “El
documento piiblico con fuerza ejecutiva es ejecutorio en el Estado miembro
de origen” (apartado 1 art. 57 R). La referencia a los respectivos articulos
d.el Reglamento y el hecho de que la autoridad que expide la certificacidn
tiene un mejor conocimiento de la naturaleza y efectos del titulo, aconsejan

1(?3. El art. 57 dispone que la certificacidn serd expedida por la “autoridad” compe-
téx}te, mientras que los arts. 54 y 58 R hablan de “tribunal o autoridad competente™ en rela-
c101.1‘ con las resoluciones judiciales y con las transacciones. Sin duda, como apunta MERLIN,
E . R1cuupscimentn ed esecutivita..., ob. cit., p. 445, serfa conveniente que la competencia
V;r’uera atribuida al tribunal que ha emitido la decisién cuyo exequatur se solicita. Esta opi-
nion es sin duda extensible al caso de la transaccion judicial.
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que la certificacion alcance a la calificacién del titulo y a su eficacia ejecu-
tiva,'®

Cuestién distinta es la del ambito de aplicacién del Reglamento, en espe-
cial del 4mbito de aplicacién material, dado que en la certificacion no se hace
referencia expresa a este extremo. A pesar de que en los comentarios que
acompaiian a la Propuesta de Reglamento'® se dice que la certificacion “da al
tribunal o a la autoridad competente del Estado requerido los elementos sufi-
cientes para poder otorgar el exequatur”, tal vez lo mas oportuno sea conside-
rar que la certificacion no alude al &mbito de aplicacion; y ello no sélo porque
en el texto no se hace mencién a este extremo, sino sobre todo porque el &mbi-
to de aplicacién material debe ser controlado de oficio por parte del tribunal del
exequatur. A ello se podria afiadir que la autoridad competente para expedir la
certificacién no necesariamente debe ser un tribunal del Estado de origen, sino
que bien pudiera realizar dicho cometido una autoridad administrativa.

En cuanto a la uniformidad del valor probatorio de la certificacion,
ante todo hay que manifestar que serfa deseable que la certificacion instau-
rada por el Reglamento recibiera el mismo tratamiento en todos los Estados
miembros, con independencia de cudl sea el concreto Estado miembro de
origen o requerido. Si la certificacién se ha establecido con el objeto de fa-
cilitar la prueba que debe aportar el solicitante y agilizar el procedimiento
de exequatur, parece obvio que los Estados deben procurar revestir a dicho
documento de las méximas garantias en su elaboracién. Es decir, en princi-
pio al juez del exequatur debe poder resolver a la luz de los datos que se des-
prenden de la certificacion, correspondiendo a la persona contra la cual se
solicita el exequatur el planteamiento de eventuales discrepancias y la apor-
tacién de la prueba oportuna a través del recurso del art 43 R.

164. Enrelacién con las resoluciones judiciales, MERLIN (ob. ult. cit., p. 449 y 450)
considera que la certificacién vincula al juez en cuanto al cardcter ejecutivo del decision,
pero no en cuanto a su calificacién como decision sometida al régimen del Reglamento ni al
4mbito de aplicacién de la normativa europea. Sin duda el juez del exequatur debe controlar
el ambito de aplicacidn del Reglamento y, en su caso, del Convenio de Bruselas. Cuestion
distinta es la relativa a la calificacion del documento por cuanto gue el tribunal o la autori-
dad que expide la certificacién se halla en una mejor posicién, en atencién al conocimiento
del ordenamiento del Estado de origen, que el tribunal del exequatur. En consecuencia, tal
vez el examen de este extremo debiera también dejarse a la iniciativa de la parte contra la
cual se solicita el exequatur, como de otro lado se hace con las causas de denegacidn del
otorgamiento de la ejecucion.

165. Cit., comentario a los arts 50 y 51.
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f) Resolucion

La resolucién de la solicitud de exequatur viene contemplada en el art.
41 R que se corresponde con el art. 34 CB. La regulacion contenida en el
Reglamento tiene una gran relevancia pues responde a la idea de la presun-
cién de regularidad del titulo.

Siendo asi, el tribunal debe realizar un mero control formal de los re-
quisitos exigidos por el Convenio y de los presupuestos procesales, pero no
debe determinar la concurrencia o no de las causas de denegacion del exe-
quatur previstas en los arts. 34 y 35 R para las resoluciones judiciales, que
quedan reducidas a la adecuacion al orden piiblico del Estado requerido
para el caso de los documentos piblicos y de las transacciones judiciales.
No deja de ser sintomético que mientras el Convenio de Bruselas insta al
tribunal a resolver “en breve plazo™®, el Reglamento es mucho mds con-
tundente: “Se otorgard inmediatamente la ejecucidn...”'?’,

Segiin el tenor literal del art. 41 R, el tribunal del exequatur tinica-
mente debe controlar “las formalidades previstas en el art. 537, esto es, la
presentacion de los documentos que deben acompaiiar la solicitud. En rea-
lidad dicho tribunal debe realizar una cognicién un tanto més amplia por
cuanto que deberd controlar, en primer lugar, el 4mbito de aplicacion del
Convenio de Bruselas o del Reglamento; en segundo lugar y en defecto de
la certificacién, el cardcter la calificacién como documento piiblico o tran-
saccién y su caracter ejecutivo; por dltimo, determinadas cuestiones de ca-

166. Como bien se indica en el Informe JENARD (cit., p. 166), no fue posible “impo-
ner a la jurisdiccion que conoce del asunto, un plazo fijo para pronunciarse. Dicho plazo, que
no existe en los usos judiciales, por otra parte, hubiera estado desprovisto de sancién™. Se
apunta un problema que es bdsicamente de orden interno y que atafie de forma especial al
funcionamiento de la Administracién de Justicia y a la responsabilidad de jueces y magis-
trados. Sin embargo, a nadie escapa que una cuestidn tan simple como es el tiempo necesa-
rio para obtener la resolucién de exequarur puede constituir un elemento de desigualdad en
la aplicacién del Convenio de Bruselas y del Reglamento en los distintos Estados miembros,
asf como un criterio para la eleccién del Estado de la ejecucion, siempre que sea posible.

167. Enel art. 34 CB sc establece: “El tribunal ante el que se presentare la solicitud
se pronunciaré en breve plazo...”, hallindose la concesion del exequatur supeditada a la ine-
xistencia de uno de los motivos de los arts 27 y 28 que, para los titulos de los arts. 50 y 51
quedan reducidos a la contravencion del orden piblico del Estado requerido. Puesto que en
esta fase no se da audiencia a la persona contra la cual se solicita el reconocimiento del efec-
to ejecutivo del titulo, se entiende que el juez puede apreciar de oficio la concurrencia de uno
de los motivos de denegacidn.
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rdcter procesal, a saber, la jurisdiceién y competencia, asi como la legiti-
macién de las partes y la regularidad de la comparecencia del solicitante. La
regularidad del titulo.

Tanto en el Convenio de Bruselas como en el Reglamento se prevé la
decisién inaudita parte. En efecto, la solicitud de exequatur no €s notifica-
da al deudor con la finalidad de mantener el efecto sorpresa'®. Ello no sig-
nifica que se elimine la contradiccion, sino que tnicamente queda pospues-
ta, de forma que la persona contra la que se dirige 1a ejecucién podrd hacer
uso de los medios de impugnacién establecidos a fin de que pueda ejercitar
oportunamente su derecho de defensa.

g) Notificacion de la resolucion

En virtud de lo dispuesto en el art. 42 R la resolucién dictada sobre la
solicitud de otorgamiento de la ejecucion se pondra de inmediato en conoci-
miento del solicitante, con independencia de cual sea el contenido de la mis-
ma. Sin embargo, en relacién con la parte contra la que se solicita la ejecu-
cién tinicamente se prevé la notificacién de la resolucién que concede el
exequatur y no de la que lo deniega'®. No obstante, puesto que contra ambas
resoluciones se puede interponer un recurso contradictorio, es preciso que se
notifique la resolucién tanto al solicitante del exequatur como al deudor.

La notificacién se realizard de conformidad con las modalidades de-
terminadas por la ley del Estado miembro requerido. Hay que recordar que
el art. 40.2 R impone al solicitante la obligacién de designar un domicilio o
un mandatario ad litem en el Estado requerido, por lo que en estos casos se
debera practicar una notificacién ordinaria, en el sentido de que tendré lu-
gar en el Bstado del foro'™. Tratandose de la notificacién a la persona con-
tra la que se dirige la ejecucion.

168. Asfse justificaba la ausenciade contradiccién en este primer momento del pro-
cedimiento en el Informe JENARD (cit. p. 166). ‘

169. Elart. 35 CB sélo prevé notificacién resolucién al solicitante en lo que sin duda
constitufa un olvido, pues acto seguido el art. 36 se regula la impugnacién de la resolucion
que concede el exequatur por la parte contra la que se solicita la ejecucién.

170. Recordar en este punto que si la notificacién debe practicarse en otro Estado
miembro, serd de aplicacién el Reglamento (CE) n. 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos ju-
diciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (DOCE n. L160 de 30 de junio de
2000, p. 37-43), que entrd en vigor el 31 de mayo de 2001.
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2. Recursos contra la resolucion
a) Los recursos establecidos por el Reglamento

Con carécter precio es preciso realizar una precision terminoldgica, en
¢l sentido de que en el presente epigrafe se mantiene la terminologia del Re-
glamento y, consecuentemente, se habla de recursos. No obstante, como se
ha expuesto con anterioridad, en atencién a la nueva configuracion de la
primera fase del exequatur, el denominado recurso contra la resolucién que
reconoce la eficacia ejecutiva del titulo, se convierte mas bien en una accién
de no reconocimiento en palabras de MERLIN.

El Reglamento Bruselas I mantiene formalmente el sistema recursos
establecido en el Convenio de Bruselas, consistente en un primer recurso
contra la decisién que resuelve la solicitud de exequatur y uno posterior de
cardcter extraordinario'”".

Con carécter general en relacién con el sistema de recursos establecido
en el Convenio de Bruselas, hay que traer a colacion la ya citada STICE de
2 de julio de 1985, As. 148/84 Deutsche Genossenschaftsbank c. SA Brasse-
rie du Pecheur, en la que el Tribunal en una decision sobre la legitimacion
para recurrir, cierra el sistema de recursos del Convenio de Bruselas, es de-
cir, contra las resoluciones dictadas en exequatur impide la interposicion de
recursos distintos de los establecidos en el propio texto internacional.

De forma més concreta, en dicha sentencia la Corte resolvié que el art.
36 CB excluye cualquier recurso por parte de terceros interesados contra la re-
solucién que concede el exequatur, aunque el derecho interno del Estado en el
que se ha concedido el exequatur conceda a dichos terceros un medio de im-
pugnacién. En realidad, parece que lo que el Tribunal pretendfa era negar la le-
gitimacién a los terceros para impugnar la resolucién que otorga el exequatitr,
que quedarfa limitada a la parte contra la cual se ha solicitado la ejecucion.
Pero no se limité a ello, sino que ademds declard que el sistema de recursos es
completo, de modo que las vias de impugnacién, tanto de las partes como la
de eventuales terceros, no son otras que las establecidas en el Convenio.

Los argumentos que conducen al TICE a esta conclusién son los si-

171. Ahora bien, como ya se ha expuesto, el cardcter automitico de la primera fase
dfz} procedimiento y la inversién de la contradiccién en relacién con las causas de denega-
cién de'l’exequarur conllevan, segtin MERLIN, que al menos el recurso contra la decisién de
concesién pronunciada tras la primera fase, se pueda configurar como una accién de no re-
conocimiento mas que como un recurso.

9



BELEN MORA

guientes: 1) E1 CB establece un procedimiento sumario para obtener el exe-
quatur, siendo uno de los objetivos del texto internacional la simplificacién
del procedimiento; 2) A tal fin en el CB se regula un procedimiento que
constituye un complejo auténomo y completo, incluidos los medios de im-
pugnacién, por lo que el art. 36 CB excluye las impugnaciones que el dere-
cho nacional permita a terceros interesados; 3) Pretendiendo salvar la posi-
cién de los terceros, el TICE argumenta que el CB no se ocupa de la
ejecucién propiamente dicha, que queda sujeta al derecho nacional del Es-
tado requerido, de modo que los terceros interesados podran hacer uso de
las acciones que el derecho del Estado de la ejecucién establezca contra las
resoluciones o medidas de ejecucioén forzosa.

b) Recurso contra la resolucion de la solicitud de exequatur (art. 43 R)

En el Convenio de Bruselas se regula en articulos separados los meca-
nismos de impugnacién en funcién del sentido de la resolucién de la solici-
tud de exequatur. Los arts. 36 y 37 CB regulan el recurso contra la resolu-
ci6én en la que se otorga la ejecucion, mientras que el art. 40 CB recoge el
recurso contra la resolucién denegatoria. En realidad, el Convenio de Bru-
selas tinicamente indica cudl es el tribunal competente en cada Estado para
conocer de dicho recurso pero no establece un listado recogiendo el tipo de
impugnaci6n que procede en cada pafs. Lo tinico que se establece es la ne-
cesidad de que el recurso sea contradictorio y, para el caso del art. 36, los
plazos en los que deberd iniciarse. Dichas reglas se reproducen, aunque con
una diversa sistemaética, en el art. 43 R.

Existe unanimidad en entender que corresponde a la legislacién inter-
na de cada Estado parte determinar el procedimiento que debe seguirse para
la tramitacién del recurso, con la tinica condicién del respeto al principio de
contradiccién'”. Pero tal vez esta disposicién no sea suficiente puesto que
es distinta la posicion del acreedor y del deudor.

172. En Espafia no existia norma expresa que sefialara el procedimiento a seguir en
estos casos y la entrada en vigor de la nueva LEC no ha supuesto ninguna variacién respec-
to de 1a situacién anterior, Ante el vacio legal y estando vigente la LEC de 1881, se habfan
sugerido como posibles alternativas el juicio de menor cuantfa, el procedimiento de los inci-
dentes y, por tltimo el proceso de exequatur comiin de los arts. 956 a 958 LEC 1881, que
continian en vigor (vid. GARAU SoBRrINO, F.,, Comentarios a los arts. 37y 40 CB, en CaLvo
CARAVACA, ob. cit., p. 572 y 597).
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En efecto, mientras que el solicitante del exequatur ha sido oido, de
forma que ha podido presentar sus alegaciones y pruebas antes de la re-
solucién, la persona contra la cual se solicita la ejecucién no ha tenido
ninguna intervencion en el proceso. Es mds, el control de las causas de
denegacién del exequatur se deja ala iniciativa de la parte contra la cual
se pretende ejecutar el titulo, por cuanto que queda excluido de la cog-
nicién del tribunal del exequatur en la primera fase del procedimiento.
Es por ello que el CB y ¢l Reglamento Bruselas I probablemente debe-
rfan exigir que el recurso del que puede hacer uso el sujeto contra el que
se concede el exequatur, dado que todavia no se le ha dado audiencia,
estuviera configurado como una primera instancia. Sin embargo, ¢l re-
curso que se le debe conceder al solicitante en caso de denegacidn del
exequatur, pudiera responder mejor a la idea de recurso de apelacion.
Ahora bien, si la legislacién interna estableciera una via de impugnacién
diversa en funcién de la parte que plantea el recurso, podrian surgir pro-
blemas en los casos en que la resolucién impugnada conceda parcial-
mente el exequatur. En tal caso, ambas partes pueden impugnar la re-
solucién y podrfa darse que se debieran tramitar simultineamente un
recurso y la oposicién. Para evitar dichas situaciones, habria que optar
por tramitar conjuntamente ambas impugnaciones conforme al procedi-
miento que ofrezca mayores posibilidades en orden a la alegacién y
prueba de la posicién del sujeto pasivo, o bien directamente prever para
ambas partes un recurso que suponga una total revisién de la decisién
impugnada.

En cuanto al recurso contra la resolucién que resuelve la peticidn, el
Reglamento dnicamente regula la competencia objetiva, el plazo de inter-
posicién y, como se ha expuesto, establece la exigencia del respeto al prin-
cipio contradictorio.

La competencia objetiva para conocer del recurso contra la resolucién
de la solicitud de exequatur viene establecida en el propio Reglamento (art.
43.2 y Anexo III) al igual que en el art. 37 CB. Sin embargo, la competen-
cia territorial habrd que determinarla en aplicacion de las normas del Esta-
do requerido.

El plazo establecido para interponer el recurso contra la resolucién
que concede el exequatur es de un mes, y se amplia a 2 meses en el caso de
que la parte contra la que se solicitara la ejecucion estuviere domiciliada
en un Estado miembro distinto del Estado requerido (art. 43.5, art. 36.1 y
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2 CB)'". En cualquier caso el plazo correrd a partir de la fecha de notifica-
cidn, especificdndose, para el caso en que el deudor no tenga domicilio en
el Estado requerido, que el dies a quo es el mismo tanto si la notificacidn
se hizo en persona como en su domicilio, y que no admitird prérroga en ra-
zon de la distancia.

En caso de incomparecencia del obligado por el titulo ante el tribunal
que conoce del recurso, se deben aplicar las normas del art. 26.2 a4 R, aun-
que dicha parte no estuviera domiciliada en uno de los Estados miembros
(art. 43. 4 R). En consecuencia, el tribunal suspenderd el recurso en tanto no
se acredite que la persona contra la que se dirige la ejecucién ha recibido la
oportuna notificacién con tiempo suficiente para defenderse o que se ha to-
mado toda diligencia a tal fin, salvo si la notificacién se ha realizado en apli-
cacién del R 11348/2000, en cuyo caso se aplicard lo dispuesto en su art. 19,
Si dicho reglamento no fuera aplicable, y la notificacion se realizé confor-
me al Convenio de la Haya, de 15 de noviembre de 1965, relativo a la noti-
ficacién o traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia ci-
vil o comercial, se aplicaria el art. 15 de este texto.

¢) El recurso del art. 44 R

El art. 44 R, establece que la resolucién que decidiera sobre el recurso
sé6lo podré ser objeto de los recursos previstos en el anexo 1V, lo que supo-
ne para Estados como Espaiia o Italia, el acceso del asunto a la casacion'™,

Mis alld de cualquier consideracién de orden doctrinal o dogmatico
sobre la necesidad de acceso a casacién de este tipo de asuntos, se impone
una consideracién de orden practico relativa a la duracion de los procesos y
a los retrasos derivados del funcionamiento de la administracién de Justi-
cia. Vedmos un ejemplo que, aunque referido a una ejecucion de sentencia,
sirve para ilustrar la ineficacia del sistema:

— En marzo de 1993 la empresa Holiday Autos, SA obtuvo una senten-

cia definitiva de condena pecuniaria contra Mustang Rent-a-Car, SA.

173. Nosinrazén se haechado en falta que la ampliacién del plazo se aplique también
en los casos en los que la parte contra la que se solicita el exequatur esté domiciliada en un Es-
tado no miembro (MERLIN, E., “Riconoscimento ed esecutivita..., ob. cit., p. 446, en nota).

174. Los recursos previstos en el Anexo [V del Reglamento son idénticos a los esta-
blecidos en el art. 41 CB, con la sola diferencia de Dinamarca, que queda excluida en el Re-
glamento.

82

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTIictAa 2002

__FEl 9 de septiembre de 1993 se solicita la ejecucién en Espana que
es concedida, en primera instancia el 25 de noviembre del mismo
ano.

— La sociedad contra la que se solicité la ejecucién, interpuso recur-
so-de apelacién que fue resuelto mediante resolucién de 22 de di-
ciembre de 19947,

__ Finalmente, la sentencia de casacion se dicté el 12 de noviembre de
199917,

Compérese el caso expuesto con el relativo a una solicitud de exequa-

(ur de un documento notarial de reconocimiento de deuda otorgado en Ale-
mania, al que resultaba de aplicacién, no el Convenio de Bruselas de 1968,
¢ino el Convenio Hispano-Alemén de 14 de noviembre de 1983 (cit.), que
atribuye la competencia objetiva en primera y dnica instancia al TS: Del ni-
mero de expediente (Exequatur n. 1829/1998) se deduce que la solicitud
tuvo lugar en 1998, mientras que el auto que resuelve concediendo el exe-
qutur trae fecha de 2 de noviembre de 1999'"".

No se puede obviar el realizar una critica al sistema de recursos esta-
blecido en el Convenio de Bruselas, puesto que se prevén dos posibles re-
visiones de la decisién, y ello simplemente para decidir si procede o no la
ejecucién y, en consecuencia, antes de que ésta se haya iniciado'™. Atin en

175. Hay que constatar que la apelacién se sustancid con relativa celeridad atendi-
dos los plazos de espera habituales en las Audiencias Provinciales espafiolas. En el caso ci-
tado era competente la AP de Mdlaga que, segin datos de 1997, padece un retraso inicial
medio en el conocimiento de asuntos de ocho meses, frente a los 19 de la AP de Madrid y los
3 meses de Extremadura (Libro Blanco de la Justicia, cit., p. 177).

176. STS de 12 de noviembre de 1999, cit. En el caso resuelto por la STS de 21 de
julio de 2000 (RAJ 2000\5501), la solicitud de reconocimiento y ejecucion se presenté el 26
de febrero de 1993, y tenfa por objeto dar cumplimiento a una condena al pago de alimentos
establecida por un tribunal holandés.

177. RAJ 1999\7767. Similar duracién cabe suponer al exeguatur, también de un re-
conocimiento notarial de deuda otorgado en Alemania, resuelto mediante ATS de 19 de enero
de 1999 (RAJ 1999\185) en aplicacién del citado Convenio bilateral, asf como al procedi-
miento resuelto mediante ATS de 22 de diciembre de 1998, en el que se deniega el recono-
cimiento de eficacia ejecutiva a un acta notarial alemana por quedar excluida del 4mbito de
aplicacién temporal del Convenio bilateral y del Convenio de Bruselas. Otro caso resuelto en
aplicacién del Convenio Hispano-Alemdn mediante ATS de 6 de febrero de 1996 (RAJ
1998\10661) constando como fecha de entrada en el Registro del TS el 21 de enero de 1994.

178. En este sentido FERNANDEZ RozAS-SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional
Privado, ob. cit., p. 318.
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el caso de una situacion en la que los procesos tengan una duracién razona-
ble, el sistema casa mal con la filosoffa que acompaiia a los titulos ejecuti-
vos, cual es 1a de su pronta actuacion'”,

Esta situacién impone un previo examen del régimen comiin aplicable
a los documentos provenientes de Estados no miembros y con los que el Es-
tado requerido no tenga suscrito un convenio internacional, porque puede
resultar mds beneficioso eludir el régimen del Convenio de Bruselas o del
Reglamento. Por ejemplo, en Espafia no existe un procedimiento especifico
de solicitud de ejecucion de titulos ejecutivos extrajudiciales. Ante esta la-
guna las posibilidades que se ofrecen son dos. En primer lugar el titulo pue-
de acceder directamente al juicio ejecutivo de forma que, aunque se plantee
oposicién sobre la procedencia de la accidn ejecutiva, el proceso de ejecu-
cién ya se ha iniciado y se han efectuado, en su caso, los embargos oportu-
nos. La segunda posibilidad consiste en acudir al procedimiento de exequa-
tur regulado en los arts. 951 y ss. LEC 1881 y que contintian en vigor hasta
la aprobacion de una ley en materia de cooperacion juridica internacional en
materia civil. Dicho procedimiento estd previsto para resoluciones judicia-
les pero tiene una gran ventaja: la competencia para conocer del mismo se
atribuye al Tribunal Supremo directamente, con lo que desaparece la posi-
bilidad de dilatar el proceso mediante la utilizacion de recursos.

No parece razonable que el régimen previsto para facilitar la circula-
cién de titulos ejecutivos en la Unién Europea resulte menos beneficioso,
no ya que los mecanismos establecidos en tratados bilaterales, sino incluso
que el régimen general.

La posibilidad de obviar la aplicacién del Convenio de Bruselas en fa-
vor de un régimen mds favorable ha sido ya planteada por la doctrina'®. En

179. En este sentido Droz, G.A.L., “Ce qui va et ce qui ne va pas en matiere d’exé-
cution des décisions”, ob. cit., p. 67, indica que “[i]l ne suffit pas que l'on soit quasiment
certain d’obtenir un jour l'exequatur; il faut obtenir cet exequatur de maniére a ce que le de-
mandeur puisse exécuter concrétement la condamnation. Or, si la procédure a duré trop
longtemps, si Ueffet de surprise par la requéte unilatérale a fait long feu, il est fort possible
que 'on ait 'exequatur, mais qu'il ne serve a rien parce qu’il n'y a plus de biens a saisir
dans le pays requis!”

180. Plantea los términos del problema GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventions. ..,
ob. cit., p. 280, quien aporta, de un lado, la posicién contraria de Droz, G.A.L., Compéten-
ce judiciaire et effets..., ob. cit., n. 427, para quien la obligatoriedad de la aplicacién del Con-
veniode Bruselas constituye el inico medio de asegurar su eficacia y, de otro lado, la opinién
de GotHort, P, HoLLEAUX, D., La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968: compé-
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realidad, el procedimiento es la cuestién menos relevante del exequatur
previsto en el Convenio de Bruselas y en el Reglamento. Las cuestiones
verdaderamente relevantes son la presuncion de regularidad del titulo, la li-
mitacién de las causas de oposicion al exequatur, la prohibicion de revision
de la decisién en cuanto al fondo y la garantia de un procedimiento contra-
dictorio. En consecuencia, quizds sea mas eficaz sostener la posibilidad de
acudir a un cauce procedimental diverso que respete, o incluso refuerce, las
garantfas procesales de las partes, y en el que el control del titulo sea idén-
tico'®', al efectuado en aplicacién del Convenio de Bruselas y, en su dia, del
Reglamento Bruselas L.

Una de las objeciones que se pueden realizar a la posibilidad de acu-
dir a un procedimiento de exequatur alternativo es la falta de uniformidad
que se generaria. No obstante, hay que considerar, en primer lugar, que el
acreedor siempre puede acudir a la via del Convenio de Bruselas y, en se-
gundo lugar, que el objetivo de la libre circulacién de los titulos aparece
como prioritario respecto del de la uniformidad del procedimiento.

Una segunda objecién vendria dada por una merma en las expectativas
procesales y en las garantfas de las partes, especialmente del demandado.
Pero la critica no se sostiene si se compara el régimen del Convenio de Bru-
selas y del Reglamento Bruselas I con el establecido en los arts. 951 y ss.
LEC 1881, por cuanto que en éste la contradiccién se instaura ya desde la
primera fase del procedimiento, y en definitiva es el acreedor quien volun-
tariamente renuncia a los posibles beneficios de un procedimiento inaudita
parte en sus primeras actuaciones. En segundo lugar, la garantia que puede
ofrecer el sistema europeo al configurar un sistema de recursos que finali-

tence judiciaire el effets des jugements dans la CEE, ob. cit., n. 388, para quienes el proble-
ma en realidad no existe por cuanto que el régimen comiin establece un procedimiento con-
iradictorio que es mds beneficioso para el dendor que el procedimiento inaudita parte del
Convenio. Por dltimo, GAUDEMET-TALLON condiciona la posibilidad de acudir al régimen
comiin al mantenimiento, como minimo, del control previsto por el Convenio de Bruselas.
Para CARBONE, S.M., Lo spazio giudiziario europeo..., ob. cit., p. 206 y 207, el exequatures-
tablecido en el Convenio de Bruselas constituye un procedimiento “exclusivo, necesario y
alternativo respecto de los procedimientos nacionales”, Unicamente admite la posibilidad de
iniciar el exeguatur con audiencia del deudor por cuanto que ello supone un aumento de las
garantias.

181. Elrespeto a la normativa comunitaria exige que no se admitan causas de opo-
sicién previstas en el Convenio de Bruselas o en el Reglamento, pero que tampoco se elimi-
ne ninguna de las establecidas en dichos textos.
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za, en Espafia, con el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, se man-
tiene por cuanto que el régimen comtin de exequarur otorga a dicho tribunal
el conocimiento de la solicitud.

En esta discusion no se puede obviar la STICE de 30 de noviembre de
1976 en el caso de Wolf**®. En dicha sentencia el Tribunal estableci6 que las
disposiciones del Convenio de Bruselas impiden que la parte que ha obte-
nido en un Estado miembro una decisién judicial a su favor y puede ser re-
vestida de la férmula ejecutiva en otro Estado miembro en virtud del art. 31
CB, no puede iniciar en este iiltimo Estado un nuevo juicio con el mismo
objeto. Las razones que aporta la Corte europea son las siguientes: a) Ad-
mitir la posibilidad de iniciar un nuevo e idéntico juicio en el Estado de la
ejecucion es incompatible con las disposiciones del Convenio, en particu-
lar, con el reconocimiento automdtico del art. 26.1 CB; con la prohibicién
de revisién del fondo de la decisién (art. 29 CB). Dado que admitir dicha
posibilidad podria conducir a la obtencién de resoluciones contradictorias,
llevaria al incumplimiento de la obligacién de reconocimiento. &) El art. 21
CB sobre la litispendencia demuestra la intencién de evitar que las jurisdic-
ciones de dos Estados miembros conozcan de juicios idénticos. ¢) Admitir
la duplicidad de juicios conduciria a posibilitar la obtencién por parte del
acreedor de dos titulos ejecutivos en razén del mismo crédito. El Tribunal,
ademds, indica en la fundamentacién de la sentencia que el hecho de que un
nuevo juicio sobre el fondo en el Estado de la ejecucion pueda resultar més
beneficioso en términos econdémicos que el exequatur, no justifica una so-
lucién contraria, es més, que los Estados deberian velar para que los gastos
del exequatur se correspondan con el objetivo de simplificacidn del proce-
dimiento.

El caso resuelto en la sentencia comentada difiere de la solucién pro-
puesta, por cuanto que en el caso resuelto se trataba de eludir el exequarur
mediante el inicio de un juicio idéntico, mientras que lo que se propone es
acudir a un régimen de exequatur mas beneficioso en relacién con la dura-
cién y al coste del mismo.

Si se niega al acreedor la facultad de optar por un procedimiento alter-
nativo que asegure un igual control del titulo y las mismas garantias proce-
sales de las partes, no queda mas que augurar una reforma del Reglamento

182. As. 42/76, Josef de Wolf ¢. Harry Cox BV, Rec. 1976, p. 1759; edicion especial
espafiola 1976, p. 577.
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en el sentido de agilizar el procedimiento, concretamente, el sistema de re-

cursos.

d) Causas de denegacion del exequatur

|° Causas de oposicion al exequatur y causas de oposicion a la ejecu-
cién: se trata de establecer si el CB y el Reglamento estdn pensando en un
sistema cumulativo o en un sistema disociado de causas de oposicion, o lo
que es lo mismo, si en el procedimiento de exequatur el deudor puede tini-
camente alegar los motivos que se oponen al otorgamiento de eficacia eje-
cutiva al titulo o si puede también en este momento utilizar causas propias
de 1a oposicién a la ejecucién, como por ejemplo, la extincién de la obli-
gaci6n. Esta tltima opcion a su vez admite dos posibilidades, que la acu-
mulacién de las causas de oposicién sea eventual o necesaria'®.

En el Informe JENARD'® se dice que quien formula el recurso “podra
presentar validamente medios que se funden en hechos posteriores a la re-
solucién extranjera, por ejemplo, probando que se ha liberado de la deuda
después de que se pronunciara la resolucién extranjera”.

Parece existir un cierto consenso en admitir que el Convenio de Bruse-
las, y ahora el Reglamento, no imponen a los Estados un modelo concreto por
lo que cualquiera que sea la solucién adoptada serd compatible con la norma-
tiva comunitaria. Pero no es menos cierto, como ha expuesto CONSOLO en re-
lacién con las decisiones judiciales, pero que es perfectamente extensible a
los titulos extrajudiciales, que un sistema que concibe el exequatur como un
mero control extrinseco de la regularidad procesal de la sentencia extranjera
(control formal del titulo extrajudicial) casa mal con la acumulacién de las

183. O lo que se ha denominado por ConsoLo, C., “Limiti alla esecuzione di deci-
sioni straniere”, ob. cit., p. 423 y ss., acumulacién eventual o necesaria de demandas. El au-
lor expone el sistema alemdn, que responderia a una acumulacion necesaria por cuanto que
la persona contra la cual se solicita el exeguatur debe proponer de manera preclusiva en esta
sede la oposicién sobre el fondo.

184. Cit., p. 167. Asimismo, en el Informe SCHLOSSER se admite que en el ambito del
recurso del art. 36 CB se pueda alegar, ademds de la inaplicacién del Convenio o la falta de
eficacia ejecutiva del titulo, el pago del crédito (SCHLOSSER, P., “Informe sobre el Convenio
relativo a la adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su inter-
pretacién por el Tribunal de Justicia”, DOCE n. C 189, de 28 de abril de 1990).
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causas de oposicién. No se puede discutir, como pone de relieve dicho autor,
que existen importantes razones de oportunidad para negar la posibilidad de
introducir en el exequatur las causas de oposicién a la ejecucidn, no sélo por-
que con ello se opera en contra de la agilidad y rapidez pretendida, sino tam-
bién porque puede ser utilizado por el deudor de forma abusiva'®-1%,

Tal vez la solucién mds acertada sea la aportada por REQUEIO™’ quien,
con base en el Informe SCHLOSSER'®, concluye que “el Convenio no tolera
en realidad que se introduzca en fase de declaracion de ejecutividad motivos
propios de la ejecucion (o que nosotros consideramos, en tanto que juristas
espafioles, como propios de la ejecucién), salvo en la medida en que tales
motivos tengan traduccién posible, o sean susceptibles de ser absorbidos o
arropados, en una de las causas taxativamente enunciadas en los arts. 27 y
28 para la denegacién de la ejecutividad.” Tratdndose de documentos pi-
blicos y de transacciones, dado que la tinica causa de oposicién al exequa-

185. Ult. Cit., p. 427 y ss.

186. En Espaiia el Tribunal Supremo se ha decantado por un sistema no cumulativo
en atencién al objeto del exequatur. En este sentido ATS de 23 de mayo de 2000, FD 5°, cit..
Aunque referido al exequatur de los arts. 951 y ss. LEC 1881, la construccién es vilida:
“Esta autonomia e independencia de la accién de reconocimiento frente a las demds, puesta
de relieve por la Sala en anteriores ocasiones (cfr. AATS de fecha 21-4-1998, 5-5-1998, 8-9-
1998 y 27-4-1999), es la que determina el rechazo del argumento que se opone, pues la pres-
cripcién que se invoca no es la de la acci6n de «exequatur», sino la que rige para la ejecu-
ci6n de los derechos —de crédito, en este caso— declarados o reconocidos en la sentencia
exlranjera, respecto de los cuales el trimite del «exequatur» se presenta como requisito y
presupuesto necesario. La causa de oposicién que se esgrime, por ello, no es propia de este
especifico cauce procesal, pues no se refiere a €l, sino que habria de hacerse valer, en su caso
en un momento posterior, después de obtenida la declaracién de ejecutoriedad, si se recono-
ce que, en efecto, el derecho nacido de la sentencia es diferente del que se ejercité judicial-
mente y dio lugar a ella, siempre de acuerdo con la ley que resulta de aplicacion al caso y
atendiendo a los plazos prescriptivos establecidos en ella. La prescripcién con virtualidad
obstativa del «exequatur» ha de estar referida al derecho al reconocimiento de la resolucién
extranjera o, si se quiere referir al instituto de la accidn, al derecho a pedir su reconocimien-
to, ¥ no es esto lo que hace la parte oponente, lo que es suficiente para rechazar este motivo
de oposicién.”

187. Requeso Isibro, M., “Sobre ejecucién y exequatur. Comentario a la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 29 de abril de 1999
(As. C-267/97, Coursier v. Fortis bank)”, La Ley, 1999-5, Base de dates de Bibliografia
La Ley, punto n. 6.

188. Cit., punto n. 220 b): “no obstante, la fiscalizacién del contenido de la re-
solucién que debe ejecutarse... sélo es posible en los limites previstos en los articulos 27
y 28”.
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tur es la vulneracién del orden piblico, quedaria practicamente vedada la
entrada a las causas de oposicion. Pero ello no es del todo cierto porque, con
independencia del titulo que se pretenda ejecutar, lo cierto es que el tribunal
del exequatur ademds de las causas de oposicién establecidas en el Conve-
nio o en el-Reglamento, como ya se ha dicho, debe asimismo efectuar un
control de los presupuestos procesales, y en este dmbito también puede pro-
ducirse un solapamiento entre las causas de oposicion a la declaracién de
¢jecutividad y a la ejecucion propiamente dicha.

Por ultimo, que traer a colacién la STICE de 4 de febrero de 1988,
As. 145/86, H.L.M. Hoffmann c. A. Krieg"™ en la que, interpretando el
art. 36 CB, se establece que la parte que no ha interpuesto los recursos
previstos en el Convenio contra la decision que concede el exequaiur, no
puede hacer valer en la ejecucién propiamente dicha defensas que hubie-
ra podido plantear en dichos recursos, salvo que la excepcion planteada se
base en que el titulo queda excluido del dmbito de aplicacién del Conve-
nio. Es decir, que se establece un principio de preclusion, apreciable de
oficio, para el planteamiento de las causas de oposicién. En consecuencia,
si bien los textos internacionales dejan libertad a los Estados para confi-
gurar el exequatur, en el caso de que estos opten por la acumulacion en el
tratamiento de las causas de oposicién, la preclusién opera inexorable-
mente.

2° Causas de oposicién al exequatur: El juez, inaudita parte, resolve-
rd sobre la concesion o la denegacion de la ejecucién (art. 34 CB), tenien-
do en cuenta que, segun el art. 50 CB/57 R, la solicitud inicamente podré
ser desestimada cuando la ejecucién del titulo fuere contraria al orden pu-
blico del Estado requerido. Ello es asi no sélo por la previsién expresa de
dichos articulos, sino también porque las demds causas de desestimacion
establecidas en los arts. 27 y 28 CB no pueden operar cuando lo que se pre-
tende ejecutar es un titulo extrajudicial o una transaccién judicial. De otro
lado, el concepto de orden piiblico que debe utilizarse con los titulos ex-
trajudiciales no difiere del elaborado entorno a las resoluciones judiciales
del art. 25 CB.

En este punto el art. 57 R reduce en teorfa el dmbito de esta causa de
oposicién, en la medida en que en el nuevo texto se exige que el documen-
to piiblico o la transaccion sean “manifiestamente” contrarios al orden pu-

189.  Rec. 1988, p. 645.
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blico del Estado miembro requerido'®. Unicamente puntualizar que no
puede utilizarse para rechazar la ejecucién de un documento piblico sobre
la base de que en el Estado requerido la ley no reconoce en general los do-
cumentos piiblicos o los de la clase en concreto''.

No obstante, el orden piiblico no constituye la dnica causa de dene-
gacion de la ejecucion del titulo extrajurisdiccional puesto que es en este
momento procesal cuando corresponde realizar un control de la regulari-
dad titulo, en el bien entendido que dicho control debe limitarse a la com-
probacién de que el titulo aportado por el solicitante constituye un docu-
mento ptiblico o una transaccién en el sentido de los arts. 50 y 51 CB y,
ademds, que tienen atribuida eficacia ejecutiva en virtud del ordenamiento
del Estado de origen'®*. Ademds hay que entender que puede revocarse el
otorgamiento o denegarse la solicitud en el caso de que exista algtin defec-
to procesal, como la falta de jurisdiccidn o competencia, o la falta de legi-
timacién de las partes.

El art. 34.1I1 CB establece que el tribunal de la ejecucién no debe re-
visar el contenido de las resoluciones, y se ha sostenido que dicho principio
debe ser aplicado también a los documentos ptiblicos'*® y a las transaccio-
nes judiciales de los arts. 50 y 51 CB. En el Reglamento se mantiene idén-

190. Decimos que sdlo teéricamente se reduce la operatividad del orden piblico
como causa de denegacion del exequatur porque hasta el momento ha recibido una interpre-
tacién acorde con la modificacién introducida, esto es, se habfa ya interpretado que la viola-
cién debia ser de especial gravedad en cuanto referida a un principio fundamental del orde-
namiento del Estado requerido y es éste el sentido del adverbio “manifiestamente” incluido
enel art. 57 R (v. por todos MERLIN, E., “Riconoscimento ed esecutivita..., ob. cit., p. 441).
En cualquier caso, la limitacién del dambito de esta causa de oposicidn no seria suficiente
para quienes, como Biavary, P., “Le prospettive di riforma della Convenzione di Bruxelles”,
ob. cit., p. 1212 y ss. abogaban por su absoluta supresién, atin admitiendo que no ha consti-
tuido un obstdculo a la libre circulacion de los titulos.

191. O’MALLEY-LAYTON, European Civil Practice, ob. cit., p. 817.

192. En este sentido, Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 396 en-
tiende que cuando se solicita el exequarnur de un acto piiblico extranjero el juez no puede ve-
rificar mds que el origen del acto y su conformidad con el orden piiblico.

Para MAYER, P., Droit international privé, ob. cit., 304 y 305, el CB y el CL sobordi-
nan el exequatur de los actos auténticos formalizados en un Estado parte a la verificacion de
laregularidad intrinseca y la conformidad con el orden piiblico. La misma solucién vale para
las transacciones judiciales ejecutivas en el Estado de origen. Este autor entiende por regu-
laridad intrinseca, las cuestiones atinentes a 1) competencia ratione materiae o ratione loci;
2) el cumplimiento de las formalidades previstas por la lex auctoris.

193.  O'MALLEY-LAYTON, European Civil Practice, ob. cit., p. 818.
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tica norma (art. 45.2 R), y nada obsta para considerar que debe ser aplicada
4 los titulos ejecutivos de los arts. 57 y S8 R.

Tampoco ha lugar controlar la competencia del funcionario, autoridad
o fedatario pblico que otorgé el documento, puesto que las normas de com-
petencia contenidas en el CB tinicamente estdn destinadas a regular la com-
petencia judicial y, de otro lado, dichas personas pueden intervenir en rela-
cién con materias que quedan excluidas de la jurisdiccién de su Estado™".

¢) Suspension del procedimiento y ejecucion provisional

La suspensién del procedimiento estd prevista inicamente en relacion
con el exequatur de resoluciones judiciales, por cuanto que dicha posibili-
dad se hace depender de la firmeza del titulo judicial, esto es, de si ha sido
o puede ser objeto de recurso en ¢l Estado de origen (art. 46.1 R y art. 38
CB). Hay que puntualizar que en el art. 46.1 R se estd previendo la posibi-
lidad de suspender el procedimiento de reconocimiento del efecto ejecuti-
vo, y no la suspension de la ejecucién propiamente dicha. Asf es, si el titulo
ejecutivo judicial estd pendiente de impugnacién (mediante un recurso or-
dinario) y el procedimiento de exequatur no ha finalizado, el tribunal podra
suspender dicho procedimiento. Ahora bien, si ha recaido ya resolucion fa-
vorable a la solicitud de concesién del efecto ejecutivo, el tribunal podra
acordar la suspension de la ejecucion, o bien permitir que la ejecucion siga
adelante subordindndola, en su caso, a la prestacion de una garantia en vir-
tud del art. 46.3 R.

Obviamente, el presupuesto exigido tanto para la suspensién del exe-
quatur cuanto para la suspension de la ejecucion, o para subordinar ésta a la
constitucién de una garantia, no puede concurrir jamds tratdndose del exe-
guatur de una transaccion judicial o de un documento piblico, por cuanto
que estos titulos no se hayan sometidos al régimen de impugnacién propio
de las resoluciones judiciales. No obstante, podria sostenerse la aplicacién
analégica del art. 46.1 R cuando exista contempordneamente al exequatur o
a la ejecucién propiamente dicha un proceso pendiente en el que se discuta
la validez del titulo.

La ejecucién provisional del titulo procede en dos casos: en primer
lugar, cuando habiendo finalizado el procedimiento de exequatur con una

194. Droz, G.A.L., “L activité notariale internationale”, Recueil..., p. 125.
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resolucion de reconocimiento de la eficacia ejecutiva del titulo, éste sea
objeto de impugnacion (caso de las resoluciones judiciales) o de una ac-
cion de nulidad (para las transacciones judiciales y documentos puibli-
cos); y, en segundo lugar, cuando se haya interpuesto el recurso del art. 44
R. Si embargo, parece ser interpretacién comin que, en virtud de la nor-
ma del art. 47.3 R (39.1 CB), durante el plazo para interponer el recurso
del art. 43.5 R y en tanto éste no haya sido resuelto, no es posible acordar
la ejecucién provisional, aunque si es posible la adopcién de medidas
cautelares. La solucién parece razonable en atencidn a la ausencia de
conftradiccion y al cardcter casi automético de la primera fase del proce-
dimiento de exequatur. No obstante, la existencia de una certificacién
acerca del cardcter ejecutivo del titulo y, en su caso, una eventual exigen-
cia de caucién al acreedor podrfa consentir la concesién de la ejecucién
provisional.

3. Medidas cautelares

En materia de medidas cautelares el Reglamento ha introducido una
novedad muy relevante, especialmente teniendo en cuenta la duracién en
algunos Estados miembros de la primera fase del exequatur.

El Convenio de Bruselas (art. 39) tinicamente preveia la posibilidad de
adoptar medidas cautelares tras la obtencién de una resolucién favorable en
la primera fase del exequatur. En efecto, segtin dispone el parrafo segundo
de dicho articulo, la decisién que concede el exequatur implica la autoriza-
cién para la adopcién de dichas medidas, y en el parrafo primero se aludia
al periodo que media entre la obtencién de una decisién favorable al exe-
quatur y la resolucion del recurso. El CB no impedia la adopcién de medi-
das tendentes a asegurar la eficacia del titulo con anterioridad a la resolu-
cién favorable de la solicitud de exequatur, pero precisamente por no estar
prevista quedaba sometida a las normas procesales internas del Estado re-
querido y, en consecuencia, las garantias de la eficacia de la ejecucion dife-
rian en funcién del Estado miembro en el que se solicitara la ejecucién'®.

195. Ladoctrina habia puesto de manifiesto la necesidad de evitar que el deudor pu-
diera frustrar la ejecucién del titulo mediante la adopcidn de las medidas oportunas sobre la
base de la sentencia (Droz, G.A.L., “Ce qui va et ce qui ne va pas en matigre d’exécution des
décisions”, ob. cit., p. 68), lo que es extensible al resto de titulos ejecutivos.
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Sin embargo, el art. 47.1 R establece que:

“Cuando debiere reconocerse una resolucion con arreglo al pre-
sente Reglamento, nada impedird al solicitante instar la adopcion de
medidas provisionales, incluidas las medidas cautelares, de conformi-
dad con la legislacion del Estado miembro requerido, sin que resulte
necesario el otorgamiento de la ejecucién conforme al art. 417.

Hay que destacar que la norma transcrita no condiciona la adopcion de
medidas cautelares a la efectiva presentacion de la solicitud. La expresion
scuando debiere reconocerse” da cabida a una peticién de medidas cautela-
res tanto anterior, como simultdnea o posterior a la solicitud del exequarur.
En todo caso, la determinacién de los presupuestos de adopcidn y las medi-
das concretas a adoptar quedan sometidas a la ley del Estado requerido.
Pero en materia de presupuestos de las medidas cautelares en estos supues-
tos y en orden a garantizar la eficacia del titulo y la concesion de una tutela
similar en los diversos Estados miembros, seria conveniente una cierta ho-
mogeneidad de los ordenamientos internos, en el sentido de que la aporta-
cién de la certificacién de los Anexos V y VI constituyera prueba suficien-
te para integrar el fumus boni iuris y que el periculum in mora tuviera un
cardcter absolutamente objetivo que vendria dado por el necesario lapso de
tiempo que debe consumir el procedimiento.

El segundo pérrafo del art. 47 R mantiene, con alguna modificacion
basicamente de estilo, 1a norma del art. 39.11 CB, en virtud de la cual la con-
cesién del exequatur en la primera fase del procedimiento constituye titulo
suficiente para la adopcién de medidas cautelares. En consecuencia, dado
que el otorgamiento del exequatur comporta (CB) o incluye (R) la autori-
zacién para proceder a garantizar la eficacia del titulo ejecutivo, quedan di-
rectamente obviados los presupuestos relativos al periculum in mora y al
fumus boni iuris'®,

196. Sin embargo, parece discutible si el tribunal del Estado requerido puede subor-
dinar la adopcién de medidas cautelares a la constitucién de una caucién por parte del eje-
cutante. En primer lugar, cuando en el art. 46 se regula la ejecucidn provisional para el caso
de que la resolucidn judicial esté pendiente de una impugnacidn en el Estado de origen, se
prevé expresamente la posibilidad de subordinar la ejecuci6n provisional a una caucién y,
sin embargo, nada se dice al respecto en el art. 47.2. Ademds, hay que tener en cuenta que es-
tamos en presencia de un titulo que es ejecutivo en el Estado de origen y que no se estd dis-
cutiendo sobre el fondo del asunto, sino sobre el reconocimiento de su eficacia ejecutiva en
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Finalmente, en el parrafo 3 del art. 47 R se reproduce el art. 39.1 CB,
se establece una limitacién relativa a las medidas cautelares que es posible

adoptar en el perfodo que media entre la decisién que concede el exequatur

¥y, en su caso, la resolucioén del recurso establecido en el art. 43.5 R. Duran-
te dicho perfodo, segtin la mencionada norma, “solamente se podran adop-
tar medidas cautelares sobre los bienes de la parte contra la que se hubiere
solicitado la ejecucién”.

4. Coste del procedimiento™”

El art. 2 TUE establece como uno de los objetivos del a Unién el man-
tenimiento y desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y justicia. Es
generalmente admitido que ello comporta, de un lado, que los ciudadanos
europeos puedan hacer valer sus derechos en cualquier Estado de la UE con
las mismas garantias que ante los tribunales de su pafs y, de otro lado, que
puedan ser parte en un juicio en un Estado miembro en igualdad de condi-
ciones con los ciudadanos de ese Estado miembro. Si este es el objetivo, no
cabe la menor duda de que el coste del proceso constituye un elemento de
capital importancia para la consecucién de la igualdad de trato'®®. En este

un sistema que parte de la base de la regularidad del titulo y en el que las causas de denega-
cidn del exequatur son muy limitadas. Todo ello hace pensar que no debiera exigirsele cau-
cidn al solicitante, no obstante, el mantenimiento de un cierto equilibrio entre la posicién de
ambas partes abogaria en pro de la posibilidad de exigir al solicitante que garantizara su
eventual responsabilidad derivada de 1a adopcién de medidas cautelares. Tal vez la solucién
mds prudente sea la de dejar a la consideracidn del tribunal, atendidas las circunstancias del
caso, la necesidad o no de exigir caucidn.

197.  Sobre la relevancia del coste del procedimiento de exequatiur, es especialmen-
te contundente Droz, G.A L., “Ce qui va et ce qui ne va pas en matiere d'exécution des dé-
cisions”, ob. cit., p. 67: “L’élément temps est donc important. L'élément coiit ne ["est pas
moins. Si le demandeur doit dépenser une fortune pour prendre des mesures conservatoires
a I'étranger, puis faire exécuter le jugement, la Convention ne sera pas respectée.”

198. Enel seno de la UE y con motivo de la creacién de un espacio europeo de jus-
ticia, existe una efectiva preocupacion por el coste del proceso como elemento fundamental
para la consecucién de la igualdad de acceso a la justicia. En relacién con la cooperacion ju-
dicial en materia civil, en el “Plan d’action du Conseil et de la Commission concernant les
modalités optimales de mise en oeuvre des dispositions du traité d’ Amsterdam relatives
a I’établissement d'un espace de liberté, de sécurité et de justice” Doc. N. 13844/98
(http://ue.eu.int/ejn/data/vol_a/l_programmes_de_travail_plans_d_action/13844frhtml) se
prevé como medida a adoptar en el plazo de cinco afios, individuar las normas procesales
con implicaciones (ransfronterizas que es necesario armonizar a fin de facilitar el acceso de

94

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTIiCciA 2002

sentido, tanto en el Convenio de Bruselas como en el Reglamento Bruse-
Jas I, se recogen disposiciones relativas a la asistencia juridica gratuita, a la
prohibicién de la cautio iudicatum solvi y a la no-exigencia de tasas judi-
ciales.

No obstante, no hay que olvidar que la ejecucién de un titulo ejecuti-
vo, judicial o extrajudicial, al amparo del CB, CL o, en un futuro préximo,
del Reglamento Bruselas I comporta, en relacion con la ejecucién en el pais
de origen, una serie de costes adicionales derivados del cardcter transfron-
terizo del proceso. Dichos costes son, fundamentalmente, 1) los derivados
de la necesidad de contar con los servicios de dos abogados —uno en ¢l Es-
tado de origen del titulo y otro en el Estado requerido—, 2) los originados
con motivo de traducciones y/o intérpretes, y 3) finalmente podrian citarse
otros gastos varios, generados en su mayor medida por la necesidad de tras-
ladarse de los testigos, partes, abogados..."” Recuperar dichos costes de-
penderd del sistema de condena en costas vigente en cada uno de los Esta-
dos de la UE, por lo que las normas relativas al coste del proceso incluidas
en los textos mencionados, no son suficientes para mitigar los costes adi-
cionales que implica efectuar la ejecucién en un Estado miembro distinto
del de origen.

a) Justicia gratuita

El art. 50 R*® dispone que el solicitante que en el Estado miembro de
origen hubiere obtenido total o parcialmente el beneficio de justicia gratuita
o0 una exencién de costas y gastos gozard, en el procedimiento previsto en la
presente seccidn, del beneficio de justicia gratuita més favorable o de la exen-
cién mds amplia prevista por el Derecho del Estado miembro requerido.

los ciudadanos europeos a 1a justicia, asi como la adopcién de medidas dirigidas a mejorar la
compatibilidad de los procesos civiles. En particular se hace mencién a los aspectos relacio-
nados con el coste del proceso: constitucién de cauciones para los gastos judiciales y los gas-
tos del demandado, la concesion de asistencia juridica y otros eventuales obstéculos de natu-
raleza economica. V. en esta linea la reciente Propuesta de Directiva del Consejo, presentada
por la Comisién, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos me-
diante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita y otros as-
pectos financieros vinculados a los juicios civiles, Bruselas, 18 de enero de 2002, cit.

199, Libro Verde de la Comision: “Asistencia juridica en litigios civiles: Problemas
para el litigante transfronterizo”, Bruselas, 9 de febrero de 2000, COM (2000) 51 final.

200. Dicho articulo se corresponde con el art. 44 CB.
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Esta norma estd pensada basicamente para el supuesto de ejecucién de
resoluciones y de transacciones judiciales, pues obviamente no tiene lugar
en relacion con los documentos piiblicos. Asi es, la ejecucién de una reso-
lucién o de una transaccion judicial al amparo del Reglamento o del CB
presupone la existencia de un proceso en un Estado miembro distinto al Es-
tado requerido, en el que el acreedor ha podido obtener el beneficio de jus-
ticia gratuita. Sin embargo, tratdndose de la ejecucién de un documento pii-
blico, el solicitante de exequarur tendrd necesariamente que solicitar la
justicia gratuita en el Estado requerido, por lo que no habrd lugar a la apli-
cacion del mencionado art. 50.

Hay que sefialar que el art. 50 R alude al reconocimiento automaético
de la asistencia juridica al *“solicitante™ y dnicamente referido al procedi-
miento de reconocimiento de eficacia ejecutiva del titulo. Segtn el Infor-
me JENARD relativo al Convenio de Bruselas, el automatismo en el recono-
cimiento de la asistencia juridica gratuita establecido el art. 44 CB
—paralelo al art. 50 R— dnicamente alcanza a la solicitud de exequatur y
no cubre ni los eventuales recursos de dicho procedimiento ni, en su caso,
la ejecucién del titulo. Ello se justifica indicando que el objetivo de este re-
conocimiento automatico es no hacer de peor condicidn al litigante que ca-
rece de los suficientes recursos econémicos, quien de otro modo no podria
beneficiarse de la rapidez del procedimiento de exequatur y del efecto sor-
presa que se pretende con el mismo.?”! La interpretacién que se ofrece en
dicho informe es restrictiva por cuanto que el art. 44 CB alude a todo el
procedimiento, incluidos los recursos. No obstante, si el tinico que puede
beneficiarse de este reconocimiento automético segiin el tenor literal de la
norma es el solicitante, necesariamente debe restringirse la norma a la pri-
mera instancia del procedimiento pues, en otro caso, hubiera supuesto un
trato desigual en relacion con la persona contra la que se solicita la ejecu-
cién.

Oftra interpretacién posible consistiria en entender que el reconoci-
miento automdtico de la asistencia juridica gratuita alcanza a todo el proce-
dimiento de exequatur y, dado que se otorga un trato discriminatorio e in-
justificado al deudor, este deberia poder beneficiarse también de la

201. Para la obtencion de la asistencia juridica gratuita en la fase de impugnacién y
para le ejecucidn propiamente dicha, habria que aplicar las oportunas disposiciones del Con-
venio de la Haya de 1 de marzo de 1954,
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norma.?? Podria afiadirse que el Reglamento bien hubiera podido ser mas
generoso en este punto, incluso haciendo extensiva la norma a la ejecucion
propiamente dicha.

De un estudio comparativo de los regimenes de asistencia juridica vi-
gentes en los Estados miembros se desprende que los sistemas nacionales
presentan grandes diferencias en cuanto a su “filosofia, la organizacion y la
gestion™", por lo que todavia estamos lejos de conseguir una equiparacion
de los justiciables europeos en este punto. Tal vez el obstdculo mds rele-
vante, por cuanto que afecta a la posibilidad misma de obtener la asistencia
juridica, radica en la exigencia de requisitos de nacionalidad o residencia
del solicitante en el Estado en el que se solicita tal beneficio. Siguiendo la
opinién expuesta en el mencionado Libro Verde de la Comisién, en aplica-
cién del art. 12 TCE y teniendo en cuenta la jurisprudencia del TICE sobre
cuestiones andlogas, no puede invocarse contra un ciudadano comunitario
una norma que restrinja la concesion de la asistencia juridica a los naciona-
les, a los residentes o a los que estén presentes en el Estado de acogida®™.

Por ultimo, indicar que la norma contenida en el art. 50 R presenta la
gran ventaja de establecer un reconocimiento automatico de la asistencia
juridica en el Estado requerido, sin necesidad de tener que iniciar el proce-
dimiento establecido a tal efecto en dicho Estado, con los problemas que
ello pudiera comportar debido sobre todo a los diferentes presupuestos y al
tiempo que se precisa para la tramitacion de este expediente. Pero hay tam-
bién que sefialar que dicha norma puede originar una discriminacion positi-

202. Nédtese que en la certificacion del cardcter ejecutivo de las resoluciones judi-
ciales y transacciones recogida en el Anexo V del Reglamento, se prevé que debe constar:
“5, Nombre de las partes a las que se ha concedido el beneficio de justicia gratuita”.

203. Libro Verde de la Comision: “Asistencia juridica..., cit. Asi, por ejemplo, la
asistencia juridica gratuita puede consistir en: 1° la prestacion de la asesoria juridica o de la
representacién ante los tribunales a titulo gratuito o a bajo coste; 2° la exencién total o par-
cial de otras costas procesales; 3° la asistencia econdmica directa destinada a sufragar las
costas. En cuanto a la “filosofia”, mientras en unos paises el objetivo de la asistencia juridi-
ca gratuita es permitir a todos los ciudadanos el acceso a la tutela judicial, en otros tinica-
mente alcanza a los ciudadanos de peor condicién econdémica puesto que constituye un com-
plemento de la asistencia social.

204. Como acertadamente se sefiala en el reiteradamente citado Libro Verde, la exi-
gencia de residencia o de presencia en el Estado en el que se solicita la asistencia juridica
constituirfa una discriminacién encubierta aun aplicindose tanto a nacionales como a ex-
tranjeros, por cuanto que en la prictica es mucho mds probable que el requisito sea cumpli-
do por los nacionales.
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va del litigante extranjero respecto del nacional dado que se le aplica siem-
pre el régimen mds beneficioso.

b) Prohibicion de la cautio iudicatum solvi

Elart. 51 R*, establece que “a la parte que instare en un Estado miem-
bro la ejecucién de una resolucién dictada en otro Estado miembro no po-
drd exigirsele caucidn o depdsito alguno, sea cual fuere su denominacién,
por su condicién de extranjero o por no estar domiciliado o no ser residen-
te en el Estado miembro requerido. En consecuencia, es irrelevante que el
solicitante tenga su domicilio o residencia en un Estado miembro puesto
que el tinico elemento relevante a efectos del art. 51 R es la solicitud de eje-
cucion de un titulo proveniente de otro Estado parte.

c) Supresion tasas judiciales

El art. 52 R establece, como medida que coadyuva a la efectiva circu-
lacidén de los titulos ejecutivos, que el “Estado miembro requerido no perci-
bird impuesto, derecho ni tasa alguna, proporcional al valor del litigio, en
los procedimientos relativos al otorgamiento de la ejecucién’?%.

VI. LA EJECUCION PROPIAMENTE DICHA

1. Alcance de la regla lex fori regit processum

Nadie discute que, en virtud del principio lex fori regit processum, es
la ley procesal del Estado requerido la que debe regular la ejecucién o el
juicio ejecutivo necesario para dar cumplimiento al titulo y, como se ha
apuntado, las diferencias entre los distintos sistemas procesales en este
dmbito son grandes. No obstante, el Convenio asegura que los titulos eje-
cutivos contemplados en el art. 50 CB puedan circular en los paises de la
UE, lo que implica necesariamente tener que superar determinadas limita-
ciones que eventualmente pueden venir impuestas por la ley que debe re-
gir la ejecucién. En otras palabras, no se aplican todas aquellas normas

205. Aligual que el art. 45 CB.

206. Estanorma no estaba incluida en el texto del CB, pero sf enel Protocolo anejo,
art. IIT.
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procesales internas que limiten las disposiciones del Convenio de Bruse-
las. En particular, no deberdn ser aplicados los preceptos que excluyen la
ejecucién de un titulo en funcién de las caracteristicas de la obligacion que
contienen, como por ejemplo, la exigencia de una cuantia minima de la
deuda (art. 520 LEC), o la exclusion de la ejecucion de las obligaciones no
dinerarias (474.3 CPC).

Otro de los problemas que puede plantear la ejecucion de un docu-
mento piblico es la eleccién del procedimiento adecuado. Puede darse que
en el Bstado requerido coexistan diversos juicios o procedimientos de ca-
ricter ejecutivo establecidos en funcidn del titulo ejecutivo o de la obliga-
cién que se pretende actuar. Asi, por ejemplo, en Espaiia existe una regula-
cién general de la ejecucién dineraria (Titulo IV Libro III LEC) y unas
normas especiales que deben aplicarse cuando deba recaer sobre bienes hi-
potecados o pignorados (arts. 681 y ss. LEC). Las especialidades estableci-
das para la ejecucion hipotecaria y pignoraticia no son meramente forma-
les, sino que afectan a cuestiones tan relevantes como pueden ser las causas
de oposicién a la ejecucion, por lo que la eleccién de uno u otro procedi-
miento puede tener trascendencia en relacién con la eficacia del titulo. Para
que este procedimiento especial resulte de aplicacion la LEC exige, entre
otros requisitos, que en la escritura de constitucion de la hipoteca “conste
un domicilio, que fijard el deudor, para la prictica de los requerimientos y
de las notificaciones™ (art. 682.2.2° LEC). Supongamos que se pretende
ejecutar en Espafa una hipoteca instrumentada en un documento piblico
con fuerza ejecutiva segtn el ordenamiento del Estado de origen, y que en
dicho documento falta el requisito de la determinacién del domicilio. La
cuestion que se plantea es si se debe acudir sin mds al procedimiento comtin
de ejecucién dineraria o si existe alguna razén que justifique la aplicacion
del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria.

Sin duda la solucién mds sencilla es la aplicacién de las normas pro-
cesales del foro otorgando igual tratamiento al titulo extranjero que al na-
cional, lo que supone, en el caso planteado, que la hipoteca extranjera se
tenga que ejecutar conforme a lo dispuesto en los arts. 571 y ss. LEC, en lu-
gar de los arts. 681 y ss. LEC, si falta alguno de los requisitos exigidos para
la aplicacién del procedimiento especial. Otra opcién, probablemente més
acorde con la finalidad de la libre circulacién de los titulos, consistiria en
examinar qué clase de tutela ejecutiva confiere el Estado de origen al titulo
que se pretende ejecutar y aplicar el procedimiento del Estado requerido
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que presente mayores analogias. En definitiva, se trata de aplicar el criterio
segtin el cual el documento piiblico debe gozar en el Estado requerido, en la
medida de lo posible, de la misma eficacia que en el Estado de origen®”.
Pero esta solucidn, atin siendo preferible, plantea problemas de no f4-
cil solucién. En primer lugar, la comparacion entre dos procedimientos o
vias de ejecucion obliga a sopesar no sélo la tutela ofrecida al acreedor eje-
cutante, sino también las posibilidades de defensa otorgadas al deudor e, in-
cluso, la posible intervencién de terceros, de forma que la opcién por uno u
otro procedimiento del foro puede suponer un perjuicio tnicamente para
uno de los posibles sujetos de la ejecucion. En segundo lugar habrd que es-
tablecer quién, cuando y cémo se realiza la opcién por un proceso u otro.
Por tltimo, habria que valorar si la falta de concurrencia de los presupues-
tos exigidos por la lex fori para acceder a un determinado procedimiento
pueden o no ser subsanados. Es decir, siguiendo con el ejemplo planteado,
si la ausencia del domicilio del deudor a efectos de notificaciones en el do-
cumento supone un defecto de tal entidad que impide seguir los tramites de
la ejecucién hipotecaria o si, por el contrario, dicho requisito puede ser
cumplido de algiin modo sin que se resientan las garantias de las partes.

2. Laoposicion a la ejecucion
a) Las causas de oposicion

Hay que distinguir los requisitos exigidos por el Convenio de Bruse-
las para que en un Estado parte pueda procederse a la ejecucién de un titu-
lo otorgado en otro estado parte, de las causas de oposicién a la ejecucion.
Mientras que los primeros se hallan establecidos en el texto internacional
(fuerza ejecutiva, reunir los requisitos del Estado de origen para ser consi-
derado documento ptiblico o transaccién judicial y no contravenir el orden
publico del Estado requerido) y deben ser examinados con anterioridad a la
concesion de la ejecucion en el Estado requerido, las causas de oposicién a
la ejecucidn vienen dadas por la ley del foro al tratarse de una cuestién es-
trictamente procesal.

207. Este principio ha sido establecido por el TICE en relacién con el reconoci-
miento de las resoluciones judiciales (STICE, de 4 de febrero de 1988, c. 145/86, as. Hoff-
man y Krieg).
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En consecuencia, no se opone al Convenio, aunque tal vez si a su efi-
cacia practica, la existencia de un régimen interno que prevea una amplia
gama de causas de oposicion: pluspeticion, nulidad del titulo, compensa-
cién, pago... Lo que no parece aceptable es que el deudor pueda oponerse a
|a ejecucién por carecer el titulo de requisitos exigidos por la ley del Estado
requerido pero no por el Estado de origen en orden a la concesidn de la efi-
cacia ejecutiva. Los requisitos del titulo deben venir impuestos por la ley
del Estado de origen y no por la ley del Estado de la ejecucion, porque en el
caso de que ésta fuera mds estricta necesariamente conduciria a la negacion
de eficacia ejecutiva a titulos que la tienen reconocida en el Estado de ori-
gen. Asi, por ejemplo, si la exigencia de una cuantfa minima de la obliga-
cién es un presupuesto desconocido en el Estado de origen o si en el Estado
de la ejecucidn la cuantia minima exigida es mds elevada.

También es preciso puntualizar la diferencia existente entre la ley re-
guladora de las causas de oposicién y la ley aplicable para la resolucion de
las mismas. En efecto, como ya se ha dicho, la amplitud de la oposicién o
las normas que determinan las eventuales causas de oposicién son normas
procesales y, por lo tanto, hay que buscarlas en la lex fori. Si dichas causas
de oposicién tienen por objeto defectos de cardcter procesal (comparecen-
cia de las partes, competencia,...) es cuestion pacifica que deben ser resuel-
tas conforme a la lex fori. El problema se plantea, como bien expone CON-
s0L0*®, cuando el ejecutado plantea oposicion sobre el fondo, de modo que
se discute el derecho a proceder a la ejecucion forzosa por la extincién so-
brevenida del crédito contenido en el titulo.

Pero la ley aplicable al negotium o a los requisitos exigidos al instru-
mentum como presupuestos de la ejecucion deben determinarse en funcién
de la oportuna norma de contflicto.

Por tdltimo, cabe mencionar STICE de 4 de febrero de 1988, asunto
145/86, Hoffmann c. Krieg, en la que se establecié que en la oposicién a
la ejecucién no se pueden hacer valer todas aquellas cuestiones que, pu-
diendo haber sido alegadas en el procedimiento de exequatur, no se ale-
garon. Si bien esta sentencia se referia a la ejecucién de una resolucién
judicial el principio resulta plenamente aplicable a los titulos extrajudi-
ciales.

208. ConsoLo, C.,"Limiti alla esecuzione di decisioni straniere”, ob. cit., p. 399.
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b) Laimpugnacion de la validez del titulo: causa de oposicién
o motivo de suspension

La cuestion de la validez del titulo como presupuesto de su eficacia eje-
cutiva fue suscitada por primera vez por Droz?®, quien consideraba que por
acto auténtico en el sentido del art. 50 CB hay que entender un acto piblico
vélido. Asi, la validez del acto constituiria una condicién positiva del exequa-
tur. El propio autor sostenia que el juez del exequatur no puede controlar de
oficio la validez del titulo, sino que para poder proceder a su examen se re-
quiere instancia de parte. Es mds, niega la competencia del juez ante el que se
solicita la ejecucién para conocer del juicio de nulidad, por cuanto que éste
quedard sometido a las normas de competencia judicial internacional del CB.

Esta es también la opinién de DE LEVAL?', para quien la fuerza ejecu-
tiva sélo puede desplegarse a favor de un acto vélido, pero la concesién de
la eficacia ejecutiva a un titulo ptiblico extranjero no depende de un control
a priori de su validez, puesto que la validez o nulidad del acto es una cues-
tién de fondo que debe plantearse ante el juez competente en funcién de las
normas de competencia directa.

En la obra de O'MALLEY-LAYTON?"! parece que se exige la validez del
acto como presupuesto de la ejecucion del titulo, o al menos algiin autor asi
lo ha interpretado. En realidad en esta obra se distingue, correctamente, en-
tre “validity of the instrument” y “substance of the obligation”. Asi es, en
primer lugar, la persona contra la cual se pretende ejecutar el documento
puede oponerse alegando que carece de las condiciones exigidas por el
art. 50 CB, es decir, que no tiene la condicién de documento piblico o que
no es ejecutivo segtin la ley del Estado de origen. En segundo lugar, el eje-
cutado puede fundar su oposicién en causas atinentes no al titulo, sino a la
obligacidn, en cuyo caso debe iniciar el proceso oportuno ante la jurisdic-

209. Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 393 y ss. Segiin este autor, el
hecho de que un acto notarial francés esté revestido de la férmula ejecutiva no implica que ne-
cesariamente pueda ser ejecutado en otro pais de la UE “contra toda defensa”. Ello implicaria
otorgar al documento piiblico una especie de inmunidad que el buen sentido rechaza admitir.
En consecuencia, es necesario permitir a la persona conira quien se insta la ejecucidn alegar la
nulidad del acto bien por motivos de fondo o de forma. Opiniones éstas mantenidas por el au-
tor en fechas mds recientes: “L’activité notariale internationale”, Recueil..., ob. cit., p. 128.

210. LEevAL, G. De, “Une harmonisation des procédures d’exécution dans I"Union
Européenne est-elle concevable?”, ob. cit., p. 752.

211. O’MaALLEY-LAYTON, European Civil Practice, ob. cit., p. 818 y 820.
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cién que resulte de la aplicacién de las normas de competencia judicial in-
ternacional del titulo segundo del CB. En cualquier caso, tanto la validez
del instrumento cuanto las causas de oposicion en cuanto al fondo, segiin la
obra citada, no constituyen presupuestos cuya concurrencia el juez deba
examinar antes de conceder la ejecucién, sino que son cuestiones que se
plantean en el momento de la oposicién a la ejecucién del titulo®'%,

No puede sostenerse que FRAGISTAS*" considere la validez del titulo
como presupuesto que debe ser examinado con cardcter previo a la concesion
de la ejecucion, cuando manifiesta que a la gjecucidn de un acto “auténtico”,
vélido y con eficacia ejecutiva en el pais de origen, tinicamente se puede opo-
ner su contrariedad al orden piiblico. No obstante, hay que puntualizar que el
autor no alude, o no deberia aludir, a la oposicién a la ejecucién propiamen-
te dicha, sino al tramite previo de control de la regularidad del titulo.

¢) Limites de la competencia del juez de la ejecucicn (art. 22.5 R y 16.5 CB)

Segiin disponen los arts. 22.5 Ry 16.5 CB, en materia de ejecucién de
las resoluciones judiciales son exclusivamente competentes, sin considera-
cién del domicilio, los tribunales del Estado contratante del lugar de la eje-
cucion. El problema que plantea esta norma es establecer el alcance de la
expresion “en materia de ejecucién”.

Es una cuestién pacifica que la ejecucion se reserva con caricter ex-
clusivo a los tribunales del Estado en el que deba tener lugar. Nadie pondria
en tela de juicio que a dichos érganos corresponde, por ejemplo, practicar
los oportunos embargos, asegurar la traba,...>'* En el informe JENARD*" so-

212. En la misma linea se sitia MUIR WATT, H., “La rencontre dans [’espace de fi-
gures hybrides..., ob.cit. p. 719: El exequatur permite al acto extranjero beneficiarse de la
fuerza probatoria o ejecutiva de los instrumentos piiblicos del foro, pero no prejuzga la vali-
dez del acuerdo.

213. Fracistas, C., “Deux conventions multilaterales recentes sur la reconnais-
sance des jugements étrangers”, Riv. dir. int. priv. e proc., 1968, p. 745-779, esp. p. 774
“A l'exécution d’un acte authentique, valide et exécutoire dans le pays de son origine, on ne
peut opposer que sa contrariété a I'ordre public de I’Etat requis™.

214. Asi, por ejemplo, PERROT-THERY, Procédures civiles d’exécution, ob. cit., p.
40, n. 37 y 38, exponen que el art. 16.5 CB hace referencia a todas las medidas de ejecucién
forzosa: las medidas de ejecucidn practicadas sobre bienes sitos en Francia sélo pueden ser
las contempladas por la ley francesa, y la discusién sobre la validez y regularidad de esas
medidas es competencia exclusiva de los tribunales franceses.

215. Cit, p. 154,
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bre el Convenio de Bruselas se entiende que quedan incluidos en el 4mbito
de la competencia exclusiva del art. 16.5 CB “los litigios a que puede dar lu-
gar «el recurso a la fuerza, al apremio o a la expropiacién de bienes muebles
e inmuebles con vistas a garantizar la ejecucién material de las resoluciones
judiciales, de los actos» [] Las dificultades originadas por dichos procedi-
mientos serdn de la competencia exclusiva del tribunal del lugar de la eje-
cucion”.

El problema al que en el mencionado informe no se da respuesta, se
halla en determinar hasta donde alcanza la competencia de los érganos ju-
risdiccionales del Estado de la ejecucién en funcién de las causas de oposi-
cién alegadas. En efecto, la oposicién supone un cauce a través del cual se
puede introducir en el juicio de ejecucién una controversia cuyo conoci-
miento, si fuera planteada de forma independiente de la ejecucién, vendria
atribuido a los tribunales de un Estado distinto en aplicacion de las normas
de competencia judicial internacional establecidas en el propio Reglamen-
to (o en el CB). Si ello es asi hay que determinar si el art. 22.5 R (o el art.
16.5 CB) debe prevalecer sobre las normas de competencia judicial inter-
nacional contenidas en el Capitulo II R (o Titulo IT CB).

Como cuestién previa hay que puntualizar que aunque los arts. 22.5 R
y 16.5 CB se refieren a la ejecucion de resoluciones judiciales, puede apli-
carse analégicamente a la ejecucion del resto de titulos.

Sobre esta cuestion existe jurisprudencia del TICE relativa a la com-
pensacion de créditos. En primer lugar hay que hacer referencia a la STJ-
CE 4 de julio de 1985 C 220/84, as. Autoteile Service Gmbh ¢. P Malhé®'s,

216. La sentencia puede consultarse en el sito internet del TICE (curia.eu.int/es/
index.htm), asi como en Riv. dir. int. priv. e proc., 1986, 111, p. 714-717.

Los hechos relevantes del caso pueden resumirse como sigue: Autoteile obtiene una
condena pecuniaria en Alemania contra Malhé, pero en apelacién se revoca la sentencia por
falta de jurisdiccién con base en el art. 2 CB, y posteriormente en casacién se confirma la
sentencia de apelacién. Tras la apelacién, el tribunal de 1° instancia establece mediante una
resolucion ejecutiva la liquidez costas a cargo de Autoteile, quien se opone a la ejecucién ha-
ciendo valer el § 767 ZPO. Este precepto establece: 1. Las excepciones sobre el fondo rela-
tivas al derecho de crédito declarado en la sentencia deben ser alegadas por el deudor me-
diante demanda que se propone ante el juez que ha conocido de la primera instancia. 2.
Dichas excepciones son admisibles sélo cuando los motivos que las fundan sean posteriores
al debate en el cual debieron hacerse valer y siempre que no puedan alegarse mediante Eins-
pruch (art. 700 ZPO). 3. En la demanda el deudor debe proponer todas las excepciones so-
bre el fondo de pueda hacer valer en ese momento.
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en la que se dilucida si en el &mbito de un proceso de ejecucion una parte

uede hacer valer como excepcion, un crédito para el cual los jueces del
Estado de la ejecucién no serian competentes en el caso de que se recla-
mase de forma auténoma. Segin la corte internacional el andlisis de la
cuestién debe partir de la puesta en relacion de los arts. 2 y 16 CB: el art.
16 CB introduce concretas derogaciones a la norma general del art. 2 CB
bajo la forma de competencias exclusivas, para algunas controversias que
presentan particulares elementos de vinculacién con el territorio de un Es-
tado parte distinto del designado por el art. 2 CB. Este cardcter especifico
de la vinculacién exigida por el art. 16 CB, impide hacer uso de la compe-
tencia que el art. 16.5 CB atribuye al juez de la ejecucién para someter a
¢ste, mediante la formulacién de excepciones, una pretension que hecha
valer como accién vendria atribuida a la jurisdiccién de otro Estado parte
en aplicacién del art. 2 CB. En consecuencia, si bien se considera que las
oposiciones a la ejecucién contempladas en el § 767 ZPO alemana quedan
incluidas en la norma de competencia del art. 16.5 CB, el TICE excluye la
posibilidad de prérroga de jurisdiccién que tenga su causa en el plantea-
miento de un incidente sobre el fondo en el seno de la ejecucion. Con ello
la Corte no sélo pretende proteger los intereses del demandado, sino tam-
bién impedir una desviacion fraudulenta o abus: . a del proceso, como en el
caso planteado®"’.

Autoteile alega la compensacion de las costas con el crédito que constituyd el objeto
del juicio en el que se produjo la condena en costas, esto es, esgrime en la oposicién un cré-
dito para cuyo conocimiento la jurisdiccién alemana ya se habia declarado incompetente. En
consecuencia, el tribunal se declara incompetente con base en que la oposicién planteada era
conexa a una demanda ya declarada inadmisible por incompetencia de los jueces alemanes.
Posteriormente, en casacion se plantean las cuestiones prejudiciales siguientes: 1) Si la opo-
sicién a la ejecucion del art. 767 ZPO se encuadra en el art. 16.5 CB. 2) S8i, segiin el art. 16.5
CB, se puede alegar ante el juez de la ejecucion la compensacién del crédito por el cual se
debe proceder a la ejecucidn con un crédito que, si se hiciera valer auténomamente, los jue-
ces del Estado de la ejecucién no serian competentes. 3) Si la competencia del art. 16.5 se
extiende a un procedimiento en el que el deudor, alegando la inadmisibilidad de la ejecucion
forzosa, pretende la restitucién del documento del que resulta la caucién ofrecida por el pro-
pio deudor para evitar la ejecucién.

217. Si se admite la jurisprudencia del TICE, habria que preguntarse, con Droz, si
el juez de la ejecucién o del exequatur puede decidir sobre la nulidad cuando ésta se debe a
cuestiones sobre la capacidad de las personas, régimen matrimonial 2 suczsiones, es decir,
en relacién con las materias del art. 27.4 CB, excluidas del dmbito de aplicacion del CB.
Droz, G.A L., Compéience judiciaire..., ob. cit., p. 396 y 397,
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Siguiendo esta doctrina y en relacién con los documentos piblicos y
con las transacciones de los arts. 50 y 51 CB /57 y 58 R, la determinacién
de la competencia judicial internacional para conocer de la nulidad del titu-
lo basada en un defecto bien del negotium, bien del instrumentum, no pue-
de basarse en la regla del art. 16.5 CB o del nuevo art. 22.5 R, sino que de-
ben ser aplicadas las restantes normas de competencia contenidas en el
Convenio®'®. En tal caso, aplicando analégicamente los arts. 38 y 39 CB / 46
y 47 R, cabe la posibilidad de suspender la ejecucién hasta que se haya re-
suelto sobre la validez del titulo. El juez podrd establecer un plazo para ini-
ciar el juicio correspondiente y, a fin de evitar solicitudes de suspensién con
efectos meramente dilatorios, podrd acordar las medidas cautelares que
considere oportunas en orden a garantizar la eficaz ejecucién del titulo. Sin
embargo, todas las cuestiones de cardcter procesal, en concreto, la oposi-
cién a los actos de ejecucion o la concurrencia de los presupuestos procesa-
les para el ejercicio de la accidn ejecutiva, estdn en todo caso atribuida al
juez de la ejecucién, mientras que la oposicién sobre el fondo quedaria so-
metida a las reglas generales de competencia del Convenio.

La doctrina del TICE que se ha expuesto no ha estado exenta de criti-
cas por parte de la doctrina. Una primera observacion viene dada por las
propias circunstancias del caso en el que se pronunci6 la corte europea. En
efecto, tal y como se ha expuesto en nota precedente, el deudor pretendia
realizar una utilizacién fraudulenta de la oposicidn, pero parece excesivo
elevar a norma general una solucién que es vdlida tinicamente para un gru-
po especial de casos.

218. En este sentido Droz, G.A.L., Compétence judiciaire..., ob. cit., p. 393 y ss.,
quien considera que este es un modo de evitar que se alseen las normas de competencia ju-
dicial internacional, y de evitar acciones de nulidad con simples efectos dilatorios. No obs-
tante (p. 396-397), el autor se pregunta si el juez del exequarur puede decidir sobre la nuli-
dad cuando ésta se debe a cuestiones sobre la capacidad de las personas, régimen
matrimonial o sucesiones, es decir, en relacién con las materias del art. 27.4 CB, excluidas
del ambito de aplicacion del CB, puesto que dado que las normas de conflicto deberian ser
aplicadas por el juez de la oposicion. En “L’activité notariale internationale”, Recueil..., ob.
cit., p. 128 y 129 el autor mantiene su postura, También puede verse DE LEVAL, G., “Une har-
monisation des procédures d’exécution dans 1’Union Européenne est-elle concevable?”, ob.
cit., p. 752. O’MALLEY-LAYTON, European Civil Practice, ob. cit., p. 818 y 820 sostienen que
el juez requerido tiene competencia para decidir sobre el cardcter de documento piiblico del
titulo y sobre si goza o si carece de fuerza ejecutiva conforme a la ley del Estado de origen.
Sin embargo, si lo que se discute es la substance of the obligation hay que acudir a las nor-
mas de competencia del Titulo II CB.
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PERROT y THERY?", se manifiestan a favor de la aplicacion de la regla
del forum arresti, no en materia de medidas cautelares, pero si en sede de
ejecucion. Y ello con base en la regla segin la cual “le juge de I’action est
le juge de I’exception” que ha sido admitida en el dmbito internacional, y en
]a consideracién de que la oposicidn constituye un incidente de la ejecucion
y, en esta medida, es razonable admitir la competencia internacional. Tam-
bién se ha desaprobado la jurisprudencia del TICE por cuanto que impide la
concentracion en un mismo tribunal de todas las cuestiones relativas a un
mismo litigio®® o, en otras palabras, porque conduce al fraccionamiento de
una cuestion unitaria®!.

VII. CONCLUSIONES

El Derecho procesal civil estd siendo objeto de una transformacién
como consecuencia de las exigencias impuestas por el trafico civil y, sobre
todo, mercantil. Las estructuras tradicionales del juicio declarativo o juicio
de cognicién no son capaces de dar una respuesta satisfactoria a las nece-
sidades de las partes y ello se ve agravado por la lentitud que padece mds
de una Administracion de Justicia de los paises de la UE. En la actualidad
una adecuada proteccién del crédito, una tutela eficaz del acreedor exige
tal vez no generalizar, pero si incrementar los supuestos en los que se in-
vierte la tradicional 16gica del proceso, segtin la cual la ejecucidn sigue a
la declaracién. En este contexto se estd produciendo una proliferacion de
titulos judiciales resultado de juicios rdpidos y sumarios, y se estd dibu-
jando una tendencia al reconocimiento de fuerza ejecutiva a titulos priva-
dos o con una escasa intervencién piblica, como respuesta a las exigencias
mencionadas.

219. PerrOT-THERY, Procédures civiles d'exécution, ob. cit., p. 47 y ss., n. 43 y 44,
Ademis, dichos autores indican que el alcance prictico de la interpretacion restrictiva ofre-
cida por el TICE es limitada por cuanto que, tratindose de oposicion, el acreedor ocupard
siempre la posicién de demandado y, en la mayorfa de los casos, no tendrd ningiin interés en
denunciar la falta de competencia del juez de la ejecucion.

220. HuET, A., Observ., Journal de Droit International, 1986, p. 451-453. No se de-
canta por una u otra postura GAUDEMET-TALLON, H., Les Conventios..., cit.,,p. 72 y 73.

221. MaRi, L., Il Diritto processuale civile della Convenzione di Bruxelles, T. 1 “I1
sistema della competenza, CEpam, Padova, 1999, p. 557 y ss., esp. p. 559 y 560.
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Pero, atendida la libre circulacién de mercancias y capitales en la UE,
las medidas internas no bastan para dar un adecuado tratamiento tanto a la
creacion de titulos ejecutivos cuanto a la ejecucion de los ya contemplados
por los ordenamientos internos.

El Convenio de Bruselas y el Reglamento Bruselas I, en efecto, ase-
guran la ejecucién en un Estado miembro de las resoluciones judiciales, de
los documentos ptiblicos y de las transacciones provenientes de otro Estado
miembro. Si tenemos en cuenta la evolucion sefialada en materia de titulos
ejecutivos en los distintos paises de la UE, parece que se imponga la nece-
sidad de dar una interpretacion a los arts. 50 y 51 CB lo mds amplia posible
0, cuando menos, una interpretacion no restrictiva.

En definitiva, dos son los criterios fundamentales que han de guiar la
aplicacién de los arts. 50 y 51 CB. En primer lugar, calificar los titulos for-
malizados en otro Estado en funcién de los efectos procesales que el orde-
namiento del Estado de origen le confiere y, en segundo lugar, procurar que
en cuanto sea posible el titulo alcance en el Estado requerido una eficacia
equivalente a la que le tendria en el Estado de origen.

Tal y como esta configurada la ejecucién de los documentos piblicos y
de las transacciones judiciales en el Convenio de Bruselas, puede resultar ab-
solutamente ineficaz. Y ello porque resulta desproporcionado que el acreedor
que posee un titulo ejecutivo, esto es, con un documento que en virtud de uno
de los ordenamientos de los Estados miembros le permite acceder directa-
mente a la ejecucién, pueda verse obligado incluso a llegar hasta la casacién
para obtener una resolucién que le diga que su tftulo es vélido en el Estado re-
querido y que puede iniciar la ejecucion a través de un proceso en el que nor-
malmente el deudor podra oponerse o, en cualquier caso, habiendo ya emplea-
do demasiado tiempo. Desde luego no se desconoce que para paliar los efectos
negativos derivados de la duracién del proceso existen los mecanismos de la
ejecucion provisional y de las medidas cautelares, pero o bien exigen la pres-
tacién de una garantia o bien no otorgan una total satisfaccién al acreedor.

En materia de armonizacion de las legislaciones procesales aunque se
han realizado importantes estudios y a pesar de los loables esfuerzos que se
estdn dedicando, lo cierto es que atin queda gran parte del camino por reco-
rrer como consecuencia de la complejidad del empefio.

Dada la importancia que han adquirido los titulos ejecutivos y los pro-
cesos de ejecucion, una eventual armonizacién procesal en el dmbito de la
UE no deberia eludir estas cuestiones.
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En concreto, y sin perjuicio de posteriores avances en la armoniza-
cién, deberia optarse de un modo mas contundente por facilitar la circula-
cién de todos los titulos que en virtud de las legislaciones internas tengan
aparejada la cjecucion. Pero para que dicha circulacién sea real y efectiva
se precisa el acercamiento de los procesos de ejecucion en sus principios
fundamentales, especialmente en cuanto atafie al mantenimiento o supre-
sién del principio de la pars condicio creditorum y a la amplitud de la opo-
sicion.

Por tiltimo, es preciso secundar la propuesta de creacién de un juicio
monitorio uniforme en los Estados de la Unién Europea, que permita al
acreedor, en primer lugar, realizar el oportuno requerimiento de pago en el
extranjero y, en segundo lugar, ejecutar el titulo jurisdiccional obtenido sin
necesidad de recorrer previamente dos grados de jurisdiccién mas un posi-
ble recurso extraordinario.
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nales a las victimas. 4. La anotacidn preventiva de querella. 5. Otras medidas provisionales
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INTRODUCCION

1. La tutela provisional en el proceso penal ante la inminente reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

1. En los albores del siglo veintiuno, nuestro vigente sistema de tu-
tela provisional en el proceso penal puede calificarse sin titubeos de obso-
leto, pobre, defectuoso e incluso contradictorio, por lo que se encuentra ur-
gentemente necesitado de una profunda revision. Las causas de esta
insostenible situacidn son muy variadas, pero entre ellas ocupa un lugar
preeminente la ausencia, hasta el momento, de una reforma global de nues-
tra antigua Ley de Enjuiciamiento Criminal; una reforma que, amén de me-
jorar y completar la arcaica regulacion de las medidas cautelares contenida
en ese cuerpo legal desde el punto de vista técnico, podria y deberfa haber
incorporado al mismo una nueva concepcién de fondo mds acorde con
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nuestra Constitucion, los textos internacionales ratificados por nuestro pais,
las recomendaciones del Consejo de Europa y la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. En los tltimos afios, han sido varias las
leyes procesales y sustantivas que han introducido modificaciones en nues-
tro ordenamiento cautelar penal, pero se ha tratado siempre de reformas
parciales y aisladas que, a cambio de la pretendida mejora de algiin aspecto
concreto del articulado, han generado una progresiva alteracion del sistema
¢ introducido en el mismo un sinfin de disfunciones, lagunas y problemas
interpretativos.

2. Como en parte podra comprobarse a lo largo del presente estudio,
las criticas que pueden hacerse a la actual regulacion positiva de las medi-
das provisionales penales son muy numerosas, por més que muchas de ellas
hayan sido o estén en vias de ser superadas por via interpretativa. Sin em-
bargo, el principal problema existente en esta materia radica més bien en las
carencias del articulado, carencias que no sélo inciden en aspectos parcia-
les de la regulacién de figuras ya previstas por la Ley', sino incluso y sobre
todo en el propio catdlogo de medidas personales y patrimoniales, en el que
se aprecian importantes ausencias®,

Por lo que se refiere a las medidas provisionales de naturaleza perso-
nal, se echan en falta alternativas legales a la libertad y la prisién provisio-
nales, que bien podrian situarse en un punto intermedio entre ellas o com-
plementar sus efectos. Asi, por ejemplo, deberfa ser posible sustituir la
prision provisional, cuando las circunstancias asf lo aconsejen, por un mero
arresto domiciliario con vigilancia policial, con o sin posibilidad de salidas,

1. Como por ejemplo su parca, dispersa y a veces inexistente regulacidn sobre el
procedimiento a seguir para la adopcion, modificacién y alzamiento de las medidas. Sirva
como botén de muestra el reciente articulo 544 bis LECrim, introducido por la Ley Organi-
ca 14/1999, de 9 de junio, que introduce la medida de alejamiento respecto de la victima sin
establecer norma alguna sobre su dindmica procesal, ni tan siquiera de remisién.

2. Asi se viene denunciando reiteradamente en la doctrina cientifica: cfr. por todos
BARONA VILAR, S.: Prisién provisional y medidas alternativas, Bosch, Barcelona, 1988, pp.
207 y ss.; idem, en Dereche Jurisdiccional, T. 111 (Proceso Penal) (con J. MONTERO AROCA,
J.-L. GomEz COLOMER, y A. MoNTON REDONDO), 9. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.
471, y TIRADO ESTRADA, J.: “Violencia familiar y las nuevas medidas cautelares penales
de la Ley Orgdnica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal de 1995,
en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal”, La Ley, niim. 4888 (21 septiembre 1999) (pp. 1-8), p. 8.
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el internamiento en un centro de curacién, tratamiento o desintoxicacion, o
incluso por un régimen abierto, bien en el propio centro penitenciario, bien
en algin establecimiento de nueva creacién para personas encausadas, que
permita a estas iiltimas continuar con su actividad laboral. Del mismo
modo, la privacién de libertad podria evitarse en muchos casos si, entre lo
efectos de la libertad provisional, fuese posible acordar restricciones de la
libertad ambulatoria superiores a la mera y obsoleta comparecencia apud
acta®, como la prohibicién de abandonar una determinada localidad o 4m-
bito territorial sin autorizacién previa, incluida la prohibicién de expatria-
cién con retirada del pasaporte y otros documentos identificativos, la su-
pervisién por una agencia o entidad juridico-piiblica creada ad hoc, o
cualquier tipo de prohibiciones o limitaciones en el ejercicio de profesio-
nes, actividades, funciones o derechos. Con todas estas medidas y otras si-
milares, podria alcanzarse en numerosos juicios la misma finalidad cautelar
o tuitiva que caracteriza a las figuras ya existentes, pero de forma menos
gravosa para el encausado, lo que indudablemente resultarfa méas acorde
con los principios de excepcionalidad y proporcionalidad que deben regir
esta materia®.

En el caso de las medidas provisionales de naturaleza patrimonial, la
escasez del texto legal resulta aiin més patente, y contrasta con la completa
regulacion de las medidas cautelares y provisionales contemplada en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. En esta materia, lo deseable se-
ria aumentar el reducido catdlogo actual, limitado a la fianza, el embargo
preventivo y algunas otras medidas para supuestos concretos, introducien-
do en aquél las mismas posibilidades que ya se contemplan en la legislacién
procesal civil: anotaciones preventivas, prohibiciones, suspensiones de

3. Cuestiona la eficacia prictica de esta comparecencia Ramos MEnpez, E.: El pro-
ceso penal. Sexta lectura constitucional, .M. Bosch editor, Barcelona, 2000, p. 182. De
mantenerse en la futura reforma, deberia ser posible cuando menos que el encausado pudie-
ra presentarse ante organismos que le resulten mds préximos, como por ejemplo la comisa-
ria de policfa que le corresponda en funcién de su domicilio (vgr. la de su barrio, pueblo,
etc.), o el Juzgado de ese mismo lugar, posibilidad esta tltima que ya viene utilizindose en
la préactica mediante auxilio judicial.

4. Cfr. en este sentido los apdos. b), c) y g) del punto 1.° de 1a Resolucién niim. (65)
11, de 9 de abril de 1965, y los principios 9.° y 15.° de 1la Recomendacién nim. R (80) 11,
ambas del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en las que ya se exhortaba a los Es-
tados miembros a incorporar a sus ordenamientos ese tipo de medidas alternativas a la pri-
si6n provisional, que se reputaba absolutamente excepcional.
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acuerdos, secuestros y depésitos, administraciones judiciales, etcétera. Se-
ria aconsejable, asimismo, contemplar para determinados supuestos la
adopcién de medidas patrimoniales para la proteccion econdmica de las
victimas del delito o sus familiares, de modo paralelo a lo que ya sucede con
Jas medidas personales. Como seguidamente se verd, estas medidas serian
provisionales en lugar de cautelares, pero en muchos aspectos podrian re-
girse por las mismas normas procedimentales que estas tltimas.

3. Sentado lo anterior, hay que afiadir que la introduccién de todas
esas nuevas medidas provisionales en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
no deberia efectuarse de forma aislada, como por desgracia ha ocurrido en
tiempos recientes, sino que debe ir acompafiada de una revisién del sistema
que lo dote de uniformidad y coherencia, unifique reiteraciones innecesa-
rias y permita integrar las eventuales lagunas normativas. Pues bien, es in-
dudable que el momento mds adecuado para efectuar esa revision del siste-
ma es con ocasion de la elaboracién de una nueva Ley rituaria, lo que como
es notorio estd teniendo lugar en la actualidad. Partiendo de esta importan-
te circunstancia, el presente trabajo pretende adoptar como punto de parti-
da una perspectiva global vilida para todas las medidas de carédcter provi-
sional que pueden adoptarse en el proceso penal, con independencia de su
naturaleza personal o patrimonial, y con abstraccion también de su finali-
dad cautelar, aseguratoria o tuitiva-coercitiva. Se ambiciona, de este modo,
que la investigacion efectuada pueda servir, en el particular dmbito que
constituye su objeto, para alcanzar soluciones validas de cara a la futura re-
gulacién de la tutela provisional en el proceso penal.

2. Dificultades que suscita el estudio conjunto de las medidas
provisionales en nuestro sistema procesal penal

4. Légicamente, el estudio del fundamento de la tutela provisional
exige realizar una investigacién de conjunto sobre las diversas medidas
cautelares, de aseguramiento, tuitivas y coercitivas que pueden adoptarse
en las diversas etapas de nuestro enjuiciamiento criminal. Sin embargo, esta
circunstancia ya comporta en si misma dos dificultades iniciales: la prime-
ra de ellas surge como consecuencia de la duplicidad de objetos que pre-
senta nuestro proceso penal (accién penal y accion civil), mientras que la
segunda proviene de la frecuente pero incorrecta asimilacién entre medidas
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provisionales cautelares y medidas provisionales con finalidad no cautelar.
Ambas cuestiones merecen un breve andlisis de cardcter preliminar.

2.1.  Latutela provisional y el doble objeto del proceso penal

5. Elproceso penal espafiol presenta la particularidad, poco frecuen-
te en el Derecho comparado, de servir de cauce tanto a la accién penal como
a la pretension civil de resarcimiento por los dafios y perjuicios causados
por el hecho delictivo. De hecho, el mero ejercicio de la primera lleva im-
plicita la utilizacién de la segunda, por lo que, si ésta no se reserva o renun-
cia expresamente, el Ministerio Fiscal formula ambas al ejercer la acusa-
cidn, sin perjuicio de las peticiones efectuadas por la acusacién particular
(arts. 108 y 112 LECrim). Esta circunstancia determina que, en la mayor
parte de los casos, el proceso penal tenga dos objetos perfectamente dife-
renciados: una “accién penal para el castigo del culpable”, y una “accién ci-
vil para la restitucion de la cosa, la reparacién del dafio y la indemnizacion
de perjuicios causados por el hecho punible” (art. 100 LECrim).

Que el proceso penal acostumbre a tener dos objetos tan diferenciados
es algo que no se halla exento de polémica. En la doctrina, han sido muchas
las voces que han criticado el hecho de que un tinico juicio se utilice para
tramitar pretensiones tan dispares, puesto que las normas sustantivas apli-
cables a cada una de ellas son radicalmente distintas, como también lo son
los principios procesales y constitucionales que rigen las acciones penales
y las de naturaleza civil. Sin entrar por el momento en esta polémica, que
excede con creces los objetivos del presente estudio’, lo cierto es que esa
disparidad también se manifiesta en el 4mbito de la tutela provisional en ge-
neral, y cautelar en particular.

6. En efecto, las medidas cautelares adoptadas en el proceso penal
tienen por finalidad garantizar la ejecucién de una eventual sentencia con-
denatoria, evitando que el paso del tiempo facilite conductas o maniobras
que puedan provocar la ineficacia del juicio. Sin embargo, la coexistencia
en un unico pleito de dos objetos litigiosos de naturaleza tan dispar impide
configurar un dnico periculum in mora. En el caso de la accién penal, que

5. Sobre esta cuestion, vid. por ejemplo PEDRAZ PENALVA, E.: Las medidas cautela-
res reales en el proceso penal ordinario espaiiol, Trivium, Madrid, 1985, pp. 20-30.

116

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTIicia 2002

suele tener por finalidad la imposicién de una pena privativa de libertad al
acusado, el principal riesgo radica en que éste se sustraiga fisicamente a la
accion de la Justicia, por lo que la medida cautelar “estrella™ es la privacion
o restriccion de libertad, que garantiza por igual la presencia del encausado
durante el proceso y en el momento de ejecutar la eventual sentencia con-
denatoria. En el caso de la accién civil, por el contrario, no es la ausencia
del imputado la que puede provocar la ineficacia del juicio, sino més bien
su insolvencia, por lo que las medidas cautelares deben ir dirigidas a afec-
tar bienes suyos —o de un tercero obligado a responder subsidiariamente—
al resultado del proceso, de modo que sus hipotéticas responsabilidades
queden aseguradas de antemano.

Como es légico, esta importante diferencia no incide inicamente en la
tipologia de las medidas a adoptar, sino también en los principios procesa-
les aplicables a unas y otras, y, sobre todo, en los derechos y garantias cons-
titucionales que se ven afectadas en cada caso. Esta circunstancia configu-
ra una primera dificultad a la hora de abordar una cuestién que afecta a la
generalidad de las medidas provisionales que pueden acordarse en el pro-
ceso penal, como la que constituye el objeto de la presente investigacion,
méxime cuando se trata de una problemdtica en la que, como veremos, el
doble objeto del proceso penal tiene una especial incidencia.

2.2. Medidas cautelares y medidas provisionales

7. Probablemente, uno de los factores que mayores confusiones ha
producido y sigue produciendo en la materia objeto de estudio es el total
desconocimiento que nuestro legislador procesal penal viene mostrando
hacia la distincién entre medidas cautelares y medidas provisionales, dis-
tincién que si se contempla en nuestro sistema procesal civil. Si medidas
cautelares son aquellas que tienen por finalidad garantizar la eficacia de la
sentencia que previsiblemente serd un dictada en un proceso pendiente o de
inmediata iniciacién, es evidente que no lo serdn las que persiguen otros ob-
jetivos completamente distintos, como por ejemplo la proteccion lite pen-
dente de las victimas actuales o potenciales del presunto autor del delito.
Desde esta perspectiva, ni siquiera serian cautelares las medidas que tratan
de asegurar la prictica de pruebas (vgr. evitando su ocultacion o supresion
durante la fase de instruccién, o bien garantizando su prictica en el acto del
juicio), puesto que lo que con ellas se pretende no es tutelar la eficacia del
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proceso en su conjunto, sino Unicamente el completo desenvolvimiento de
una de sus etapas®.

8. En la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, la distincién que
se ha descrito brilla por su ausencia’. Por un lado, las medidas tradicional-
mente consideradas cautelares pueden acordarse con objetivos distintos de
los que caracterizan a estas tltimas, por lo que también actiian como medi-
das provisionales. La detencion, por ejemplo, puede ordenarse para asegu-
rar la presencia del imputado durante el proceso, pero también para evitar la
desaparicién, destruccién u ocultamiento de pruebas, para garantizar la pro-
teccion de victimas o personas relacionadas con las mismas (vid. art. 544

6. Eneste sentido, pero ampliamente y con ulteriores argumentos, ORTELLS RAMOS,
M.: “Para una sistematizacion de las medidas cautelares en el proceso penal”, RGLJ,
1978, nim. 5 (pp. 439-489), pp. 445 y ss., 452 y ss., y 468-472, cuyas conclusiones se sus-
criben excepto en lo referente a la concepcién como cautelar de la prictica anticipada de
pruebas, que no puede reputarse una medida provisional conforme al significado que aqui se
mantiene, porque: 1) no tiende a evitar una conducta dafiosa o nociva del imputado, sino un
hecho extraprocesal ajeno a este ltimo; y 2) porque tampoco supone una limitacién o res-
triccidn de sus derechos.

7. No asien la doctrina cientifica, donde es frecuente encontrar la matizacién apun-
tada, si bien es cierto que con distinta terminologia y sin llevarla a sus tltimas consecuen-
cias. V. MORENO CATENA [en Derecho Procesal Penal (con GIMENO SENDRA, V. y CORTES
DominGUEZ, V.), 3.7 ed., Colex, Madrid, 1999, p. 540], por ejemplo, considera que medidas
como el alejamiento de la victima, la suspension de cargos piblicos, la suspensién de acti-
vidades o cierre de empresas o establecimientos, o la privacién del permiso de conducir, son
“medidas que difieren de la detencidn, libertad provisional y prisién provisional, no sélo por
los bienes juridicos sobre los que recaen, que no afectan a la libertad ambulatoria, sino esen-
cialmente porque son medidas perfectamente idénticas a las penas; su naturaleza, por tanto,
se asemeja mds a las medidas provisionales o anticipatorias que a las medidas cautelares”.
También BARONA VILAR (en Derecho Jurisdiccional, cit., T. 11, pp. 444 y 475) parece limi-
tar la funcién cautelar a la detencidn, la prisién provisional y la libertad provisional, asi
como a las fianzas y el secuestro en ciertos casos, pese a reconocer que no son cautelares las
medidas que tienen la finalidad de satisfacer “un sentimiento colectivo de indignacién, ven-
ganza o inseguridad (...) o de prevencién de futuros delitos cometidos por el inculpado (...);
funciones que justifican conceptos tales como alarma social, reincidencia, frecuencia, entre
otros, a los que se refiere la ley al configurar los presupuestos de la prisidn y libertad provi-
sionales”.

Dejando a un lado que también la prisién provisional presenta, se quiera o no, una evi-
dente naturaleza anticipatoria de la ejecucion, lo cierto es que también las tres medidas que
estos autores conceptiian como cautelares pueden presentar una finalidad no cautelar, como
seguidamente se verd.
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bis IV LECrim), e incluso para asegurar la presencia de testigos y peritos
durante la instruccién y el juicio oral (cfr. arts. 420 y 463 LECrim)®. Algo
similar ocurre con la prisién provisional, que nuestra vigente Ley procesal
permite acordar para prevenir la fuga del reo, pero también para atenuar la
alarma social, evitar la reiteracién delictiva o impedir la ocultacién o mani-
pulacién de material probatorio (cfr. arts. 503, 2.* y 504 II LECrim, cuya
constitucionalidad se halla actualmente en tela de juicio)®.

Por otro lado, existe una medida, y por cierto la de mds reciente crea-
cién, que en la Ley se concibe como cautelar pese a no presentar en modo
alguno esta naturaleza: el alejamiento respecto de la victima regulado en el
articulo 544 bis LECrim. En este caso, nos encontramos ante una tfpica me-
dida provisional de naturaleza tuitiva-coercitiva o de seguridad, cuya fina-
lidad es exclusivamente la proteccién de la victima del presunto delito, sus
familiares y allegados mediante la intimacion al imputado para que se man-
tenga alejado de los mismos. Sin embargo, el legislador introduce el pre-
cepto en el titulo dedicado a la libertad provisional, define la medida como
cautelar en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica que la crea', y
efectiia diversas alusiones a ese pretendido cardcter cautelar a lo largo del
precepto'’. Sin demérito del indudable acierto que ha supuesto la introduc-
cién en nuestro sistema de esta nueva medida provisional, debe denunciar-
se desde este momento el importante error que su configuracién como cau-
telar comporta desde el punto de vista dogmatico'?.

8. Sobre las distintas clases de detenciones, cfr. MALAGA DIEGUEZ, F.: “Detencion y
Retencion”, Justicia 2001, n.° 2, en prensa, apdo. IL

9. Por lo tanto, no se trata siempre de una medida cautelar, en contra de lo que acos-
tumbra a afirmar el Tribunal Constitucional (cfr. vgr. STC 67/1997, 7 abril, FJ 2.%). De acuer-
do BANACLOCHE PALAU, 1.: La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y relencio-
nes en el Derecho espafiol, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 379, que a su vez sigue a
RoDRIGUEZ RAMOS, L.: “La prisién provisional: ;Pena anticipada, medida cautelar y/o
medida de seguridad?”, La Ley, 1984-11 (pp. 1056-1059), p. 1059.

10. LO 14/1999, de 9 de junio.

11. En los parrafos 1.7 y 2.° se establece que la medida se impondrd “cautelarmen-
te”, cuando deberia decirse “provisionalmente”, y en el dltimo se alude a las “nuevas medi-
das cautelares” que pueden acordarse en caso de incumplimiento de la medida ya acordada,
lo que implica que también ésta se reputa cautelar.

12. Cfr. recientemente en esta misma linea, LEAL MEDINA, J.: “La prohibicién de
residir y de acudir a determinados lugares: medida de seguridad, pena principal, pena
accesoria, medida cautelar o posible obligacion en el caso de e¢jecucion de las penas pri-
vativas de libertad”, La Ley, niim. 5409, 1 noviembre 2001 (pp. 1-6), p. 4.
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9. Esinnegable que las medidas provisionales cautelares y las medi-
das provisionales no cautelares presentan nuMmMErosas similitudes, pudiendo
incluso coincidir, como ha podido comprobarse, en la concreta actuacion
acordada. Sin embargo, una normativa procesal avanzada debe distinguir
nitidamente entre unas y otras, porque slo comprendiendo la autonomia
conceptual de las segundas puede justificarse su existencia. De hecho, pue-
de afirmarse que la confusién entre ambas figuras es uno de los factores que
ha llevado a un importante sector doctrinal a dudar de la constitucionalidad
de ciertas medidas provisionales no cautelares, cuestién esta que serd obje-
to de estudio en la seccién siguiente.

Una vez aclarada esa distincién, que serd objeto de un ulterior desa-
rrollo en las paginas que siguen, debe advertirse no obstante que el objeto
del presente trabajo se refiere a la totalidad de las medidas provisionales,
con independencia de su finalidad cautelar, aseguratoria de la prueba, tuiti-
va o de prevencion de la reiteracion delictiva, habida cuenta de las impor-
tantes analogias que median entre ellas y del hecho que su regulacién posi-
tiva sea en gran medida coincidente. Precisamente por ello y en lo referente
a la terminologfa empleada, se ha optado por aludir de forma genérica a las
“medidas provisionales” y a la “tutela provisional”, prescindiendo por lo
tanto de utilizar las tradicionales expresiones “medidas cautelares” y “tute-
la cautelar” como contrapuestas a las primeras. No puede negarse que esta
opcién terminolégica difiere de la mis extendida entre los operadores juri-
dicos, asi como de la que se utiliza en el dmbito del proceso civil. Sin em-
bargo, hay que recordar que las medidas cautelares son en definitiva medi-
das provisionales, en tanto que perduran tinicamente durante la pendencia
del proceso, por lo que nada obsta a incluirlas en esa denominacion genéri-
ca, sin perjuicio de distinguirlas ulteriormente de las medidas que presentan
otras finalidades diferentes en los términos ya indicados, pero siempre
como un subgénero de las medidas provisionales en sentido amplio.

3. Justificacion, objetivos y metodologia de la investigacion

10. La eleccién del fundamento de la tutela provisional en el proce-
so penal como tema de la presente investigacién es el fruto de un proceso de
maduracién de varios meses. En un primer momento, s¢ llevd a término un
estudio inicial del conjunto de las medidas provisionales penales, en el que
se inclufa una teoria general de las mismas, su andlisis particularizado y un
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capitulo dedicado al examen unitario de su dindmica procesal. Sin embar-
go, esa primera aproximacién al tema no tardé en revelar que un andlisis
minimamente riguroso de una materia tan amplia habria exigido un esfuer-
70 en tiempo y extensién que desbordaba con creces las posibilidades de un
ejercicio de oposicién. A la vista de ello, quedaban basicamente dos opcio-
nes: analizar una medida provisional concreta, o elegir un tema transversal
que permitiese examinar aspectos relevantes de todas ellas.

La primera de dichas opciones era la mds atractiva a primera vista,
pero fue rdpidamente descartada por dos motivos: en primer lugar, porque
las medidas provisionales de mayor interés tedrico y practico ya habian
sido objeto de diversos estudios monogrificos, algunos de ellos muy re-
cientes. Es el caso de la detencién', la prisién provisional' o las medidas
cautelares de naturaleza patrimonial o reales’®, por poner algunos ejemplos.
En segundo término, pudo constatarse que algunos de los grandes proble-
mas actuales de la tutela provisional afectan a varias medidas simultinea-
mente, por lo que su solucién exigia un estudio conjunto de todas ellas que,
curiosamente, si brillaba por su ausencia en nuestra doctrina cientifica re-
ciente.

Una vez se hubo optado por un aspecto relativo a la teorfa general de
las medidas provisionales, la eleccién de su fundamento como tema de in-
vestigacién vino propiciada por diversos factores. Para empezar, se trata de
una cuestién cuya importancia dogmatica esté fuera de toda duda, pero que
también presenta una gran relevancia prictica, como lo acredita el ingente
nimero de resoluciones judiciales recaidas en la materia. En particular, la
incorrecta o inexistente fundamentacién de las medidas en muchos de los
autos que las decretan ha sido el factor desencadenante de infinidad de re-
vocaciones en via de recurso, asi como de numerosas sentencias estimato-

13. Cfr. BANACLOCHE PALAO, La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones
y retenciones en el Derecho espaiiol, op. cit.; SALIDO VALLE, C.: La Detencidn policial, .M.
Bosch, Barcelona, 1997, y DE Hoyos SancHo, M.: La Detencién por Delifo, Aranzadi,
Pamplona, 1998, sin mencionar las diversas monograffas que analizan aspectos parciales del
régimen juridico de la detencidn, como el kabeas corpus o el estatuto juridico del detenido.

14. ASENCIO MELLADO, I.M.: La prisién provisional, Civitas, Madrid, 1987, y Ba-
RONA VILAR, Prisién provisional y medidas alternativas, op. cit.

15. PEDRAZ PENALVA, Las medidas cautelares reales en el proceso penal ordinario
espariol, op. cit., y ARANGUENA FANEGO, C.: Teoria general de las medidas cautelares rea-
les en el proceso penal espaiiol, ]. M. Bosch, Barcelona, 1991.
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rias de demandas de amparo, lo que revela la existencia de un problema pro-
cesal de entidad que era preciso abordar. En segundo lugar, pero en intima
relacién con lo anterior, se considerd provechoso realizar un esfuerzo de
clarificacidn y sistematizacién en un sector del ordenamiento tan sensible
para los ciudadanos, y a la vez tan plagado de conceptos que, por su vague-
dad o indeterminacion, vienen generando una considerable inseguridad ju-
ridica entre quienes se ven sometidos a la ya de por s desagradable condi-
cion de imputados en un proceso penal. Ese esfuerzo parecia especialmente
necesario en visperas de una reforma global de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que, previsiblemente, introducird importantes novedades en el
dmbito de la tutela provisional. Por iltimo, el analisis del fundamento de la
tutela provisional permitia abordar una serie de problemas reales de indu-
dable actualidad sin entrar en cuestiones procedimentales que, pudiendo ser
de gran interés, resultan excesivamente dependientes de una regulacién que
hoy se encuentra sometida a un proceso de reforma, por lo que adolecen de
una manifiesta levedad.

11. A partir de las consideraciones efectuadas en los pérrafos prece-
dentes, la presente investigacion tiene por objeto el fundamento de la tutela
provisional en el proceso penal y, en particular, las finalidades constitucio-
nales y legales que justifican la adopcién de medidas provisionales durante
la pendencia del juicio y su plasmacion en su normativa reguladora, as{
como en la motivacién de las resoluciones que las acuerdan o modifican. A
tal efecto, el estudio comienza con una seccion dedicada a la sistematiza-
cién de esas finalidades a partir del articulado de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y la jurisprudencia de los Tribunales Constitucional y Supremo, a
la que sigue un andlisis relativo a la incidencia del fundamento de las medi-
das en sus caracteristicas y presupuestos esenciales. El objetivo de todo ello
no era otro que el de establecer una teorfa general vdlida para todas las me-
didas, que sirviera como punto de partida para el examen particularizado de
la justificacion de cada una de ellas. A su vez, como es l6gico, esta justifi-
cacion debe ponerse de manifiesto por el 6rgano jurisdiccional en la funda-
mentacién juridica de las resoluciones en las que se decretan, modifican,
prorrogan o alzan las medidas provisionales, por lo que esta primera parte
de la investigacion se ha completado con un apartado dedicado a la rele-
vancia de la motivacién en relacién con la cuestién objeto de estudio.

Las secciones tercera y cuarta tienen por objeto la traslacién de las
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conclusiones alcanzadas en el segundo a cada una de las concretas medidas
provisiona]es previstas en nuestro sistema procesal, y ello con un doble ob-
jetivo: por un lado, se ha examinado hasta qué punto las normas regulado-
ras de dichas medidas responden a su fundamento y son compatibles con el
mismo; por otro, se ha analizado cémo debe efectuarse la motivacién de los
autos que otorgan o deniegan tutela provisional, cuéles son los factores a te-
ner en cuenta en aquélla y hasta qué punto se estdn respetando los minimos
exigibles en esta materia en la practica diaria de nuestros Tribunales. A ta-
les efectos, razones de espacio, mas que de sistema, han aconsejado anali-
zar en secciones separadas las medidas provisionales personales y las me-
didas provisionales reales.

Se ha pretendido, en definitiva, elaborar un estudio sistemdtico y com-
pleto del fundamento de la tutela provisional en el proceso penal, que per-
mita al lector determinar, para cualquier supuesto particular, la viabilidad y
admisibilidad de una determinada medida cautelar o tuitiva, asi como de-
tectar si la motivacién de una medida ya acordada es suficiente y adecuada
desde el punto de vista constitucional y legal. Al mismo tiempo, se ha efec-
tuado una revision de los aspectos de las normas reguladoras de dichas me-
didas en las que incide su fundamento, al efecto de determinar hasta qué
punto aquéllas son de recibo o deberian ser modificadas con ocasion de la
inminente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

12.  Como no podia ser de otro modo, la metodologia empleada para
la elaboracién del presente estudio se caracteriza principalmente por la pri-
macia de las fuentes jurisprudenciales. En particular, la seccién segunda se
ha desarrollado a partir de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucio-
nal y por el Tribunal Supremo, mientras que para la tercera se han utilizado
asimismo numerosas resoluciones de Tribunales inferiores, incluidos los
propios autos en los que se acuerdan, prorrogan, modifican o alzan medidas
provisionales, procedentes en su mayor parte de 6rganos jurisdiccionales de
la provincia de Barcelona. No obstante lo anterior, en la elaboracion del es-
tudio se ha tenido en cuenta asimismo la profusa literatura juridica existen-
te en relacién con la cuestién objeto de examen, tanto en Espafia como en
los paises de nuestro entorno, cuyas normas de Derecho positivo también
han sido objeto de atencién al efecto de determinar hasta qué punto pueden
suponer un punto de referencia para la mejoria de nuestro sistema procesal
en esta materia.
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II. Los FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA TUTELA
PROVISIONAL EN EL PROCESO PENAL

1. La pluralidad de finalidades de las medidas provisionales en el
proceso penal

13. En el proceso penal, constituyen medidas provisionales todas
aquéllas que recaen sobre la persona o el patrimonio del imputado, de un
responsable civil o incluso de un tercero, limitando sus derechos personales
o patrimoniales, y que se acuerdan con el objetivo de impedir, durante la
pendencia del juicio, determinadas actuaciones de sus destinatarios que se
estiman dafiosas o perjudiciales.

Con cardcter general, puede afirmarse desde ahora que el fundamento
de la existencia de todas esas medidas es la inevitable duracién temporal in-
herente al proceso jurisdiccional, puesto que, de ser éste instantaneo, estas
actuaciones no deseadas serfan o podrian ser impedidas por la propia ejecu-
cién de la sentencia firme, o sencillamente no podrian producirse. Sin em-
bargo, unas y otras se diferencian en las concretas finalidades perseguidas.
En el caso de las medidas cautelares, el objetivo no es otro que garantizar la
eficacia de esa eventual sentencia condenatoria, por lo que los hechos que
se trata de evitar son los que podrian impedir dicha eficacia penal y civil,
que se concretan en la fuga del imputado y su insolvencia. En el caso de las
medidas provisionales, que pueden coincidir externamente con las de natu-
raleza cautelar, las finalidades que pueden perseguirse son diferentes, y se
resumen basicamente en dos: el aseguramiento de la prueba y la proteccion
de las victimas actuales o hipotéticas del presunto delincuente, mediante la
prevencidn de la reiteracién delictiva.

14, Sin duda alguna, el principal obstdculo con el que colisiona la
adopcién de cualquier medida provisional frente al inculpado en un proce-
so penal es la garantfa constitucional de la presuncién de inocencia. Ello se
debe a que, en ultima instancia, este tipo de medidas se asientan en una pre-
suncién de signo contrario: la de que el imputado ha cometido el hecho de-
lictivo (fumus boni iuris) y podria intentar, bien eludir sus responsabilida-
des penales y civiles —ya sea mediante el bloqueo del propio proceso o a
través de la frustracién de la ejecucion de la eventual sentencia condenato-
ria—, o bien reincidir en su ilicita conducta movido por un sentimiento de
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yenganza, un impulso patolégico, un estado de necesidad o de desespera-
cion, etcétera (periculum in mora). Este temor, fundado en una experiencia
acumulada y en gran medida incontestable, resulta dificil de conciliar con
la presuncic'm constitucional de que toda persona acusada de un delito es
inocente hasta que se declare su culpabilidad en una sentencia judicial fir-
me. Nos encontramos, de este modo, ante un dilema de muy dificil supera-
cién, puesto que, desde el punto de vista practico, resultaria impensable
prescindir de la tutela provisional en el proceso penal, pese a que ésta supo-
ne para el encausado, se quiera o no, un auténtico juicio “previo” o “inter-
medio” de culpabilidad'®. Desde este punto de vista, es comprensible que el
Tribunal Constitucional se haya visto en la necesidad de pronunciarse ex-
presamente en favor de la plena compatibilidad entre la presuncién de ino-
cencia y la adopcién motivada de medidas cautelares'’, por més que esa
compatibilidad sea méds que cuestionable desde una perspectiva estricta-
mente dogmadtica'®.

16. Laexpresion “juicio intermedio” proviene de SERRA DOMINGUEZ, M. “Funcion
del indicio en el proceso penal”, en Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969
(pp. 699-711), p. 700, y aparece recogida recientemente, con idéntico significado, por SOLE
RIERA, J.: La tutela de la victima en el proceso penal, ] M. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 131-
132. Afirma el primero que, si bien “sélo cuando termine el proceso podrd afirmarse la cul-
pabilidad o inocencia del acusado (...), incluso en fase sumarial pueden formarse juicios in-
termedios sobre dicha culpabilidad, partiendo de los elementos ya recogidos. Si esos
elementos por si mismos indican en forma objetiva y racional la culpabilidad, puede adop-
tarse una medida intermedia”. También se refiere al “prejuzgamiento” en torno a la culpabi-
lidad del imputado subyacente a la adopcién de cualquier medida provisional GIMENO SEN-
DRA, V.: Los procesos penales (con C. CONDE-PUMPIDO TOURON, y J. GARBERT LLOBREGAT),
T. IV, Bosch, Barcelona, 2000, p. 17, e idem, Derecho Procesal Penal, cit., p. 472.

17.  STC 108/1984, 26 noviembre, FJ 2.° “en definitiva, la presuncién de inocencia
es compatible con la aplicacién de medidas cautelares siempre que se adopten por resolucién
fundada en Derecho que, cuando no es reglada, ha de basarse en un juicio de razonabilidad
acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida des-
proporcienada o irrazonable no serfa propiamente cautelar sino que tendrfa un cardcter pu-
nitivo en cuanto al exceso”. En idénticos términos, por todas, las SSTC 66/1989, 17 abril, FJ
6.% 156/1997, 29 septiembre, FJ 2.%, y 71/1994, 3 marzo, F] 7.°, en la que se afirma que “lo
que {...) puede llegar a violar la presuncidn de inocencia es sélo la condena sin pruebas o en
virtud de pruebas irregularmente obtenidas o hechas valer en la causa sin las garantias debi-
das” (la cursiva es mia). Cfr. asimismo el ATC 650/1984, 7 noviembre, FJ 3.°, referido a la
comparecencia apud acta.

18. Todo ello se pone especialmente de manifiesto en relacién con la prision provi-
sional, que es donde el referido dilema entre tutela provisional y presuncién de inocencia ad-
quiere unos tintes mds “dramaticos”. En efecto, resulta harto dificil justificar que una perso-
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15. Como es légico, el conflicto entre tutela provisional y presun-
cién de inocencia que acaba de describirse se produce con total indepen-
dencia de la concreta finalidad perseguida mediante la tutela provisional:
cautelar, aseguratoria de la prueba o protectora de la victima. Dicho de otro
modo, si las medidas provisionales se admiten en los sistemas procesales
penales actuales, ello se debe sencillamente a la necesidad de sacrificar par-
cialmente esa presuncion en aras de un fin que se reputa legitimo; pero es
evidente en todo caso que ese sacrificio se produce con independencia del
concreto objetivo elegido. No obstante lo anterior, lo cierto es que nuestra
doctrina cientifica adopta actitudes contrapuestas a la hora de justificar o re-
chazar el fundamento de las medidas provisionales de tipo personal. La pri-
sidén preventiva, en concreto, suele reputarse constitucionalmente legitima
cuando tiene finalidad cautelar (evitar el riesgo de fuga) o de aseguramien-
to de la prueba (prevencion del peligro de obstruccién a la investigacion o
de supresién o manipulacién de material probatorio)'”, mientras que se con-
sidera injustificada cuando pretende evitar la reiteracién delictiva®, o cuan-

na que se presume inocente pueda verse encarcelada lite pendente, 1o que explica la existen-
cia de una amplia corriente doctrinal, iniciada en el siglo XIX, que reputa esta medida in-
moral e incompatible con una interpretacién rigurosa de la referida presuncién (vgr. CARRA-
RA, ILLuMINATI). Es mds, para los autores que llevan esta afirmacién hasta sus dltimas
consecuencias, como L. FERRAJOLL, la prisién preventiva constituye una medida ilegitima, lo
que deberfa conducir a su supresion en términos absolutos. Cfr. una revisién reciente de esta
evolucién doctrinal en ANDRES IBANEZ, P.: “Presuncién de inocencia y prision sin conde-
na”, en AA.VV: Detencién y prisién provisional, CGPJ, Madrid, 1996 (pp. 13-46), pp. 24 y
ss. En nuestra literatura procesal, también se refieren a la grave contradiccion existente en-
tre presuncion de inocencia y prisién provisional ASENCIO MELLADO, La prisién provisional,
cit., pp. 29 y 136; CALvO SANCHEZ, M.? C.: “De nuevo sobre la prisién provisional. Anéli-
sis de la Ley Orgdnica 10/1984, de 26 de diciembre”, La Ley 1985-1 (pp. 1178-1185), pp.
1179 y 1181; PireEZ GorDO, A.: “Libertad provisional y prisién provisional en la Consti-
tucién, en la LECr. y en los textos legales y jurisprudenciales”, Justicia 1984 (pp. 7-37),
pp- 8-9, u ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., p. 459, entre otros, mientras que
AGUILERA DE PAZ, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Reus, Madrid,
1924, T. 1V, p. 190, considera esta medida un “mal necesario e irremplazable”, al igual que
MOoRENO CATENA, V.: “En torno a la prision provisional. Analisis de la Ley de 22 de abril
de 19807, RDProclb. 1981, ndm. 4 (pp. 637-668), p. 640.

19. Para BARONA VILAR, Prisién provisional..., cit., pp. 22-23; MoRENO CATENA,
Derecho Procesal Penal, cit., pp. 524-525, u ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion...,
cit., pp. 448-454, por ejemplo, sélo estas dos finalidades son constitucionalmente legitimas
a la hora de justificar la prisién provisional.

20. Entienden que el criterio de la reiteracion delictiva se asienta en una presuncién
de culpabilidad consistente en estimar que el imputado seguird cometiendo delitos, lo que
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do se acuerda con base en la alarma social generada o la frecuencia con que
el delito suele perpetrarse en la circunscripcion del tribunal®'. A la vista de
esta situacion, parece conveniente llevar a cabo un andlisis sistematico de
las distintas finalidades de la tutela provisional existentes en nuestro siste-
ma procesal, al efecto de delimitar su alcance y valorar hasta qué punto jus-
tifican la restriccion de los derechos de sus destinatarios. A este objetivo se
han dedicado los apartados que siguen.

1.1. La puesta a disposicion judicial

16. Siguiendo un orden légico basado en la propia cronologia del
proceso, el primer objetivo que puede perseguir una medida provisional es
indudablemente la puesta a disposicién judicial de su destinatario. En tal
caso, lo que se pretende mediante la actuacién acordada es garantizar la pre-
sencia fisica de un ciudadano ante el 6rgano jurisdiccional, cuando existen
indicios razonables para sospechar que aquél no comparecerd voluntaria-
mente cuando sea llamado. En muchos casos, esos indicios provienen sen-
cillamente de una incomparecencia producida en incumplimiento de una ci-
tacién ya practicada. En otros, sin embargo, el riesgo de no presentacién se
determina en funcién de las circunstancias personales del destinatario de la
medida (vgr. antecedentes penales o policiales, intento de fuga ante la pro-

constituye una finalidad de prevencién especial inaceptable, ASENCIO MELLADO, J.M.: De-
recho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 187-188; idem, La prision pro-
visional, cit., pp. 98-99; MoreNo CATENA, En torno a la prision provisional..., cit., p. 649;
idem, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 522-523 y 526; MorENO CATENA, V.; COQUILLAT VI-
CENTE, A.; DE DIEGO DiEZ, A.; JUANES PECES, A.; DE LLERA SUAREZ BARCENA, E..; El Proce-
s0 Penal. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 1662; LEAL MEDINA, La prohibicidn..., cit., pp. 4 ¥ 5, 0 SALIDO VALLE, La detencidn poli-
cial..., cit., p. 79, entre otros.

21. Cfr. ARAGONESES MARTINEZ, S. [en Derecho Procesal Penal (con A. DE LA OLI-
va SANTOS; R. Hinolosa SEGOVIA; . MUERZA EsparzaA, y J.A. TomE GaRrcia), 4.7 ed., Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1999, p. 424], en cuya opinién estos criterios “otor-
gan a la prisién provisional una funcién de prevencién, que recuerda a las medidas de
seguridad, y que desvirtia su cardcter cautelar”; ILLEScas Rus, A.-V.: “Las medidas caute-
lares personales en el procedimiento penal”, RDProc., 1995, nim. 1 (pp. 63-140), p. 102,
y ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., pp. 456-458, 460 y 464. En el mismo
sentido, en particular alusién al criterio de la alarma social, ASEnCIO MELLADO, Derecho
Procesal Penal, cit., pp. 188-189; BARONA VILAR, Prisién provisional..., cit., pp. 25-27 y 59-
60; MoreNO CATENA, En torno a la prisién provisional..., cil., p. 651; idem, Derecho Proce-
sal Penal, cit., pp. 523 y 526, y Moreno CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1665-1666.
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ximidad de los agentes), de las caracteristicas del presunto hecho delictivo
(vgr. flagrancia o inmediatez del hecho delictivo, importancia de la pena
prevista legalmente), o de ambos factores a la vez. Como es obvio, ninguno
de estos criterios permite adquirir una certeza absoluta sobre una negativa a
comparecer que ain no se ha producido, pero todos ellos justifican en nues-
tro Derecho la privacién de libertad que, como seguidamente veremos, exi-
ge la consecucién de la finalidad objeto de estudio.

17. En efecto, la medida provisional mediante la que se garantiza la
puesta a disposicidn judicial de un determinado sujeto es la detencién. Como
ya se ha advertido con anterioridad®, esta breve privacién de libertad puede
ordenarse para asegurar la presencia fisica del sujeto imputado, en cuyo caso
se articula como un paso previo a la prisién provisional o a la libertad condi-
cionada o incondicionada, pero también para garantizar la comparecencia de
testigos o peritos durante la instruccion o en el acto del juicio. Ahora bien, lo
primero que llama la atencién en ambos casos es que la puesta a disposicién
judicial que persigue la detencion no agota los fines de la medida, sino que
aquélla se configura como un medio para alcanzar un objetivo ulterior.
Cuando la detencién recae sobre el imputado, esta finalidad mediata podra
ser cautelar, si la medida se acuerda para garantizar la disponibilidad fisica
de aquél lite pendente®, o tuitiva-coercitiva, si lo que se pretende es proteger
a su presunta victima, sus familiares o sus allegados de una previsible reite-
racion de la conducta ilicita. Por el contrario, cuando los detenidos sean tes-
tigos o peritos, la medida tendrd una finalidad asegurativa de la prueba, que
s6lo podria conceptuarse como cautelar asumiendo una nocién muy amplia
de “eficacia del juicio”, que en la presente investigacién no se suscribe.

Hay que concluir, en definitiva, que la detencién presenta una duplici-
dad de finalidades: una inmediata, que es la puesta a disposicién judicial, y
otra mediata, variable en funcién de la persona a la que se dirige y de los

22. Cfr. supra, Intr., apdo. 2.2,

23. En estos supuestos, la detencién constituye desde luego una medida de natura-
leza cautelar, pero, si bien se mira, lo que con ella se pretende no es garantizar la eficacia de
la futura sentencia, sino mds bien la de otra medida cautelar que el Juez debe adoplar una vez
que el detenido estd a su disposicidn (libertad condicionada o prisidn provisional). Con otras
palabras, la detenci6n es, en estos casos, una medida cautelar de otra medida cautelar o, si
se quiere (en terminologia de FoscHint y DE Luca, segiin cita de ORTELLS RaMO0S, Para una
sistematizacion..., cit., p. 468), una medida precautelar.
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motivos de su adopcién. Para que concurra la primera, deben verificarse los
indicios de incomparecencia a los que se aludia anteriormente, mientras
que la segunda depende ademds de otros factores, cuya existencia no siem-
pre consta en el preciso momento de la detencion.

18. Sentado lo anterior, debe matizarse asimismo que la detencion
es la tinica medida provisional que tiene por finalidad la puesta a disposi-
cién judicial de su destinatario. No se comparte, por lo tanto, la opinién de
quienes también conciben como medida provisional la citacién, o “citacién
cautelar’, Pese a aparecer regulada en el mismo Titulo de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que la detencién y la prisién provisional, hay que en-
tender que la citacién constituye un mero acto de comunicacion que no li-
mita ni restringe ningiin derecho del imputado, como tampoco exige para su
emisién un peligro de incomparecencia. Precisamente por ello, la citacién
carece de las caracteristicas y presupuestos propios de las medidas provi-
sionales {vz1. 2xcepcionalidad, proporcionalidad, periculum in mora...), te-
niendc ~alidad principal la de dar audiencia al imputado para que
alegue lo que lenga por conveniente a su derecho (cfr. art. 486 LECrim),
todo ello sin perjuicio de que, en el curso de esa comparecencia o a conse-
cuencia de lo acaecido en ella, puedan adoptarse verdaderas medidas pro-
visionales contra dicho imputado.

1.2. La prevencion de la fuga

19. Probablemente, la finalidad a la que con mayor frecuencia se re-
curre a la hora de adoptar medidas provisionales de tipo personal es la pre-
vencién de la fuga®. De hecho, en algunos casos se trata de la inica finali-

24. Cfr. por todos ARAGONESES MARTINEZ, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 413-
414: FENECH, M.: El proceso penal, Agesa, Madrid, 1982, p. 145 (§120); GOMEZ ORBANEJA,
E.; HERCE QUEMADA, V.: Derecho Procesal Penal, 10.” ed., Madrid, 1987, p. 207, e ILLESCAS
Rus, Las medidas cautelares..., cit., p. 81. En cambio, niegan la concepcidn de la citacion
como medida cautelar GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., y GUTIERREZ ZARZA, MLA,, en
AA.VV.: Enjuiciamiento Criminal (dir. C. CoNpe-PUMPIDO FERREIRO), T. IT, Trivium, Ma-
drid, 1998, p. 1688, y GIMENO SENDRA, Los procesos penales, cit., T. 1V, p. 3, quienes citan
también en contra a M. ORTELLS Ramos y F. GOMEZ DE LIANO.

25. Laconsidera la “primordial finalidad” de la prisién provisional la STC 19/1999,
22 febrero, FJ 5.°. En la misma linea en la doctrina, BARONA VILAR, Prisién provisional...,
cit,, pp. 20 y ss., y los que cita.
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dad que a la que puede acudirse para justificar una determinada medida,
como ocurre cuando lo que se pretende es prorrogar una situacion de pri-
sién provisional (cfr. art. 504 IV LECrim). En este caso, nos encontramos
ante un objetivo de naturaleza eminentemente cautelar, pues lo que con €]
se persigue es garantizar la eficacia de la eventual sentencia condenatoria,
mediante la disponibilidad fisica del acusado durante la pendencia del jui-
cio. Sin embargo, las particulares caracteristicas del proceso penal determi-
nan que la prevencién de la fuga coadyuve asimismo a facilitar la celebra-
cion del juicio oral y la prictica de las pruebas, puesto que, en la mayor
parte de los casos, la presencia del inculpado resulta imprescindible a tales
efectos®. De este modo, mediante la prevencién de la huida, al tiempo que
se garantiza la disponibilidad del acusado en caso de dictarse sentencia con-
denatoria, se facilita el normal desarrollo del proceso penal y la verificacién
de los hechos presuntamente delictivos?’.

26. Concretamente, siempre que la pena solicitada por alguna de las acusaciones ex-
ceda de un afio de privacién de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracién
exceda de seis afios: cfr. art. 793.1 I LECrim.

27. Desde una perspecliva estrictamente dogmatica, es discutible hasta qué punto
esta facilitacion del desarrollo del juicio, exclusiva del enjuiciamiento criminal, constituye
una finalidad verdaderamente cautelar. Parecen entenderlo asi, v.gr., BARONA VILAR, Prisidn
provisional..., cit., p. 20 —que cita a MaTTES, H.: La prisién preventiva en Espaiia, CEU,
1975, p. 19—, y BANACLOCHE PALAO, La libertad personal y sus limitaciones..., cit., p. 287.
En todo caso, lo que si estd claro es que la evitacidn de la huida contribuye en muchos casos
al aseguramiento de la prueba o, mejor, de su priictica, por lo que es evidente que no se trata
de un objetivo exclusivamente cautelar (cfr. infra, apdo. 1.4).

En cualquier caso, sf interesa advertir que no convence la opinidn de quienes entien-
den que el aseguramiento de la comparecencia del acusado en el juicio oral es la finalidad
primordial de la prisi6n provisional, como es el caso de GIMENO SENDRA, V.: “La necesaria
reforma de Ia prision provisional”, La Ley, niim. 5412 (5 noviembre 2001), pp. 1-5, 0 la
STC 29/2001, 29 enero, FJ 2.° Esa finalidad primordial podria ser acaso la prevencion del
riesgo de fuga, pero en el bien entendido que a través de este objetivo se asegura tanto la
comparecencia del acusado en el juicio oral como su disponibilidad fisica en el momento de
laejecucidn. Si no fuese asi, es evidente que la medida nunca podria mantenerse més alld del
acto del juicio, lo que obligarfa a dejar en libertad al encausado durante el periodo que me-
dia entre dicho acto y la firmeza de la sentencia, incluido el tiempo que ésta tarda en publi-
carse y el perfodo de tramitacién de los eventuales recursos, con lo que, en caso de fuga, se
veria frustrado el objetivo caracteristico de toda medida cautelar: el aseguramiento o garan-
tia de la eficacia del proceso en general, y de la eventual sentencia condenatoria en particu-
lar. En esta linea, entendiendo que la funcién de asegurar la presencia del imputado durante
el proceso es accesoria respecto a la de aseguramiento de la ejecucion y carece de justifica-
ci6n por si misma, ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., pp. 448-452 y 462-463.
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20. La concurrencia del riesgo de fuga que exige esta finalidad se
valora atendiendo a una serie de indicios externos, que son en gran medida
coincidentes con los que se utilizan para apreciar el peligro de incompare-
cencia que subyace al objetivo de la puesta a disposicién judicial, analiza-
do en el apartado anterior. No es de extrafiar que asi sea, habida cuenta que
la huida comporta siempre una negativa a comparecer y que, al mismo
tiempo, esta tltima es dificilmente diferenciable prima facie de una verda-
dera fuga cuando concurre en el imputado, al menos desde la perspectiva
del érgano jurisdiccional. Por consiguiente, el principal indicio del peligro
de sustraccion del imputado de la accién de la justicia es la incomparecen-
cia injustificada a un llamamiento del 6rgano jurisdiccional; pero en su de-
fecto debe estarse a la gravedad del presunto hecho punible y a las circuns-
tancias personales del destinatario de la medida, factores ambos que han
sido objeto de una especial atencidn en la jurisprudencia constitucional.

No obstante, también debe advertirse que existen elementos de signo
contrario, “contraindicios” cuya concurrencia dificulta o impide la aprecia-
cién de riesgo de fuga. Asi, por ejemplo, este riesgo dificilmente se verifi-
card cuando la pena prevista para el presunto delito no sea privativa de li-
bertad, o bien exista la posibilidad de que se acuerde una suspension de
condena®. No es que en estos casos esté vedada o pueda excluirse total-
mente la adopcidn de una medida cautelar privativa de libertad; lo que ocu-
rre es que dicha medida no podra tener por finalidad garantizar la eficacia
de una futura sentencia condenatoria, habida cuenta que ésta no requeriria
en ningin caso la presencia fisica del imputado para poder ser ejecutada,
por lo que el Juez deberd motivar que existe cuando menos un peligro de in-
comparecencia que impediré la celebracién del juicio (vgr. imputado en si-
tuacién de rebeldia, cuando por la pena prevista para el presunto delito no
puede ser juzgado en ausencia)®.

28. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 473; idem, Los procesos pe-
nales, cit., T. TV, p. 17; idem, La necesaria reforma..., cit,, p. 5.

29. En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en al menos dos re-
soluciones: las SSTC 85/1989, 10 mayo, FJ 2.°, y 66/1989, 17 abril, FI 5. en las que se ad-
mite la posibilidad de decretar la prisién provisional y la libertad provisional bajo fianza para
delitos castigados con penas no privativas de libertad sino pecuniarias, aunque en la segun-
da se rechaza para el caso concreto por no existir esa referida motivacion especifica (lo que
por cierto contrasta con el hecho de que se si se admita la imposicién de una elevada fianza,
pese a que ésta también se fundamenta en el riesgo de fuga: cfr. art. 531 LECrim).
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21. Como se advertia en el parrafo anterior, el Tribunal Constitu-
cional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre los indicios que permiten
apreciar la existencia de un riesgo de fuga en varias ocasiones, casi siem-
pre en relacién con la prisién provisional. El principal referente en esta
materia es desde luego la Sentencia 128/1995, de 26 de julio, cuya doctri-
na ha sido recogida por numerosas resoluciones posteriores®, y extendi-
da por alguna de ellas a la libertad provisional bajo fianza®'. En el cuarto
Fundamento Juridico de ese pronunciamiento se realizan dos importantes
aportaciones en esta materia: por un lado, la necesidad de tomar en consi-
deracién tanto la gravedad del delito imputado como las circunstancias
concretas del caso y las personales del encausado. En concreto, el Tribu-
nal reconoce que la gravedad de la penalidad solicitada por la acusacién
es un criterio ttil porque puede indicar una mayor tentacién de huida, un
mayor dafio en caso de reiteracién y una mayor frustracién de la Justicia
en caso de materializarse la fuga; pero también se advierte que no puede
operar como tinico elemento de juicio, ya que también hay que tener en
cuenta las circunstancias personales del imputado, tales como su arraigo
familiar, profesional y social, sus conexiones con otros paises o sus me-
dios econémicos®. En segundo lugar y matizando lo anterior, la Senten-
cia reconoce la existencia de dos estadios diferentes a la hora de valorar
esos criterios: en un primer momento, la gravedad del delito podria cons-
tituir un criterio suficiente para apreciar riesgo de fuga, habida cuenta de
la escasez de datos con que puede contar el Juez instructor cuando acuer-

30. Cfr. SSTC 14/1996, 29 enero, FJ 4.°; 37/1996, 11 marzo, FJ 6.°; 62/1996, 15
abril, FJ 5.% 44/1997, 10 marzo, FJ 5.% 66/1997, 7 abril, FFJJ 1.%, 4.° y 6.%; 67/1997, 7 abril,
FJ 2.5 146/1997, 15 septiembre, FI 5.° 156/1997, 29 septiembre, FJ 4. 33/1999, 8 marzo,
FFJI 3.°y 7.% 47/2000, 17 febrero, FJ 3.°; 29/2001, 29 enero, FJ 4.°; 60/2001, 26 febrero, FJ
3. 61/2001, 26 febrero, FJ 3.% 94/2001, 2 abril, FJ 6.% 145/2001, 18 junio, FJ 5.°; 146/2001,
18 jumio, FI 5.% 217/2001, 29 octubre, FI 3.°, y los AATC 187/1996, 8 julio, FJ 5.%
259/1996, 24 septiembre, FJ 2.%, y 85/1998, 30 marzo, FJ 3. Debe matizarse, no obstante,
que laalusi6n a la finalidad de evitar riesgo de fuga también aparecia enunciada de forma ge-
nérica en resoluciones anteriores, como por ejemplo en la STC 40/1987, 3 abril, en cuyo FJ
2.° se hace referencia a la necesidad de una “justificacién de la medida para asegurar la com-
parecencia del acusado al acto del juicio, en su caso, para la ejecucién del fallo, o para im-
pedir otra infraccién”.

31. Cfr. STC 14/2000, 17 enero, FFJ] 3.° y ss.

32. FJ 4.° con diversas citas de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.
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da la medida; sin embargo, con el paso del tiempo ese elemento serfa in-
suficiente para fundamentarla, resultando necesario valorar ademds las
circunstancias particulares del caso enjuiciado™

Sin perjuicio de que algunos de los razonamientos que efectia el Tri-
punal puedan resultar discutibles*, la doctrina sentada por esta Sentencia es
encomiable porque establece unas minimas pautas a seguir por los Jueces y
Tribunales a la hora de motivar la existencia de riesgo de fuga, matizando
de este modo el criticable tenor literal del articulo 503 LECrim. No obstan-
te, y si bien se mira, lo que el Tribunal Constitucional viene a consagrar en
dltima instancia no es otra cosa que la posibilidad de presumir el riesgo de

fuga cuando el presunto delito tenga atribuida una pena grave y la medida

33. Enei supuesto resuelto por la Sentencia no habia ocurrido asi: en el auto de la
Audiencia Nacional que se recurria, confirmatorio a su vez de olro dictado por el Juzgado
Central de Instruccién, se apreciaba la concurrencia del riesgo de fuga atendiendo exclusi-
vamente a la gravedad de la pena. El Tribunal declara dicho auto carente de motivacidn ra-
zonable, y por lo tanto vulneratorio del derecho a la libertad del recurrente, habida cuenta
que habian transcurrido ocho meses desde que se acordara la prisién en primera instancia, y
que concurrfan una serie de circunstancias que el recurrente habfa puesto de manifiesto en su
recurso de apelacion y deberfan haberse valorado (vid. F1 5.°). Idéntica solucién se alcanza
en las SSTC 37/1996, 11 marzo (cfr. FJ 6.%); 67/1997, 7 abril, FI 3.°; 146/1997, 15 sepliem-
bre, F15.% 156/1997, 29 septiembre (cfr. FJ 5.%); 29/2001, 29 enero, FJ 4.° y61/2001, 26 fe-
brero, FJ 4.° (en este dltimo caso, los autos recurridos ni tan siquiera aludian 2 la finalidad
que se estd analizando o a otra constitucionalmente legitima). Por el contrario, en la STC
44/1997, 10 marzo, puede enconirarse un ejemplo de medida de prisién provisional motiva-
da atendiendo exclusivamente a la gravedad de la pena legalmente prevista para el presunto
delito (trdfico de estupefacientes), que el Tribunal Constitucional considera justificada por
haber sido adoptada menos de un mes después del inicio de la instruccién (vid. F1 7). En
este contexto, resulta cuando menos sorprendente la STC 157/1997, 29 septiembre, en la que
se consideran correctos unos autos en los que el riesgo de fuga se fundamenta exclusiva-
mente en la gravedad de la pena, pese a haber sido dictados muy avanzada la fase de ins-
truccién (cfr. FEIT 3.° in fine y 4.°).

34, Como por ejemplo la afirmacidén de que, una vez acordada la prisién provisio-
nal, el riesgo de fuga se va atenuando porque disminuyen “las consecuencias punitivas que
puede sufrir el presa”, pues, siendo cierto esto dltimo por aplicacién de las normas sobre
abono de condena, la experiencia prictica de muchos Juzgados y Tribunales demuestra que
el riesgo de fuga puede perfectamente perdurar, También es criticable la ausencia de una dis-
tincién nitida entre la prevencién de la fuga y el aseguramiento de las pruebas, que constitu-
ye una finalidad auténoma de la tutela provisional que debe verificarse mediante los corres-
pondientes indicios, y no un elemento que concurra de forma automdtica al principio de la
instruccion cuando el delito es grave, tal y como se insinda en el FJ 4.° in fine, y en la poste-
rior STC 37/1996, 11 marzo, FJ 6.°, apdo. A).
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se acuerde en un momento inicial®, retrasando a un estadio posterior la ver-
dadera motivacion de ese riesgo, que exige indefectiblemente estar a las cir-
cunstancias personales del imputado. En efecto, la gravedad del delito pue-
de ser el detonante de un mayor peligro de huida, pero se trata en todo caso
de una mera probabilidad estadistica de tipo sociolégico, que no tiene en
cuenta la concreta situacién econémica, familiar y laboral del imputado, sus
antecedentes o las circunstancias del hecho delictivo, factores todos ellos
imprescindibles a la hora de justificar cumplidamente la concurrencia de
aquel peligro de fuga en cada caso concreto. Sin perder de vista esta impor-
tante matizacion, en la seccion siguiente habr4 ocasién de profundizar en el
contenido especifico de esos criterios o indicios que justifican la adopcién
de la medida en ese segundo momento, asi como en el modo y medida en
que éstos se han ido plasmando en la motivacién de los autos de prisién.

22.  Como es légico, la evitacién del riesgo de huida pasa necesaria-
mente por la adopci6n de medidas de naturaleza personal. Sin embargo, es-
tas medidas no tienen porqué ser necesariamente privativas o restrictivas de
libertad, como ocurre con la detencién y la prisién provisional. En nuestro
ordenamiento, el riesgo de huida también puede combatirse, al menos teéd-

35.  Ni que decir tiene que por “momento inicial” debe entenderse momento inicial
de la instruccién o, como mucho, momento incial desde la aparicion de los indicios de cri-
minalidad que justifican dirigir el proceso contra quien va a ser destinatario de la medida,
Por el contrario, no parece aceptable prescindir de una motivacién exhaustiva y personali-
zada cuando la medida se adopta avanzado el procedimiento, por més que dicha medida pue-
da haberse acordado por vez primera, pues en ese momento ya es posible contar con toda la
informacién sobre el imputado que resulta necesaria para efectuar aquella motivacién indi-
vidualizada. En este sentido, debe matizarse la doctrina establecida por la STC 62/1996, 15
abril, en la que se justifica la falta de motivaci6n en que ya existfa condena en primera ins-
tancia y la prisién provisional nunca se habia acordado con anterioridad (cfr. FEJJ 6.° y 7.9,
y por los AATC 50/1992, 18 febrero, FFJJ 3.°—4.°, y 187/1996, 8 julio, FFJJ 3.°—5.°, don-
de el riesgo de fuga se deduce exclusivamente de la existencia de una sentencia de instancia
condenatoria y de la gravedad de las penas previstas para el hecho punible, sin tener en cuen-
ta las circunstancias personales del imputado (vid. en el mismo sentido las SSTC 44/1997,
10 marzo, FJ 5.°; 66/1997, 7 abril, FT 6.%; 108/1997, 2 junio, FJ 4.°; 146/1997, 15 septiembre,
FI7.%, y 207/2000, 24 julio, FJ 6.°). Como veremos (cfr. infra, apdo. 2.2.1, §58), la existen-
cia de una sentencia condenatoria que ha sido recurrida refuerza la apariencia de buen dere-
cho, pero en modo alguno elimina la necesidad de justificar la existencia de una finalidad
constitucionalmente legitima en la adopcidn de la medida provisional, por lo que esa doctri-
na no puede convencer,
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ricamente, mediante la libertad provisional condicionada a la comparecen-
cia perfodica apud acta, acompaiiada o no de fianza*. De hecho, el articu-
lo 531 LECrim establece que, para determinar la calidad y cantidad de la
fianza, hay que tener en cuenta las circunstancias “que pudieren influir en
el mayor o menor interés de éste (el imputado) para ponerse fuera del al-
cance de la Autoridad judicial”, lo que, dicho sea de paso, suscita impor-
tantes problemas practicos en aquellos casos en los que, habiéndose exclui-
do la prision provisional por no existir riesgo de fuga, la Ley obliga al Juez
a fijar una fianza al decretar la libertad provisional del inculpado (cfr. art.
504 IT LECrim)*. Por lo tanto, la finalidad de prevencion de la fuga puede
alcanzarse en nuestro sistema procesal penal mediante tres diferentes medi-
das provisionales personales de cardcter cautelar: la detencion, la libertad
provisional condicionada y la prisién provisional®.

1.3. La prevencion de la reiteracion delictiva. En especial, la proteccion
personal de las victimas y sus allegados

23. Una tercera finalidad que puede perseguirse mediante la tutela
provisional es la prevencién de la reiteracién delictiva. En este caso, la

36. Asi lo tiene establecido el Tribunal Constitucional, segin el cual “la libertad
bajo fianza constituye una medida cautelar destinada a asegurar que los acusados no se sus-
traeréin a la Administracién de Justicia y a la celebracidn del juicio y en su caso al cumpli-
miento de la Sentencia condenatoria” (ATC 158/2000, 15 junio, FJ 2.°, y las Sentencias que
cita). Por otro lado, considera las comparecencias periddicas con pequefios intervalos de
liempo (e incluso diarias) un medio eficaz para combatir el riesgo de fuga, aunque no lo ex-
cluyan totalmente, la Instruccién FGE 11 enero 1988 (BIMJ 15 febrero 1989, mim. 1518,
supl.), apdo. 3. En contra RAMOS MENDEZ, El proceso penal, cit., p. 182, en cuya opinién la
medida es ineficaz a esos efectos y sélo sirve para dar papeleo y aumentar la circulacion de
personas por nuestros tribunales, por lo que deberfa suficiente con que el imputado designa-
se un domicilio fijo y comunicase los cambios en el mismo, y con que estuviese localizable
telefénicamente.

37. Sobre esta cuestion, cfT. infra, ep. 111.3.3.1.

38. Hay que matizar, por lo tanto, el tenor literal de 1a STC 85/1989, 10 mayo, FI 1.%,
en la que se afirma que la finalidad de “garantizar que la persona contra la que se dirige el
proceso no intente sustraerse de la accion de la justicia” puede alcanzarse mediante “las me-
didas cautelares de aseguramiento, personales o reales, previstas en el ordenamiento juridi-
co” (la cursiva es mia). Sélo entendiendo esa “‘sustraccion de la accidn de la justicia” en un
sentido muy amplio, comprensivo tanto de la fuga como de la insolvencia, puede aceptarse
esa afirmacidn, puesto que las dnicas medidas que evitan la primera son las de naturaleza
personal.
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adopcidn de la medida responde al propésito de impedir que su destinatario
incurra en ulteriores hechos punibles, que previsiblemente serian idénticos
o andlogos a aquél que ha provocado la incoacién del proceso, o bien que
consume o amplie los efectos del delito objeto de enjuiciamiento. Precisa-
mente por ello, este objetivo engloba o comprende otro més especifico, cual
es la proteccion personal de las victimas y sus allegados, pues en muchos
casos esa reiteracion delictiva puede tener como objetivo a la misma perso-
na que ya sufriera el primer hecho punible, o bien a las personas que la ro-
dean, protegen o frecuentan.

Al igual que en los casos anteriores, la deteccion del peligro de reite-
racién puede provenir de diversos indicios, tales como los antecedentes pe-
nales o policiales del presunto delincuente, su perfil psicolégico (vgr. per-
sonalidad psicopitica), el tipo de delito (piénsese vgr. en el delito de malos
tratos habituales o continuados del articulo 153 CP, o en la conduccién bajo
los efectos del alcohol), una posicién social o laboral que facilite la reinci-
dencia, las circunstancias de la detencién (p.¢j. el sujeto porta objetos sus-
traidos en distintos hurtos), o una conducta manifiestamente agresiva o pe-
ligrosa.

24. En numerosas ocasiones, la consecucion de esta finalidad de la
tutela provisional exige privar de libertad al encausado mediante su deten-
cién y ulterior prisién provisional, o cuando menos limitarla al efecto de ga-
rantizar su alejamiento respecto de la victima del presunto delito ya come-
tido, o de otras personas que, por su estrecha relacién con esta tltima,
podrian verse amenazadas durante la pendencia del juicio. Sin embargo, en
otros casos es suficiente con privar al inculpado del derecho a realizar de-
terminadas actividades o funciones, como por ejemplo la conduccién de ve-
hiculos, el ejercicio de un cargo o profesién, o el desempefio de una deter-
minada actividad asociativa o societaria, a cuyos efectos nuestro
ordenamiento contempla diversas suspensiones provisionales de derechos
o actividades [cfr. vgr. arts. 383-384 bis, 529 bis y 785, 8.% ¢) LECrim, y
arts. 129.2 y 556 CP]. En algunas ocasiones, la finalidad que se estd anali-
zando puede alcanzarse incluso mediante la simple adopcién de medidas de
naturaleza provisional, como ocurrird cuando resulte necesario secuestrar o
aprehender determinados bienes para evitar 1a consumacién o los efectos de
un determinado delito (cfr. art. 816 LECrim).
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25. En la introduccién al estudio de las finalidades de la tutela pro-
visional, se ha hecho alusién al rechazo que ciertos sectores doctrinales vie-
nen mostrando a este objetivo de impedir la reiteracion delictiva, cuando se
atiliza como fundamento para la adopcién de medidas de naturaleza perso-
nal. Sin embargo, ese rechazo no puede convencer. Es evidente que este
propésito no tiene naturaleza cautelar sino tuitiva, puesto que su razén de
ser es la proteccién de las victimas actuales o potenciales del encausado,
como también lo es que presupone un juicio previo o intermedio de culpa-
bilidad que colisiona con la presuncion de inocencia. Sin embargo, ya s¢ ha
advertido que ese prejuzgamiento es consustancial a la imputacién y con-
curre por igual en todas las medidas provisionales, pues no seria posible
apreciar riesgo de fuga, por ejemplo, sin presumir que el imputado ha co-
metido el hecho delictivo y pretende eludir sus responsabilidades. Por otro
lado, si la presuncién de inocencia impidiese adoptar medidas para la pro-
teccién de las victimas pasadas o hipotéticas, tampoco serfa posible el ale-
jamiento, el cual puede acordarse, no lo olvidemos, tanto respecto de la vic-
tima como en relacién con sus familiares y allegados, que no han sido
objeto del delito que se encuentra sub judice. Por consiguiente, la evita-
cién de la reiteracién delictiva constituye una finalidad completamente le-
gitima y justificada, que no choca con la presuncién de inocencia en mayor
medida que cualquier otro objetivo de la tutela provisional, y que debe re-
putarse aceptable en tanto en cuanto responde a la importante necesidad de
proteger a las victimas del presunto delito, sus allegados o las personas que
podrian verse afectadas por la hipotética reincidencia producida lite pen-
dente. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de matizar la utilizacién de dicho
criterio mediante la aplicacién de los principios de proporcionalidad y ex-
cepcionalidad, que obligan a limitar la utilizacion de las medidas provisio-

39. Por este motivo, la postura més coherente en quienes no aceptan el criterio de la
prevencién de la reiteracién delictiva para la prision provisional es el rechazo de la medida
de alejamiento, como es el caso de MORENO CATENA (Derecho Procesal Penal, cit., pp. 541-
542), en cuya opinion el legislador estd autorizando con esa medida “una imputacién indi-
ciaria realizada por la autoridad judicial frente a quien estd amparado por la presunci6n de
inocencia”. Por el contrario, la tesis que aqui se sostiene es la de que esta imputacién concu-
rre igualmente en las medidas de naturaleza cautelar, pues no se aprecia diferencia alguna, a
esle respecto, entre acordar una medida para evitar la reiteracion delictiva y hacerlo para im-
pedir la fuga del encausado; en ambos casos se parte de la presuncién de que éste ha delin-
quido, si bien en el primero se teme que pueda reincidir durante el proceso, y en el segundo
que pueda tratar de eludir el cumplimiento de la condena.
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nales de seguridad a aquellos casos en que el peligro de reiteracion delicti-
va se refiere a delitos de una especial gravedad, y aparece acreditado por in-
dicios concretos y suficientemente s6lidos. En la linea que aqui se defiende
se viene pronunciando de forma reiterada el Tribunal Constitucional®, en Ia
linea que ya habifan disefiado el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa*'y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*?, asi como un sector mi-
noritario de nuestra doctrina cientifica®. Del mismo modo, el peligro de rei-
teracidn delictiva también constituye uno de los objetivos de la detencién y

la prisién provisional en la mayor parte de los ordenamientos Jjuridicos de
nuestro entorno®,

40.  Cir. por todas SSTC 217/2001, 29 octubre, FJ 3.% 146/2001, 18 junio, FJ 5.°,
145/2001, 18 junio, FJ 5.% 94/2001, 2 abril, FJ 6.5 61/2001, 26 febrero, FI 3.°; 207/2000, 24
julio, FJ 6.%; 165/2000, 12 junio, FJ 4.°; 164/2000, 12 junio, FT 5.°; 33/1999, 8 marzo, FJ 3.°;
14/2000, 17 enero, FJ 4.° 177/1998, 14 septiembre, FI 3.%; 156/1997, 29 septiembre, FJ 4.%
66/1997, 7 abril, FJ 4.°; 44/1997, 10 marzo, FJ 5. 128/1995, 26 julio, FJ 3.°, y 40/1987, 3
abril, FI 2.°, y los AATC 179/1996, 26 Jjunio, FI 4.°; 249/1996, 16 septiembre, FJ 3.°:
332/1996, 11 noviembre, FJ 2.% 4/1997, 13 enero, FFJJ 2.°-3.°, y 191/2000, 24 julio, FJ 4.°
También entiende que el peligro de reiteracién delictiva constituye una finalidad constitu-
cionalmente legitima, que deberia consagrarse en una futura reforma de la prisién provisio-
nal para determinados delitos graves, GmMENOD SENDRA, La necesaria reforma..., cit., p. 5,
aunque este autor matiza que dicha finalidad no aparece recogida en la vigente Ley de En-
Juiciamiento Criminal con cardcter general, por lo que sélo permitiria adoptar la medida de

prisién provisional en los casos de incumplimiento de un auto de alejamiento (art. 544bis IV
LECrim).

41. Cfr. Recomendaci6én nim. R (80) 11, §3.

42. Cfr. SSTEDH 10 noviembre 1969 (As. Matznetter) y 28 marzo 1990 (As. B. c.
Austria).

43.  Vid. por todos AGUILERA DE Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, cit., T.IV, p. 190; GONzALEZ-CUELLAR SERRANO y GUTIERREZ ZARZA, en AA. V'V, En-
Juictamiento criminal, cit., T. 11, pp. 1762 y 1790, y RODRIGUEZ RAMOS, La prisién provisio-
nal..., cit.,, p. 1059, quien no obstante critica que la configuracidn de la prisién provisional
como medida de seguridad se realice de forma “oculta o encubierta en una naturaleza apa-
rente de medida cautelar”.

44.  Como por ejemplo la Repiiblica Federal de Alemania: cfr. §112a Strafpro-
zeffordnung (en adelante, S(PO), cuya compatibilidad con la Ley Fundamental de Bonn ha
sido expresamente declarada por el Tribunal Constitucional alemdn: cfr. KLEINKNECHT, T.;
MEYER, K.; MEYER-GOBNER, L.: Strafprozefordnung. Gerichtsverfassungsgesetz, Neben-
geseize und ergéinzende Bestimmungen, 437 ed., C.H. Beck, Miinchen, 1997, p. 383 (§1),y
PFEFFER, G. (director): Karlsruher Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichis-
verfassungsgesetz mit Einfiihrungsgesetz, 4.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 1999, p. 574 (§2).
En contra en la doctrina, vid. por todos Roxin, C.: Strafverfahrensrecht, 247 ed., C.H. Beck,
Miinchen, 1995, p. 222 (§14). Y lo mismo ocurre en Italia —vid. art. 274.1 ¢) del Codice di
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1.4. El aseguramiento de la prueba

26. Un cuarto objetivo que puede perseguirse cuando se acu?rda una
medida provisional es el aseguramiento de la prueba o, para ser més preci-
s0s, el aseguramiento de los medios de prueba“c) de. su practica en el acto del
juicio. Por lo que al imputado se refiere, esta l‘mahda.d/ se mamﬂest.a en c!ols
momentos procesales diferentes. Durante la instruccion del .Sum{clrlo o dili-
gencias previas, se trata de garantizar que aquél no prot.agom.?a_n_mguna ac-
tuacién o confabulacién que tenga comoh resul?ado la unposmlhclad de re-
coger el imprescindible material illCI'lllTllr,l,atOI'IO, es decq, ‘C{l.'le no lleva a
cabo una “obstruccién de la investigacién”. En la fase de juicio oral, el o,b-—
jetivo es evitar que el inculpado impida o dificulte con su conducta Ia‘ préc-
tica de los medios de prueba en general, y de las declarac.lones de testigos o
peritos en particular (vgr. mediante coacciones, ViO]El‘l.Cl.a,. etc.), pero tafn-
bién asegurar la presencia fisica de aquél en el acto del juicio oral, y n? s:olo
al efecto de que pueda prestar declaracién o utilizar su derecho a la L}ltlma
palabra, sino también para que el conjunto de la prueba pueda practucar.se
con todas las garantias constitucionales, principalmente las de gudlencm,
contradiccion y defensa®. Por otro lado, la finalidad de aseguramiento dela
prueba también puede requerir tutela frente a testigos y pcrltos,.como ocu-
rrird cuando unos u otros se nieguen a acudir a declarar ante el instructor o

ante el Tribunal sentenciador.

procedura penale (en adelante C.p.p.), en la redaccién resgltanle dela reformz: operada en'el
mismo por la Ley 8 agosto 1995, ntim. 332—, o en Francia —cfT. art. 1,4.4’ 2. C.‘a.a:e de pro-
cédure penale (en adelante, CPP). Cfr. asimismo CADENAS CORTINA, C:. ‘La p”rlsmn prnw:
sional en el Derecho comparado y en la experiencia europea contmenta‘l s en AAVV:
Detencidn y prision provisional, cit. (pp. 103-147), pp. 128 y ss., de cuyo finalms compara-
tivo se desprende que esta finalidad también se contempla en las legislaciones portuguesa,
inglesa, belga, holandesa y danesa. . o 3
45. En esta linea se ha manifestado el Tribunal Constitucional, en con(.treta alust?n
a la prisién provisional, en su STC 157/1997, 29 septiembre, FJ 3.%, donde se f}fu’ma que “la
finalidad esencial de la prisién provisional no puede ser otra que la de gar.anu?ar la presen-
cia del inculpado en el acto del juicio oral, puesto que la .pru.e:ba ha de su'rgl-r’bajo la.v1genma
de los principios inherentes al proceso penal de inmf:chac_u)‘n3 contradiccion, oralidad, de-
fensa, de tal manera que, si el acusado no estd presente, el juicio no se puedt? Cﬁ!ﬂ!)l;flI, salvo
supuestos muy excepcionales, que no son del caso, con grave 'dano de la JUSL’lCIa A 'Como
consecuencia de esta particularidad del proceso penal, la fmahda_d’ que se estd analizando
puede solaparse en estos casos con el objetivo cautelar de prevencidn de la fuga, tal y como
ya hubo ocasion de advertir al examinar este dltimo (cfr. supra, apdo. 1.2).
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27. Desde una perspectiva estrictamente temporal, la primera medi-
da provisional personal que puede acordarse al efecto de asegurar los me-
dios de prueba es la detencion. Mediante esta breve privacion de libertad es
posible traer al proceso a los testigos o peritos que no comparecen volunta-
riamente, as{ como al propio imputado cuando exista el peligro de que haga
desaparecer material incriminatorio o se confabule con otras personas a tal
efecto. Sin embargo, si este riesgo de obstruccién de la investigacién sub-
siste mds all4 de los breves plazos legalmente previstos para la detencién, la
finalidad que se estd analizando puede alcanzarse asimismo mediante la
prisién provisional del encausado.

En efecto, si bien es cierto que nuestra Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal no contempla el aseguramiento de la prueba en su regulacién de la pri-
sién preventiva®, la posibilidad de acordar esta medida para lograr dicho
fin ha sido reiteradamente admitida por nuestra jurisprudencia constitucio-
nal*’. En esta materia, la polémica surge mds bien a la hora de determinar si
la prisién puede ordenarse con la tinica finalidad de asegurar la prueba, esto
es, en supuestos en los que no concurre riesgo de fuga en los términos pre-
vistos por la Ley rituaria. En la doctrina cientifica es mayoritario el rechazo
de esta eventualidad, rechazo que se justifica precisamente en el texto de los
articulos 503 y 504 LECr, que no contemplan el peligro de ocultacién o al-
teracion de los medios de prueba como presupuesto de la prisién provisio-
nal*. En la prictica forense, por el contrario, la posibilidad de decretar esta

46. A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en Alemania (cfr. §112.3 StPO),
Francia (vid. art. 144, 1.° CPP) o Italia (art. 274.1.a C.p.p.). Cft. ulteriores referencias de De-
recho comparado en CADENAS CORTINA, La prision provisional..., cit., pp. 128 y ss.

47. Contempla la obstruccion de la instruccién penal como uno de los riesgos que
trata de conjurarse mediante la prisién provisional la STC 128/1995, 26 julio, FJ 3.°, a la que
siguen a su vez las SSTC 44/1997, 10 marzo, FJ 5.°; 66/1997, 7 abril, FJ 4.°; 67/1997, FJ 2.°;
98/1997, 20 mayo, FJ 9.° 156/1997, 29 septiembre, FJ 4.°; 177/1998, 14 septiembre, FJ 3.%;
14/2000, 17 enero, FJ 4.% 33/1999, 8 marzo, FI 3.°; 164/2000, 12 junio, FJ 5.% 165/2000, 12
junio, FT 4.%; 207/2000, 24 julio, FJ 6.%; 61/2001, 26 febrero, FJ 3.°; 94/2001, 2 abril, FI 6.°;
145/2001, 18 junio, FJ 5.% 146/2001, 18 junio, FJ 5.°; 217/2001, 29 octubre, FJ 3.°, y los
AATC 179/1996, 26 junio, FT 4.° 4/1997, 13 enero, FFIJ 2.°-3.°, y 191/2000, 24 julio, FJ 4.°,
entre otras. En la STC 14/2000, concretamente, se contempla un caso en el que la prisién
provisional se habfa acordado al tinico efecto de “asegurar el normal desarrollo de la ins-
truccién” (cfr. FJ 7.%).

48. En este sentido, entendiendo que el “oscurecimiento de la prueba” no se recoge
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que la prisién provisional adoptada con ese ex-
clusivo sustento infringe el principio de legalidad y deberfa reputarse contraria al derecho a
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medida con el tinico fin de evitar la obstruccion de la investigacién o 1a con-
fabulacién se ha visto facilitada por la jurisprudencia anteriormente referi-
da, que no condiciona la adopcidn de la prision preventiva a la existencia de
riesgo de fuga.

28. Enambos casos (detencién y prisién preventiva), la Ley rituaria

prevé un instrumento complementario destinado impedir esa posibilidad de

confabulacién entre el inculpado y terceras personas: la incomunicacion®.

En efecto, 1a incomunicacion de detenidos o presos se acuerda precisamen-
te cuando existe el peligro de que estas personas se pongan en contacto con
el exterior, poniendo en peligro el éxito de la investigacién que tiene lugar
durante la fase de instruccidn. A tal efecto, se prohiben las comunicaciones
orales del detenido o preso y se limitan las escritas; se le impide elegir Abo-
gado y se le nombra uno de oficio, con el que no podra entrevistarse en pri-
vado al terminar la diligencia en la que aquél hubiera intervenido™, y se evi-
ta su asistencia a diligencias sumariales cuando su presencia pudiera
frustrarlas o facilitar la confabulacién (vid. arts. 506 II, 509-511 y 527 LE-

la libertad, GIMENO SENDRA, La necesaria reforma..., cit., pp. 2y 5, e idem, Los procesos pe-
nales, cit.,, T. IV, p. 130, aunque este autor reconoce la existencia de la jurisprudencia cons-
titucional citada, y ademds considera esta finalidad constitucionalmente legitima, de lege fe-
renda, en determinados supuestos (criminalidad organizada, delincuencia econémica...). En
la misma linea con anterioridad, cfr. ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., ciL., pp.
453-454, y MoreENO CATENA, En torno a la prisién provisional..., cil., p. 647, a quienes si-
guen a su vez ASENCIO MELLADO, La prisién provisional, cit., pp. 36-37 y 191, y BARONA V-
LAR, La prisién provisional..., cit., pp. 22-23, Cfr. asimismo MORENO CATENA, et al., El Pro-
ceso Penal, cit., p. 1668, y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO y GUTIERREZ ZARZA, en AA.VV,,
Enjuiciamiento criminal, cit., T. II, p. 1790.

49. Monogrificamente sobre esta medida y su finalidad, vid. SERRA DOMINGUEZ,
M.: “Incomunicacién de detenidos”, en Estudios..., cit., pp. 712-715. En realidad, la inco-
municacién no es el tinico instrumento que puede emplearse al efecto de impedir la confa-
bulacién. Idéntica finalidad persigue el secreto de las actuaciones o “secreto del sumario”,
que puede decretarse durante ciertos perfodos de tiempo al efecto de preservar la investiga-
cién del conocimiento del encausado y las demds partes personadas (art. 302 II LECrim). Sin
embargo y pese a su carcter “provisional”, esta medida no afecta a la persona ni al patri-
monio de este tltimo, por lo que no serd objeto de estudio en la presente investigacién.

50. El Tribunal Constitucional declard la constitucionalidad de esta medida, previs-
ta en el articlo 527 a) LECrim, en su Sent. 196/1987, 11 diciembre, FJ 7.° resolucién no
exenta de polémica, como lo revelan los dos votos particulares que se formularon a la mis-
ma, con los que se muesitra de acuerdo ARAGONESES MARTINEZ, Derecho Procesal Penal,
cit., p. 422.
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Crim). Resulta obvio, por lo tanto, que la finalidad de esta medida de re-
fuerzo no es otra que el aseguramiento de los medios de prueba, ya se trate
de declaraciones de testigos o coimputados, o de los que pudieran obtener-
se a través de cualesquiera otras diligencias de investigacién o comproba-
cién (vgr. entradas y registros, intervencién de comunicaciones, inspeccio-
nes oculares, etc.).

En todo caso, debe advertirse desde ahora que el riesgo de obstruccién
de la investigacién necesario para que se pueda acordar esta medida de re-
fuerzo es muy superior al que justifica la mera detencién o prisién comuni-
cadas, y suele presentarse en unos ambitos delincuenciales muy localizados
(vgr. grupos terroristas, delincuencia organizada). En la mayor parte de los
casos, s suficiente con privar al imputado de libertad, pues con ello se im-
pide que pueda realizar actuaciones dafiosas por si mismo. En esos otros
sectores, por el contrario, lo habitual es que existan otros sujetos que pue-
dan actuar en lugar del inculpado una vez advertidos por este tltimo, por lo
que no queda otro remedio que impedir las comunicaciones entre ellos.
Como veremos, ese distinto riesgo de obstruccién de la investigacion debe

plasmarse en la motivacién de la resolucién judicial por la que se acuerda la
medida’®’.

29. Debe advertirse, por tiltimo, que la finalidad de asegurar los me-
dios de prueba puede también requerir la adopcién de medidas provisiona-
les de cardcter real o patrimonial. Asi ocurrird, en particular, cuando resul-
te necesario que determinados objetos o piezas de conviccién permanezcan
a disposicion del Juez o Tribunal para poder ser investigados y posterior-
mente utilizados como prueba documental durante el juicio oral. A tal efec-
to, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la posibilidad de
acordar el secuestro o aprehensién de bienes y su posterior depdsito [cfr.
vgr. arts. 330,334 y ss., 567 y ss., 785, 8.%, ¢), y 786, 2. a) y c)], medida que
debe diferenciarse nitidamente de la ocupacién de bienes con finalidad cau-

telar, a la que se hard alusién en el apartado dedicado a la prevencién de la
insolvencia.

51. Laincomunicacién debe ser acordada por un érgano jurisdiccional o, si lo es por
la autoridad gubernativa, ha ser objeto de una simultinea solicitud de conformacién al Juz-
gado o Tribunal judicial competente: cfr, STC 199/1987, FJ 11.°

142

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTictia 20072

1.5. La prevencion general y la alarma social

30. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla, quizds ya
por poco tiempo, dos ulteriores finalidades en aras a las cuales es posible
decretar la prisién provisional de un imputado: la prevencién general y la
alarma social. En el primer caso, la medida provisional obedece al propési-
to de reducir la frecuencia con la que se cometen hechos idénticos o andlo-
gos al que se encuentra sub judice en la jurisdiccion del Tribunal, pero con
la particularidad de que no se exige que conste en modo alguno que esos
otros hechos sean imputables al encausado. En el caso de la alarma social,
la prisién se acuerda para satisfacer un sentimiento colectivo de indigna-
cién, sobrecogimiento o preocupacion, propiciado por las especiales carac-
teristicas del hecho delictivo (gravedad, ensafiamiento, notoriedad, reper-
cusién mediatica, desprestigio para las instituciones o funciones del Estado,
etcétera). Su andlisis en un tinico apartado se debe sencillamente a que, en
(iltima instancia, el apaciguamiento de la alarma social también tiene como
propésito la prevencién general, por lo que ambas finalidades pueden re-
conducirse a este tiltimo objetivo.

31. Por lo que a estos dos criterios se refiere, debe convenirse con
los autores citados anteriormente en que se trata de pardmetros dificil-
mente compatibles con nuestra Constitucién; pero no porque carezcan de
naturaleza cautelar, lo que a priori resulta irrelevante, sino sencillamen-
te porque permiten la adopcién de medidas coercitivas con base en cir-
cunstancias por completo ajenas al imputado, lo que a su vez las priva de
toda justificacién. En efecto, si las medidas provisionales persiguen evi-
tar que el encausado incurra en determinadas actuaciones que se estiman
dafiosas, es evidente que su objetivo no concurre cuando se recurre a es-
tos criterios, puesto que la alarma social no comporta de por si un peligro
de reiteracién delictiva, pudiendo producirse por factores tan aleatorios
como lo aparatoso del delito, su cobertura medidtica o la notoriedad de
sus autores, y la frecuencia tampoco permite relacionar ese peligro con el
inculpado, por lo que la medida adoptada con base en este criterio nunca
podria tener por finalidad impedir conductas imputables al mismo. Hay
que concluir, en definitiva, que los dos criterios mencionados no justifi-
can en modo alguno la adopcién de medidas provisionales de tipo perso-
nal o patrimonial, porque otorgan a estas tltimas una finalidad ejempla-
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rizante o de escarmiento que no es de recibo en un sistema procesal avan-
zado®2.

32. En el sentido aqui postulado, aunque en concreta alusién a la
alarma social, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en reiterada ju-
risprudencia, que aparece resumida en su reciente Sentencia 47/2000, de 17
de febrero. Como ya se ha indicado, en el Fundamento Juridico tercero de
esta resolucion se insiste en que los tnicos fines constitucionalmente legiti-
mos que justifican la adopcién de esa medida son el riesgo de fuga, 1a obs-
truccion de la instruccién penal y la reiteracién delictiva, sin perjuicio de
acudir a la mera gravedad de la pena en un primer momento procesal. Por el
contrario, el Tribunal rechaza el criterio de la alarma social, entendiendo
que implica atribuir a la prisién provisional una finalidad de prevencién ge-
neral que es exclusiva de la pena, y que “presupone un juicio previo de an-
tijuridicidad y de culpabilidad del correspondiente 6rgano judicial tras un
procedimiento rodeado de plenas garantias de imparcialidad y defensa” (FJ
5.°)%. Por este y otros motivos, que serdn objeto de andlisis en otro lugar, el
Tribunal se cuestiona la constitucionalidad de determinados incisos de los
articulos 503 y 504 LECrim.

Sin perjuicio de que la conclusién del Tribunal se comparte plena-
mente, debe insistirse en la imposibilidad de suscribir el argumento del
“Juicio previo de antijuridicidad y de culpabilidad” al que se alude en la
Sentencia, habida cuenta que dicho juicio concurre igualmente, en mayor o
menor medida, en las demds finalidades que justifican la adopcién de me-
didas provisionales y cautelares. El criterio de la alarma social es desde lue-
go rechazable, pero no por los motivos apuntados en la Sentencia referida y

52. Parece contraria DE Hovos Sancto, La detencién por delito, cit., p. 175, cuan-
do admite la viabilidad de las detenciones para mitigar la alarma social, aun matizando que
la finalidad de las mismas no seria ejemplarizante, sino més bien la de preservar el orden pu-
blico o proteger al detenido de un “linchamiento™ por parte de la poblacién. Esta opinién no
puede convencer: si la reaccién social ante el delito hace necesaria la proteccién personal de
su presunto autor, la forma de hacerlo nunca deberd ser una detencién, sino en todo caso la
pura y simple proteccién policial mediante las medidas necesarias para ello (vgr. vigilancia,
cambio de domicilio o identidad, etc.).

53. [Idénticas consideraciones se vertian en las SSTC 66/1997, 7 abril, FJ 6.°;
98/1997, 20 mayo, FJ 9.° 156/1997, 29 septiembre, FI 6.% 33/1999, 8 marzo, FI 6.°, y
14/2000, 17 enero, FI 6.° Cfr. asimismo la STC 177/1998, 14 septiembre, FJ 4.°
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en las que la precedieron, sino sencillamente porque excluye el fundamen-
to tiltimo de toda medida provisional o cautelar, cual es el de evitar una con-
ducta dafiosa o perjudicial del imputado durante la pendencia del proceso.

1.6. La prevencion de la insolvencia

33. La finalidad més caracteristica de las medidas provisionales de
naturaleza patrimonial o real es desde luego la prevencién de la insolvencia.
En este caso, nos encontramos ante un objetivo puramente cautelar, que
ademds es andlogo al que caracteriza a las medidas que se adoptan en el pro-
ceso civil, pues consiste en asegurar la eficacia de una eventual condena a
]a responsabilidad pecuniaria derivada del delito objeto de enjuiciamiento,
tanto frente al imputado como frente a cualquier tercero civilmente respon-
sable.

En principio, podria pensarse que el riesgo de una insolvencia sobre-
venida no puede apreciarse de forma automadtica, sino que exige la concu-
rrencia de ciertos indicios, como la falta de arraigo, maniobras fraudulen-
tas o conductas evasivas. Nada més lejos de la realidad. En nuestro
ordenamiento, las medidas cautelares patrimoniales requieren inicamente
la concurrencia de la apariencia de buen derecho que proporciona la impu-
tacion, pero el periculum in mora se encuentra completamente objetivado,
de modo que el Juez acuerda dichas medidas, de oficio frente al imputado
y a instancia de parte frente al responsable civil subsidiario, pero en ambos
casos con independencia de las concretas circunstancias de estas personas
(cfr. arts. 589 y 615 LECrim). Como es légico, este régimen normativo
exime al érgano jurisdiccional de motivar la adopcién de las medidas en lo
referente a su finalidad de prevencién de la insolvencia, lo que convierte a
esta 1iltima en un enunciado genérico vacio de contenido. De este modo,
nos encontramos una vez més ante una situacion dificilmente compatible
con la presuncién de inocencia y los principios de excepcionalidad y nece-
sidad, puesto que la mera imputacién en un proceso penal conlleva para el
acusado y el responsable civil subsidiario la obligacién de afianzar el total
del importe de las posibles responsabilidades pecuniarias mds una terce-
ra parte del mismo (art. 589 II LECrim). Por fortuna, esta situacién nor-
mativa no ha sido llevada hasta sus tltimas consecuencias en la prictica,
como habra ocasién de comprobar mds adelante en esta misma investi-
gacion.
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34. Las medidas patrimoniales mediante las que puede prevenirse Ia
insolvencia en el proceso penal son muy variadas, pero la regla general es
la prestacion de fianza, en defecto de la cual se procede al embargo de bie-
nes (cfr. arts. 589 y ss. LECrim). Junto a estas medidas “estrella”, las res-
ponsabilidades civiles también pueden asegurarse a través del secuestro de
bienes en general, y la intervencién de vehiculos en particular, asi como
mediante la anotacién preventiva de querella (o del escrito en el que se ejer-
citan acciones tras el correspondiente ofrecimiento).

1.7.  La proteccién econdmica de las victimas

35.  En nuestro sistema procesal penal, la tutela provisional también
puede tener por finalidad la proteccién econémica de las victimas del pre-
sunto delito durante la pendencia del proceso, si bien es cierto que, en el
momento presente, ese objetivo sélo puede perseguirse en procesos que se
sustancian por el procedimiento abreviado y se refieren a hechos derivados
del uso y circulacién de vehiculos a motor. Asi se desprende del articulo
785, 8.* d) LECrim, que autoriza al Juez de instruccién, en las circunstan-
cias descritas, a acordar pensiones provisionales a las victimas y a las per-
sonas que estan a su cargo.

Al igual que las restantes finalidades estudiadas hasta ahora, la pro-
teccién econémica de la victima responde a la necesidad de evitar que la du-
racion del proceso redunde en dafio de quienes se ven obligados a acudir al
mismo. En este caso se trata, en particular, de garantizar la subsistencia de
quienes pretenden una indemnizacién por los dafios sufridos a consecuen-
cia del delito, cuando estas personas se encuentran en una situacién de ne-
cesidad o desamparo econémico provocada directa o indirectamente por el
propio hecho delictivo (vgr. colisién que produce el fallecimiento de la per-
sona que sostenia a la familia). Sin embargo, debe advertirse que ese obje-
tivo presenta una importante particularidad que lo diferencia de todos los
estudiados hasta ahora y pone en entredicho su admisibilidad con caricter
general, a saber: la fijacion de pensiones provisionales no persigue evitar
una actuacion dafiosa o perjudicial del imputado, sino que se acuerda con
total independencia de la conducta futura o previsible de este tiltimo. Légi-
camente, esta circunstancia no justifica rechazar totalmente este tipo de me-
didas, habida cuenta que la situacién de necesidad de las victimas trae cau-
sa en el hecho objeto de enjuiciamiento y constituye una circunstancia de
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gmvedad que puede desdefiarse™, pero si obliga a limitarlas a aquellos ca-
sos en los que existe un tercero civilmente responsable para el que el pago
de la pension provisional no supone un quebranto econémico (vgr. una
compafia aseguradora), puesto que obligar al imputado a sufragarla supon-
drfa un gravamen desproporcionado en relacién con el fin perseguido. En
efecto, la fijacion de una pensién provisional comporta en definitiva un an-
ticipo de la previsible indemnizacidn, por lo que el inculpado solo deberia
verse obligado a soportarla si aquélla respondiese a la necesidad de conju-
rar un peligro proveniente del mismo (vgr. un riesgo de insolvencia). De lo
contrario, se estaria adelantando la condena a indemnizar al momento ini-
cial del proceso con base en la mera imputacién, lo que debe reputarse des-
proporcionado a la luz de la presuncién de inocencia de que goza todo en-
causado. Siendo ello asi, necesariamente hay que concluir que la tnica
forma de paliar la situacién de necesidad de las victimas radica en acudir al
tercero civilmente responsable, cuya obligacién de indemnizar deriva de
una particular relacién contractual o administrativa con el inculpado, y para
el que la pension provisional no supone prima facie un trastorno economi-
co tan grave como lo serfa para este dltimo. De ahi la opcién adoptada por
nuestro legislador, que, aun siendo mejorable, debe reputarse plenamente
compatible con el fundamento de la tutela provisional.

1.8.  Recapitulacion

36. Puede afirmarse, a modo de recapitulacién, que las medidas pro-
visionales presentan un fundamento preeminente, la necesidad de evitar de-
terminadas actuaciones perjudiciales en que el imputado podria incurrir du-
rante el transcurso del proceso, y distintos fines, que en el caso de las
medidas de naturaleza cautelar se concretan en el objetivo de garantizar la
eficacia del proceso evitando la fuga o la insolvencia del encausado, y en el
caso de las de restantes en el aseguramiento de la recogida del material pro-
batorio y la ulterior practica de pruebas durante el juicio oral, asi como en
la proteccion de las victimas actuales o potenciales del delito y sus familia-
res o allegados, mediante la prevencion de la reiteracién delictiva. Excep-

54. A diferencia de la prevencién general y la alarma social, que no sélo no persi-
guen evitar una conducta dafiosa del inculpado, sino que ademds se basan en circunstancias
por complejo ajenas al mismo (cfr. supra, apdo. 1.5).
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cionalmente, la tutela provisional puede dirigirse incluso frente a tercerog
no imputados, como ocurrird cuando asf lo exija la proteccién de alguna de
las finalidades descritas (vgr. el aseguramiento de la prueba), o la situacién
de desamparo econémico de las victimas del delito. Las restantes finalida-
des previstas en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal deben reputarse
inconstitucionales y eliminarse de lege ferenda, o mediante el inminente
pronunciamiento del Tribunal Constitucional al que se ha aludido anterior-
mente, mientras que cualquier otro objetivo atipico serfa igualmente con-
trario a la Constitucién, tal y como reiteradamente viene advirtiendo este
mismo Tribunal®.

Por otro lado, ya ha habido ocasién de comprobar que no todas las fi-
nalidades de la tutela provisional que aqui se reputan admisibles cuentan
con el mismo respaldo en la doctrina cientifica. Sin embargo, interesa ad-
vertir que, sea cual sea la postura dogmadtica que se mantenga a este respec-
to, resulta imprescindible analizar todos aquellos objetivos que admite o re-
conoce nuestro Tribunal Constitucional. Limitarse a negar la legitimidad de
determinadas finalidades sin entrar a examinarlas no sélo implica volver la
espalda a la realidad, sino también privar a los operadores juridicos de un
andlisis cientifico riguroso relativo a como deben motivarse esas finalida-
des en cada caso concreto. Por este motivo, todos los fines constitucional-
mente legitimos que se han descrito serdn objeto de estudio cuando se ana-
lice pormenorizadamente el fundamento cada una de las medidas
provisionales existentes en nuestro Derecho.

2. Incidencia de las finalidades de las medidas provisionales en sus
caracteristicas y presupuestos

37. Como puede suponerse, las finalidades de las medidas provisio-
nales susceptibles de ser adoptadas en el proceso penal, examinadas en el
epigrafe precedente, condicionan y delimitan tanto las caracterfsticas como

55.  Porejemplo en la STC 128/1995, 26 julio, FJ 3.°, donde se afirma que “lo que en
ningin caso puede perseguirse con la prision provisional son fines punitivos o de anticipa-
cién de la pena (STC 41/1982), o fines de impulso de la instruccién sumarial, propiciando la
obtencién de pruebas de declaraciones de los imputados, etc.”. En el mismo sentido, las

SSTC 67/1997, 7 abril, FJ 2.%; 156/1997, 29 septiembre, FJ 2.°, y 177/1998, 14 septiembre,
FI3.°
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los presupuestos de dichas medidas. No podia ser de otro modo, habida
cuenta que esos fines revelan la razén de ser de la tutela provisional y justi-
fican su existencia. Sin embargo, también debe tenerse en cuenta que la res-
triccién de derechos individuales que exige esa tutela determina que sus ob-
jetivos entren a menudo en conflicto con otros principios o valores
constitucionales igualmente dignos de proteccién, lo que obliga a moderar
e incluso excluir la adopcion de ciertas actuaciones en determinados su-
puestos particulares. De lo anterior se colige que las medidas provisionales
s6lo serdn aceptables en tanto en cuanto su concreta configuracion legal se
ajuste a la consecucién de las referidas finalidades, modulada a su vez por
Ja influencia de esos otros valores constitucionales o legales que se sacrifi-
can en aras de la eficacia de la tutela provisional.

A la vista de lo anterior, se ha considerado oportuno efectuar una bre-
ve revision de esas caracteristicas y presupuestos de las medidas cautelares,
tuitivas y de aseguramiento de la prueba que pueden decretarse en el proce-
so penal, al efecto de examinar su relacién con las finalidades de la tutela
provisional y comprobar si estdn justificadas a la luz de estas iiltimas. Como
podrd comprobarse, la mayor parte de esas caracteristicas y presupuestos
son coincidentes con las que pueden predicarse de las medidas cautelares y
provisionales que se adoptan en el proceso civil. Sin embargo, el desarrollo
de algunas de ellas constituye el fruto de una ya abundante jurisprudencia
constitucional, elaborada en relacién con las medidas de naturaleza perso-
nal. De hecho, una de las cuestiones mas relevantes en esta materia consis-
te precisamente en dilucidar si esas notas distintivas se extienden a las me-
didas patrimoniales por razén de su adopcién en un proceso penal, o si, por
el contrario, éstas mantienen su plena autonomia en lo relativo a las parti-
cularidades que las caracterizan.

2.1. Caracteristicas de las medidas provisionales
2.1.1. Excepcionalidad-Necesidad

38. Pese a que la presuncién de inocencia no tiene en nuestro orde-
namiento la suficiente fuerza juridica como para impedir la adopcién de
medidas provisionales durante el proceso penal, su eficacia si se manifiesta
en este primer binomio caracteristico. En efecto, si el imputado debe repu-
tarse inocente hasta que su culpabilidad es establecida de forma irrevocable
en una sentencia firme, tras un proceso rodeado de todas las garantias cons-
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titucionales y en el que se lleve a cabo la minima actividad probatoria nece-
saria para desvirtuar la presuncion, la adopcion de cualquier medida que
restrinja sus derechos durante el juicio debe reputarse excepcional, y verse
limitada a los supuestos en que resulta absolutamente necesaria para evitar
un mal que se prevé como probable. Esta fntima relacién entre presuncién
de inocencia y excepcionalidad es generalmente admitida®, y encuentra su
razén de ser, en dltima instancia, en el juicio previo de culpabilidad que
subyace a todas las medidas provisionales en mayor o menor grado, y al que
ya se ha aludido con anterioridad®.

39.  En la jurisprudencia constitucional, se viene insistiendo de for-
ma reiterada en la excepcionalidad que caracteriza a las medidas provisio-
nales de naturaleza personal, y muy sefialadamente a la prisién provisio-
nal’®. Como consecuencia de ello, el Tribunal tiene declarado que la
interpretacion de las normas reguladoras de dichas medidas debe realizarse
con cardcter restrictivo y siempre otorgando la primacia al derecho funda-
mental a la libertad, lo cual comporta, por un lado, que en caso de duda so-
bre la medida a acordar debera optarse por la de menor intensidad coactiva

56. Asi, porejemplo, en el primer punto de la ya citada Recomendacién nim. R (80)
11, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, se afirma: “Being presumed innocent
until proved guilty, no person charged with an offence shall be placed in custody pending
trial unless the circumstances make it strictly necessary. Custody pending trial shall there-
fore be regarded as an exceptional mesure...”. El mismo Comité de Ministros hace hincapié
en la excepcionalidad de la prisién provisional en el apdo. 1, b)-c), de la Resolucién nim.

(65) 11, de 9 de abril de 1965. Cff. asimismo BARONA VILAR, Prisién provisional..., cit., pp.
27-28.

57. Cfr. supra,ep. 1, §14.

58. Vid., en concreta alusion a esta medida, SSTC 29/2001, 29 enero, FJ 3.
305/2000, 11 diciembre, FJ 3.° 164/2000, 12 junio, FI 5.% 147/2000, 29 mayo, FJ 3.5
72/2000, 13 marzo, FJ 6.° 71/2000, 13 marzo, FJ 5.%; 14/2000, 17 enero, FJ 4.°: 33/1999, 8
marzo, FJ 3.% 19/1999, 22 febrero, FJ 4.°; 18/1999, 22 febrero, FJ 2.% 177/1998, 14 sep-
tiembre, FJ 3.°; 156/1997, 29 septiembre, FI 4.°; 98/1997, 20 mayo, FJ 7. 67/1997, 7 abril,
F12.%66/1997, 7 abril, FJ 6.°, 44/1997, 10 marzo, FI 5.%; 62/1996, 15 abril, FJ 5.% 37/1996,
11 marzo, FJ 4.% 128/1995, 26 julio, FJ 3.% 241/1994, 20 julio, FJ 5.% 13/1994, 17 enero, FI
6.% 9/1994, 17 enero, FI 6.°; 3/1992, 13 enero, FJ 5.° 88/1988, 9 mayo, FJ 1.% 40/1987, 3
abril, FJ 2.%; 34/1987, 12 marzo, FJ 2.°; AATC 32/2000, 31 enero, FJ 2.°; 85/1998, 30 marzo,
FJ 2.9, 332/1996, 11 noviembre, FJ 2.% 187/1996, 8 julio, FI 5. 179/1996, 26 junio, FJ 4.%;
183/1991, 17 junio, FJ 2.°, y con especial detenimiento la STC 32/1987, 10 marzo, FJ 3.°.
Vid. asimismo, refiriéndose a la detencién, la STC 71/1994, 3 marzo, FJ 13.°, y en alusién a
la libertad provisional las SSTC 56/1997, 17 marzo, FJ 9.5, y 169/2001, 16 julio, F1 4.°
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para su destinatario o por la libertad incondicionada (principios de favor li-
pertatis y de in dubio pro libertate)™, y, por otro, que en caso de sucesion de
leyes en el tiempo no regulada por las correspondientes normas de ]?erecho
transitorio, deberd aplicarse la regulacion mas beneficiosa para el imputa-

dOﬁU-

40. Sin embargo, hay que entender que el binomio excepcionalidad-
necesidad también es predicable de las medidas provisionales de tipo patri-
monial. Ello se debe sencillamente a que, a diferencia de lo que ocurre en
los juicios civiles, la responsabilidad civil que se reclama en el proceso pe-
nal una consecuencia directa de un hecho constitutivo de delito, y éste a su
vez no puede estimarse cometido hasta que asi se declara en la sentencia fir-
me. En efecto, contrariamente a lo que sucede cuando la accién civil de re-
sarcimiento se ejercita de forma separada, su acumulacién a la accién penal
tiene como principal consecuencia que el objeto de aquélla venga estrecha-
mente condicionado por el de la segunda, toda vez que los dafios reclama-
dos no lo son ya en virtud de un simple hecho dafioso, sino que derivan es-
pecificamente de una conducta tipificada como delito o falta en el Codigo

59. SSTC 88/1988, 9 mayo, FI 1. 9/1994, 17 enero, FI 6.%; 147/2000, 29 mayo, FJ
5.2: 305/2000, 11 diciembre, FI 3.°, y las que citan. De ahf que la prisién provisional se con-
sidere una medida de aplicacion subsidiaria: cfr. SSTC 60/2001, 26 febrero, FJ 3.%; 29/2001,
29 enero, FJ 3.%; 305/2000, 11 diciembre, FI 3.%; 165/2000, 12 junio, FJ 3.%; 164/2000, 12 ju-
nio, FI15.% 147/2000, 29 mayo, FJ 3.°; 33/1999, 8 marzo, FJ 3.7 18/1999, 22 febrero, FJ 2.%;
177/1998, 14 septiembre, FI 3.% 67/1997, 7 abril, FI 2.% 62/1996, 15 abril, FI 5.2, y
128/1995, 26 julio, FJ 3.°, entre otras muchas.

60. SSTC 32/1987, 10 marzo; 34/1987, 12 marzo; 117/1987, 8 julio, y 88/1988, 9
mayo, donde se planteaba la cuestion relativa qué ley debe aplicarse para valo.ra_r la prélrro-
ga de la prisién provisional, cuando entre el primer auto de prision y la solicitud de dicha
prérroga tiene lugar un cambio normativo (el operado por la Ley Orgdnica 10/1984, de ?!6 QG
diciembre) que perjudica al imputado, careciendo la ley posterior de un precepto transitorio
que determine su eficacia normativa en relacion con las situaciones de prision provisional
formalizadas antes de su entrada en vigor y que se encuentran pendientes. Como no podia
ser de otro modo, el Tribunal concluye (corrigiendo su doctrina anterior: cfr. ATC 933/1985,
18 diciembre, FJ 2.°) que la ley vigente en el momento de comenzar la privacion de libertad
extiende su vigencia hasta la conclusion de esta situacién dado su cardcter mas beneficiosg,
por lo que los drganos judiciales deberian haber aplicado la norma menos restrictiva de la li-
bertad individual y denegado la prérroga de la prisién provisional, lo que le lleva a otorgar
el amparo (cfr. FFJJ 3.° y 4.° de la primera sentencia citada, 2. de la segunda, 2.° y 3.° fie la
tercera, y 1.° de la cuarla, y vid. asimismo los votos particulares en contra de los Magistra-
dos RuBio LLORENTE y Diez-Picazo).
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Penal®'. De este modo, puede afirmarse incluso que la presuncién de ino-
cencia debe extender en cierta medida sus efectos al objeto civil del proce-
so penal, impidiendo la adopcién irreflexiva o maquinal de medidas provi-
sionales de naturaleza patrimonial, y obligando a que esa adopcién se lleve
a cabo de forma motivada y tinicamente cuando resulte imprescindible para
asegurar las eventuales responsabilidades civiles —en el caso de las medi-
das cautelares—, para el aseguramiento de la prueba, o para la proteccién
personal o econdmica de las victimas del delito®.

Como veremos, nuestro Derecho positivo deja mucho que desear a
este respecto, puesto que prevé un automatismo en la adopceién de las me-
didas cautelares reales dirigidas al imputado o a los terceros civilmente res-
ponsables que no se compadece con lo que acaba de indicarse. En particu-
lar, el articulo 589 I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la
orden inmediata y ex officium de prestacién de fianza —y el embargo sub-

61. Asise desprende inequivocamente de los arts. 100 LECr, 1092 CCy 109 CP, y
a ello no obsta en medo alguno el hecho de que, en nuestro derecho, la accién de resarci-
miento pueda interponerse de forma auténoma en un proceso civil. Téngase en cuenta que,
cuando ese ejercicio precede al proceso penal, la pretension civil no es mas que una recla-
macion de responsabilidad extracontractual, que no comporta per se imputacién delictiva al-
guna frente al demandado; y cuando es posterior ocurre lo mismo que en el caso precedente
si el proceso penal ha terminado sin condena, mientras que, de lo contrario, la accion civil si
serd estrictamente ex delicto, pero sin que juegue la presuncién de inocencia, que ya habrd
sido desvirtuada en el juicio penal precedente. No pretende afirmarse aqui que la responsa-
bilidad civil nazca del delito y no del hecho calificado como tal, lo que supondria ir en con-
tra de una doctrina asentada y pacifica (cfr. por todos GOMEZ ORBANEIA, E.: Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Bosch, Barcelona, 1947, T. 1, p. 59, e idem con HERCE
QUEMADA, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 92-93, a quienes a su vez siguen muchos otros),
sino tnicamente incidir en el hecho de que la accidn civil, al acumularse en el proceso penal,
se subordina ldgicamente a la previa calificacién de una conducta como delictiva, pues en
ella se concreta el titulo que sustenta la pretensién civil de resarcimiento acumulada, lo que
a su vez determina que ambas pretensiones no sean totalmente auténomas. A mi entender,
esa subordinacién légica, que se desprende claramente de diversos preceptos de la LECr
ademds del ya citado (vgr. los arts. 111, 112, 114 0 116), debe “contagiar” parcialmente la ex-
cepcionalidad caracterfstica de las medidas personales a las medidas de naturaleza patrimo-
nial o real.

62. Cfr. eneste sentido la STC 108/1984, 26 noviembre, FI 4.% in fine, donde se pre-
cisa que el juicio de razonabilidad que el érgano jurisdiccional debe llevar a cabo para adop-
tar cualquier medida provisional, que constituye una exigencia derivada de la presuncién de
inocencia y refleja la excepcionalidad de dichas medidas, no sélo es necesario cuando se tra-
ta de medidas privativas de libertad, sino también en el caso de las que impiden la libre dis-
posicion de bienes, tales como la fianza de la libertad provisional o condicionada.
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siguiente para caso de impago de la misma—, con la simple concurrencia
de “indicios de criminalidad contra una persona”, y sin tener en cuenta por
tanto el mayor o menor riesgo de insolvencia del encausado en atencion a
sus circunstancias personales. Lo mismo ocurre cuando existe un tercero ci-
vilmente responsable, aunque en este caso si es necesaria instancia de parte
(cfr. art. 615 LECrim). Sin entrar en este momento a valorar la referida po-
sibilidad de adopcion de oficio, la total objetivacion del periculum in mora
que se contempla en los artfculos mencionados, que no rige ni tan siquiera
en el ambito del proceso civil (cfr. art. 728.1 LEC), choca frontalmente con
¢l principio de excepcionalidad, por lo que no resulta de recibo y deberia ser
matizada con ocasién de la proxima reforma de la Ley rituaria®.

41. No obstante lo que acaba de indicarse, debe tenerse en cuenta
asimismo que la caracteristica objeto de examen no se manifiesta con la
misma intensidad en las medidas reales y en las medidas personales, habi-
da cuenta que estas Ultimas excluyen o restringen un derecho fundamental
en el que las primeras no interfieren, cual es el de la libertad personal (art.
17 CE). A consecuencia de ello, la excepcionalidad y la necesidad aparecen
especialmente reforzadas en el caso de las medidas de naturaleza personal,
obligando al érgano jurisdiccional a justificarlas con una motivacién mas
exigente que la que requiere el articulo 24.1 CE, y a optar siempre por la so-
lucién legal menos gravosa para su destinatario en los términos ya expues-
tos. Como veremos, esa diferente intensidad ha tenido su principal repercu-
sién, en nuestra practica forense, en la adopcién de medidas provisionales
atfpicas, muy frecuente en las de naturaleza patrimonial y hoy vedada para
las de caracter personal.

63. Enefecto, esa objetivacion del periculum puede ser aceptable en determinados
supuestos concretos, como por ejemplo aquellos en los que la propia duraci6n del juicio ge-
nera per se un riesgo de ineficacia de la eventual condena civil, en cuyo caso la concesion
automatica de la medida puede estar justificada (vgr. anotacién preventiva de querella en los
supuestos en los que la previsible sentencia condenatoria tendrd trascendencia registral). Sin
embargo, cuando la medida real suponga un menoscabo del patrimonio del inculpado, su
adopcién deberia ir precedida de una minima valoracién del riesgo de insolvencia, que ade-
més deberfan acreditar las partes acusadoras. En este sentido se pronuncian también MORE-
NO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1791.
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2.1.2. Instrumentalidad-Accesoriedad

42.  Si la tutela provisional persigue impedir determinadas conduc-
tas dafiosas del imputado que podrian tener lugar durante el transcurso del
proceso, con la finalidad de garantizar la eficacia del mismo o su normal de-
senvolvimiento, es evidente que las medidas que se adoptan cumplen una
funcién instrumental y accesoria respecto del juicio®. Esta doble caracte-
ristica comporta la imposibilidad de solicitar medidas provisionales de for-
ma auténoma, es decir, sin que exista un proceso jurisdiccional en el que
aparezcan enmarcadas. La tinica excepcién a lo anterior la constituye la de-
tencién pre-procesal no judicial, que por su cardcter urgente y provisionali-
simo tiene lugar antes incluso de que comience la fase de instruccién; pero
lo cierto es que, incluso en este caso, la medida tiene como finalidad inme-
diata la de garantizar la presencia del futuro imputado ante el érgano juris-
diccional, por lo que también presenta una clara instrumentalidad respecto
del inminente proceso penal.

Es licito preguntarse, no obstante, hasta qué punto la instrumentalidad
€s una caracteristica propia de las medidas provisionales que tienen por fi-
nalidad la proteccién de la victima y de sus allegados (vgr. alejamiento,
pensiones provisionales), ya que este objetivo no estd intrinsecamente rela-
cionado con la eficacia del proceso o de su perfodo de prueba. Sin embargo,
no debe olvidarse que este tipo de medidas no pueden solicitarse de forma
auténoma, sino que estdn intimamente ligadas a la condena penal o civil
que persiguen las partes acusadoras, condena de la que en (ltima instancia
son anticipatorias. Por lo tanto, su concesion sélo puede concebirse en el
seno de un proceso jurisdiccional y por razén de la inevitable duracién tem-
poral que caracteriza a este tiltimo, lo que determina su accesoriedad.

2.1.3. Provisionalidad-Temporalidad

43. Siendo las medidas provisionales instrumentales y accesorias
respecto de un proceso “principal”, es evidente que su vigencia temporal

64. En este sentido se ha manifestado, en concreta alusién a las medidas de natura-
leza cautelar, el Tribunal Constitucional en su Auto 1340/1987, 9 diciembre, FJ 1.°, donde se
afirma que esas medidas “responden, dentro del proceso, a la necesidad o conveniencia de
asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional. Revisten, por
consiguiente, un cardcter instrumental, esto es, de subordinacién respecto de la definitiva re-
solucion sobre el fondo...”.
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Jeberd estar inevitablemente condicionada a la pendencia de este dltimo®.
por lo tanto, las medidas nunca podrén ser adoptadas con anterioridad al
inicio de la litispendencia —salvo en el caso de la detencion pre—procesal
no judicial, por las razones ya indicadas en el apartado precedente—, y de-
berdn extinguirse en todo caso cuando el proceso penal finalice con la fir-
meza de la sentencia, de un auto de sobreseimiento o de un auto de archivo.

Sin embargo, la provisionalidad y temporalidad que caracteriza a las
medidas provisionales no sélo viene determinada por la duracién del juicio en
¢l que éstas se insertan. En el caso de las medidas de tipo personal que com-
portan una privacién del derecho fundamental a la libertad ambulatoria (de-
tencién y prisién provisional), el legislador ha establecido ademds unos pla-
zos MAXimos para su vigencia, los cuales actiian como un ulterior refuerzo a
su excepcionalidad y tratan de prevenir eventuales abusos en su utilizacion.
Como veremos, estos plazos pueden calificarse de excesivamente prolonga-
dos en nuestro Derecho, si bien es cierto que tan sélo actiian como un limite
temporal méximo, y no excluyen en modo alguno el imperativo alzamiento
de la medida cuando desaparecen las circunstancias que han justificado su
adopcién, e incluso cuando sencillamente se supera un “plazo razonable™,
que puede ser sensiblemente inferior al tope legalmente establecido®.

2.1.4. Proporcionalidad-Idoneidad

44, Al efecto de lograr su finalidad del modo menos gravoso para el
imputado, las medidas provisionales deben ser idéneas y proporcionadas,
es decir, deben resultar adecuadas para alcanzar ese objetivo y no emplear
para ello técnicas o medios innecesariamente lesivos para su destinatario, o
desmesurados en relacién con el delito o falta presuntamente cometidos y la
posible condena. Esta exigencia, que se asienta en una reiterada jurispru-
dencia constitucional®’, obliga al érgano jurisdiccional a llevar a cabo un

65. Vid. ATC 1340/1987, 9 diciembre, FJ 1.°, donde se afirma que las medidas cau-
telares “son esencialmente temporales, guardando relacién con la pendencia del proceso al
que se conectan”.

66. Cfr. por todas SSTC 8/1990, 18 enero, FJ 4.% 206/1991, 30 octubre, FI 4.%
4171996, 12 marzo, FJ 2.%; 44/1997, 10 marzo, FJ 3.; 66/1997, 7 abril, FJ 3.%; 147/2000, 29
mayo, FJ 4.% 305/2000, 11 diciembre, FFIJ 3.°y 4.°, y las que citan. En particular sobre esta
cuestién, vid. infra, ep. IIL2.1.5.

67. Cfr. SSTC 60/2001, 26 febrero, FI 3.° 29/2001, 29 enero, FJ 3.%; 305/2000, 11
diciembre, FJ 3.% 165/2000, 12 junio, FI 3.°; 164/2000, 12 junio, FJ 5.% 147/2000, 29 mayo,
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“Juicio de razonabilidad™ en el que debe ponderar, por un lado, la legitimy
finalidad que se persigue con la restriccion de la libertad personal o de la |-
bre disposicién de bienes del imputado, y, por otro, las circunstancias de
cada caso concreto (vgr. antecedentes y situacién econémica, laboral, fami.
liar y de salud del encausado, gravedad del hecho punible, tiempo transcy-
rrido desde la primera imposicién de la medida, etc.), todo ello al efecto de
encontrar la medida adecuada para garantizar la eficacia del juicio, asegu-
rar la prueba o proteger a las victimas actuales o potenciales y sus allegados,
preservando al mismo tiempo al imputado de una situacién excesivamente
onerosa a la luz de dichas circunstancias particulares®®. En tdltima instancia,
la proporcionalidad es una nota caracteristica cercana a la excepcionalidad,
puesto que, al igual que esta tiltima, se encuentra intimamente relacionada
con la presuncién de inocencia, que es la que obliga a minimizar los perjui-
cios que las medidas provisionales originan al inculpado durante la pen-
dencia del juicio.

45. Nuestra jurisprudencia ha tenido ocasién de sefialar numerosas
manifestaciones especificas del principio de proporcionalidad en el &mbito
de la tutela provisional. Es ese principio el que determina, por ejemplo, que
la duracion de la prisién provisional deba guardar “la debida proporcién
con la duracién méxima de la pena privativa de libertad que habria de abo-
nar el preso preventivo caso de resultar condenado”®, sin exceder en nin-

FI 3.° 14/2000, 17 enero, FJ 4.° 33/1999, 8 marzo, FI 3. 18/1999, 22 febrero, FJ 2.7
177/1998, 14 septiembre, FJ 3.° 156/1997, 29 sepliembre, FJ 4.%; 98/1997, 20 mayo, FJ 7.%
67/1997,7 abril, FI 2. 66/1997, 7 abril, FJ 6.°; 44/1997, 10 marzo, FJ 5.°; 62/1996, 15 abril,
FF1J 2.7y 5.% 37/1996, 11 marzo, FJ 4.% 128/1995, 26 julio, FI 3.° AATC 32/2000, 31 ene-
ro, FJ 2., 85/1998, 30 marzo, FJ 2.7 187/1996, 8 julio, FFIT 4.° y 5.° 179/1996, 26 junio, FJ
4.°, y las que citan, aunque también se recoge, para la prisién provisional, en la Recomenda-
cién niim. R (80) 11, del Comité de Ministros del Consejo de Europa (§§ 7 y 13).

68. Como puede observarse, la proporcionalidad se concibe aqui en sentido estric-
to, y no en el amplio que engloba dentro de la misma, junto a la exigencia descrita, los prin-
cipios de legalidad, idoneidad y necesidad. Para un completo estudio sobre esta segunda
acepcion, cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos fundamen-
tales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, passim, a quien a su vez sigue BANACLOCHE
PALAO, La libertad personal y sus limitaciones..., cit., pp. 208-222.

69. STC 9/1994, 17 enero, FI 3.°, y ATC 346/1995, 18 diciembre, FJ 3.° Precisa-
mente en aras de la proporcionalidad, el Tribunal introduce en esta resolucién ciertos crite-
rios correctores al criterio de la “pena considerada en abstracto”, que se utiliza para deter-
minar la duracién de la prisién provisional, obligando a tener en cuenta determinadas
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giin caso los plazos maximos establecidos por la Ley™, o que f:l manteni-
miento de una fianza personal cuando se ha dictado una senterfc.m absoluto-
ria en instancia deba fundarse en un expreso juicio de razonz}blhd‘ad7 .Enla
doctrina cientifica, se ha aludido a la proporcionalidad, verblgracu'i, parare-
chazar la adopcién de la prisién provisional cuando el hechlo pumbl'e o_b]?ﬁ
to de enjuiciamiento tiene sefialada una pena de arresto de sxe':tc'a quince fi-
nes de semana, atendiendo a que esta pena puede ser sustituida por una
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, todo ello por mads que el
articulo 504 1V de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permita acordar la
medida en estos casos con una duracién maxima de tres meses’. l:?n cua'l-
quier caso, la proporcionalidad constituye de una exigencia c?le obhgatlo.rlo
cumplimiento en todos los autos en los que se acuerdan medidas pro_vxsno—
nales, y que ademds se concreta para cada caso en funcién de las pfll‘tlcula-
res circunstancias que concurren en él, por lo que seria imposible ofrecer un
elenco exhaustivo de las consecuencias de su aplicacién™.

2.1.5. Legalidad-Tipicidad

46. Conforme a los principios de legalidad y tipicidad, son inadmisi-
bles en nuestro enjuiciamiento criminal las medidas provisionales atipicas,
innominadas o indeterminadas, tanto de naturaleza personal como de indole
patrimonial. De este modo, las opciones con que cuenta el érgano juri_sdic—
cional a la hora de perseguir una de las finalidades de la tutela provisional

circunstancias que son evidentes al principio de la instruccion, como la.aFenu;inte privil;a-
giada de minorfa de edad o el grado de consumacién del delito (cfr. ibid, FI 2.° y 4.°).

70. SSTC 234/1998, 1 diciembre, FI 2.% 71/2000, 13 marzo, FI 5.% 72/2000, 13
marzo, FJ 6.7 147/2000, 29 mayo, FJ 4.%; 231/2000, 2 octubre, FJ 5.% 305/2000, 11 diciem-
bre, FJ 4.% 28/2001, 29 enero, FJ 4., y las que citan: “el respeto y cumplimiento de los p_la-
zos legales méximos de prisidn provisional constituye una exigencia cgl}stimcipnal que in-
tegra la garantia consagrada en el art. 17.4 CE, de manera que la superacion de chch.os plazos
supone una limitacién desproporcionada del derecho a la libertad y, en consecuencia, su vul-
neracion”.

71. STC 108/1984, 26 noviembre, FJ 4.°

72.  ARAGONESES MARTINEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p. 426; BARONA VIu}R,
Derecho Jurisdiccional, cit., T. 111, p. 466, y MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, cit.,
pp. 527 y 535, que a su vez sigue a GOMEZ-COLOMER. _ 5 .

73. Subraya la relevancia del principio de proporcionalidad en relacion con la pri-
sién provisional BARONA VILAR, Prisidn provisional..., cit., pp. 18-_ 19y 67 y ss., en cuya opi-
nién s6lo desde ese principio puede estudiarse esta medida provisional.
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son aquéllas que la Ley sefiala expresamente, ya que cualquier otra debe re-
putarse no sélo ilegal, sino también inconstitucional, y ello por mds que pue-
da ser andloga a alguna de las futuras penas, o mas beneficiosa para el impu-
tado que las legalmente previstas. El principio de legalidad comporta, a
mismo tiempo, que las medidas provisionales que si estin expresamente pre-
vistas en una norma de Derecho positivo sélo puedan adoptarse cuando con-
curren los motivos legalmente previstos para ello™, y con estricta observan-
cia del procedimiento establecido por la Ley de Enjuiciamiento Criminal™,

El principal argumento que justifica estas exigencias es el cardcter res-
trictivo de derechos que presentan todas esas medidas, el cual determina su
excepcionalidad y obliga a que su adopcidn cuente con una base legal especi-
fica. A su vez, esta exigencia aparece reforzada en el caso de las medidas de
tipo personal, que al ser limitativas de un derecho fundamental deben con-
templarse en una Ley con carédcter de orgdnica™. Por consiguiente, la ausencia
de esa previsién normativa excluye la medida, obligando al érgano jurisdic-
cional a adoptar alguna de las que si recoge nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal —que en caso de duda debera ser la menos gravosa para el encausa-
do, como ya se ha indicado—, o bien a decretar su libertad incondicionada”,

47. Probablemente, la medida personal atipica mds controvertida y
notoria de cuantas se han utilizado en nuestra practica forense es la prohibi-
cion de extraditarse sin autorizacién judicial, con o sin retirada del pasa-
porte. La aceptacion de esta medida cautelar entre nuestros Tribunales ha-
bia llegado hasta tal punto, que incluso la Fiscalia General del Estado se

74. GIMENO SENDRA, La necesaria reforma..., cit., p. 2; idem, Los procesos penales,
cit., T.TV, p. 129.

75. Asilo advierten, para la prision provisional, las SSTC 305/2000, 11 diciembre,
FI3.° y 147/2000, 29 mayo, FI 4.°

76. Cfr. arts. 17 y 81.1 CE, y SSTC 140/1986, 11 noviembre, FJ 6.%; 160/1986, 16
diciembre, FI 4. 32/1987, 12 marzo, FJ 3.°; 86/1996, 21 mayo, FJ 2.°; 147/2000, 29 mayo,
FI 4.° y 169/2001, 16 julio, FJ 6.° entre otras. En el mismo sentido en la doctrina, aunque
matizando los argumentos del Tribunal Constitucional, BANACLOCHE PALAO, La libertad
personal y sus limitaciones..., cit., pp. 209-216.

77. En esta linea y con similares argumentos, TIRADO ESTRADA, Vielencia fami-
liar..., cit., p. 2, que critica la admisién de las medidas innominadas que intentd fundamen-
tarse en la Circular 1/1998, de la Fiscalia General del Estado, para los delitos de malos tra-
tos. Este autor afiade un importante razonamiento en contra de esta tesis: la inadmisibilidad
de que el Juez pueda convertirse por esta via en disefiador de tipos penales, como ocurriria
con el quebrantamiento de medida del articulo 468 del Cédigo Penal.
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referfa a ella en sus Circulares e Instrucciones, en ocasiones exhortando a
los Fiscales a solicitarla expresamente como medida accesoria en los autos
de libertad provisional’®. Por fortuna, la utilizacién de prohibicién de extra-
ditarse ha sido expresamente vedada y reprobada por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en su conocida Sentencia de 15 de octubre de 1999, en la
que se condena por prevaricacion al Magistrado J. GOMEZ DE L1ANO, y don-
de uno de los motivos de dicha condena es precisamente la imposicién a
uno de los imputados de esa medida cautelar atipica y como tal inadmisi-
ble™. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
su reciente Sentencia 169/2001, de 16 de julio, en la que declara que la me-
dida cautelar consistente en la prohibicién de que los extranjeros abando-
nen el territorio nacional y la retirada del pasaporte es inconstitucional, por
limitar el derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 17.1 CE
sin una habilitacién legal especifica que asf lo autorice™.

48. En el dambito de la tutela provisional de caracter patrimonial o
real, la situacion es mds llamativa si cabe, puesto que las medidas atipicas
se encuentran absolutamente a la orden del dia, habiendo recibido incluso
la bendicién de nuestro Tribunal Constitucional®’. Asf, en la préctica foren-

78. Cfr. Instruccién FGE 1/1988, 11 enero (BIMJ 15 febrero 1989, nim. 1518,
supl.), apdo. 4.b, donde la prohibicién de abandonar el territorio nacional se considera la re-
gla general y se advierte de la necesidad de notificar los autos de libertad provisional al Mi-
nisterio del Interior, al efecto de que se impida la huida mediante los correspondientes con-
troles policiales fronterizos y aeroportuarios. Vid. asimismo la Circular FGE 2/1995, 22
noviembre (BIMJ 1 febrero 1996, niim. 1767, supl.), apdo. IV.b, y BARONA VILAR, Prisidn
provisional..., cit., p. 236.

79. Cfr. STS 2.* 15 octubre 1999, FD 4.°, apdo. B, II, b).

80. Cfr. STC 169/2001, 16 julio, espec. FFJJ 7.7 y ss. A la vista de la jurisprudencia
citada, resulta cuando menos sorprendente seguir encontrando referencias a esta medida en
la doctrina, maxime cuando provienen de miembros de la Carrera judicial (cir. BALLESTEROS
MARTIN, J.M.: “Cuestiones relativas a la prisién provisional en el Derecho espaiiol”, La
Ley, ntim. 5452, 3 enero 2002 (pp. 1-6), p. 2), 0 autos de libertad condicionada en los que to-
davia se acuerda la retirada del pasaporte a fin de evitar la expatriacién (Auto AP Barcelona,
Seccidn 6.%, 13 febrero 2002, Rollo 58/02).

81. ATC 1340/1987, 9 diciembre, FJ 1.°, donde se considera correcta desde el pun-
to constitucional la medida consistente en el precinto del instrumental odontolégico de un
médico acusado de intrusismo por un Colegio Oficial, no regulada en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. En este caso, el Tribunal estimd que la medida no era arbitraria, ni irrazo-
nable, ni vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva, ni desproporcionada, ni con-
traria al principio de legalidad penal, por lo que la reputd correcta sin hacer alusion alguna a
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se es muy habitual encontrarse con actuaciones carentes por completo de
soporte legal en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como las prohibiciones
de disponer o de ejercer determinadas actividades o profesiones, las anota-
ciones preventivas, ciertas administraciones judiciales de bienes, y un largo
etcétera.

A nadie se le escapa que esta situacidn tiene su origen en la manifies-
ta insuficiencia de nuestra Ley rituaria en esta materia, una insuficiencia
que contrasta con la incuestionable necesidad practica de asegurar las even-
tuales responsabilidades pecuniarias frente a determinados hechos dafiosos
que podrian tener lugar durante la pendencia del proceso (vgr. la insolven-
cia del imputado o la desaparicién de unos determinados bienes). Ante esta
grave carencia normativa, la doctrina cientifica ha tratado de justificar la
adopcién de medidas patrimoniales atipicas con diversos argumentos: en
unos casos se alude a la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(cfr. arts. 4 LEC y 614 LECrim)®; en otros a la normativa del Cédigo Penal
sobre las consecuencias accesorias del delito (cfr. art. 129 CP), mientras
que otros autores buscan la base legal de esas medidas en el articulo 13 LE-
Crim, en el que se regulan las primeras diligencias. Sin embargo, es muy
discutible que la supletoriedad o una mds que dudosa analogia puedan jus-
tificar la adopcién de medidas atipicas cuando éstas son limitativas de de-
rechos, mdxime si se tienen en cuenta las especialidades que en el objeto ci-
vil del proceso penal introduce la vigencia del principio de excepcionalidad
y la presuncién de inocencia®. Del mismo modo, resulta dificil admitir que
el articulo 13 LECr permita adoptar verdaderas medidas patrimoniales, y
mucho més auin que el Juez de instruccién pueda utilizar este precepto para
crear ex novo medidas provisionales reales no contempladas en la Ley™.

la caracteristica que se estd analizando. Cabe citar asimismo la STC 27/1995, 6 febrero, FJ]
5.° y el ATC 211/1998, 13 octubre, en los que no se rechaza expresamente la utilizacién de
diversas medidas atipicas (anotacién preventiva de querella, prohibicién de disponer y ad-
ministracién judicial de empresas no cautelar).

82. Vid. por todos GARBERT LLOBREGAT, Los procesos penales, cit., T. TV, p. 510, y
MoRENO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1779 in fine.

83. Cfr. supra, apdo. 2.1.1.

84. En efecto, este precepto se limita a contemplar las primeras actuaciones que
pueden adoptarse una vez incoada la causa, como la recogida de pruebas, la detencidn y la
proteccidn personal de la victima y sus allegados, asi como de los “perjudicados” por el de-
lito, lo que para un determinado sector de la doctrina permitiria al Juez de instruccién adop-
tar cualesquiera medidas tendentes a “restituir al presunto ofendido por el hecho que se in-
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Hay que concluir, en suma, que lo ideal de lege ferenda seria que todas
esas medidas patrimoniales, cuya necesidad y eficacia no se pone en tela de
juicio, fuesen objeto de una regulacién de validez general, expresa y deta-
llada, que contemplase las particularidades del proceso penal, y que inclu-
so podria venir acompafiada en su caso de una cldusula de cierre similar a la
prevista en el articulo 727, 11." LEC para las hipétesis no previstas por el le-
gislador. En su defecto, seria aconsejable cuando menos una remision ex-
presa y terminante de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a favor de la de
Enjuiciamiento Civil en esta materia. S6lo asf se respetarian plenamente en
nuestro sistema procesal penal los principios de legalidad y tipicidad.

2.1.6. Jurisdiccionalidad

49. La jurisdiccionalidad o judicialidad que caracteriza a las medi-
das provisionales deriva del hecho de que todas ellas deban ser acordadas
por un Juez o Tribunal en el &mbito de un proceso penal. Se trata, por lo tan-
to, de actos procesales del 6rgano jurisdiccional, que estdn vedados a las
partes en general, y al Ministerio Fiscal en particular®’. La mayor parte de
las veces, ese 6rgano sera el Juez —o Magistrado, en caso de aforamiento—

vestiga en la situacion perturbada por ese mismo hecho™ (cfr. por todos PEDRAZ PENALVA,
Las medidas cautelares reales..., cit., pp. 161, 164-170, 172, y en general 140y ss., y SOLE
RIERA, La tutela de la victima..., cit., pp. 85-94, 123, 146, 153 o 155-156, quienes a su vez
siguen a SAINZ DE ROBLES). Sin embargo, es muy discutible que el articulo citado permita la
adopci6n de medidas provisionales reales distintas de la mera aprehensién u ocupacién de
objetos que puedan servir para la comprobacién del delito y la identificacion del delincuen-
te, 0 que deban ser devueltos a su legitimo propietario; medidas de coercion directa que, por
lo demds, también aparecen previstas en otros articulos de la propia Ley rituaria (cft. infra,
ep. [V.2). Cualquier otra interpretacion del precepto supondria convertir al Juez instructor en
un disefiador de subtipos penales del delito de quebrantamiento de medida previsto en el ar-
ticulo 468 del Cédigo Penal, lo que, como ya hemos visto, debe reputarse lotalmente inad-
misible por atentar contra el principio de legalidad en materia penal. En contra de la postura
del Prof. PEDRAZ se pronuncia también ARANGUENA FANEGO, Teoria general de las medidas
cautelares reales..., cit., p. 269, en cuya opinién el articulo 13 LECr s6lo autorizaria la or-
denacién de “simples medidas precautorias cuya puntual adopcidn posibilita que en el futu-
ro puedan acordarse medidas cautelares en sentido estricto”.

85. STC215/1992, 1 diciembre, FJ 3.°, donde se sefiala que “en un proceso penal es
de apreciacién judicial la procedencia de dichas medidas, asi como su contenido y el tiempo
de su adopcién”, aunque también se advierte que la peticién de medidas provisionales efec-
tuada por la acusaci6n debe proveerse por el drgano judicial en un plazo razonable bajo pena
de incurrir en dilaciones indebidas. Vid. en la misma linea para la prisién provisional la STC
147/2000, 29 mayo, FJ 4.°

161



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

competente para la instruccién de la causa, pero, concurriendo circunstan-
cias que lo justifiquen, la medida provisional también puede ser acordada
por el Juez o Tribunal competentes para el fallo, e incluso por los que cono-
cen del asunto en via de recurso.

La tinica excepcién a lo anterior la constituye, una vez mads, la deten-
cién pre-procesal no judicial, que puede ser decretada por el Ministerio Pg-
blico o practicada directamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, e incluso por particulares. En estos casos, es evidente que no cabe
hablar de jurisdiccionalidad, por més que este tipo de detenciones se acuer-
den o practiquen en relacién con la presunta comisién de un hecho aparente-
mente delictivo, y su finalidad primordial sea la puesta del detenido a dispo-
sicién del érgano jurisdiccional para que éste pueda adoptar una decisién
sobre su situacién personal en el seno del inminente proceso penal®. A pesar
de ello, nuestro sistema procesal penal parece configurar las detenciones
pre-procesales como verdaderas medidas cautelares o provisionales®, por
mds que esta opcidn pueda generar ciertos problemas de indole préctica®,

50. Sin perjuicio de esta salvedad, nuestro Tribunal Constitucional
se ha mostrado siempre especialmente estricto con la exigencia de jurisdic-
cionalidad cuando ésta se refiere a medidas provisionales de naturaleza per-
sonal, como la detencién y la prisién provisional. Ese rigor, que tiene su ra-
zon de ser en la restriccion que dichas medidas comportan del derecho
fundamental a la libertad personal, se encuentra intimamente relacionado
con la excepcionalidad que también las caracteriza, y se pone de manifies-
to, en cuanto a la detencién, en la exigencia de que mas alld de las setenta y
dos horas sea un érgano judicial el que decida acerca del mantenimiento o
no de la limitacién de la libertad®, y, respecto de la prisién provisional, en

86. Es precisamente esta finalidad la que las diferencia de las detenciones guberna-
tivas, que son las que efectda la Administracién un interés juridico-publico propio y distinto
del deber de cooperacion con la Justicia: cfr. MALAGA DIEGUEZ, Detencidn y Retencién, cit.,
p. 5. En contra de esta distincidn, vid. BANACLOCHE PALAO, La libertad personal y sus limi-
taciones..., cit., pp. 280-281.

87. Asi parece desprenderse, por analogfa, de la doctrina jurisprudencial que inclu-
ye las diligencias policiales en el término “procedimiento judicial”: cfr. STS 27 julio 1999
(Ar. 6658) y las que cita.

88. Como el relativo a si la fuga de un detenido es constitutiva del delito de que-
brantamiento de medida previsto y penado en el articulo 468 del Cédigo Penal.

89. STC 115/1987, 7 julio, FJ 1.°
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ja necesidad de que sea siempre un Juez ¢l que la adopte, prorrogue o con-
ﬂl‘l’ﬂegu.

51. Cuestion bien distinta a la que acaba de analizarse es la relativa
a si las medidas provisionales deberfan poder acordarse de oficio por el
propio 6rgano jurisdiccional o si, por el contrario, deberia exigirse siempre
instancia de alguna de las partes acusadoras. Como es sabido, en nuestro
Derecho rige un sistema mixto, de tal modo que ciertas medidas requieren
ineludiblemente instancia de parte (vgr. prision provisional o libertad pro-
visional bajo fianza), mientras que otras pueden decretarse ex officium (vgr.
detencion, libertad provisional sin fianza pero con obligacién de compare-
cer apud acta), existiendo incluso actuaciones para las que la Ley no prevé
una solucidén expresa, como es el caso del alejamiento (cfr. art. 544 bis). En
cualquier caso, la solucién que se dé a este interrogante, cuyo andlisis en
profundidad excede del objeto de la presente investigacion, no afecta en
modo alguno a la jurisdiccionalidad de dichas medidas, que concurre por
igual en ambos casos.

2.1.7. Variabilidad-Modificabilidad

52. Sin perjuicio de su limitada duracién temporal, las medidas pro-
visionales se caracterizan asimismo por su variabilidad o modificabilidad,
de modo que, una vez acordadas y llevadas a efecto, pueden ser modifica-
das cuantas veces sea necesario e incluso alzadas en cualquier momento del
proceso, siempre que asi lo justifique un cambio en las circunstancias facti-
cas que justificaron su adopcién®. Ello se debe sencillamente a que dichas

90. Cfi. STC 71/1994, 3 marzo, FJ 13.°, donde se declaré inconstitucional el articu-
lo 504 bis LECrim, que habfa sido introducido por la LO 4/1988, y en el que se suspendfan,
durante un periodo maximo de un mes, las decisiones judiciales de excarcelacién de presos
o detenidos por pertenencia o relacién con bandas armadas o individuos terroristas o rebel-
des, siempre que el Ministerio Fiscal hubiera recurrido dicha excarcelacion, El Tribunal con-
cluye, acertadamente desde luego, que ese articulo suponia dejar la eficacia de la decision ju-
dicial de excarcelacién en manos del Fiscal, con la consiguiente vulneracion del derecho del
detenido o preso a que tode lo relativo a su situacién personal sea decidido por una autori-
dad judicial (cfr. en contra el voto particular del Magistrado L. LorEz GUERRA, apdo. 3.°).

91. Vid. STC 128/1995, 26 julio, FJ 3.°, que se refiere a esta caracteristica como
“provisionalidad”, y ATC 187/1996, 8 julio, FJ 4.%, donde se advierte que “del art. 539 LE-
Crim se deduce que loda medida de aseguramiento ha de adaptarse permanentemente a las
sucesivas circunstancias por las que atraviesa el proceso”.

163



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

medidas no son més que un medio para la obtencién de un determinado fip
(garantizar la eficacia del proceso, asegurar la prueba o proteger a las victi.
mas actuales o potenciales del imputado), por lo que carecen de sentido cuan-
do ese fin desaparece, en cuyo caso deben alzarse, cuando ya no son efectivas
para lograrlo, en cuyo caso deben sustituirse por otras de mayor calado, o
cuando resultan desproporcionadas a la luz de las nuevas circunstancias, cp
cuyo caso deben sustituirse por otras menos gravosas para el encausado.

53.  Ennuestro Derecho positivo, la modificabilidad que caracteriza a
las medidas provisionales aparece recogida en diversos preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, el mds relevante de los cuales es sin duda algu-
na el articulo 539, relativo a las medidas de naturaleza personal, en el que se
establece que “los autos de prisién y libertad provisionales y de fianza serdn
reformables durante todo el curso de la causa”, y que, por consiguiente, “el
imputado podré ser preso y puesto en libertad cuantas veces sea procedente,
y lafianza podrd ser modificada en lo que resulte necesario para asegurar las
consecuencias del juicio™. Asi pues, la situacién personal del encausado se
rige por la regla rebus sic stantibus™, es decir, puede variar en cualquier mo-
mento de la instruccién y del juicio oral, en atencién a las circunstancias so-
brevenidas de que pueda tenerse conocimiento a lo largo del proceso.

2.1.8. Homogeneidad

54. En el sistema procesal espafiol, al igual que en los de otros pai-
ses, las medidas provisionales suponen en muchas ocasiones una suerte de
anticipacién de la ejecucion de la eventual condena, por lo que son homo-
géneas con las medidas ejecutivas. Esta nota caracteristica, que ha sido ob-
Jeto de diversas criticas en la doctrina cientifica®, es evidente en las medi-

92. Véanse asimismo los articulos 611 y 612 LECrim, en los que se establece la mo-
dificabilidad de las fianzas y embargos, o el art. 544 bis IV LECrim, en el que se prevé la po-
sibilidad de agravar el auto de alejamiento o sustituirlo por medidas de mayor entidad.

93. Instruccién FGE 1/1988, 11 enero (BIMJ 15 febrero 1989, niim. 1518, supl.),
apdo. 2, y GIMENO SENDRA, La necesaria reforma..., cit., p. 2, e idem, Los procesos penales,
cit.,, T. IV, p. 131, quien matiza que, en el caso de la prisién provisional, el Juez debe vigilar
de oficio el cumplimiento permanente de los presupuestos materiales que la justifican.

94.  Cfr. por todos, refiriéndose en particular a las medidas cautelares privativas de
libertad, GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 475, e idem, Los procesos pena-
les, cit., T. 1V, pp. 20, 264-265 y 277, en cuya opinidn “de lege ferenda debiera modificarse
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das que comportan una privacion de libertad, como la detencién y la prisién
Provisionalgs, pero también en otras que coinciden plenamente con algunas
de las penas que pueden imponerse en la sentencia, como las privaciones de
derechos, o las diversas modalidades de alejamiento respecto de la victima
y sus allegados. La homogeneidad es manifiesta asimismo en el caso de las
medidas de naturaleza patrimonial, como por ejemplo en el embargo pre-
ventivo de bienes, que es practicamente idéntico al embargo ejecutivo y
que, de hecho, se convierte en este tltimo sin solucion de continuidad una
vez que la condena deviene firme.

2.2. Presupuestos de las medidas provisionales

-

2.2.1. Fumus boni iuris

55. En el proceso penal, la apariencia de buen derecho necesaria
para la concesién de cualquier medida provisional frente al imputado se re-
sume en una sola palabra: la imputacién. En efecto, el fumus boni iuris con-
curre cuando existen indicios racionales y fundados de que el destinatario

(...) esta pretendida nota esencial de las medidas cautelares y transformarlas en menos ho-
mogéneas 0 més auténomas que las de ejecucidn, porque la vinculacién del imputado al pro-
ceso, el obtener su futura personacidn en el juicio oral, no tiene siempre que pasar por la ne-
gacion de su derecho a la libertad”.

95. De hecho, el tiempo que el imputado pasa privado de libertad durante el proce-
so se le abona en su totalidad para el cumplimiento de la condena: cfr. art. 58 CP. En este sen-
tido, el propio Tribunal Constitucional ha reconocido que el contenido material de la prisién
provisional “coincide bdsicamente™ con el de las penas privativas de libertad (SSTC
128/1995, 26 julio, FI 3.%; 156/1997, 29 septiembre, FJ 4.°, y 147/2000, 29 mayo, F1 5.°), y
ha subrayado “la analogia que existe entre la privacion provisional de la libertad, adoptada
por el Juez como medida cautelar, y la que es producto de una sancién penal por Sentencia
que pone fin a un proceso. Se trata, en efecto, de situaciones que afectan de la misma mane-
ra, en sentido negativo, a la libertad del inculpado aunque difieran desde luego entre si por
el titulo juridico que autoriza al Estado a establecer la privacion de libertad, y el alcance de
la misma, en uno y otro caso. La propia ley penal ha tenido en cuenta esta similitud de efec-
tos que para el imputado tienen unas y otras medidas de negacién de su libertad, al disponer
enel art. 33 del Cédigo Penal que el tiempo de prisién preventiva sufrida por el delincuente
durante la tramitacién de la causa se abonard en su totalidad para el cumplimiento de la con-
dena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta. No es posible ignorar, por lo demds, que
la exigencia constitucional de Ley orgdnica tanto para establecer penas privativas de liber-
tad como para fijar medidas cautelares que afectan el mismo bien juridico es una manifesta-
cidn adicional de la referida semejanza sustancial que para el reo tienen ambas determina-
ciones legales™ (STC 32/1987, 10 marzo, FJ 3.%).
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de la medida ha participado en la comisi6n del presunto hecho punible ob-
Jeto de enjuiciamiento, y esos indicios se verifican precisamente cuando esa
persona se encuentra imputada o procesada®. Por este motivo, no es de ex-
trafiar que, en la préctica, la adopcién de dichas medidas acostumbre a pro-
ducirse en el mismo momento en el que se formaliza la imputacién, habida
cuenta que ambas se asientan en una primera y provisional atribucidn al en-
causado de la comisién del hecho punible, de cuyas consecuencias penales
y civiles se presenta prima facie como responsable. Ni que decir tiene que
es precisamente en ese prejuzgamiento donde se manifiesta en toda su cru-
deza la ya aludida colisién entre la tutela provisional y la presuncién de ino-
cencia”.

56. Laidentificacion entre imputacién y apariencia de buen derecho
es pacifica tanto en la jurisprudencia como en la doctrina cientifica. Por lo
que a la primera se refiere, nuestro Tribunal Constitucional tiene estableci-

En la misma linea en la doctrina, MORENO CATENA (Derecho Procesal Penal, cit., p.
522) advierte que, pese a que la prisién provisional no tiene la funcién de anticipar la pena ni
supone unasancion, “resultaun castigo anticipado sobre la condena, porque el aislamiento su-
frido como consecuencia de laimposicion de una pena de privacién de libertad equivale al ais-
lamiento del imputado durante el proceso (CARNELUTTI)”. Vid. asimismo RopRriGUEZ RAMOS,
La prisién provisional..., cit., pp. 1056-1057, quien afirma que “la prisién preventiva es mate-
rial o realmente una pena privativa de libertad” anticipada.

96. Por el contrario, cuando una medida provisional se acuerda frente a terceros
(vgr. detencidon de testigos o peritos, embargo de bienes de responsables civiles subsidia-
rios), el fumus boni iuris se desprende directamente de su relacién con el proceso o con el
propio imputado.

97. Y ello por més que el Tribunal Constitucional haya declarado que “la apreciaci6n
de indicios racionales de criminalidad en la fase de investigacién no significa establecer una
presuncién de culpabilidad del imputado sino que tinicamente implica afirmar la existencia de
motivos razonables que permiten afirmar la posible comisién de un delito por el eventual des-
tinatario de la medida por lo que ninguna objecitn cabe hacer a dicha apreciacién que, corres-
pondiendo al érgano judicial encargado de la investigacién o el enjuiciamiento, no supone vul-
neracién de la presuncién de inocencia” (STC 156/1997, 29 septiembre, FJ 2.°). En la misma
linea se expresa el ATC 191/2000, 24 julio, donde sin embargo se reconoce que “la existencia
de elementos de prueba de los que inferir la existencia de indicios racionales de intervencién
del recurrente en el delito imputado” es el “iinico aspecto en el que puede conectarse el dere-
cho a la presuncién de inocencia y la prision provisional” (FJ 5.°, la cursiva es mia).

Es precisamente ese prejuzgamiento el que ha llevado a algunos autores a aconsejar,
de lege ferenda, que el 6rgano que acuerda las medidas cautelares sea distinto del que ins-
truye la causa: cfr. nuevamente GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 472, ¢
idem, Los procesos penales, cit., T.TV, p. 17.
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do en numerosos pronunciamientos que el firmus boni furis “ha de consistir
necesariamente en la existencia de razonables sospechas de la comision de un
delito por el eventual destinatario de la medida™®. En algunas de esas resolu-
ciones, parece haberse querido dar un paso mas en el refuerzo del fumus boni
iuris cuando la medida a adoptar es la prisién provisional, exigiendo que ésta
“no recaiga sino en supuestos donde la pretensién acusadora tiene un funda-
mento razonable, esto es, alli donde existan indicios racionales de criminali-
dad; pues, de lo contrario, vendria a garantizarse nada menos que a costa de
la libertad, un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse”™. Lo cierto es, sin
embargo, que cuando no existen indicios racionales de criminalidad no pro-
cede imputar formalmente a ninguna persona, por lo que ni tan siquiera con-
curriria el minimo fismus boni iuris necesario para la adopcidn, no ya de la
prisién provisional, sino de cualquier medida provisional personal o real.

En la dogmitica, identifican expresa o ticitamente apariencia de buen
derecho e imputacién autores como ARMENTA DEU-ORMAZABAL SAN-
CHEZ'", ASENCIO MELLADO'"!, BANACLOCHE PALAO', GIMENO SENDRA!™,

98. STC 62/1996, 15 abril, FJ 5.°, que recoge a su vez la doctrina sentada en las
SSTC 128/1995, 26 julio, FI 3.° y 108/1984, 26 noviembre, FJ 3.° todas ellas en concreta
alusién a la prisién provisional. En términos andlogos, cfr. SSTC 67/1997, 7 abril, FJ 2.%;
08/1997, 20 mayo, FI 7.°, y 14/2000, 17 enero, FJ 4.7

99. Cfr. SSTC 128/1995, 26 julio, FI 3.% 67/1997, 7 abril, FJ 2.% 156/1997, 29 sep-
tiembre, FJ 2.°, y 177/1998, 14 septiembre, FJ 3.°

100. ARrMENTA DEU, T.; ORMAZABAL SANCHEZ, G.: Llicons de dret processal penal,
Edicions de la Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 1999, p. 184.

101. Asencio MELLADO, La prisién provisional, cit., pp. 63 y 108-109; idem, Dere-
cho Procesal Penal, cit., p. 175.

102. BANACLOCHE PaLAQ, La libertad personal y sus limitaciones..., cit., p. 288.

103. GIMENO SENDRA, Los procesos penales, cil., T. IV, p. 17, ¢ idem, La necesaria
reforma..., cit., p. 4, en cuya opinién nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal distingue dos
grados de apariencia de buen derecho: los “indicios racionales de criminalidad™, que serfan
suficientes para acordar medidas como la libertad provisional con o sin fianza, y los “moti-
vos bastantes sobre la responsabilidad penal del imputado”, que supondrian un plus material
y deberfan concurrir para poder acordar la prisidn provisional (cfr. art. 503, 3.* LECrim), evi-
tando la posibilidad de decretar la medida cuando su destinatario estd exento de esa resporn-
sabilidad criminal (vgr. demente). Sin embargo, esta interpretacion del texto de la Ley no
puede convencer tal y como estd formulada. La eventual concurrencia de una causa de exen-
cidn de la responsabilidad criminal, cuando es controvertida, no impide la apertura del jui-
cio oral y, consiguientemente, tampoco elimina la posibilidad de acordar medidas que tien-
dan a asegurar la eficacia de una futura sentencia condenaloria o a garantizar la
comparecencia del imputado en el acto del juicio, ni impide la adopcidn de medidas tuitivas
(vgr. protectoras de la victima) o de aseguramiento de la prueba. 8i, por el contrario, esa cau-
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ILLESCAS Rus'™, MORENO CATENA'%, ORTELLS RAMOS!%, SALIDO VALLE!Y7,
SOLE RIERA!® 0 TIRADO ESTRADA!'™, entre otros muchos.

57. Enel procedimiento ordinario para el enjuiciamiento de delitos,
la imputacién se plasma en una resolucidn judicial especifica, que es ge-
nuina de nuestro sistema procesal y no estd exenta de polémica''®; se trata
del auto de procesamiento, que debe dictarse “desde que resultare del su-
mario algin indicio racional de criminalidad contra determinada persona”,
declardndola procesada (art. 384 I LECrim). Precisamente porque contiene
una imputacion formalizada, es en este auto donde suelen adoptarse medi-
das provisionales frente al procesado'", por lo que no es de extrafiar que la
jurisprudencia se haya detenido en el contenido que aquél debe tener para
justificar la adopcién de dichas medidas frente a una persona determinada,
configurando de este modo el 4mbito y alcance del fumus boni iuris en el
proceso penal ordinario. En este sentido, cabe mencionar la STC 66/1989,
de 17 de abril, en la que se exige que en la motivacién del auto de procesa-
miento conste: “a) la presencia de unos hechos o datos bésicos; b) que sir-

sa de exencién ha quedado suficientemente acreditada durante la instruccion, desaparece el
Sfumus boni iuris necesario para la adopeion de cualquier medida provisional, sencillamente
porque no hay sustento para la imputacién y lo que procede es declarar el sobreseimiento,
todo ello sin perjuicio de que, durante el tiempo que transcurre hasta que esto sucede, el im-
putado pueda requerir un especial tratamiento (vgr. hospitalizacitn), cuestion esta que nada
tiene que ver con la mayor o menor apariencia de buen derecho necesaria para decretar la
prisién provisional.

104. TIrLescas Rus, Las medidas cautelares..., cit., pp. 66-67.

105. MoRENO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., pp. 1670 o 1721, entre otras.

106. ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., pp. 472-475.

107. SALmo VALLE, La detencidn policial..., cit., p. 46.

108. SoOLE RIERA, La tutela de la victima..., cit., pp. 131-132.

109.  TiraDO ESTRADA, Violencia familiar..., cit., p. 8 (nota ndm. 5).

110. En efecto, el auto de procesamiento se asienta en un juicio previo de culpabili-
dad que resulta muy dificil de compaginar con la presuncién de inocencia, por lo que, al
igual que ocurre con las medidas cautelares que normalmente contiene, el Tribunal Consti-
tucional ha tenido que pronunciarse expresamente en favor de esa compatibilidad en diver-
sas ocasiones: cfr. por todas AATC 324/1982, 25 octubre, FJ 3.%; 173/1984, 21 marzo, FJ 2.5
289/1984, 16 mayo, FI 2.% 340/1985, 22 mayo, FJ 2.%; 128/1988, 27 junio, FJ 4.° 66/1989,
17 abril, F] 2.°, y 71/1994, 3 marzo, F1 7.°

111. Critica que la prisién provisional se acuerde con anterioridad o en el propio
auto de procesamiento BARONA VILAR, Prisidn provisional..., cit., pp. 61-62, en cuyo juicio
la medida deberia acordarse siempre en un momento procesal posterior.
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van, racionalmente, de indicios de una determinada conducta que; c¢) resul-
te calificada como criminal o delictiva”'??, a lo que hay obviamente que
afiadir que esos indicios deben ser atribuibles a la persona o personas que se
declaran procesadas.

58. Una vez formalizada la imputacidn, y verificada con ella la apa-
riencia de buen derecho necesaria para la adopcién de medidas provisiona-
les, este presupuesto subsiste mientras aquélla permanece, por lo que prima

facie estd dotado una estabilidad mayor que el periculum in mora. Sin em-

bargo, existe un acto procesal con una influencia decisiva en la solidez del
fumus boni iuris, y que puede motivar la modificacion e incluso el alza-
miento de las medidas ya adoptadas: la sentencia de primera instancia que
es objeto de un recurso de apelacién o casacién. Obviamente, una sentencia
condenatoria refuerza esa apariencia de buen derecho, lo que en buena 16-
gica llevard al mantenimiento de las medidas adoptadas e incluso, si existen
circunstancias que lo justifican, a su agravacién'?. Por el contrario, una
sentencia de instancia absolutoria constituye un importante indicio favora-
ble a la inocencia del inculpado que actia en merma del fumus boni iuris,
por lo que, si aquellas medidas pretenden mantenerse, esa disminucién de-
bera verse contrarrestada por una motivacién sélida que acredite la subsis-
tencia de un periculum in mora lo suficientemente grave como para justifi-

112. STC 66/1989, 17 abril, FJ 2.°

113. Debe precisarse, sin embargo, que la existencia de una senfencia de instancia
condenatoria que ha sido impugnada refuerza la apariencia de buen derecho, pero no nece-
sariamente el periculum in mora, por lo que seguird siendo necesario motivar que la medi-
da responde a una finalidad legitima a la luz de las circunstancias del caso concreto. En este
sentido se ha pronunciado el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 98/1998, de 4
de mayo, donde se afirma que, “si bien es cierto que la sentencia que consolida la imputa-
cién puede consolidar también su gravedad y contribuir asf a sustentar la existencia de un
riesgo de fuga o de reiteracién delictiva, también lo es que puede desmentir todas algunas
de las razones que apoyaban la medida provisional de prisién, sean de indole objetiva —la
pena impuesta sea inferior a la que sirvid de base a la medida cautelar, por ejemplo— o de
indole subjetiva porque se aporten nuevos datos relativos a la personalidad del imputado o
porque desde la inmediacién propia del juicio oral se valoren de modo diferente los que ya
constaban” (FJ 3.%). Se corrige de este modo la errénea doctrina establecida por las SSTC
62/1996, 15 abril, FFIJ 6.°y 7.°; 44/1997, 10 marzo, FF]J 5.° y 7.° 66/1997, 7 abril, FJ 6.%;
108/1997, 2 junio, FJ 4.%; 207/2000, 24 julio, FJ 6.°, y por los AATC 50/1992, 18 febrero,
FFI13.°-4.°, y 187/1996, 8 julio, FFJJ 3.°-5.°, que ya ha sido rebatida en otro lugar (vid. su-
pra, apdo. 1.2).
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car la restriccion de los derechos del imputado durante la tramitacién de]
recurso'.

2.2.2. Periculum in mora

59. El segundo presupuesto necesario para la adopcién de cualguier
medida provisional es el periculum in mora, o “peligro por lamora procesal!!s,
Con cardcter previo, debe puntualizarse que nos encontramos ante un requisito
comiin a todas esas medidas, puesto que se encuentra intimamente relacionado
conel fundamento de las mismas, cual es el de evitar determinadas actuaciones
en que sus destinatarios podrian incurrir aprovechando la inevitable duracién
temporal del proceso''. De este modo, el periculum es siempre in mora, es de-
cir, concurre siempre que se acredita la necesidad inmediata de la medida al
efecto de evitar esa actuacién dafiosa que podria producirse lite pendente, por
lo que constituye un presupuesto unitario con independencia de la concreta fi-
nalidad perseguida por aquélla, que si varfa en funcién de su naturaleza caute-
lar, tuitiva o de aseguramiento, y de su cardcter personal o patrimonial'’.

114, Unejemplo de lo que acaba de exponerse puede encontrarse en el articulo 861
bis a) LECr, en el que se establece que, cuando se recurre en casacién una sentencia absolu-
toria, si el reo estd preso debe ser puesto en libertad, lo que sin duda se debe a que el legisla-
dor consideraba extinguido en estos casos el furmus boni iuris que sustentaba la medida. No
obstante, hay que tener en cuenta que la eficacia de ese precepto se vio considerablemente
mermada por la STC 108/1984, 26 noviembre, donde el Tribunal no abordé el problema de
fondo por ser de legalidad ordinaria, pero si establecié que, cuando se recurre en casacion
una sentencia de instancia absolutoria, el mantenimiento de la fianza de la libertad provisio-
nal debe fundamentarse con un juicio de razonabilidad que tenga en cuenta “las circunstan-
cias concurrentes, como la existencia de la Sentencia absolutoria, que (...) goza en principio
de una presunci6n de validez y otras que puedan apreciarse en relacién al imputado, como la
profesién u oficio, recursos, lazos familiares, tiempo de prisién provisional, antecedentes y
demds que puedan conducir a fundamentar el juicio de proporcionalidad™ (FJ 4.%). La prin-
cipal consecuencia de este pronunciamiento radica en que, si el inculpado no presta esa fian-
za, deberd acordarse su prisién provisional en contra de lo dispuesto por el articulo referido,
lo que en la prictica supone negar a este tiltimo toda virtualidad practica.

115. Enterminologia de la LEC 1/2000 (art. 728, ribrica).

116.  Vid. supra,ep. 1 (§13).

117.  Por consiguiente, no cabe hablar de un periculum in damniom como algo contra-
puesto al periculum in mora (en contra MoRENO CATENA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 541,
y MoRreNO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1752), como tampoco puede limitarse el
periculum in mora a las medidas cautelares, habida cuenta que también las provisionales tien-
den a evitar un eventual dafio que podria acaecer durante la litispendencia (en contra ORTELLS
RAMOS, segtin cita de ARMENTA DEU y ORMAZABAL SANCHEZ, Lligons..., cit., p. 184).
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60. En efecto, si bien es cierto que todas las medidas tienen como
presupuesto un genérico periculum in mora, también lo es que éste viene in-
tegrado a su vez por una determinada finalidad, que es caracteristica de
cada medida y que se concreta en evitar unas particulares consecuencias de
ese retraso. Asi, las medidas cautelares tienen por objetivo garantizar la efi-
cacia de la eventual sentencia condenatoria, por lo que las consecuencias de
Ja duracién del juicio que se trata de impedir son el riesgo de fuga (en el
caso de las medidas personales) o la insolvencia o la indisponibilidad de
una cosa determinada (en el caso de las medidas patrimoniales). En el caso
de las medidas provisionales, por el contrario, los hechos dafiosos a que se
refiere el peligro en el retraso son la desaparicion, alteracion u ocultacion de
medios de prueba, o la proteccién de las victimas actuales o hipotéticas y
sus allegados. Como puede comprobarse, el periculum in mora concurre en
todos los casos, pero los hechos que lo generan son distintos, porque tam-
bién la concreta medida que se pretende diverge en funcién de su finalidad
cautelar, de aseguramiento de la prueba o de prevencién de la reiteracion
delictiva, asi como en funcién de su naturaleza personal o patrimonial.

61. Esimportante tener en cuenta, asimismo, que el legislador pue-
de contemplar férmulas muy variadas a la hora de establecer cudndo con-
curre el periculum in mora necesario para la adopcién de una determinada
medida provisional o cautelar. En nuestro ordenamiento, por ejemplo, el
riesgo de fuga que requiere ese presupuesto en las medidas cautelares per-
sonales se gradda principalmente atendiendo a la gravedad de la pena, jun-
to con otros criterios accesorios como el arraigo familiar y social del impu-
tado (cfr. art. 503 LECrim). Por el contrario, existen otros casos en los que
ese peligro se encuentra plenamente objetivado, es decir, va implicito,
como ocurre por ejemplo cuando se trata de medidas de naturaleza patri-
monial, que deben adoptarse tan pronto existen indicios racionales de cri-
minalidad contra una persona (vid. art. 589 LECrim).

62. De las consideraciones precedentes cabe extraer una conclusién
esencial: es precisamente en el periculum in mora donde se refleja la con-
currencia de la finalidad de la concreta medida a adoptar. Por lo tanto, la
plasmacién del fundamento de la tutela provisional en la motivacién de las
resoluciones que acuerdan medidas, que serd objeto de estudio en la seccién
siguiente, deberd buscarse precisamente en la argumentacion que dichas re-
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soluciones prevean en torno a la existencia de ese periculum en el caso con-
creto. De este modo, peligro por la mora y finalidad de la medida cautelar,
tuitiva o de aseguramiento se funden en un tinico presupuesto, en tanto que
la primera concurre exclusivamente cuando lo hace la segunda. Ni que de-
cir tiene que esta circunstancia confiere al periculum in mora una capital
importancia en el desarrollo de la presente investigacion.

2.2.3. Litispendencia

63. Lainstrumentalidad y accesoriedad que caracterizan a las medi-
das provisionales exigen, para que éstas puedan ser acordadas y practica-
das, que el proceso principal en el que se enmarcan se encuentre pendien-
te. No podria ser de otro modo, pues la propia razén de ser de la tutela
provisional es la prevencién de determinadas actuaciones dafiosas del im-
putado que necesariamente tienen lugar lite pendente, y sus concretas fina-
lidades se reconducen inexorablemente a este objetivo dltimo, por lo que la
adopcidn de las medidas cautelares, asegurativas o tuitivas-coercitivas ca-
receria de sentido si aquel proceso principal no se encontrase en estado de
litispendencia. Como repetidamente viene advirtiéndose, la dnica excep-
cién a lo anterior la constituye la detencidn pre-procesal, que por su caréc-
ter urgente y provisionalisimo se acuerda y practica antes de la incoacién
del juicio.

64. Pues bien, la litispendencia de ese proceso principal debe enten-
derse iniciada desde la interposicion de la denuncia o querella, y no desde
su admisién como se viene afirmando desde algtin sector jurisprudencial y
doctrinal"'®. Sélo asi se evita el riesgo de que la accién penal prescriba, en
los supuestos en los que la querella se inadmite en primera instancia y esta
inadmisioén es revocada en apelacién. Por lo que se refiere al final de la li-
tispendencia, es pacifico que éste tiene lugar con la firmeza de la sentencia
dictada en primera instancia o tras el correspondiente recurso, o de la reso-
lucién que recoge un determinado motivo de conclusién eventual (autos de

118. Cfr. por todos Smva SANCHEZ, J.M:: “;Cuédndo se interrumpe la prescrip-
cion del delito? [A propdsito del Fundamento de Derecho 1.° de la sentencia AP Barcelona
(Seccién 3.7) de 22 de enero de 1999], La Ley, ndm. 4934 (24 noviembre 1999), pp. 1 y ss.,
y la jurisprudencia que cita.
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archivo o de sobreseimiento)''®. Llegado este momento, cualquier medida
cautelar o provisional que ain continde vigente deberd ser alzada y susti-
tuida, en su caso, por el correspondiente pronunciamiento de la sentencia
condenatoria.

3. La relevancia de la motivacion

65. En los epigrafes precedentes, ha habido ocasién de examinar el
fundamento de la tutela provisional a través de las diversas finalidades que
pueden perseguirse mediante la misma, asf como la decisiva incidencia que
dichas finalidades tienen en las caracteristicas y presupuestos de las medi-
das provisionales. Tomando como punto de partida las consideraciones
efectuadas entonces y las conclusiones alli alcanzadas, es ahora el momen-
to de adentrarse en la concreta plasmacion de ese fundamento en las normas
reguladoras de cada una de las medidas contempladas en nuestro sistema
procesal penal, asi como en los pronunciamientos judiciales que las aplican.
En lo que a estos tiltimos se refiere, en particular, se trata de analizar c6mo
y hasta qué punto se recoge y justifica la concurrencia de una finalidad
constitucionalmente legitima en las resoluciones que acuerdan, modifican
o prorrogan una determinada actuacién cautelar, aseguratoria de la prueba
o tuitiva-coercitiva, al efecto de verificar si dicha actuacidn estd justificada
y es conforme a Derecho. A la luz de estos objetivos, casi huelga aludir a la
capital relevancia que para la presente investigacion ostenta la motivacin
de los autos con pronunciamientos sobre medidas provisionales, puesto que
es en esa motivacion donde se recoge —o deberia recogerse— el funda-
mento de la tutela provisional, justificdndose la necesidad de la concreta ac-
tuacién acordada como medio para alcanzar una de aquellas finalidades
constitucionalmente legitimas. A pesar de ello, se ha considerado oportuno
efectuar algunas consideraciones generales acerca de este particular.

66. De todos es sabido que, con cardcter general, la motivacion de
las resoluciones judiciales constituye una exigencia de rango constitucio-
nal. En efecto, si bien es cierto que el articulo 120.3 CE se refiere tan sélo a

119, Sobre los limites temporales de la litispendencia en el enjuiciamiento civil,
pero con argumentos en gran medida extensibles al proceso penal, cfr. MALAGA DiEGUEZ, Fu:
La litispendencia, .M. Bosch, Barcelona, 1999, pp. 105-195.
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las sentencias, exigiendo que sean motivadas y se pronuncien en audiencig
publica, también lo es que una motivacién inexistente, arbitraria 0 manifies.
tamente irracional supone ignorar el derecho de los ciudadanos a una resoly-
cién fundada en derecho, y comporta por ello una vulneracién del articulo
24.1 de la Constitucién, en el que se recoge la garantia de la tutela judicial
efectiva. En el plano de la legalidad ordinaria, la motivacién debe ser ademas
conforme a Derecho, pues no en vano los Jueces y Magistrados estdn someti-
dos el imperio de la Constitucion y la Ley (art. 1 LOPI). Aplicada al 4mbito
de la tutela provisional, esa exigencia de motivacién supone que todas las re-
soluciones —generalmente autos— en las que se acuerdan medidas provisio-
nales personales y patrimoniales deben estar debidamente fundamentadas.

67. Ahora bien, mds alld de su trascendencia constitucional y legal,
la motivacién de las medidas provisionales presenta una especial relevan-
cia en lo que concierne al objeto de la presente investigacion, y ello por va-
rios motivos. Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que esas medidas
son siempre restrictivas de derechos individuales, fundamentales o no (vgr.
libertad ambulatoria, derecho a la propiedad privada, libertad de empresa,
derecho a ocupar cargos piiblicos, etc.), lo que exige que su adopcién se vea
rodeada de las mdximas cautelas, una de las cuales es precisamente la obli-
gacion que el juzgador tiene de fundamentar su decisién. Esta garantia ad-
quiere una especial trascendencia cuando las medidas se acuerdan durante
la fase de instruccién, como de hecho ocurre en la mayor parte de los casos,
pues no en vano la tutela provisional resulta imprescindible para el logro de
los objetivos de dicha fase'”. En estos casos, la actuacién es acordada por
el mismo Juez que investiga, lo que, aun teniendo como ventaja su inmejo-
rable conocimiento de las actuaciones, supone inevitablemente una serie de
prejuicios que es muy dificil compaginar con el principio de imparciali-
dad''. En estas circunstancias, la motivacién resulta esencial para consta-

120.  Asi se desprende del art. 299 LECrim, en el que se prevé que “constituyen el
sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y ha-
cer constar la perpetracién de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en
su calificacidn (objetivos en los que se enmarca el aseguramiento de la prueba), y la culpa-
bilidad de los delincuentes, asegurando las responsabilidades pecuniarias de los mismos
(objetivo cautelar).

121.  Aunque esta cuestién excede del 4mbito de la presente investigacién, convie-
ne recordar que el Tribunal Constitucional tiene declarado que la adopcién de medidas cau-
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tar hasta qué punto la medida provisional estd justificada en el caso concre-
to, mas alld del convencimiento personal que pueda tener el Juez instructor
como consecuencia de la investigacion por €l dirigida.

No puede olvidarse, en segundo término, que es precisamente en la
motivacién donde se resuelve el ya aludido conflicto entre el fundamento
de la tutela provisional y la presuncién de inocencia, pues alli es donde se
prejuzga la participacion del imputado en el hecho punible y se argumenta
]a necesidad de la medida para garantizar el normal desenvolvimiento del
proceso, su eficacia o la prevencion de la reiteracién delictiva, elementos
ambos imprescindibles para justificar el inevitable sacrificio de aquella pre-
suncién de inocencia en relacién con un individuo que atin no ha sido con-
denado por sentencia firme'**.

Finalmente, pero en intima relacién con lo que acaba de indicarse,
conviene recordar que es en la motivacion donde se plasman los presupues-
tos de las medidas, fumus boni iuris y periculum in mora, y, dentro de este
{iltimo, su finalidad, de modo que aquéllas sdlo se legitiman a través de una
correcta fundamentacién juridica de dichos presupuestos, efectuada a la luz
de las circunstancias del caso concreto'®, Con otras palabras, es en la moti-

telares por el Juez de instruccién no vulnera el derecho a un Juez imparcial, porque dichas
medidas son solicitadas por una de las partes, se adoptan Lras una comparecencia contradic-
toria (lo que, dicho sea de paso, no es necesariamente cierto en todos los casos), y existe una
revisién a cargo de un érgano jurisdiccional superior completamente ajeno a la instruccion
(cfr. STC 98/1997, 20 mayo, FFJJ 2.°a5.9).

122. Pese a que el Tribunal Constitucional sostiene la plena compatibilidad entre tu-
tela provisional y presuncién de inocencia, tal y como hemos visto, en su jurisprudencia pue-
de entreverse ese parcial sacrificio de la presuncidén de inocencia en infinidad de ocasiones,
como ocurre con frases como la siguiente, referida a la prisién provisional: “la motivacién
serd razonable cuando sea el resultado de la ponderacién de los intereses en juego —la li-
bertad de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realizacion de la adminis-
tracién de la justicia penal y la evitacién de hechos delictivos, por otro—...” (STC 44/1997,
10 marzo, FJ 5.°, y en términos idénticos o andlogos las SSTC 14/2000, 17 enero, FJ 4.7
33/1999, 8 marzo, FJ 3.% 165/2000, 12 junio, FJ 4.7, 29/2001, 29 enero, FJ 3.°; 61/2001, 26
febrero, FI 3.2, 0 94/2001, 2 abril, FJ 6.% 145/2001, 18 junio, FJ 5.°%; 146/2001, 18 junio, FJ
5.°,0217/2001, 29 octubre, FI1 3.°). )

123. Asi lo ha indicado también el Tribunal Constitucional, en numerosas ocasio-
nes, para la prisién provisional, cuya adopcion “ademds de partir de la existencia de indicios
racionales de la comisién de una accion delictiva (fumus boni iuris), ha de perseguir algiin
fin constitucionalmente legitimo, que responda a la necesidad de conjurar ciertos riesgos re-
levantes para el proceso (peligro de fuga, obstruccién de la investigacidn, reincidencia, etc.)
(periculum in mora). Por consiguiente, la motivacidn ha de reflejar no sélo la concurrencia
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vacién donde se justifica que la medida provisional es til a los fines perse-
guidos en el caso concreto, tanto desde la perspectiva de la persona sobre |3
que recae como en Jo relativo a la necesidad e idoneidad de la particular ac-
tuacién acordada para lograr un objetivo constitucionalmente legitimo'?,

68. La yade por si trascendental importancia de la motivacion en el
dmbito de la tutela provisional, a la que acaba de hacerse alusién, se ve acre-
centada cuando las medidas acordadas son limitativas de derechos funda-
mentales, como efectivamente sucede cuando se trata de actuaciones que li-
mitan o restringen el derecho a la libertad individual, personal o
ambulatoria (vgr. libertad condicionada, detencién, prisién provisional o
alejamiento). En estos supuestos, la fundamentacién de las medidas debe
ser mds exigente si cabe que en los demds casos, pues en ella se realiza el
“juicio de ponderacion” o “juicio de razonabilidad” de los derechos funda-
mentales e intereses constitucionales en pugna que exige el principio de
proporcionalidad'. De ahf que, en estos casos, una motivacién inexisten-
te, insuficiente, arbitraria o irrazonable no sélo suponga la lesién del articu-
lo 24.1 de la Constitucion, sino también la vulneracién del derecho funda-
mental a la libertad recogido en su articulo 17 —por su privacién sin la
concurrencia de un presupuesto habilitante para la misma—'2¢, y de ahi

de indicios racionales de criminalidad, sino también la existencia de alguno de esos fines
justificativos que puede inferirse a través de los datos obrantes en la causa” (STC 67/1997,
7 abril, FJ 2.%; la cursiva es mia).

124, Cfr. SSTC 47/2000, 17 febrero, FJ 8.° y 165/2000, 12 junio, FJ 6.°

125. Cfr. vgr. SSTC 13/1994, 17 enero, FJ 6.°; 62/1996, 15 abril, FJ 2.°; 66/1997, 7
abril, FJ 2.% 156/1997, 29 septiembre, FJ 4.°; 157/1997, 29 septiembre, FJ 3.% 14/2000, 17
enero, FFJ1 3.° y 4.%; 61/2001, 26 febrero, FI 3.°;94/2001, 2 abril, FJ 6.°; 145/2001, 18 junio,
FJ 5.% 146/2001, 18 junio, FJ 5.%; 217/2001, 29 octubre, FJ 3.°, y las que citan. En la misma
linea, vid. asimismo las SSTC 146/1997, 15 septiembre, FJ 3.%; 18/1999, 22 febrero, FJ 2.
33/1999, 8 marzo, FI 2.% 47/2000, 17 febrero, FI 3.%; 164/2000, 12 junio, FJ 4.°; 165/2000,
12 junio, FI4.%; 231/2000, 2 octubre, FJ 2.°; 305/2000, 11 diciembre, FJ 2.°, 28/2001, 29 ene-
ro, FJ 3.° y 60/2001, 26 febrero, FJ 3.°

126. Véanse, por todas, las SSTC 34/1987, 12 marzo, FI 1.°; 3/1992, 13 enero, FJ
5.% 128/1995, 26 julio, FJ 4.° 62/1996, 15 abril, FI 2.%; 158/1996, 15 octubre, FJ 3.%
66/1997, 7 abril, FJ 2.° 98/1997, 20 mayo, FJ 7.° 107/1997, 2 junio, FJ 4.% 156/1997, 29
septiembre, FJ 4.°; 177/1998, 14 septiembre, FI 2.°; 18/1999, 22 febrero, FJ 2.%; 33/1999, 8
marzo, FJ 2.° 72/2000, 13 marzo, FJ 5.°; 206/2000, 24 julio, FJ 3.°; 29/2001, 29 enero, FJ
2.% 61/2001, 26 febrero, FJ 3.°; 94/2001, 2 abril, FJ 6.7 145/2001, 18 junio, FFIJ 3.°y 5.%
146/2001, 18 junio, FJ 5.% 217/2001, 29 octubre, FFII 2.° y 3.°, y las que citan.
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también que, aun existiendo una resolucién minimamente fundada y razo-
nada (respetuosa por tanto con el derecho a la tutela judicial efectiva), el
Tribunal Constitucional pueda entrar a valorar si la medida adoptada es pro-
porcionada y acorde con los fines de la tutela provisional, al efecto de dilu-
cidar si vulnera o no el referido derecho fundamental a la libertad'?.

La especial trascendencia de la motivacién cuando las medidas provi-
sionales son limitativas de derechos fundamentales se ve acrecentada si
cabe en nuestro ordenamiento juridico. Conviene recordar, en este sentido,
el elevadisimo niimero de autos impositivos de medidas —sobre todo de
prisién provisional— que terminan dando lugar, tras los sucesivos recursos
ordinarios, a demandas de amparo que son a su vez estimadas por el Tribu-
nal Constitucional. Es cierto que la eficacia de estas estimaciones es en mu-
chos casos merodeclarativa, la mayor parte de las veces porque el preso pre-
ventivo ya ha sido condenado por sentencia firme cuando se pronuncia la
sentencia constitucional'?®; pero esta circunstancia, lejos de restar valor al

127. Enefecto, el Tribunal Constitucional tiene declarado en reiteradisima jurispru-
dencia que su papel no es el de determinar en cada caso si concurren o no las circunstancias
que permiten la adopcidn o el mantenimiento de una determinada medida provisional, pero
sf el control externo de que esa adopcién o mantenimiento se haya acordado de forma fun-
dada, razonada, completa y acorde con los fines de la institucién. Su misién es, por lo tanto,
“supervisar la existencia de motivacién suficiente —en el doble sentido de resolucién fun-
dada y razonada (...)— y su razonabilidad, entendiendo por tal que al adoptar y mantener
esta medida se haya ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adop-
cién y que esta ponderacin o, si se quiere, que esta subsuncién, no sea arbitraria, en el sen-
tido de que sea acorde con las pautas del normal razonamiento 16gico y, muy especialmente,
con los fines que justifican la institucién de la prisién provisional”: STC 128/1995, 26 julio,
FI 4.2, yen la misma linea las S8TC 14/1996, 29 enero, FI 4.% 158/1996, 15 octubre, FJ 3.9
44/1997, 10 marzo, FJ 5.% 66/1997, 7 abril, FJ 4.7 67/1997, 7 abril, FT 2.%; 98/1997, 20
mayo, FJ 7.2 107/1997, 2 junio, FJ 4.° 156/1997, 29 septiembre, FJ 4.% 177/1998, 14 sep-
tiembre, FJ 3.%; 18/1999, 22 febrero, FJ 2.° 33/1999, 8 marzo, FFJJ 3.7 y 4.°; 14/2000, 17
enero, FJ 4.%; 47/2000, 17 febrero, FI 3.%; 147/2000, 29 mayo, FJ 6.% 164/2000, 12 junio, FJ
5. 165/2000, 12 junio, FFIJ 2.° y 4.°; 207/2000, 24 julio, FJ 6.7 29/2001, 29 enero 2001, FJ
3.% 60/2001, 26 febrero, FJ 2.°; 61/2001, 26 febrero, FI 3.°; 94/2001, 2 abril, FJ 6.%
145/2001, 18 junio, FJ 5.°, 146/2001, 18 junio, FJ 5.°, y 217/2001, 29 octubre, FJ 3.° entre
otras muchas, y los AATC 179/1996, 26 junio, FJ 4.°; 85/1998, 30 marzo, FJ 2., y 32/2000,
31 enero, F12.°

128. Son innumerables las Sentencias en las que se advierte que la estimaci6n del
amparo no conduce a la puesta en libertad del demandante cuando concurre una causa que
justifica la prisién, como la firmeza de la sentencia condenatoria, en cuyo caso la sentencia
constitucional tiene una eficacia merodeclarativa: cfr. por todas las recientes SSTC 28/2001,
29 enero, FI 8.°; 231/2000, 2 octubre, FJ 7.°, y las demds citadas por esta dltima.
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dato anteriormente referido, inclina a pensar que el niimero de demandas de
amparo podria ser infinitamente superior si su resolucién tuviese lugar ep
un plazo lo suficientemente breve como para poder producir efectos en el
proceso penal pendiente. Esta situacién pone de manifiesto, en definitiva, 1a
incorrecta labor que muchos Juzgados y Tribunales vienen desempefiando
a la hora de motivar la tutela provisional y que es preciso denunciar (v.gr.
utilizacién de férmulas estereotipadas, genéricas o no individualizadas, re-
curso a criterios o pardmetros de dudosa constitucionalidad o ya declaradog
inconstitucionales, abuso de las remisiones genéricas, globales o en cadena
a la doctrina del Juzgado o Sala, a resoluciones anteriores o a informes de
las partes, etc.)'®, sin perjuicio, claro estd, de que muchos otros puedan y
sin duda estén realizando esa funcién de forma plenamente satisfactoria.

69. Por lo demds, de las consideraciones hasta ahora expuestas se
desprende una primera conclusién concerniente al papel que corresponde al
Tribunal Constitucional en lo relativo al control de la motivacion de los au-
tos sobre medidas provisionales que limitan derechos fundamentales.
Como habra ocasién de comprobar a lo largo de la presente seccion, el re-
ferido Tribunal viene a considerar contrarios al articulo 17 CE, en sintesis,
dos grandes bloques de resoluciones: en primer lugar, las que no recogen el
fundamento de la tutela provisional, es decir, las que no justifican la concu-
rrencia de al menos una de las finalidades constitucionalmente legitimas de
la concreta medida adoptada'™®’. En este primer grupo cabe agrupar todos los
casos en los que la motivacion del auto en cuestién es inexistente, pero tam-
bién aquellos otros en los que, aun existiendo, resulta insuficiente al efecto
indicado, o bien puede tacharse de manifiestamente arbitraria o irracional.
En segundo término, vulneran el derecho fundamental a la libertad todos
los autos en los que no se respeta el principio de proporcionalidad, por no
recogerse en los mismos el referido juicio de razonabilidad o de pondera-
cion entre aquel derecho y las finalidades de la tutela provisional, que re-

129. Critica algunas de estas précticas la STC 33/1999, 8 marzo, FJ 5.°

130.  Por ejemplo el riesgo de fuga, en el caso de la prérroga de la prisién (cfr, art,
5041V LECrim y 8TC 37/1996, 11 marzo, FJ 6.°), o también el peligro de reiteracién delic-
tiva o de obstruccién de la investigacién tratdndose de la prisidn provisional acordada por
primera vez (cfr. por todas SSTC 37/1996, 11 marzo, FJ 6.° 67/1997, 7 abril, FI 3.° o
156/1997, 29 septiembre, FI 5.%).
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sulta imprescindible para justificar el sacrificio del primero en aras de las
segundas. Apenas es necesario insistir en que nos encontramos ante un nue-
vo botén de muestra de la trascendencia de la motivacion en lo relativo al
objeto de la presente investigacion, por lo que no debe extranar que el and-
lisis de la misma constituya el nudo gordiano de las dos secciones que si-

gUC]].

II. EL FUNDAMENTO DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES PERSONALES

[. La Detencion

70. Entendida como medida provisional o preventiva de naturaleza
penal*, la detencién constituye una privacion de libertad, breve en el tiem-
po pero de duracién superior a la mera retencién'*, que puede ser ordenada
por la autoridad judicial y el Ministerio Fiscal, y en algunos casos practica-
da directamente por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado e incluso
por particulares, en relacién con la comisién o el enjuiciamiento de un he-
cho presuntamente delictivo. En efecto, la detencién preventiva penal pue-
de efectuarse de cara a un inminente proceso penal o acordarse en el seno
de un juicio ya pendiente; pero, en ambos casos, su finalidad primordial es
la puesta a disposicién judicial del detenido', ya sea para que el Juez o Tri-
bunal decida sobre su situacién personal —porque existen sospechas para

131. Debe tenerse en cuenta, por un lado, que las detenciones pueden ser gubernati-
vas y civiles ademds de penales: las primeras son las que se contemplan en normas legales
de naturaleza administrativa para supuestos muy diversos, pero siempre en respuesta a un in-
terés juridico-pablico de indole estatal distinto del deber de cooperaci6n con la Justicia (vgr.
orden publico, extranjerfa e inmigracidn, salud pablica...), en tanto que las segundas son las
que se efectiian en cumplimiento de una norma de Derecho privado (arresto domiciliario del
quebrado e internamiento de incapaces). Por otro lado, la detencién penal puede ser ejecuti-
va ademés de provisional, cautelar o preventiva, como ocurre cuando se practica al efecto de
dar cumplimiento a una sentencia condenatoria firme a una pena privativa de libertad, ya sea
porque el reo se encuentra fugado o en rebeldia, o simplemente porque se niega a ingresar en
el centro en el que debe cumplir condena. En profundidad sobre todos estos tipos de deten-
ciones, cfr. nuevamente MALAGA DIEGUEZ, Detencidn y Retencion, cit., apdo. 11,

132.  Ibid.,apdos. Il y ss.

133.  Asi se desprende, por ejemplo, del articulo 492, 3. [l LECrim, donde se exime
a la Autoridad de detener cuando el procesado presta fianza bastante “para presumir racio-
nalmente que comparecerd cuando le llame el Juez o Tribunal competente”.
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considerarle criminalmente responsable de ese hecho punible y concurre al-
guno de los supuestos legales que permiten la adopcién de ulteriores medj-
das provisionales en su contra—'*, ya para que declare como testigo o pe-
rito durante la fase de instruccién o en el acto del juicio oral.

Tal y como se advertia en la seccidén precedente, cuando la detencign
recae sobre la persona a quien se imputa la autoria del delito o su complici-
dad, a esa finalidad primordial o inmediata de la puesta a disposicién judi-
cial se afiade otra mediata, que puede ser cautelar (prevencién de la fuga),
tuitiva (proteccidn de la victima o sus allegados, o prevencion de la reitera-
cion delictiva en general) o de aseguramiento de la prueba (prevencién de
la obstruccién de la reiteracion delictiva y de la confabulacién)'®. En todos
estos casos, el fumus boni iuris necesario para la detencién es la condicién
de imputado del detenido o, si la medida es pre-procesal, la flagrancia o las
sospechas fundadas, que, en iltima instancia, suponen asimismo una suer-
te de “imputacién provisional y preprocesal”. Por lo que se refiere al peri-
culum in mora, éste vendra integrado por la concurrencia de una de aquellas
finalidades, evidenciada o presumida a partir de uno o varios indicios (ver.
incomparecencia, gravedad del hecho, intento de fuga...).

En cambio, cuando la detencién que se ordena va dirigida a un testigo
0 perito, su finalidad mediata es el aseguramiento de la concreta diligencia
de investigacién o prueba testifical o pericial, por lo que el fimus boni iuris
es la propia cualidad de testigo o perito, y el periculum in mora la incom-
parecencia ya producida.

1.1.  Detenciones judiciales y no judiciales. El fundamento de la tutela
provisional en las detenciones no ordenadas judicialmente

71. Alos efectos de la presente investigacidn, interesa comenzar dis-
tinguiendo las detenciones ordenadas judicialmente de las acordadas por el
Ministerio Fiscal o practicadas directamente por funcionarios de policfa o
por particulares. En este segundo grupo de privaciones de libertad, que ne-

134.  Convienen en que la finalidad de la detencién imputativa es la puesta del dete-
nido a disposicién judicial FENecH, El proceso penal, cit., p. 145 (§121), y BANACLOCHE PA-
LAO, La libertad personal y sus limitaciones..., cit., pp. 283 y 351, entre otras.

135.  Parece olvidar esta segunda finalidad mediata SALIDO VALLE, La detencién po-
licial..., cit., pp. 46-47, toda vez que limita el periculum in mora necesario para ordenar la
detencion a la necesidad de “evitar el peligro de ocultacién personal del sujeto”.
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cesariamente recaen sobre el presunto autor de un hechol c?elictivo, HER i
produce una resolucion judicial previa a la actuacién ])l:OVlSlOl]Ell que ElC.tl.’lE-
como presupuesto de la misma, por lo que tampoco existe una mot'wacmn
en la que pueda buscarse la plasmacién del fundamento de la m:edlda ala
juz de las circunstancias del caso concreto. A pesar de ello, es evidente qu.e
ese fundamento debe respetarse con independencia de la persona o gL}tOI‘l—
dad que ordene o lleve a término la detencién y, por lo tanto, tar.nbten en
esos casos. De este modo, si la finalidad primordial de toda detencion pe{lal
es la puesta a disposicién judicial del detenido, es evidente que la 11:16dlldﬂ
deberé adaptarse en su configuracién constitucional y legal a ese objetivo,
pues de lo contrario seria desproporcionada o simplemente intitil, en cuyo
caso la limitacién del derecho fundamental a la libertad que toda detencu’)_n
comporta careceria de justificacién. Como seguidamente veremos, esa exi-
gencia se plasma sobremanera en dos aspectos coneretos de las detenciones
no judiciales: su duracién y los supuestos en que proceden.

1.1.1. Laduracién de la detencidn

72. Teniendo en cuenta que, como acaba de sefialarse, la finalidad de
Ja detencidn es la puesta a disposicion judicial, es evidente que la detencic’Tn
deberd prolongarse tnicamente durante el tiempo estrictamc:ante necesan}o
para llevarla a cabo, pues de lo contrario la medida serfa ilfmt_a y generaria
las oportunas responsabilidades disciplinarias y penales en quienes la prac-
tican'3. Como es 14gico, esa exigencia rige por igual en todas las detencio-
nes preventivas penales, sin importar que hayan sido o no ordenadas por un
6rgano judicial. Sin embargo, es en las detenciones no judiciales donde sus
consecuencias tienen una mayor trascendencia, como seguidamente se

vera.

73. En efecto, la limitacién temporal de la detencién al tiempo es-
trictamente necesario para efectuar la puesta a disposicion judicial es pa-
tente cuando se trata de detenciones practicadas por particulares (vgr. un vi-
gilante jurado, un portero o guarda...), que vienen obligados a entregar al
detenido a una autoridad de forma inmediata. Asi se desprende de una in-
terpretacién conjunta de los articulos 17 CE, 520.1 I LECrim y 163.4 CP.

136. Cfr. arts. 163, 165-168, 530-532 y 537 CP.
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En los dos primeros, se establece que la detencion preventiva no podra dy.
rar mas que el tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las ave.
riguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos. Dado que no com-
pete a los particulares llevar a cabo esas averiguaciones, salvo acaso las de
cardcter urgente y provisionalisimo (vgr. un brevisimo e informal interro-
gatorio que permita al detenido justificar su conducta, un cacheo superficia]
destinado a la autoproteccién de quien detiene, etc.), necesariamente hay
que concluir que la entrega a la autoridad policial o judicial tendra que ser
inmediata, pese al tenor literal del articulo 496 LECrim, que parece permi-
tir su prolongacion hasta veinticuatro horas'’.

En el caso de las detenciones policiales, por el contrario, la Ley con-
templa la posibilidad de que la puesta a disposicién judicial se retrase algu-
nas horas para facilitar la practica de determinadas diligencias dirigidas al
esclarecimiento de los hechos (declaracién en comisaria y reconocimiento
de identidad). Sin embargo, debe advertirse que estas diligencias policiales
van dirigidas precisamente a determinar si la puesta a disposicién judicial
del detenido es necesaria, por lo que no constituyen una finalidad primor-
dial de la medida provisional, sino més bien un instrumento para lograr su
verdadero objetivo o descartarlo de antemano. En cualquier caso, la deten-
cién policial deberd finalizar tan pronto como se hayan efectuado esas dili-
gencias, o se haya llegado a la conclusién de que no procede la puesta a dis-
posicién judicial. No es necesario ni aceptable, por consiguiente, agotar los
plazos médximos previstos en la Ley'*, plazos que, dicho sea de paso, resul-
tan excesivamente generosos a la luz de la finalidad de esta medida provi-

137. En este sentido, cfr. SSTS 5 mayo 1983, 29 enero 1992 [Ar. 585], 27 octubre
1995 [Ar. 1076], y 3 octubre 1996 [Ar. 627], entre otras muchas; BANACLOCHE PALAO, La li-
bertad personal y sus limitaciones..., cit., pp. 304-305; BARONA VILAR, Derecho Jurisdic-
cional, cit., T. 111, p. 453; GIMENQ SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 477 y 482-483,
e idem, Los procesos penales, cit., T. IV, p. 64. En contra SALIDO VALLE, La detencion poli-
cial..., cit., pp. 407-408, a cuyo juicio el plazo de la detencidn por particulares es de 24 ho-
ras, por mas que constituya un maximo que no deberia agotarse.

138. En efecto, conforme a lo previsto en los articulos 17.2 CE, 520.1 1y 528 Il LE-
Crim, y 17.4 LRPM, interpretado el primero por una reiterada doctrina constitucional, estable-
cidaen las SSTC 31/1996, 27 febrero, FJ 8.° 86/1996, 21 mayo, FJ 8.% 224/1998, 24 noviem-
bre, FJ 3.% 288/2000, de 27 noviembre, FJ 3.° y las que citan, existen dos plazos, uno relativo
y otro absoluto de 72 horas, y la vulneracién de ese art. 17.2 CE puede producirse cuando la de-
tencién no llega a esas 72 horas pero se extiende mas alld del tiempo necesario para realizar las
diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos (asf ocurrié, por ejemplo, en los
casos que terminaron dando lugar a las SSTC 224/1998, cfr. FJ 4.°, y 86/1996, cfr. FI 8.%).
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gional. Por su especial relevancia prictica, este dltimo extremo merece ser
objeto de un breve andlisis detallado.

74. En efecto, la duracién méxima de la detencion es un aspecto in-
rimamente relacionado con su fundamento, puesto que los plazos maximos
legalmente previstos s6lo pueden reputarse aceptables en 1d m.e::hda en que
respondan a la finalidad constitucionalmente legitima que justifica la medi-
da. Siendo ello asi, conviene empezar recordando cudl es la situacién nor-
mativa en nuestro Derecho.

A primera vista, desde la promulgacién de la Constitucion de 1978, el
plazo maximo de la detencion es de setenta y dos horas con caracter gene-
ral. Asi lo establece el articulo 17.2 CE, el cual, aun siendo aplicable a todo
tipo de detenciones (vgr. ejecutivas, gubernativas, etc.), f_ue redactado con
miras precisamente la detencién preventiva penal, como inequivocamente
se desprende de la alusién que en él se efectiia al “esclarecimiento de los he-
chos”. En el referido precepto se prevé que el detenido debera ser puesto en
libertad o a disposicién de la autoridad judicial “en el plazo méximo de se-
tenta y dos horas”, plazo al que también se refiere el articulo 520.1 I LE-
Crim, introducido en el cédigo procesal por la LO 14/1983, de 12 de di-
ciembre. Sin embargo, la aparente claridad de estas normas se ve empanada
por el articulo 496 LECrim, en el que se establece que “el particular, Auto-
ridad o agente de Policia judicial que detuviere a una persona en virtud de
lo dispuesto en los precedentes articulos, deberd ponerla en libertad o en-
tregarla al Juez mds préximo al lugar en que hubiere hecho la detencion
dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma. Si demorare
la entrega, incurrird en la responsabilidad que establece el Cédigo Penal, si
la dilacién hubiere excedido de veinticuatro horas”. Ante esta aparente con-
tradiccién, un sector de la doctrina cientifica y la jurisprudencia mayorita-
ria vienen sosteniendo que el articulo 496 LECrim no fue reformado por un
descuido del legislador de 1983 pero deberfa entenderse tdcitamente dero-
gado'®, mientras que otros autores, cuya opinion se estima mds convincen-

139. Cfr. por todos ALonso PErez, F.: “El plazo de la detencion”, La Ley, nim.
5246 (13 febrero 2001), pp. 1 y ss., ep. 1I; BANACLOCHE PALAO, La libertad personal y sus li-
mitaciones..., cit., p. 326; BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, cit., T. I, p. 454; ILLES-
cas Rus, Las medidas cautelares..., cit., pp. 97-98; SALIDO VALLE, La detencién policial...,
cit., pp. 139-147, y De Urquia Gomez, F.,en AA.VV.: Ley de Enjuiciamiento Criminal. Co-
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te, mantienen que ese precepto nunca fue derogado ni puede considerarg,
abrogado, ya que no es incompatible con la Constitucién ni con el articyl,
520.1 I LECrim™.

Independientemente de la interpretacién que se adopte, debe teners,
en cuenta asimismo que ese plazo ordinario conoce dos excepciones: la pri-
mera de ellas permite prolongarlo, y tiene lugar cuando los detenidos lo gop,
por presuntos delitos cometidos por bandas armadas y elementos terroristas
o rebeldes, en cuyo caso la duracién maxima de la medida son setenta y dos
horas, prorrogables cuarenta y ocho horas més previa autorizacién del Jye;
competente (cfr. art. 520 bis LECrim). La segunda excepcién, que no rige
cuando se trata de alguno de los delitos a los que acaba de aludirse, se verj-
fica cuando el detenido resulta ser menor de edad, en cuyo caso la medida
puede prolongarse hasta un méximo de cuarenta y ocho horas, si bien eg
cierto que el menor deberd ser puesto a disposicién del Ministerio Fiscal en
las primeras veinticuatro'*!.

75.  Sinentrar en la inseguridad juridica que inevitablemente genera
la caética situacién normativa descrita en el pérrafo precedente, puede afir-
marse que los plazos maximos de la detencién previstos en nuestro ordena-
miento resultan demasiado amplios a la luz del fundamento de esta medida
provisional. Sea cual sea el delito por el que se haya efectuado el apresa-

mentarios y jurisprudencia (Coord. R. CABEDO NEROT), Edersa, Madrid, 2000, T. I, p. 867,
asi como la jurisprudencia constitucional citada en la nota precedente.

140.  Vid. GiMENO SENDRA, V.: El proceso de “habeas corpus”, Tecnos, Madrid,
1985, pp. 68-69; idem, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 488-490; idem, Los procesos pena-
les, cit., T. IV, pp. 80-81; idem, La necesaria reforma..., cit., pp. 3-4; GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO y GUTIERREZ ZARZA, en AAVV., Enjuiciamiento criminal, cit.,, T. I, pp. 1747-
1749; Ramos MENDEZ, El Proceso penal, cit., pp. 186-187, y RIFA SOLER, J.M.; VALLS GoM-
BAU, LF.: Derecho Procesal Penal, Turgium, Madrid, 2000, p. 164. Precisa el primero de
ellos, coherentemente, que ese plazo de 24 horas deberd ser el que integre el articulo 530 CP
al efecto de determinar cudndo hay una detencién ilegal, y el articulo 1 c) de la LO 6/1984,
reguladora del procedimiento de habeas corpus, para detéerminar cudndo esa detencidn se
prolonga “por plazo superior al sefialado en las Leyes™.

141. Cfr. art. 17.4-5 LRPM, e IZAGUIRRE GUERRICAGOITIA, J.M.*: “La aplicacién al
menor de edad de la legislacion procesal antiterrorista a la luz de la Ley de Responsa-
bilidad Penal del Menor”, La Ley, nim. 5240 (5 febrero 2001), pp. 1 y ss., apdos. IL.4 y TIL.
Transcurrido ese plazo méximo de cuarenta y ocho horas, el menor debe ponérse a disposi-
ci6n del Juez de Menores para que €ste acuerde, en su caso, las medidas provisionales insta-
das por el Ministerio Fiscal.
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miento, 1as diligencias policiales previas a la puesta a disposicion judicial
(idgntificacién ¢ interrogatorio) no tienen porqué prolongarse mas alla de
algunas horas, de suerte que, teniendo en cuenta el tiempo que puede tar-
darse en llevar al detenido a la Comisaria o depdsito, y los posibles retrasos
purocréticos producidos por la caida de la noche, un plazo de veinticuatro
horas debe reputarse més que suficiente en todos los casos'*. La prolonga-
cion de la detencién policial més all de ese plazo sélo deberia permitirse
en los supuestos excepcionales en los que sea estrictamente necesaria (vgr.
porque el detenido ha de ser trasladado por carretera a Madrid después de
ser interrogado o presenciar un registro), y en todo caso previa autorizacién
judicial'*; pero nunca para la préctica de ulteriores actuaciones de investi-
gacion, cuya adopcién y supervisién corresponde en exclusiva al Juez de
instruccion investido de la causa'*.

En nuestro ordenamiento, por el contrario, nos encontramos ante la
posibilidad legal de que la detencion se prolongue hasta setenta y dos horas,
e incluso hasta ciento veinte tratindose de los delitos antes referidos, todo
ello sin contar el plazo adicional de setenta y dos horas con que cuenta el
Juez para decidir acerca de la situacién personal del detenido desde que se
pone a su disposicién (cfr. arts. 497 y 499 LECrim, y 17.2 LGP). Pues bien,
sin perjuicio de la ya aludida exigencia legal y jurisprudencial de que la de-
tencion se prolongue sélo durante el tiempo estrictamente necesario para el
esclarecimiento de los hechos, hay que entender que esa situacién normati-
va en modo alguno se compadece con el fundamento de esta medida, resul-
tando asimismo dificilmente compatible con los derechos a no declarar
contra uno mismo y a no confesarse culpable, habida cuenta que propicia si-

142. En contra, afirmando que el plazo de veinticuatro horas resulta demasiado exi-
guo para garantizar la eficacia policial en la labor persecutoria de los delitos, BANACLOCHE
PALAO, La libertad personal y sus limitaciones..., cit., p. 325,

143. En esta linea, proponiendo de lege ferenda que la detencidn se prolongue sélo
durante 24 horas, prorrogables otras 24 previa autorizacién judicial, SALIDO VALLE, La de-
tencién policial..., cil., p. 148, y ya anteriormente RODRIGUEZ Ramos, L.: La detencion,
Akal/Ture, Madrid, 1987, pp. 41 y 70.

144. En este sentido DE Hovyos SANCHO, La detencidn por delito, cit., pp. 199-201,
cuyos argumentos se suscriben {ntegramente. Mantienc esta autora que esta postura es mds
respetuosa con la funcién de la detencidn {esto es, la puesta a disposicién judicial), y afiade
que el plazo de 24 horas previsto en el articulo 496 LECr nunca ha sido expresamente dero-
gado, coincidiendo ademds con el que contempla la mayor parte de los ordenamientos de
nuestro entorno (cfr. vgr. §128 StPO, art. 386.3 C.p.p. italiano, o arts. 63 y 77 CPP francés).
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tuaciones de coaccion psicolégica e incluso de malos tratos fisicos frente g]
detenido'®. En consecuencia, lo deseable serfa que la futura reforma de 1y
Ley de Enjuiciamiento Criminal estableciese el plazo maximo de la deten-
cién no judicial en veinticuatro horas sin excepciones, homologando de
este modo la normativa espafiola con la que rige en la mayor parte de los or-
denamientos de nuestro entorno.

1.1.2.  Supuestos de improcedencia de la detencién no judicial

76. Unsegundo aspecto de las detenciones no judiciales en el que es
preciso detenerse, por la especial incidencia que en él presenta el funda-
mento de esta medida provisional, es el relativo a los supuestos en que le-
galmente procede practicarla. En principio, si la finalidad de toda detencién
es la puesta a disposicion judicial, es evidente que no procedera llevarla a
cabo cuando el detenido ya se encuentre, fisica o juridicamente, a disposi-
cion del 6rgano jurisdiccional. Como es l6gico, este problema no se plantea
cuando es el Juez o Tribunal el que ordena la detencién, pues esta circuns-
tancia presupone la incomparecencia o simple ausencia del detenido, sin
perjuicio, claro estd, de que una u otra deban fundamentarse debidamente
en la motivacién del auto de detencién, Por el contrario, en las detenciones
no judiciales, y sobre todo en las policiales, puede ocurrir que el sujeto haya
sido ya encausado por los hechos que dan lugar la medida y se encuentre en
libertad condicionada o incondicionada, pero en todo caso a la plena dispo-
sicién del Juzgado o Tribunal que conoce del proceso. Ni que decir tiene
que, en estos casos, una detencién policial carece de todo fundamento v,
como tal, es improcedente, pues supondria restringir el derecho a la libertad
del imputado sin ningiin propésito legitimo, y por lo tanto inidtilmente.

77. La abrumadora légica de las consideraciones precedentes con-
trasta, una vez mds, con la arcaica regulacién prevista por nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de iniciativa para detener. Ningin pro-

145. En este sentido se pronunci6 el propio Tribunal Constitucional para declarar
inconstitucional el art. 13 .LO 9/1984, en el que se contemplaba una detencién que podia pro-
longarse hasta diez dfas, comportando “una penosidad adicional y una coaccién moral, afia-
dida e injustificada, sobre el detenido, incompatible con sus derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable” (STC 199/1987, 16 diciembre, FJ 8.° in fine). En la mis-
ma linea en la doctrina, cfr. IZAGUIRRE GUERRICAGOITIA, op. cit., ep. 111, y los que cita.
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blema suscitan, en este sentido, los supuestos de detencién por cualquier
persona que se contemplan en ¢l articulo 490 LECrim, previstos en sintesis
para los casos de flagrancia'*® o inminencia de la accion delictiva, fuga y re-
beldia del detenido o preso. En tales casos, el destinatario de la medida no
se encuentra a disposicién de la autoridad judicial —de hecho, en las hipo-
tesis de flagrancia ni siquiera existe un proceso abierto—, por lo que la de-
tencion responde claramente a la finalidad que por naturaleza tiene atribui-
da. Tampoco resulta problematico el articulo 495 LECrim, que limita la
detencién por faltas a aquellos supuestos en los que “el presunto reo no tu-
viese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o
agente que intente detenerle”'*’, puesto que la medida queda reserva para
aquellos casos en los que, aparentemente al menos, concurre en ese sujeto
un importante riesgo de incomparecencia cuando sea llamado.

No puede decirse lo mismo del articulo 492 LECrim, en el que se re-
cogen las hipétesis en las que procede la detencion policial. Nada hay que
objetar a la remision al articulo 490 LECrim que se efectiia en el nimero 1
de aquel precepto, ni tampoco al supuesto contemplado en el nimero 4, que
permite la detencién en las hipétesis de sospechas policiales'*®. Sin embar-

146. Sobre el concepto de “flagrante delito”, cfr. el art. 398 II-11I L.O 2/1989, 13
abril, Procesal Militar, y la abundante jurisprudencia que exige para que aquél se verifique
tres requisitos: a) inmediatez temporal (el delito se estd cometiendo o se acaba de cometer);
b) inmediatez personal (el autor del hecho se encuentra en el lugar del crimen o en sus pro-
ximidades), y c) necesidad urgente (que impide a la policia pedir al Juzgado de Guardia au-
torizacién bajo riesgo de que se frustre la finalidad de la medida cautelar): cfr. por todas las
mis recientes, SSTS 18 septiembre 2000 (Ar. 8001), FD 2.%; 29 junio 2000 (Ar. 6829), FD
2.°,9 junio 2000 (A. 4729), FD 3.2 18 abril 2000 (Ar. 3042), FD 3.% 7 y 13 marzo 2000 (Ar.
1179 y 1466), ED 2.° y 1.° respectivamente, y 14 junio 1999 (Ar. 5673), FD 2.7 En la doctri-
na, vid. por todos SALIDO VALLE, La detencién policial..., cit., pp. 57-63, y DE HOYOS SAN-
CHO, La detencion por delito, cit., pp. 78-95,

147. Como es l6gico, la medida también puede adoptarse en los casos en los que el
sujeto se nicga a identificarse, en cuyo caso podrd detenérsele también por desobediencia, o
sencillamente en aplicacién del articulo 20.2 LOPSC (donde se regula una detencién y no
una mera retencién: cfr. nuevamente MALAGA DiEGuUEz, Detencicn y Retencion, cit., apdo.
1vV.3).

148. Paraddjicamente, este cuarto supuesto se prevé sdlo para delitos castigados con
penas privativas de libertad inferiores a tres afios, como inequivocamente se deduce de lare-
misién que en él se hace “al que estuviere en el caso del nimero anterior”. Interpretado lite-
ralmente, ello supondria la imposibilidad de detener en los supuestos en los que existen me-
ras sospechas policiales y la pena prevista para el hecho delictivo es superior, puesto que
quedarfan fuera del articulo 492 y, en consccuencia, s6lo cabrfa tomar nota de las circuns-
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go, los nimeros 2 y 3 establecen la obligacién de detener, respectivamente,
al procesado por delito que tenga seflalada pena superior a tres afios, y al
procesado por delito al que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes
o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecera cuan-
do fuere llamado por la Autoridad judicial'*®. Conforme al texto de la Ley,
por lo tanto, la policia tiene la obligacién de detener a cualquier encausado
por delito, con independencia de que se hayan adoptado contra él medidas
provisionales en el proceso pendiente (obviamente, distintas de la prisién
provisional), y con abstraccién también de que pueda haber respetado es-
crupulosamente su obligacién de comparecer cuando fuese llamado. Pues
bien, esta situacién normativa no sélo supone una ruptura de los principios
de excepcionalidad y jurisdiccionalidad, ya analizados, sino también una
evidente quiebra del fundamento de la detencidn, que queda privada de su
principal finalidad: la puesta a disposicidn judicial. Una vez que el proceso
penal ha comenzado, las medidas provisionales sélo pueden ser ordenadas
por el Juez competente, que es el tnico legitimado para valorar la necesidad
de ordenar que se conduzca a su presencia, por la fuerza, al imputado o a
terceros.

En la dogmatica, se ha intentado justificar el tenor legal del articulo
492 LECrim, interpretando que los dos niimeros del mismo antes referidos
se refieren implicitamente al procesado en rebeldia, por lo que presuponen
en todo caso la existencia de una resolucién judicial previa ordenando la
prisién provisional o una sentencia condenatoria firme'*’; pero esta inter-

tancias personales de la persona afectada, que posteriormente se comunicarfan al Juez ins-
tructor (cfr. art. 493 LECrim). Evidentemente, no sucede asf en la prictica, y no sélo por las
inadmisibles consecuencias a las que conducirfa esa interpretacién, sino también por algo
tan sencillo como que los agentes pueden perfectamente desconocer la concreta penalidad
prevista para el hecho punible, o bien tener dudas acerca de su calificacién.

149.  Exceptudndose de este segundo caso al procesado que preste en el acto fianza
bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir racional-
mente que comparecerd cuando le llame el Juez o Tribunal competente. Por otro lado, es evi-
dente que el vocablo “procesado™ debe interpretarse en sentido amplio, comprensivo tanto
del inculpado en procedimientos ordinarios por delito como del encausado en procedimien-
tos abreviados, al efecto de armonizar el precepto con las sucesivas reformas parciales su-
fridas por la Ley rituaria. En este sentido DE Hovos SANcHo, La detencién por delito, cit.,
pp. 224-225, y los que cita.

150. GmMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 486; idem, Los procesos pe-
nales, cit., T. IV, p. 77: “los nlimeros 2° y 3°, aunque la Ley no lo diga expresamente, con-
templan los supuestos de procesado en rebeldia puesto que, en cualquier otro caso, el Juez
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pretacién no puede convencer, y ello por varios motivos: en primer lugar,
porque las hipétesis de procesados rebeldes estdn expresamente previstas
en el nimero 7.° del articulo 490 LECrim, por lo que su detencién no esta
restringida a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado; en segundo tér-
mino, porque todo inclina a pensar que, en la mentalidad del legislador de
1882, el procesamiento genera la obligacién de detener a cargo de la policia
judicial, incluso sin orden judicial previa''; y, finalmente, porque de exis-
tir sentencia condenatoria firme no nos encontrariamos ante un mero “pro-
cesado”, sino ante un reo o condenado. Tampoco puede suscribirse la tesis
segiin la cual los supuestos referidos, aun refiriéndose en principio a la de-
tencion judicial, también permitirian la detencidn policial en determinados
casos excepcionales, como aquellos en los que el imputado que esté en li-
bertad provisional es sorprendido intentando abandonar el pais'®. Descar-
tada la posibilidad de decretar la prohibicién de expatriacién del inculpado,
habida cuenta de su atipicidad'*, en modo alguno estd justificado que la po-

de Instruccién habria adoptado ya las oportunas medidas cautelares, distintas a la prision
provisional, decayendo la necesidad de la detencién”. En la misma linea, pero afiadiendo las
hipétesis de reos ya condenados por sentencia firme, MoreNO CATENA, et al., El Proceso Pe-
nal, cit., p. 1579.

151. Eneste sentido apunta, por un lado, el propio art. 492, ndms. 2 y 3 LECrim que
se estd examinando, donde se exige que concurra riesgo de incomparecencia cuando el deli-
to tiene una pena sefialada inferior a tres afios, y se presume ese riesgo cuando la pena es su-
perior. Evidentemente, si esos supuestos estuviesen previsios para procesados en rebeldia,
ese riesgo nunca precisaria ser ser valorado por quien detiene, pues irfa de suyo tratindose
de un rebelde. No puede olvidarse, por otro lado, el art. 497 LECrim, en el que, con expresa
alusion a aquellos dos nimeros del art. 492, se distinguen los casos en los que se detiene sin
orden judicial previa (pérrafo I) de aquellos otros en los que esa orden si existe (parrafo II).
De la interpretacién conjunta de ambos preceptos parece desprenderse que, habiéndose im-
putado a una determinada persona en un proceso en curso (mediante auto de procesamiento
en el procedimiento ordinario, o trémite equivalente en el abreviado, pues el precepto se re-
fiere también a delitos cuye enjuiciamiento se tramita por este procedimiento), la policfa ad-
quiere la obligacién de detenerla aunque no se encuentre en rebeldia.

152. De Hovos SANCHO, La detencién por delito, cit., p. 226, donde esta autora ma-
tiza su afirmacién de que los nimeros 2.° y 3.° del art, 492 LECr se refieren exclusivamente
a la detencién policial ordenada judicialmente (op. cit., p. 224), a quien siguen GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO y GUTIERREZ ZARZA, en AA VY., Enjuiciamiento criminal, cit., T. 11, p.
1728. Téngase en cuenta, por lo que a esta iiltima premisa se refiere, que el precepto se ini-
cia con la expresién “la Autoridad o agente de Policia judicial tendrd obligacién de detener”,
por lo que resulta dificil justificar por qué se limitan dos de sus nimeros a las detenciones or-
denadas judicialmente.

153. Cfr supra, Sec. 2.%, apdo. 1.5.
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licfa detenga en hipotesis como la descrita, en las que el riesgo de fuga ng
se ha plasmado en una resolucion judicial previa ordenando la detencién.

Hay que concluir, en definitiva, que los dos supuestos contemplados
en los nimeros 2 y 3 del articulo 492 LECrim pueden haber encontrado jus-
tificacién en otra época histérica; pero hoy en dia carecen de ella por no res-
ponder al fundamento constitucionalmente legitimo de la detencién pre-
ventiva penal, por lo que, con independencia de que puedan no estar
aplicandose en la practica cotidiana'>*, deberfan ser suprimidos de la Ley ri-
tuaria a la mayor brevedad.

1.2.  La motivacion de las ordenes judiciales de detencion

78. Al efecto de analizar la motivacién de las detenciones ordenadas
por un rgano jurisdiccional con una cierta sistematica, interesa distinguir
nitidamente las que se acuerdan como consecuencia de una incomparecen-
cia ya producida, de las que se ordenan directamente para conjurar en un de-
terminado riesgo (de fuga, de obstruccién de la investigacion o de reitera-
cién delictiva), que aparece a su vez acreditado por uno o varios indicios, o
que sencillamente se presume a partir de la gravedad del presunto delito.

79. Las detenciones por incomparecencia pueden recaer tanto sobre
el imputado como sobre testigos o peritos. En particular, estos tltimos po-
drén ser detenidos cuando, teniendo la obligacién de comparecer ante el
Juzgado o Tribunal durante la fase de instruccién o en el acto del juicio oral,
para declarar o prestar un servicio pericial, se nieguen a hacerlo sin una ex-
cusa fundada. En el caso de los testigos, la orden de detencién se emite si no
comparecen al segundo Ilamamiento, mientras que, tratindose de peritos, la
Ley parece considerar suficiente la negativa a comparecer o a prestar el in-
forme (cfr. arts. 420 y 463 LECrim). Por lo que respecta al imputado, su de-
tencién podra acordarse cuando, habiendo sido citado conforme a Derecho,
deje de comparecer sin justificar una causa legitima que se lo impida (arts.
487 y 731 LECrim).

En estos casos, la motivacion de la orden judicial de detencién no

154.  En efecto, la condicién de procesado o imputado dificilmente llegard al cono-
cimiento de un cuerpo de policia hasta que exista una orden judicial de biisqueda y captura
que se inserte en su correspondiente Orden General.
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plantea ningin problema relevante en relacion con el fundamento de la tu-
tela provisional, puesto que el hecho incontestable de la incomparecencia
ya acaecida genera por si mismo un periculum in mora, y acredita plena-
mente la concurrencia de las finalidades de la medida, tanto la inmediata de
la puesta a disposicién judicial, como las mediatas de prevencion de la fuga
y obstruccion de la investigacion (en el caso del imputado), o de asegura-
miento de la prueba. Por consiguiente, lo tinico que cabe exigir al érgano ju-
risdiccional es la mera alusion a esa incomparecencia en los razonamientos
juridicos del auto por el que se acuerda la detencion.

80. Lasituacién es bien distinta tratdndose de detenciones que no van
precedidas de una incomparecencia, sino que se acuerdan directamente con-
tra personas que ya figuran como imputados en un procedimiento de ins-
truceién en curso. En estos supuestos, el Juez que ordena la detencién debe
motivar la concurrencia de una apariencia de buen derecho (imputacién ya
formalizada, o cuando menos indicios racionales de criminalidad), y justifi-
car que la medida se adopta para lograr una finalidad constitucionalmente le-
gitima (periculum in mora)'®. Por lo que a esta dltima se refiere, debe tener-
se en cuenta que la detencién suele configurarse como un paso previo a otras
medidas provisionales personales, para cuya adopcién y efectividad resulta
necesaria la presencia de su destinatario. De ahi que la finalidad inmediata
de la puesta a disposicién judicial deba concurrir en todo caso. Sin embargo,
atendiendo a la finalidad mediata perseguida pueden distinguirse tres grupos
basicos de detenciones en nuestro Derecho, sin perjuicio de que, en la préc-
tica, una tnica medida pueda acordarse con varios objetivos simultdneos:

a) Detenciones para la prevencion del riesgo de fuga (arts. 492, 2.°-

4.°,494 y 731 LECrim). En este caso, el Juez o Tribunal ordena la
medida porque teme que el imputado no comparezca cuando sea
llamado. Cuando asi ocurre, de la puesta en comiin de lo que dis-
pone la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional se desprende claramente que existen dos po-

155. Por desgracia, en la prictica forense es muy frecuente que los autos de deten-
cién se redacten sobre un modelo estereotipado que contiene una motivacién genérica en la
que no se hace referencia alguna a las circunstancias del caso concreto, y en el que tan sdlo
se afiade a mano la fecha, el mimero de rollo, el nombre del imputado y el delito que se le im-
puta (vgr. Auto JI ndm. 5 Terrassa 13 julio 1992, DP 410/1992).
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sibilidades: si el delito tiene sefialada una pena superior a tres afios,
su gravedad permite presumir el riesgo de fuga siempre que nos en-
contremos en un momento inicial del procedimiento'*®; por el con-
trario, si la pena prevista es inferior, o bien ha transcurrido un cier-
to tiempo desde que se formuld la imputacion contra el destinatario
de la medida, el peligro de huida deberd motivarse atendiendo a los
antecedentes penales de este tiltimo o las circunstancias del hecho
(art. 492, 3.° LECrim). En ambos casos, son vélidas las considera-
ciones que sobre esa motivacién se efectuaran al analizar la prision
provisional y la libertad bajo fianza'¥’, por lo que su anélisis puede
posponerse hasta ese momento.

b) Detenciones para evitar la obstruccion de la investigacion y la
confabulacién. La Ley de Enjuiciamiento Criminal no contempla
expresamente esta posibilidad, pero la misma debe entenderse via-
ble a la luz de los articulos 506 y siguientes de la Ley, y la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Lo que ocurre es que, en la
préctica, el peligro de obstruccion de la investigacién suele venir
acompafiado de un riesgo de fuga o, cuando menos, este riesgo
puede presumirse, en atencion a la gravedad de la pena, en el mo-
mento en que se acuerda la medida. En cualquier caso, la motiva-
cién del aseguramiento de la prueba deberd llevarse a cabo me-
diante indicics, el mds relevante de los cuales acostumbra a ser la
pertenencia del detenido a un grupo u organizacién delictiva en el
que figuran otras personas no detenidas, situacién esta bastante
frecuente en ciertos ambitos delincuenciales (vgr. terrorismo, nar-
cotréfico, proxenetismo, corrupcién de menores, trifico de armas
o de personas, etc.). Ni que decir tiene, por lo demas, que la deten-
cién ordenada con esta finalidad va frecuentemente acompafiada
de la incomunicacién del detenido, medida esta tiltima que debera
ser objeto de una especial motivacién.

156. Logicamente, a estos supuestos deben asimilarse los casos en que, encontrdn-
dose la instruccién avanzada, la detencién se acuerda frente a un nuevo imputado, es decir,
frente a una persona contra la que no se habfa dirigido el procedimiento hasta entonces,
puesto que en estos supuestos también concurre la falta de informacidn del instructor acerca
de las circunstancias personales del imputado sobrevenido que justifica la detencién basada
exclusivamente en la gravedad del hecho punible.

157. Cfr. infra, apdos. 2y 3.
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¢) Detenciones para la prevencion de la reiteracién delictiva. En tér-
minos generales, no es habitual que la detencién judicial se acuer-
de al solo efecto de prevenir la reiteracion delictiva, aunque la me-
dida debe reputarse viable cuando existen indicios que indican
claramente la peligrosidad del imputado (vgr. violencia indiscrimi-
nada, rasgos psicopéticos, amenazas de reincidencia...)'™®. Sin em-
bargo, existe un supuesto en el que la detencién responde Unica-
mente a ese objetivo: la que se acuerda para la proteccién de la
victima, sus familiares o allegados. En efecto, el articulo 544 bis IV
LECrim establece que “el incumplimiento por parte del imputado
de la medida (de alejamiento) acordada por el Juez o Tribunal po-
drd dar lugar, teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento,
sus motivos, gravedad y circunstancias, a la adopcién de nuevas
medidas cautelares que impliquen una mayor limitacién de su li-
bertad personal...”. Obviamente, una de esas medidas es la deten-
cién, por més que su practica se acuerde al efecto de adoptar ulte-
riores medidas provisionales, por lo que el Juez estd facultado para
ordenarla, motivando las circunstancias y gravedad del incumpli-
miento del auto de alejamiento en los términos previstos por el pre-
cepto trascrito. No obstante, hay que entender que, en la orden de
detencién, el Juez también deberd justificar la necesidad de orde-
nar la privacién de libertad sin una previa citacién del encausado,
sobre todo cuando éste haya permanecido siempre a disposicion ju-
dicial, pues, de lo contrario, la medida se verfa privada de su prin-
cipal finalidad.

81. Interesa recordar, finalmente, que junto a las érdenes judiciales
de detencién examinadas en los parrafos anteriores existen otras resolucio-
nes relacionadas con esta medida provisional y que, por lo tanto, presentan
una motivacién andloga o similar. Es el caso de los autos que legitiman una
detencién no judicial ya producida (habeas corpus), los que decretan la in-
comunicacién de una persona ya detenida (arts. 506 y ss. y 520 bis.2 LE-
Crim), o los que autorizan la prérroga de la detencion prevista en este ar-

158. Reconoce la viabilidad de las detenciones efectuadas para prevenir la reitera-
¢ién delictiva, aunque en particular alusion a las detenciones policiales, DE HoYos SANCHO,
La detencién por delito, cit., pp. 173-175.
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ticulo 520 bis LECrim. En todas estas “detenciones judiciales confirmatg-
rias”'*°, el érgano jurisdiccional se ve obligado a justificar el fundamento de
la concreta actuacion adoptada o a adoptar, por lo que sirve lo ya indicado

para cada una de las concretas finalidades que pueden perseguirse a travég
de la misma.

2. La prisién provisional

82.  Sin ningtin género de dudas, la mayor parte de la jurisprudencia
y la dogmatica que se han pronunciado sobre el fundamento de la tutela pro-
visional en el proceso penal se refiere, expresa o implicitamente, a Ia pri-
sion provisional. Ello se debe, con toda probabilidad, a la especial gravedad
de una medida que supone encarcelar durante un prolongado perfodo de
tiempo a una persona que estd amparada por la presuncién de inocencia, en
lo que constituye la maxima restriccién posible ala libertad ambulatoria del
imputado durante la litispendencia penal. De ahi que, pese a su aparente
configuracién legal, esta institucién presente una importante relevancia
constitucional'®, y de ahi también que el estudio de sus finalidades y pre-
supuestos haya condicionado a su vez el de las restantes medidas provisio-
nales de naturaleza personal.

83. Sise prescinde de las alusiones que el legislador efectia a la fre-
cuencia y la alarma social, que deben entenderse superadas en el momento
actual'®, de una primera lectura de los s 502 a 519 LECrim parece despren-
derse que la prisién provisional se configura legalmente como una medida
personal de naturaleza cautelar, que puede acordar, a instancia de parte, el
érgano jurisdiccional investido de un proceso penal, al efecto de garantizar
la eficacia de dicho proceso. En efecto, la adopcién de esta medida supone
privar de libertad al imputado durante la pendencia del procedimiento, ase-
gurando de este modo su disponibilidad fisica en la fase de instruccién, en
el acto del juicio oral, durante la sustanciacién de los recursos que pudieran

159. En terminologia mayoritaria de la doctrina, que la concibe como la fase judi-
cial de la detencion: cfr. por todos GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 512-
513; idem, Los procesos penales, cit., T. 1V, p. 93.

160. STC 128/1995, 26 julio, FI 3.°

161. Vid. supra, Sec. 2.7, apdo. L.5.
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interponerse frente a la sentencia de instancia y, por iltimo, a la hora de eje-
cutar una eventual sentencia de condena a una pena privativa de libertad.
De este modo, el fundamento de la prisién provisional parece limitarse al
objetivo cautelar de la prevencién de la fuga del inculpado.

Sin embargo, en la seccién precedente ha habido ocasién de demostrar
que, en nuestro sistema procesal, la prision provisional puede adoptarse con
dos finalidades adicionales no cautelares, ambas constitucionalmente legi-
timas: la prevencién de la reiteracién delictiva y el aseguramiento de la
prueba'®. Asi lo ha establecido una reiterada jurisprudencia constitucional,
que resulta plenamente compatible con el texto de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal'®, y asi se desprende también del articulo 544 bis [V LECrim,
en el que se autoriza la adopcién de medidas privativas de libertad con fines
tuitivos, en los supuestos de incumplimiento por el inculpado de un auto de
alejamiento's, Por consiguiente, el 6rgano jurisdiccional que acuerda una
medida de prisién preventiva debera justificar la concurrencia de una fina-
lidad constitucionalmente legitima, pero esa finalidad podra ser cualquiera
de las tres que acepta nuestro Tribunal Constitucional: la prevencion del
riesgo de fuga, el aseguramiento de la prueba durante la instruccién y el ple-
nario, y la prevencién de la reiteracion delictiva, incluida en esta dltima la
que podria afectar a la victima del delito ya cometido, a sus parientes o a sus
allegados'®. A la vista de lo anterior, el objetivo del presente epigrafe no es

162. Cfr. supra, Sec. 2.%, apdos. L3 y L4,

163. En efecto, en el articulo 503, 2. LECrim no se exige ninguna finalidad especi-
fica en la adopcién de la medida cuando el delito objeto de enjuiciamiento tiene sefialada una
pena superior a la de prisién menor (actualmente tres afios, conforme se preve en laDT 112
CP). Es cierto que el articulo 504 II LECrim contempla la posibilidad de acordar la libertad
bajo fianza del imputado en estos casos, siempre que concurran cierlos requisitos entre los
que se encuentra la ausencia de riesgo de fuga; pero también lo es que se trata de una mera
potestad en manos del Juez, que debe reputarse autorizado a mantener la medida si constata,
por ejemplo, que subsiste alguna otra de las finalidades legitimas de la prisi6n provisional.

164. Asi lo entiende también TIRADO EsTRADA (Violencia familiar..., cit., p. 7 in
fine), en cuya opinién la Gnica medida a la que puede estar refiriéndose el arl. 544 bis LE-
Crim, cuando alude a “nuevas medidas cautelares mds limitativas de su libertad personal”
(del imputado), es la prisién provisional.

165. En palabras del propio Tribunal Constitucional, deberd motivarse la necesidad
de la medida para “la conjuracién de ciertos riesgos relevantes que para el desarrollo normal
del proceso, para la ejecucién del fallo o, en general, para la sociedad, parten del imputado:
su sustraccion de la accidén de la Administracion de Justicia, la obstruccién de la instruccion
penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la reiteracién delictiva” (STC
44/1997, 10 marzo, FI1 5.%, y las que cita).

195



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

otro que analizar de forma particularizada cémo se motiva cada una de esag
tres finalidades en los autos de prisién.

84. Antes de entrar en ese examen individualizado, interesa hacer
hincapié en que todas las resoluciones jurisdiccionales en las que se acuer-
da la prision provisional de un imputado se dictan, o al menos deberian dic-
tarse, a partir de los datos disponibles en las actuaciones acerca del hecho
delictivo y las circunstancias personales de dicho imputado. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta asimismo que la cantidad y exhaustividad de esos
datos puede oscilar enormemente de un proceso a otro, e incluso, dentro de
un mismo procedimiento, de un momento procesal determinado a otro pos-
terior. Asi, por ejemplo, es evidente que el 6rgano judicial no tendrd la mis-
ma informacién acerca de un detenido por delito flagrante, cuya prisién de-
creta tras una comparecencia celebrada en las setenta y dos horas siguientes
a su detencion (art. 504 bis 2 LECrim), y apenas unas horas después de la
incoacion del proceso, que sobre un inculpado en un sumario o en unas di-
ligencias previas abiertas durante meses. En el primer caso, la tinica infor-
macion con la que cuenta el Juez de Instrucci6n acostumbra a ser la que fi-
gura en el atestado policial y la declaracion del imputado, complementadas,
en el mejor de los casos, por alguna declaracion (vgr. de un testigo, de un fa-
miliar) o documento adicionales (vgr. hoja histérico-penal, autoliquidacio-
nes tributarias...). En el segundo supuesto, por el contrario, lo mds habitual
serd que durante la instruccidn abierta se hayan ido recopilando datos rela-
tivos a la conducta del encausado, sus medios econémicos, su arraigo fami-
liar y laboral, etcétera, los cuales permiten al instructor formarse una idea
mucho mds precisa acerca de la conducta que cabe esperar de aquél a lo lar-
go del proceso.

Como es légico, esas importantes diferencias tienen su reflejo en la
motivacién de la medida provisional, que deber4 ser mds exigente cuanto
mayor sea el volumen de informacién con que cuenta el érgano jurisdiccio-
nal. Asi, si la regla general es que la prisién debe acordarse atendiendo a las
circunstancias personales del imputado, pues no en vano persigue evitar
una actuacién de este 1iltimo que se reputa dafiosa, en los momentos inicia-
les de la instruccion puede permitirse motivar atendiendo exclusivamente a
datos objetivos, como el tipo de delito cometido o su penalidad. De igual
modo, la prolongacién en el tiempo que caracteriza a esta medida hace po-
sible que, durante su vigencia, se obtengan datos relativos al preso preven-
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tivo que justifiquen el alzamiento de la prisién ya acordada, en virtud del
principio de modificabilidad de las resoluciones sobre medidas provisiona-
les. Como seguidamente se verd, todo ello tiene una especial relevancia en
la motivacién de la finalidad primordial de la prisién provisional: la pre-
vencién del riesgo de fuga.

2.1.  La motivacion del riesgo de fuga

85. Tal y como se ha advertido en el apartado anterior, la Ley de En-
juiciamiento Criminal contempla el riesgo de fuga como el principal peri-
culum in mora que trata de combatirse mediante la prisién provisional. Asi
se desprende, principalmente, del articulo 504 de la Ley, en el que, por un
lado, se permite acordar la medida prescindiendo de toda motivacion rela-
tiva a las circunstancias del hecho y del imputado cuando éste deja de com-
parecer sin justa causa a un llamamiento del Juez o Tribunal (pérrafo 2.°);
por otro lado, se contempla la inexistencia de riesgo de fuga como uno de
los elementos que permiten al érgano jurisdiccional acordar la libertad bajo
fianza aun tratdndose de un delito grave (parrafo 1.°), y, finalmente, se con-
diciona a la concurrencia de dicho riesgo la posibilidad de prorrogar la me-
dida una vez transcurridos los plazos ordinarios previstos para la misma
(pérrafo 4.°). La relevancia de esta finalidad de la prisién provisional se
pone de manifiesto asimismo en el articulo 539 IV LECrim, que la contem-
pla como la dnica que autoriza al Juez o Tribunal a dictar de oficio y sin
comparecencia previa un auto de prision, sin perjuicio, claro estd, de que
dicha comparecencia deberd convocarse de forma inmediata, para ser
celebrada dentro de las setenta y dos horas siguientes a la adopcién de la
medida.

86. Con carédcter general, puede afirmarse que el riesgo de fuga se
presume a partir de una serie de indicios externos relacionados con la con-
ducta del inculpado y sus circunstancias personales, que inclinan a pensar
que éste tratard de sustraerse a la accion de la justicia. Por lo tanto, la moti-
vacién del auto en el que se decreta o prorroga la prision provisional debe-
rd recoger esos indicios, al efecto de demostrar la concurrencia del pericu-
lum in mora que justifica la necesidad de la medida. Sin embargo, existen
dos excepciones a esa regla general: en primer lugar, aquellos casos en los
que el peligro de huida queda acreditado suficientemente por una determi-
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nad actuacidn del imputado, como ocurre cuando éste no comparece a un
llamamiento del érgano jurisdiccional o directamente intenta fugarse; en
segundo término, aquellas hipétesis en las que, ante la escasez de informa-
ci6n relativa a las circunstancias personales del imputado, el riesgo de hui-
da se presume en atencién a la gravedad de los hechos imputados al desti-
natario de la medida. En las paginas siguientes se analizardn estas dos
excepciones, para entrar seguidamente en el examen de los indicios y con-
traindicios del riesgo de fuga.

2.1.1.  Laincomparecencia y el intento de fuga

87. Aligual que sucede en el caso de la detencién, la incomparecen-
cia injustificada del imputado a un llamamiento del érgano jurisdiccional
simplifica enormemente la motivacién de la prisién provisional, puesto que
dicha incomparecencia genera por si misma el periculum in mora necesario
para la procedencia de la medida'®. En efecto, el articulo 504 1 LECrim exi-
me al érgano jurisdiccional de fundamentar la necesidad de la prisién pro-
visional en estos casos, necesidad que se presume en atencién al elevado
riesgo de fuga que comporta la incomparecencia ya producida. Por consi-
guiente, cuando el inculpado deje de asistir sin justa causa a una diligencia
(vgr. declaracién indagatoria) o vista (vgr. audiencia para el traslado de la
imputacion, juicio oral) para la que ha sido citado, incluida desde luego la
comparecencia del articulo 504 bis 2 LECrim, o se haya constatado que se
encuentra en ignorado paradero, lo tinico que cabe exigir al Juez o Tribunal
que acuerda la privacién de libertad es que mencione la incomparecencia o
situacién de paradero desconocido en el auto de bisqueda y captura'®’.

166. Como puede imaginarse, esta es precisamente la razén de que el riesgo de fuga
sea patente, y como tal no precise una especial motivacién, cuando se acuerda la denomina-
da prisi6n provisional para extradicién, pues ésta “se decreta sobre quien, por definicién, no
estd dispuesto a comparecer ante los Tribunales que le reclaman, sean o no de su nacionali-
dad, y para ello ha huido de su territorio o se niega a regresar a é1” (ATC 277/1997, 16 julio,
FI3.° y STC 222/1997, 4 diciembre, FJ 8.°, donde también se exponen las diferencias entre
esa medida y la prisién provisional que se est4 analizando; cfr. asimismo el ATC 158/2000,
15 junio, FJ 3.9).

167.  Consideran motivacién suficiente del peligro de fuga la mencién en el auto de
prisién de que el inculpado ha estado en rebeldia con anterioridad el ATC 166/2000, 7 julio,
FJ 1.°,y 1a STC 107/1997, 2 junio, FJ 6.° No obstante, y habida cuenta de la gravedad de la
medida, el 6rgano jurisdiccional deberd cerciorarse en todo caso de que la ausencia del im-
putado no ha obedecido a alguna causa justificada (vgr. problemas en la citacién, causa de
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88. Por otro lado, existe un segundo grupo de casos asimilables al que
acaba de analizarse, por més que la Ley no los mencione expresamente:
aquéllos en los que el inculpado protagoniza un intento clle fuga antes de que
el 6rgano jurisdiccional se pronuncie acerca de su situacion personal, ya sea
durante la detencién o con posterioridad a la misma. Cuando asi ocurre, hay
que entender que es suficiente con que el Juez o Tribunal haga referencia a
esa tentativa de huida en el auto de prisién, puesto que nada puede haber mds
indicativo de un riesgo de fuga que el propio intento de practicarla. Téngase
en cuenta, en este sentido, que un intento de huida supone en iltima instan-
cia una incomparecencia “en grado de tentativa”, que no se “consuma’ por
causas ajenas a la voluntad del inculpado, pero que revela en todo caso la vo-
luntad del imputado de aludir las consecuencias penales de sus actos. Por
consiguiente, ese intento genera el periculum in mora necesario para la
adopcidn de la medida de prision provisional, excluyendo la necesidad de
una ulterior motivacién relativa a dicho presupuesto.

89. Ahora bien, de lo que acaba de indicarse no debe colegirse que
la prisi6n provisional procede de forma automatica siempre que se produce
una incomparecencia o un intento de fuga. Estos hechos acreditan desde
luego la concurrencia de un peligro de huida, pero para decretar la medida
serd necesario, ademds, que el delito presente una cierta gravedad, y que el
Juez no estime suficiente para conjurar aquel peligro una medida menos
gravosa, como la libertad bajo fianza o con deber de comparecer apud acta,
puesto que asi lo exigen, respectivamente, los principios de proporcionali-
dad y excepcionalidad.

fuerza mayor, etc.), antes de acordar la prisién provisional. En la mayor parte de los casos,
este convencimiento se verd facilitado por el hecho de que la prision va precedida de la com-
parecencia del articulo 504 bis 2 LECrim, de suerte que, una vez apresado ell irr:\putado, su
defensa tendré la oportunidad de alegar lo que estime conveniente en orden a justificar aque-
lla incomparecencia. Sin embargo, cuando la ausencia afecte precisamente a esa compare-
cencia del articulo 504 bis 2 LECrim, ya sea porque la incomparecencia se produce en el dia
y momento de su celebracién, o bien porque el imputado no se encuentra a disposicién del
tribunal, lo méds recomendable serfa que el érgano jurisdiccional acordase la mera detencién
del imputado en lugar de su prisién, por més que la Circular de la Fiscalfa (:?t?neral de_l Esta~
do 2/1995 contemple también la posibilidad de acordar directamente la prisién provisional
hasta que se celebre una nucva comparecencia [cir. apdo. 1V.c, y en la misma lin_ez_l el Auto
ICIn.°5, 18 octubre 1998, RJ 2.° (caso “Pinochet”)]. Un ejemplo de prisién provisional por
encontrarse el acusado en paradero desconocido puede encontrarse en el Auto JT ndm. 15
Barcelona 12 agosto 1997 (DP 2204/1996).
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2.1.2.  Elcriterio de la gravedad del delito: limites a su utilizacién

90. Como acaba de advertirse, la gravedad del hecho punible objeto
de enjuiciamiento constituye un requisito de toda medida de prisién provi-
sional, puesto que, conforme al principio de proporcionalidad, sélo cuando
aquélla concurre estd justificada una medida tan excepcional y restrictiva
como la que se estd examinando. Sin embargo, la literalidad de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal confiere a ese pardmetro una especial importan-
cia, puesto que permite al Juez de instruccion acordar la prisién provisional
del imputado de forma automatica cuando el hecho reviste una cierta grave-
dad. Asi se desprende de los articulos 503, 2.* y 504 T LECrim, en los que se
autoriza a dicho Juez a ordenar la medida cuando el presunto delito tiene se-
fialada una pena superior a tres afios, sin perjuicio de la posibilidad que tiene
de no hacelo cuando el inculpado carece de antecedentes penales y no existe
riesgo de fuga, ni alarma social, ni frecuencia en la comisién de hechos ané-
logos en la circunscripeion del Juzgado. No obstante, tanto la doctrina cienti-
fica como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional han rechazado que
pueda acordarse la prisién provisional atendiendo tinicamente a la elevada
penalidad del hecho imputado, de suerte que una interpretacion literal de esos
preceptos seria incompatible con las notas de excepcionalidad, subsidiarie-
dad y proporcionalidad que caracterizan a esta medida'®. Por consiguiente,
ese pardmetro no es suficiente para fundamentar una medida de prisién pro-
visional, siendo necesario que se verifique ademds una de las finalidades
constitucionalmente legitimas de la medida, en este caso el riesgo de fuga.

91. Sin perder de vista lo que acaba de indicarse, la cuestion que in-
teresa abordar en este momento es la relativa a si la gravedad del delito pue-
de utilizarse como indicio de riesgo de fuga en un supuesto concreto, y, en
particular, hasta qué punto esa gravedad puede constituir el tinico criterio a
tener en cuenta para apreciar dicho riesgo en la persona del inculpado. En
este sentido, es innegable, y asf lo ha reconocido el propio Tribunal Consti-
tucional'®, que la gravedad del delito, y la alta penalidad que dicha grave-

168. Cfr. STC 128/1995, 26 julio, FJ 4.° cuya doctrina recogen a su vez numerosas

resoluciones posteriores (vid. supra, Sec. 2%, apdo. 1.2), y GIMENO SENDRA, La necesaria re-
Sforma..., cit., p. 4.

169. Vid. nuevamente STC 128/1995, 26 julio, FJ 4.%, y las resoluciones que la si-
guen (cfr. supra, Sec. 2.2, apdo. 1.2).
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dad lleva asociada, pueden generar una mayor tentacién de huida en el im-
putado. Como es I6gico, ninglin motivo tienc para escapar de la Justicia
quien no teme verse en prisién en caso de ser condenado. Sin embargo,
cuando la pena legalmente prevista es privativa de libertad, y tan elevada
que excluye la suspensién una la eventual condena, quien se sabe culpable
puede barajar la posibilidad de evadirse, eventualidad que serd més proba-
ble cuanto mds grave sea aquella pena.

Sin embargo, ya ha habido ocasién de matizar que nos encontramos
ante una mera probabilidad estadistica de base socioldgica, de suerte que es
perfectamente posible que las particulares circunstancias del inculpado ex-
cluyan la huida pese a la gravedad del hecho que se le imputa, o que, por ¢l
contrario contrario, la propicien en supuestos de delitos menos graves. Asi,
una persona con escasez de medios econémicos o un marcado arraigo fami-
liar tiene menos visos de fugarse que el miembro de una organizacion terro-
rista o de narcotraficantes, por mas que el concreto delito cometido por este
dltimo o su grado de participacién en el mismo pueda tener sefialada una
pena inferior a la prevista para el perpetrado por aquélla. Precisamente por
ello, la gravedad del hecho punible, imprescindible en todo caso para decre-
tar la prisién provisional, debe complementarse en la motivacién del riesgo
de fuga con un andlisis de las caracterfsticas personales del inculpado!™.

92. Como también se ha visto, la STC 128/1995 contempla una tini-
ca excepcién a la regla que acaba de describirse: si el Juez instructor carece
de informacién relativa las circunstancias personales del imputado cuando
acuerda la medida, podr4 presumir el riesgo de fuga atendiendo exclusiva-
mente a la gravedad del hecho punible. Ya se ha advertido que esta posibi-
lidad puede producirse tanto al inicio de la instruccién como con posterio-
ridad, siempre que, en este iltimo caso, la falta de informacion esté
justificada por razones objetivas (vgr. el destinatario de la medida no ha
sido imputado hasta poco antes de ese segundo momento)'”!. Sin embargo,

170. Por todas, STC 66/1997, 7 abril, F1 6.°

171. En efecto, la mera alusion a la gravedad del delito se utiliza en muchas ocasio-
nes como Gnico fundamento para acordar la prisién provisional en los momentos iniciales de
la instruccién. En el Auto del JI nim. 4 de Cornella de Llobregat de 15 de abril de 2000 (DP
469/2000), por ejemplo, el Juez decretd la prisién comunicada y sin fianza del im;?utado ba-
sandose en “la gravedad de las penas previstas en el CP para tales delitos, y las circunstan-
cias de los hechos, siendo patente la indudable alarma social que crea el tréfico de drogas,
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hay que entender que, tanto en un caso como en el otro, el 6rgano jurisdic.-
cional deberd motivar esa falta de datos en el auto de prisién, lo que no sue-
le ocurrir en la préctica forense'”. De este modo, la utilizacién exclusiva
del criterio de la gravedad del delito no estard justificado cuando, pese a en-
contrarse el procedimiento en un estadio inicial, exista informacién sufi-
ciente sobre las circunstancias personales del inculpado (vgr. porque ha
existido una investigacion prolongada por parte de la policia y el Ministerio
Fiscal, en la que se han recopilado datos que el Juez puede cotejar, o porque
la defensa acredita esos datos de forma fehaciente en la comparecencia pre-
via a la adopcion de la medida o al interponer recurso de reforma contra el
auto de prisién)'™, en tanto que sf serd posible limitarse a resefiar la grave-
dad del hecho cuando, pese a encontrarse la instruccién avanzada, no haya

que constituye una lacra en nuestra sociedad, y teniendo en cuenta la envergadura de la can-
tidad de sustancia estupefaciente incautada (3.758 gramos de cocaina), y la naturaleza de la
misma al ser sustancia que causa grave dafio a la salud y en cantidad de notoria importancia,
Procediendo por todo ello acordar tal medida cautelar en el presente procedimiento, de for-
ma que se garantice la presencia del imputado a las diligencias probatorias que resulten ne-
cesarias, como en su caso al acto del juicio™. Prescindiendo en este momento del rechazo que
suscita esa alusion a la alarma social, puede observarse que en este caso el riesgo de fuga se
presumio a partir de la gravedad del presunto delito, lo que debe reputarse admisible toda
vez que la apertura de correspondencia y la subsiguiente detencién del inculpado se habian
producido el mismo dia en el que se decretd la prisin. Posteriormente, la defensa interpuso
recurso de reforma alegando una serie de circunstancias personales del inculpado, que el
Juez si tuvo en cuenta al desestimar dicho recurso y confirmar la medida cautelar (Auto de
19 de abril de 2000).

172 . Una loable excepcién puede encontrarse en el reciente Auto AP Barcelona 12
febrero 2002 (Rollo 60/2002, Ponente M.A. GIMENO), en cuyo RJ 4.° se fundamenta el ries-
go de fuga atendiendo exclusivamente a la gravedad de la pena, y “se lamenta la falta de pre-
cisién sobre los datos de cardcter familiar, vecindad, medios de vida, etc. que pueden signi-
ficar un juicio positivo y excluyente, dentro de lo posible cuando se trata de emitir un juicio
de futuro, del riesgo de fuga evidente si sélo se aprecia la eventual gravedad de la pena”.

173. Cfr. STC 165/2000, 12 junio, FFIJ 5.7 y 6.°, donde se declara que vulneran el
derecho a la libertad personal unos autos en los que la prisién se decreta en los primeros mo-
mentos de la investigacién y con base exclusivamente en la gravedad de la pena asignada al
presunto delito y los antecedentes penales de la inculpada, pese a que la defensa habia adu-
cido una serie de circunstancias personales (situacién familiar, domicilio en la localidad, en-
fermedad, necesidad de cuidados de un hijo). En particular, el Tribunal Constitucional acha-
ba al Juzgado y a la Audiencia haber dictado resoluciones normalizadas, en las que no se
menciona ninguna de las finalidades legitimas de la prisién provisional ni se da respuesta a
las alegaciones de la detenida acerca de sus circunstancias personales, y descarta que la gra-
vedad de la pena y el temprano estado de tramitacién justifiquen semejantes omisiones.
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sido posible reunir informacién suficiente sobre el inculpado (vgr. porque
ge desconocia su identidad).

2.1.3. Las circunstancias personales del imputado

93. Enaquellos casos en los que el inculpado no ha dejado de com-
parecer al llamamiento del 6rgano jurisdiccional ni ha intentado fugarse., y
tampoco es posible fundamentar la medida en la mera gravedad del delito
por las razones que se acaban de sefialar, el auto de prisién provisional debe
motivarse atendiendo a las circunstancias personales de ese imputado. A tal
efecto, el Juez o Tribunal estd obligado a valorar una serie de indicios y con-
traindicios, que en ultima instancia constituyen las dos caras de una misma
moneda. En la prictica, esa valoracién acostumbra a realizarse en una mo-
tivacién sucinta en la que se mezclan pardmetros muy variados, acompafia-
dos normalmente de una o varias alusiones al ineludible requisito de la gra-
vedad del hecho punible. Sin embargo, esos pardmetros podrian y deberian
ser objeto de un tratamiento legislativo y judicial ordenado y sisteméti(.:o,
que permitiese a cada acusado prever en cada caso las posibilidades que tlfe—
ne de que se decrete su prisién provisional o se le deje en libertad con o sin
fianza. Es precisamente esa sistematizacion la que ha tratado de efectuarse
en las paginas que siguen, a la luz de las circunstancias concurrentes en los
diversos supuestos concretos que han sido objeto de examen durante el de-
sarrollo de la investigacion.

04. Las circunstancias relativas al imputado que, en la medida de lo
posible, el érgano jurisdiccional deberfa verificar al efecto de df?tc.irnﬁnar §i
concurre en aquél el riesgo de fuga necesario para acordar su prision provi-
sional, pueden clasificarse en los siguientes apartados:

a) Edad y estado de salud. Obviamente, ni una ni otro pueden consti-
tuir indicios de riesgo de fuga, pero si pueden valorarse como con-
traindicios que excluyan dicho riesgo en un caso concreto. Asi, por
ejemplo, un mal estado de salud puede impedir que el acusado in-
tente huir, ya sea porque se encuentra inmovilizado o con una mo-
vilidad reducida (vgr. herido o aquejado de una enfermedad grave),
ya porque precise un tratamiento continuado que una fuga podria
dificultar o impedir. En el primer grupo de supuestos se incluyen
desde luego aquellos casos en los que el acusado sufre una “enfer-
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medad muy grave con padecimientos incurables”, méxime cuando
el érgano jurisdiccional estime que, en caso de condena, procede-
ria la suspension de la pena privativa de libertad o la libertad con-
dicional'”. En cambio, en ¢l segundo grupo se sittian los supuestos
en que el acusado es drogodependiente y se encuentra sometido a
un tratamiento de desintoxicacién, en cuyo caso, acreditada debi-
damente la realidad de este tratamiento, deberfa excluirse en lo po-
sible la prisién provisional, con lo que también se evita el riesgo
que para el éxito de la curacién de la toxicomania supone el actual
estado de nuestros centros penitenciarios'™. Por lo que a la edad
del inculpado se refiere, el peligro de huida puede estimarse ate-
nuado cuando aquélla sea avanzada, a cuyos efectos cabe tener en
consideracién, como punto de referencia, la edad de setenta afios,
que es la que el Cédigo Penal sefiala al efecto de facilitar la conce-
sién de la libertad condicional (art. 92 CP).

b) Arraigo. Cuando se habla de arraigo, se esta haciendo alusién a un
camulo de circunstancias personales del imputado que denotan un
vinculo entre este tiltimo y un dmbito territorial determinado. A los
efectos del proceso penal, este dmbito territorial es en principio el
del Estado, aunque los pardmetros a los que se aludird seguida-
mente pueden reflejar arraigo respecto de un espacio mis definido
(una Comunidad Auténoma, una provincia o un municipio), y el
6rgano jurisdiccional puede tomar como punto de referencia cual-
quiera de ellos a la hora de apreciar riesgo de fuga. Como es 16gi-
co, la falta de arraigo no comporta por si misma un peligro de sus-
traccién del imputado a la accién de la justicia, pero si permite
presumirlo cuando se combina con la gravedad del delito y otros
factores relevantes (vgr. poder econémico o antecedentes). Los in-

174, Cfr. arts. 80.4 y 92 CP.

175.  Por el contrario, el érgano jurisdiccional debe ser especialmente cauteloso
cuando la enfermedad padecida por el encausado no reduzca su movilidad, o bien pueda ser
objeto de tratamiento a su costa (vgr. porque cuenta con medios econémicos suficientes para
ello). En estos casos, si concurre riesgo de fuga a la luz de otros pardmetros (vgr. el acusado
pertenece a una organizacion de narcotraficantes), la medida de prisién deberfa igualmente
a'cordat.'m? porque la enfermedad no reduce en modo alguno ese peligro de huida, todo ello
sin perjuicio de que se adopten las medidas necesarias para que el preso preventivo reciba
los cuidados médicos que pueda requerir.
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dicios y contraindicios de arraigo estin en relacién con las si-
guientes circunstancias'’®:

a’) Nacionalidad. Que el imputado sea extranjero constituye una cir-
cunstancia indicativa de falta de arraigo en Espaiia, a no ser, claro
estd, que se vea contrarrestada por otros datos que acrediten lo
contrario (vgr. domicilio o residencia en Espaiia, aunque sea tem-
poral o estacional, cényuge o hijos espafioles y residentes en Es-
paiia...)'”. Precisamente por ello, la condicién de no nacional pue-
de constituir un indicio relevante de riesgo de fuga si el extranjero
se encuentra de paso, o si estd en situacién irregular y carece de
trabajo y domicilio fijos en nuestro pais'™, sin perjuicio de que es
posible ofrecer al Juez garantias de que el acusado comparecera
cuantas veces sea llamado. En cambio, es evidente que el criterio
no opera en sentido contrario y que, en consecuencia, la naciona-
lidad espafiola no excluye por si misma el peligro de sustraccion a
la accién de la justicia, aunque pueda constituir un indicio mas de
arraigo junto a los que seguidamente se diran.

b’) Domicilio. Algo similar a lo que acaba de indicarse ocurre en el
caso del domicilio, donde el factor mas relevante a tener en cuen-
ta es la carencia del mismo, la cual refleja una falta de arraigo que
puede valorarse como indicio de riesgo de fuga'™. Ahora bien,
esa falta de domicilio puede presentarse basicamente en tres va-
riantes, que tienen a su vez distinto valor indicativo de aquel ries-
go: puede ocurrir, en primer lugar, que el imputado carezca de
domicilio conocido en términos absolutos, en cuyo caso la falta
de arraigo y el peligro de huida son muy elevados; puede suceder,

176. También indica la necesidad de tener en cuenta una pluralidad de factores para
valorar el arraigo ASENCIO MELLADO, La prisidn provisional, cit., p. 106.

177. Porejemplo, en el ya citado Auto del JI nim. 4 de Cornella de Llobregat de 19
de abril de 2000 (DP 469/2000), confirmatorio a su vez del de 15 de abril de 2000, se justi-
fica el riesgo de fuga aludiendo a la nacionalidad dominicana del imputado y al hecho de que
sus hijos se encontraban en Santo Domingo, como €l mismo habfa declarado ante el Juez de
Instruccion. i

178. Cfr. vgr. STC 164/2000, 12 junio, FJ 6.

179. Por el contrario, tener domicilio fijo es un indicio de arraigo que, unido ala fal-
ta de antecedentes penales, puede excluir la prisién: cfr. Auto JI nim. 7 de Terrassa 15 mar-
zo 1993 (DP 157/1991), donde no obstante se decreta la libertad bajo fianza del acusado sin
motivar su necesidad ni su cuantia.
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en segundo término, que el inculpado no tenga domicilio en Es-
pafia pero sf en otro Estado, en cuyo caso la situacién es andloga
a la de los extranjeros, y la falta de arraigo puede contrarrestarse
mediante otros medios de garantia de la comparecencia (vgr. una
fianza); finalmente, es posible que el inculpado carezca de domi-
cilio fijo en Espafia, pero cuente con uno de cardcter temporal o
estacional (vgr. casa o apartamento de veraneo), en cuyo caso
este dato puede considerarse suficiente para compensar la falta
de arraigo que comporta el hecho de residir habitualmente en otro
pais.

¢’) Vinculos o cargas familiares o sentimentales. La situacién fami-
liar del imputado puede tenerse en cuenta a la hora de valorar el
arraigo del mismo, y su mayor o menor interés en sustraerse a la
accion de la Administracién de Justicia. Asi, es evidente que una
persona sin lazos familiares tendrd menos dificultades a la hora de
emprender una huida que otra que tenga personas a su cargo, por
lo que, si bien la ausencia de dichas cargas no comporta por si mis-
ma riesgo de fuga, su existencia si puede atenuar o eliminar este
riesgo. Como puede imaginarse, este pardmetro presenta una tipo-
logia muy variada, pero a titulo ejemplificativo pueden mencio-
narse los supuestos de cényuge o hijos menores que conviven con
el imputado, sobre todo si son dependientes econémicamente del
mismo, y los de personas de edad avanzada o con minusvalias fi-
sicas o psiquicas que puedan encontrarse a su cargo.
Por el contrario, pueden constituir un indicio de peligro de eva-
si6n los vinculos que el encausado pueda tener en otro pafs (vgr.
familiares, amigos fruto de un periodo de residencia o emigra-
cién en el pasado), toda vez que esos contactos podrian facilitar-
le los medios necesarios para desarrollar su vida en el extranjero
sin un excesivo trastorno econémico o laboral, facilitando de
este modo su eventual decision de sustraerse a los fines del pro-

ceso cuando los hechos que se le imputan son de una cierta gra-
vedad!'®,

. 180. Se admite este criterio en la STC 304/2000, 11 diciembre, FJ 5.° En este caso,
el inculpado habfa residido durante un cierto tiempo en Alemania, donde tenfa contactos que
podian ayudarle si decidia huir de la justicia espafiola.
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d’) Situacion laboral y patrimonial. En este caso, nos encontramos
ante dos factores claramente ambivalentes, puesto que una situa-
cién laboral o patrimonial desahogada comporta desde luego un
mayor arraigo, pero también puede facilitar al encausado los me-
dios econémicos que precisarfa si pretendiese darse a la fuga.
Desde el primer punto de vista, la carencia de trabajo —siquiera
temporal—, de bienes raices, de patrimonio societario, o el hecho
de no haber tributado recientemente, extremos todos ellos facil-
mente comprobables en la practica'', pueden servir como indi-
cios de riesgo de huida, mientras que lo contrario (vgr. disfrutar de
un trabajo estable, estar adquiriendo una vivienda mediante un
crédito hipotecario) puede valorarse como determinante de arrai-
go. Sin embargo, cuando este arraigo pueda verse cuestionado a
partir de otros factores (vgr. gravedad del hecho o ausencia de vin-
culos familiares), el poder econémico también puede valorarse
como un poderoso indicio de riesgo de fuga'®.

¢) Antecedentes. Como puede suponerse, no se estd aludiendo en
este caso a los antecedentes penales del inculpado, que pueden ser
determinantes de reincidencia pero no comportan en principio un
mayor riesgo de fuga'®. Se trata mds bien de analizar hasta qué

181. Basta con enviar oficios a la oficina del catastro, a los Registros de la Propie-
dad y Mercantiles o a la Agencia Estatal Tributaria, por poner algunos ejemplos.

182. Asi lo ha entendido la Fiscalia General del Estado: cfr. Instruccién de 11 de
enero de 1988 (BIMJ 15 febrero 1989, nim. 1518, supl.), adpo. 3. Un ejemplo concreto pue-
de encontrarse en el Auto JCI n.° 3, 19 septiembre 2001 (caso “Gescartera”), en cuyo razo-
namiento juridico 9.° se aprecia riesgo de fuga en la imputada porque los hechos eran espe-
cialmente graves (afectaban a una pluralidad de perjudicados en un quantum cercano a los
18.000 millones de ptas.) y cabfa presumir que aquélla contaba con pingiies beneficios en el
extranjero, que podria utilizar para financiar su huida y eludir asi sus responsabilidades pe-
nales. Lo llamativo de esta resolucién es que la propia Magistrada-Juez habia reconocido
que la imputada tenfa arraigo en Espafia, pues era de nacionalidad espafiola, casada, con cua-
tro hijos y domicilio en el pafs, pese a lo cual aprecid el referido peligro de huida y decreté
su prisién provisional.

183. No obstante, debe tenerse en cuenta, por un lado, que la existencia de antece-
dentes penales determinantes de reincidencia lleva aparejada una mayor penalidad, lo que a
su vez aumenta la gravedad del hecho punible, por lo que ese pardmetro si podrd tenerse en
cuenta como argumento de refuerzo, en los casos en los que la prisidn provisional se acuer-
de en el momento inicial de la instruccién con base exclusivamente en aquella gravedad.
También es posible, por otro lado, que los antecedentes penales (vgr. por delitos contra la sa-
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punto la conducta del imputado en el pasado permite sospechar
que, de no decretarse la prision provisional, aquél tratard de sustra-
erse a la accion de la Justicia durante la pendencia del proceso. En
consecuencia, lo que debe buscarse son antecedentes de rebeldia
voluntaria, érdenes judiciales de detencién y fugas, teniendo en
cuenta que estas dltimas pueden haberse producido durante el en-
Jjuiciamiento de otros delitos o en la ejecucién de la correspondien-
te sentencia firme'®*. Por lo tanto, no es estrictamente necesario que
esa conducta pretérita haya tenido lugar en un proceso ya finaliza-
do, puesto que lo que se intenta detectar es una actitud evasiva que
perfectamente puede haberse manifestado en un procedimiento
ain pendiente. Por el contrario, siempre es necesario que la actua-
cion rebelde se haya manifestado en un proceso jurisdiccional y
esté debidamente acreditada con todas las garantias de la fe pibli-
ca judicial, por lo que no pueden reputarse vilidos, al efecto de fun-
damentar la existencia de peligro de huida, los meros antecedentes
o registros policiales (vgr. una ficha policial que contenga observa-
ciones o valoraciones acerca de la conducta del inculpado).

En la otra cara de la moneda, la carencia de antecedentes pe-
nales constituye un contraindicio de riesgo de fuga, puesto que
determina lo que en la prictica ha venido en denominarse “reputa-
cién” o “fama”. En efecto, una persona que nunca ha protagoniza-
do una conducta delictiva acostumbra a tener una reputacién de
honestidad, cuyo mayor o menor reconocimiento social depende-
ra de sus particulares circunstancias (vgr. puesto de trabajo, noto-
riedad, etc.). Légicamente, esa fama no es suficiente para excluir
tajantemente el peligro de huida, pero si obliga al juzgador a bus-
car otros factores en los que fundamentarlo.

d) Disponibilidad. Normalmente, cuando el Juez o Tribunal analizan
las circunstancias personales del encausado al efecto de pronun-

lud piiblica) refuercen la apreciaci6n indiciaria de otro pardmetro a tener en cuenta para la
apreciacion de riesgo de fuga (vgr. la pertenencia a una organizacién de narcotraficantes):
cfr. STC 164/2000, 12 junio, FJ 6.° in fine. )

184. En esta linea SALIDO VALLE, La detencion policial..., cit., p. 77, quien a su vez
sigue a ASENCIO MELLADO, La prisién provisional, cit., pp. 95-97.
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ciarse sobre su situacién personal, ha transcurrido ya un periodo de
tiempo més o menos dilatado desde la incoacion del proceso'®. Du-
rante ese lapso temporal de litispendencia, puede haberse producido
una incomparecencia o un intento de fuga del imputado, circunstan-
cias que, como ya se ha visto, acreditan por sf mismas la concurren-
cia del riesgo de fuga necesario para acordar su prisién provisional.
Por el contrario, puede ocurrir que el inculpado haya mostrado una
plena disponibilidad personal durante la causa, en cuyo caso nos en-
contramos ante un importante contraindicio de dicho riesgo, que im-
pedird decretar la medida a menos que se vea contrarrestado por al-
gtin otro indicio de los que se estdn examinando.

e) Caracteristicas del presunto delito. Un 1ltimo criterio que puede
tenerse en cuenta, a la hora de valorar la concurrencia de riesgo de
fuga, tiene que ver con el tipo de delito que se imputa al destinata-
rio de la medida provisional. Sin embargo, debe matizarse desde
ahora que no se trata de apreciar un mero dato objetivo, ajeno a las
circunstancias personales del inculpado, como ocurre en el caso de
la gravedad de la pena sefialada por la Ley, sino mas bien de com-
probar hasta qué punto el delito cometido presupone la pertenencia
de dicho inculpado a una organizacién que facilitarfa o propiciaria
su huida, lo cual hace necesaria su prisién provisional. Con cardc-
ter general, puede afirmarse que los delitos que comportan un ma-
yor riesgo de fuga son aquellos cometidos por personas pertene-
cientes a organizaciones delictivas, tales como los grupos
terroristas, las bandas de narcotraficantes o las agrupaciones ma-
fiosas. En estos casos, la infraestructura y los medios econémicos
de esa organizacion delictiva permiten concluir que, de ser puesto
en libertad, el detenido se pondra de inmediato fuera del alcance de
la justicia, por lo que concurre el riesgo de fuga necesario para de-
cretar su prisién preventiva'®,

185. Ya hemos visto que, en el momento inicial del proceso, la medida suele acor-
darse atendiendo exclusivamente a la gravedad del hecho imputado: cfr. supra, apdo. 2.1.2.

186. Asi lo ha admitido el Tribunal Constitucional en sus recientes SSTC 145/2001
y 146/2001, ambas de 18 junio, en las que reputa suficiente para justificar la existencia de
riesgo de fuga, junto a la gravedad del delito, “la complejidad del delito cometido (se trasla-
da una partida de mds de 400 kilogramos de cocaina, en un barco fletado para la ocasién des-
de el mar Caribe hasta Espafia, para su posterior tréifico ilicito), como a la indiciaria integra-
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2.1.4. Inadmisibilidad de otros criterios para motivar el riesgo de fuga

95. Losindicios y contraindicios que se han analizado en los aparta-
dos precedentes —incomparecencia e intento de fuga, gravedad del delito
con las limitaciones anteriormente sefialadas, y circunstancias personales
del imputado— agotan los criterios que el érgano jurisdiccional puede te-
ner en cuenta a la hora de justificar la existencia de un peligro de sustrac-
cién del inculpado a la accién de la justicia en cualquier supuesto concreto,
Resultan inadmisibles, por consiguiente, otros pardmetros que venfan sien-
do utilizados en la practica forense y que, de hecho, ain aparecen reflejados
en numerosos autos de prision. Entre estos pardmetros se encuentran desde
luego la alarma social y la frecuencia, que amén de ser inadmisibles como
fundamento de la tutela provisional penal nada tienen que ver con el peligro
de evasion, como ya se ha indicado'’, pero también otros criterios a los que
acostumbra a acudirse para justificar la existencia de riesgo de fuga —o
cualquier otra de las finalidades legitimas de la prisién provisional—, como
la tramitacién avanzada de la instruccion y la proximidad del juicio oral'®®,
el hecho de que ya se haya formulado acusacidn, o el escaso tiempo que el
imputado pueda haber pasado en prisién preventiva'®,

96. En efecto, en la practica forense es muy frecuente que las situa-
ciones de prision provisional se acuerden o prorroguen atendiendo a la bre-

cidn del recurrente en un organizacion dedicada al trafico de drogas a gran escala, y por ello
implicitamente (...), a sus contactos personales en los lejanos pafses desde los que se sumi-
nistra la droga. Todas estas circunstancias llevaron al Grgano jurisdiccional a apreciar la per-
sistencia del riesgo de fuga, pese al tiempo transcurrido dada la posibilidad de una grave
condena, que podria ser eludida con la ayuda de la organizaci6n delictiva y los contaclos con
otros pafses que en las resoluciones cuestionadas se ponen de relieve” (FFIJ 6.°). Cfr. una
aplicacion concreta de esta doctrina en el reciente Auto AP Barcelona, Seccidn 6.2, 13 febre-
ro 2002 (Rollo 54/02, Ponente M. ARROYO), donde la integracién en una organizacién de
narcotraficantes justifica por s{ misma los riesgo de fuga y reiteracién delictiva, que ni tan
siquiera enerva el hecho de que el imputado tuviese dos hijos de corta edad residentes en Es-
paiia.

187. Cfr. supra, Sec. 2., apdo. 1.5. No obstante, la alarma social sigue utilizdndose
en la préctica para motivar la prisién provisional, como puede comprobarse en el ya citado
Auto del JI nim. 4 de Cornella de Llobregat de 15 de abril de 2000 (DP 469/2000).

188. Vid. por ejemplo el Auto AP Barcelona, Seccidn 6.%, 10 octubre 2001 (Sumario
5/2001).

189. Cfr. vgr. Auto AP Barcelona, Seccidn 6.7, 13 febrero 2002 (Rollo 59/02).
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ve duracién de las mismas, o cuando menos que esta circunstancia se men-
cione como argumento de refuerzo en la motivacién del auto de prisién o
prorroga. A su vez, esa brevedad puede referirse tanto al periodo de prisién
ya transcurrido, como al que resta hasta la celebracion del juicio oral. Es
evidente que, al acudir a estos criterios, el 6rgano jurisdiccional pretende
conjurar cualquier minimo riesgo de huida, y fundamenta su decisi6n en el
hecho de que el encausado ha pasado poco tiempo encarcelado, o bien en
que la prolongacién de la medida cautelar serd ya breve. Por lo tanto, el ra-
zonamiento que subyace a todos estos pardametros es el de que el sacrificio
del derecho a la libertad personal del encausado es de menor entidad que en
otros casos por su breve duracién, lo que justificaria no poner en peligro la
eficacia del juicio y de la eventual sentencia condenatoria.

Como acertadamente viene advirtiendo nuestro Tribunal Constitucio-
nal, ninguno de esos criterios tiene justificacion en nuestro sistema proce-
sal. Por lo que se refiere al escaso tiempo que el inculpado ha pasado en pri-
sion, resulta evidente que nos encontramos ante un parametro a todas luces
incompatible con el ya analizado principio de excepcionalidad, puesto que
supone ignorar que la situacién natural de todo imputado es la libertad in-
condicionada y que toda privacion de libertad, por minima que sea, debe es-
tar justificada por la persecucién de un fin constitucionalmente legitimo.
Desde este punto de vista, que el encausado haya estado mas o menos tiem-
po encarcelado preventivamente nada indica acerca de la necesidad de la
medida para prevenir su fuga, por lo que la utilizacién de este parametro
para motivar la prérroga de una situacién de prisién provisional resulta ab-
solutamente inaceptable!®.

Algo similar ocurre con los criterios que inciden en el estado procedi-
mental del juicio, toda vez que éste no guarda relacién alguna con el mayor
o menor interés del encausado para fugarse. Por lo que respecta a la trami-
tacién avanzada y la proximidad del juicio oral, el Tribunal Constitucional
tiene declarado que constituye un dato ambivalente, ya que puede indicar

190. Vid. en esta linea la STC 33/1999, 8 marzo, FI 6.°, donde se afirma que “tam-
poco es conslitucionalmente adecuada la referencia al escaso tiempo que lleva el procesado
en prision, pues, dado que se trata de una medida excepcional, subsidiaria, provisional y pro-
porcional a la consecucién de los fines que la legitiman, es insuficiente la mera invocaci6n
de no haberse superado el plazo méximo legalmente previsto, siendo necesario que se expli-
citen los presupuestos y fines que pueden avalar la proporcionalidad de la medida™.
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tanto una mayor solidez de la acusacién como lo contrario, y porque ade-
mads supone que ha pasado mds tiempo y disminuyen las consecuencias pu-
nitivas que puede sufrir el preso. Por consiguiente, nos encontrames ante un
hecho objetivo (que el juicio estd avanzado), que sélo sirve para justificar el
riesgo de fuga cuando se concretan “las circunstancias especificas deriva-
das de la tramitacién que en cada caso abonan o no la hipétesis de que, en el
supuesto enjuiciado, el transcurso del tiempo puede llevar a la fuga del im-
putado. La simple referencia a lo avanzado de la tramitacién carece como
tal de fuerza argumentativa para afirmar la posibilidad de que el acusado
huya”!?!. Tampoco el hecho de que se haya formulado la acusacién consti-
tuye motivo suficiente, a juicio del Tribunal Constitucional, como para jus-
tificar la existencia de un riesgo de fuga que justifique la privacién provi-
sional de libertad —por méds que la argumentacién que utiliza para
demostrarlo no pueda compartirse tal y como aparece formulada en la Sen-
tencia'®—, puesto que nada afiade en relacién con la posibilidad de que el
encausado se sustraiga a la accién de la justicia. En estas circunstancias, re-
sulta tan sorprendente como criticable que el propio Tribunal Constitucio-
nal haya admitido en tiempos recientes que la prisién provisional se funda-
mente en criterios como la complejidad de la causa o su estado de
tramitacién'®, con lo que no sélo contradice su propia doctrina anterior,

191. STC 66/1997, 7 abril, FJ 6.° a la que siguen a su vez las SSTC 146/1997, 15
septiembre, FJ 5.°, y 33/1999, 8 marzo, EJ 6.° También se advierte que “el avanzado estado
de tramitacion de la causa no estd previsto legalmente como fundamento de la medida limi-
tativa de libertad” en la STC 29/2001, 29 enero, FJ 4.°

192. Enefecto, se afirma en la citada Sentencia (loc. cit.) que “sélo la consolidacion
de la imputacién mediante sentencia condenatoria no firme unida a la gravedad de su conte-
nido podria justificar la continuacién de una prisién provisional ya prolongada con indepen-
dencia de cualquier otra circunstancia de tipo subjetivo o més concreto de indole objetiva.
La extensidn de este planteamiento a los supuestos en los que simplemente se ha exteriori-
zado y formalizado la acusacion desconoceria el fuerte potencial argumentativo pro liberia-
te subyacente a este tipo de supuestos de prisiones prolongadas con instrucciones avanzadas
y traicionaria el cardcter excepcional y particularizado, ajeno a cualquier tipo de automatis-
mo, que debe ostentar la decision de prision provisional”. Sin embargo, ya ha habido ocasion
de demostrar que la existencia de una sentencia de instancia condenatoria pero no firme re-
fuerza la apariencia de buen derecho, pero no el periculum in mora, por lo que tampoco per-
mite al érgano jurisdiccional prescindir de acreditar que la medida responde a una de sus fi-
nalidades constitucionalmente legitimas (cfr. supra, Sec. 2.%, apdos. 1.2 y I1.2.1).

193. STC 60/2001, 26 febrero, FJ 5.°, donde se afirma que “la suma complejidad de
la causa y su estado de tramitacidn (...) determina la imposibilidad de juzgar aquélla en el
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sino que ademads introduce una grave distorsién en la motivacion del riesgo
de fuga —y también de la necesidad de asegurar la prueba—, al permitir
que la misma se efectie con base en pardmetros que nada tienen que ver con
las circunstancias personales del inculpado ni con su previsible conducta
lite pendente'*.

2.1.5. La gradacion del riesgo de fuga: remision

97. Sin perjuicio de todo lo expuesto, debe avanzarse desde ahora
que el hecho de que el Juez o Tribunal hayan concluido que existe riesgo de
fuga no justifica la adopcién directa de la medida que se estd examinando.
Conforme al principio de excepcionalidad, analizado en la seccién prece-
dente, la prisién provisional constituye una medida subsidiaria, que sélo
debe acordarse cuando el peligro de huida no pueda combatirse mediante
una actuacién menos gravosa para el encausado, como la libertad provisio-
nal condicionada a la prestacién de una fianza o a la comparecencia apud
acta. De este modo, la prisién debe quedar limitada a los supuestos de deli-
tos de gravedad y riesgo de fuga elevado'®, en los que el juzgador estime
que cualquier otra medida serfa insuficiente para crear arraigo en el impu-
tado y conjurar de ese modo la amenaza que planea sobre la eficacia del pro-

plazo ordinario, de lo que deriva el riesgo de destruccidn de pruebas y de concreto riesgo de
fuga para eludir la accidn de la Justicia, de tal modo que la prérroga de la prisién provisio-
nal del encausado respondid a la razén objetiva de garantizar la celebracién del juicio oral en
su presencia”, Vid, en términos andlogos el ATC 32/2000, 31 enero, FJ 3.7

194. Es cierto que, en el conereto supuesto que dio lugar a la demanda de amparo de
la que trae causa la referida Sentencia 60/2001, las circunstancias personales del imputado
se habian tenido en cuenta cuando la prisién fue acordada por vez primera y no habjan cam-
biado cuando se decretd la prorroga, pero también lo es que la Audiencia estaba obligada a
motivar cuando menos que esas circunstancias no habfan cambiado, pues s6lo asi es posible
verificar que las ha tenido en cuenta al emitir su decisidn, sin perjuicio de que posterior-
mente habria podido remitirse a la fundamentacién de la resolucién anterior (cfr. SSTC
33/1999, 8 marzo, FI 5.% 164/2000, 12 junio, FJ 6.%; 304/2000, 11 diciembre, F1 5.%, y las que
citan). Por lo tanto, el auto de prérroga deberia haberse anulado por vulnerar derecho del pre-
so ala libertad personal, y en particular la garantia del art. 17.4 CE. También en el caso sub-
yacente al ATC 32/2000 existfan otros claros indicios de riesgo de fuga, en los que perfecta-
mente podria haberse fundado la prisién provisional sin necesidad de aludir a la complejidad
de la causa, como la pertenencia del inculpado a una organizacién de narcotraficantes (cfr.
ibid., loc. cit.)

195. Sin perjuicio, claro estd, de que este riesgo pueda presumirse inicialmente a
partir de aquella gravedad, en los términos ya indicados.
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ceso. Como puede comprobarse, lo anterior supone que el riesgo de fuga eg
susceptible de una gradacién, de cuyo resultado dependerd la concreta medi-
da a adoptar, prision o libertad provisional, y, en este dltimo caso, la cuantia
de la fianza que se fije o la periodicidad de las comparecencias apud acta que
se establezcan. Por razones de sistema, esta cuestion serd objeto de estudio en
el apartado II1, dedicado a la motivacién de la libertad condicionada.

2.1.6. Elriesgo de fuga y la prorroga de la prision provisional

98. Como su propio nombre indica, la situacién de prisidn provisio-
nal tiene una duracién limitada en el tiempo. Esta provisionalidad o tempo-
ralidad, a la que ya ha habido ocasién de referirse en otro lugar'®®, estd inti-
mamente ligada a las notas de instrumentalidad y excepcionalidad que
también caracterizan a la medida, y exigen que ésta se prolongue tinica-
mente durante un plazo razonable, que nunca podré exceder la duracién de
la propia litispendencia. Sin embargo, al efecto de ofrecer una garantia de
seguridad juridica al destinatario de la medida y evitar posibles abusos, di-
laciones indebidas y la propia lentitud de la justicia penal'®’, nuestro legis-
lador ha previsto ademds unos plazos mdximos para la situacion de priva-
cién de libertad, transcurridos los cuales la medida debera irremisiblemente
ser alzada. En el momento actual, esos plazos maximos son de tres meses,
un afio y dos afios, en funcién de que la pena legalmente prevista sea de
arresto de 7 a 15 fines de semana, de prisién de 6 meses a 3 afios o de pri-
sién superior a 3 afios, respectivamente'*®. Sin perjuicio de que acordar la
prisién provisional en el primer caso seria desproporcionado, tal y como ya
se ha indicado'”, lo que ahora interesa sefialar es que, en los dos tiltimos su-
puestos, esto es, cuando el delito objeto de enjuiciamiento tiene sefialada
una pena de prisién, la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza la prérro-
ga de la medida hasta el doble de su duracidn inicial si concurren determi-
nados requisitos, o bien, si existe ya una condena en primera instancia que
ha sido recurrida, hasta la mitad de la pena impuesta en la sentencia (art.
504 TV-V LECrim).

196. Cfr. supra, Sec. 2.%, apdo. I11.1.3.

197. Cfr. SSTC 147/2000, 29 mayo, FJ 4.°; 305/2000, 11 diciembre, FI 4.° y las que
citan. ’

198. Art. 504 IV LECrim, en relacién con la DT 11.* CP.

199. Vid. supra, Sec. 2.%, apdo. TI1.1.4.
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Conforme a una reiterada jurisprudencia constitucional, el manteni-
miento de facto en prisién provisional de una persona una vez expirado el
plazo inicial legalmente previsto lesiona el derecho a la libertad personal
por vulneracién de la garantia establecida en el articulo 17.4 CE, por lo que
las prorrogas de la medida deben acordarse siempre antes de que expire ese
plazo médximo inicial, de forma expresa, y en una decisién judicial especi-
fica y motivada, dictada previa audiencia del inculpado y del Ministerio
Fiscal*®. Por consiguiente, no basta con aludir al agotamiento de ese plazo
inicial en el auto por el que se acuerda la prérroga, sino que deben expre-
sarse asimismo los motivos que justifican la prolongacién de la privacién
de libertad®'. En nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, esos mo-
tivos son Unicamente dos: la imposibilidad de juzgar la causa en los plazos
originarios, y la existencia de riesgo de fuga. Si se tiene en cuenta que el
primero de estos requisitos es consustancial a toda medida provisional,
pues es consecuencia directa de la instrumentalidad que las caracteriza,
puede concluirse que, en nuestro sistema procesal, la prérroga de la prision
provisional s6lo puede acordarse cuando existe el riesgo de que el imputa-
do pueda sustraerse a la accién de la justicia®?.

No obstante lo anterior, cabe preguntarse hasta qué punto es aceptable
que la prisién provisional no pueda prorrogarse con otras finalidades cons-
titucionalmente legitimas de la tutela provisional, como la prevencién de la
reiteracion delictiva o el aseguramiento de la prueba. Por lo que a esta tilti-
ma se refiere, es comprensible que no se acepte a esos efectos en su ver-
tiente relativa a la obstruccion de la investigacién sumarial, habida cuenta
del prolongado periodo de tiempo de instruccién que presupone el agota-

200. Cfr. SSTC 28/2001, 29 enero, FFJJ 4.°-7.°; 305/2000, 11 diciembre, FJ 4.5
272/2000, 13 noviembre; 231/2000, 2 octubre, FJ 5.% 147/2000, 29 mayo, FI 5.°; 71/2000,
13 marzo, FJ 8.%; 19/1999, 22 febrero, FI 4.°; 234/1998, 1 diciembre, FJ 2.%; 142/1998, 29 ju-
nio, FJ 3.°; 98/1998, 4 mayo, FFIJ 2.° y 3.% 41/1996, 12 marzo, FJ 9.% 9/1994, 17 enero;
103/1992, 26 junio, FJ 3.% 40/1987, 3 abril, FJ 3.°, y las que citan. La excepci6n nos la ofre-
ce el ATC 527/1988, 9 mayo, FJ 2.° en el que se permite acordar la prérroga el dia siguien-
te al del vencimiento del plazo.

201. Cfr. vgr. SSTC 98/1998, 4 mayo, FJ 3.°, 0 142/1998, 29 junio, FJ 3.° Téngase
en cuenta, no obstante, que el érgano judicial puede partir de la fundamentacién expresada
en el auto de prisién originario, analizando a partir de ella si las circunstancias personas ale-
gadas por la representacion del imputado para solicitar la libertad justifican o no un cambio
en su situacion personal: cfr. STC 304/2000, 11 diciembre, FJ 5.°

202. En este sentido, cfr. STC 37/1996, 11 marzo, FI 6.°
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miento de los plazos originales de la prisién preventiva; pero nada deberia
obstar a utilizarla como fundamento de la prérroga cuando existiesen indi-
cios fundados de que el imputado podria agredir, atacar o coaccionar a tes-
tigos o peritos, para evitar que declaren durante el plenario. En el caso de la
de la reiteracién delictiva, es evidente que el peligro de que se produzca
puede perdurar durante toda la causa, por lo que también deberfa reputarse
posible decretar la prorroga para prevenirla. Cuestién bien distinta es la re-
lativa a si la prérroga de la prisién provisional estd justificada con cardcter
general, habida cuenta que del cémputo de los plazos se descuentan todas
las dilaciones no imputables a la Administracién de Justicia®™, y que existe
un grave desajuste entre las nuevas penas del Cédigo Penal de 1995 y los
plazos méximos de la prision preventiva previstos por la Ley de Enjuicia-
miento Criminal®®. Sin embargo, una vez admitida la posibilidad de pro-
rrogar la medida para prevenir la fuga del imputado, deberia permitirse ha-
cerlo también para lograr los otros dos objetivos constitucionalmente
legitimos a los que se acaba de hacer alusién.

99. Sin perjuicio de lo que acaba de indicarse, pero entrando ya en la
motivacién del riesgo de fuga exigido por el articulo 504 IV LECrim, lo pri-
mero que interesa poner de manifiesto es que toda prérroga de una situacién
de prisién provisional se acuerda necesariamente en un momento avanzado
del procedimiento. En efecto, por muy compleja que pueda resultar la tra-
mitacién de una determinada causa, el transcurso de uno o dos afios desde
su incoacién implica que ha existido tiempo suficiente para acordar y prac-
ticar una serie de diligencias de investigacién y comprobacion, entre las que
desde luego deben encontrarse las relativas a la situacién personal, familiar,
econdémica, patrimonial y laboral del preso preventivo. Como es ldgico,
todo ello tiene su repercusién en la motivacion del riesgo de fuga necesario
para acordar la prérroga de la prisién, impidiendo que en dicha motivacion
se aluda exclusivamente a la gravedad de la pena, y obligando al 6rgano ju-
risdiccional a justificar la concurrencia de aquel riesgo atendiendo a las ca-

203. Cfr.en estalinea las acertadas consideraciones de ARAGONESES MARTINEZ, De-
recho Procesal Penal, cit., p. 426.

204. Vid. por todos JORGE BARREIRO, A.: “La prisién provisional en la Ley de En-
juiciamiente Criminal”, en AA.VV: Detencién y prisién provisional, op. cit. (pp. 47-101),
pp. 94-95.
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racteristicas y circunstancias personales del imputado®”. Dicho de otro
modo, si la prision provisional puede ordenarse en un primer momento
atendiendo dnicamente a la gravedad del delito, no ocurre lo mismo con su
prérroga, que se acuerda en el “momento posterior” al que se refiere la re-
petida STC 128/1995, y a la que le resultan aplicables las consideraciones
que se han efectuado en el apartado relativo a la justificacién del riesgo de
fuga a la luz de aquellas circunstancias personales del encausado®®.

Como es 16gico, la tinica excepcién a lo que acaba de indicarse se ve-
rifica cuando el preso preventivo incurre en un comportamiento que permi-
te inferir el riesgo de fuga de forma inequivoca, como sucede en aquellos
casos en los que protagoniza un intento de fuga del establecimiento en el
que estd cumpliendo la medida provisional, o incluso una fuga que culmina
con su detencién transcurrido un cierto tiempo. En estos supuestos, hay que
entender que la motivacién del auto de prérroga se vera completada con la
simple alusién a esa huida consumada o intentada, sin que sea necesario
analizar otros aspectos de la situacion personal del imputado®”.

100. Prescindiendo de estos casos, sin duda excepcionales, en los
que el preso preventivo intenta o logra fugarse durante la tramitacion de la
causa, debe advertirse que la motivacion del riesgo de fuga necesario para
acordar la prérroga de la medida no se completa con la referida alusion a las
circunstancias personales del imputado. Existe un presupuesto adicional a
tales efectos que, si bien no aparece expresamente previsto en la Ley de En-
juiciamiento Criminal, resulta exigible en aplicacién de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional: la necesidad de que la situacién de prisién no haya
excedido un “plazo razonable”. En efecto, en la jurisprudencia constitucio-

205. En este sentido, rechazando una motivacién en la que el riesgo de fuga necesa-
rio para acordar la prérroga de la prisién provisional se habia fundamentado atendiendo ex-
clusivamente a la gravedad de la pena, STC 37/1996, 11 marzo, F1 6.°

206. Vid. supra, apdo. 2.1.3.

207. Porel contrario, no justifica la prérroga de la prisién la mera incomparecencia
del imputado, puesto que, encontrandose éste preso, aquella incomparecencia s6lo puede de-
berse a un error imputable a la propia Administracién de Justicia o a sus colaboradores. Por
el contrario, si es posible que un preso preventivo que obtiene la libertad provisional por ha-
ber transcurrido los plazos méximos legales deje de comparecer a un llamamiento del Juez
o Tribunal, en cuyo caso esa incomparecencia genera el riesgo de fuga necesario para reite-
rar la medida: cfr. art. 504 VIII LECrim, y la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado 11
enero 1988, apdo. 2 in fine.
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nal se ha insistido reiteradamente en que la prisién provisional s6lo debe
prolongarse durante un plazo razonable, que puede perfectamente ser infe-
rior al plazo mdximo legal®®. Por lo tanto, el Juez o Tribunal al que se soli-
cita la prérroga de la medida deberd valorar si se ha excedido ese plazo ra-
zonable, a cuyos efectos debera tener en cuenta, “de un lado, la duracién
efectiva de la prisién provisional y, de otro, el examen de la complejidad del
asunto, la actividad desplegada por el érgano judicial y el comportamiento
del recurrente, de tal suerte que la necesidad de prolongar la prision, a los
efectos de asegurar la presencia del imputado en el juicio oral, no obedez-
ca, ni a una conducta meramente inactiva del Juez de Instruccién, ni sea
provocada por una actividad obstruccionista de la defensa, a través del
planteamiento de recursos improcedentes o de incidentes dilatorios, dirigi-
dos exclusivamente a obtener el agotamiento de los plazos de la prision
provisional %,

208. CIr. por ejemplo STC 8/1990, 18 enero, FI 4.% “Tal y como este Tribunal tiene
declarado —SSTC 41/1982, 85/1985 y 146/1986- en su doctrina, dictada en consonancia con
la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (asuntos Neumeister, S. 27 junio 1968; Wem-
hoff, S. 27 junio 1968; Stogmuller, S. 10 noviembre 1969; Skoogstrom, 8. 2 octubre 1984) la
duracién de la prisién provisional no ha de exceder de un «plazo razonable» (art. 5.3 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos), de tal suerte que el derecho consagrado en elart. 17.4
de la Constitucién guarda un estrecho paralelismo con el derecho a un «proceso sin dilaciones
indebidas» del art. 24.2 de la Constitucién, viniendo a superponerse y a conslituir una doble
garantia constitucional: si bien hay que desterrar las dilaciones indebidas en cualquier tipo de
procedimiento, el celo de la Autoridad judicial en obtener la rapidez del procedimiento toda-
via ha de ser mucho mayor en las causas con preso (STC 18/1983, de 14 marzo), porque, de
otro modo, y por aplicacién de los arts, 17 y 24 de la Constitucién, procederia acordar su pues-
ta en libertad. Debido, pues, a la circunstancia de que la libertad es un valor superior de nues-
tro ordenamiento (art. 1.1) el legislador constituyente no se limit6 a exigir la celeridad del pro-
ceso penal (art. 24.2), sino que también reclamé y exige mediante el art. 17.4 que ningiin
ciudadano pueda permanecer en situacién de preso preventivo mds alld de un plazo razonable,
plazo que el legislador ordinario ha establecido, como limite méximo, en dos afios para los de-
litos graves, pero que en modo alguno excluye que dicho plazo, por aplicacién de los precep-
tos constitucionales anteriormente mencionados, sea sensiblemente inferior, atendida la natu-
raleza de la causa”. En términos andlogos, SSTC 206/1991, 30 octubre, FJ 4.% 41/1996, 12
marzo, FJ 2.2; 66/1997, 7 abril, FI 3.°; 305/2000, 11 diciembre, FJ 4.°, y las que citan.

209. STC 206/1991, 30 octubre, FJ 5.°, y en términos andlogos las SSTC 13/1994,
17 enero, FJ 6.°, y 305/2000, 11 diciembre, FFIJ 4.°y 7.° Respecto del caso concreto del cual
trajo causa la primera Sentencia, el Tribunal considerd que la prérroga era justificada porque
habfa sido el procesado el que con sus maniobras torticeras habia dilatado el procedimiento,
ya que que habia interpuesto una declinatoria carente de todo sustento y posteriormente ha-
bia interpuesto recurso de casacién contra su desestimacion.
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101. Puede concluirse, a modo de recapitulacién, que la prérroga de
la prisién provisional debe acordarse en una resolucién motivada en la que
deberd justificarse, por un lado, que subsiste el riesgo de fuga que aconsejé
la medida originariamente, pero valorado en todo caso a la luz de las cir-
cunstancias personales del imputado, y, por otro lado, que la situacion de
prisién no se ha prolongado més alld de un plazo razonable, ponderado
atendiendo a las caracteristicas del asunto y al comportamiento del 6rgano
judicial y del propio encausado. Sélo concurriendo estos dos presupuestos
podré accederse a la prérroga solicitada por la acusacion, a menos que el
riesgo de huida necesario para ello se haya visto acreditado por una fuga in-
tentada o consumada del preso preventivo, en cuyo caso podrd prescindirse
de ambos requisitos y limitar la motivacion a la mera resefia de esa fuga ya
producida. Por consiguiente, al juez o tribunal le estd vedado acudir a otros
pardmetros que acostumbran a utilizarse en la prictica forense para justifi-
car el peligro de evasién, tales como la alarma social, la frecuencia, la com-
plejidad de la instruccion, el avanzado estado de tramitacién de la causa, la
proximidad del juicio oral o el hecho de haberse formulado acusacion, ha-
bida cuenta que ninguno de ellos es indicativo del mayor o menor interés
del imputado en sustraerse a los fines del proceso, tal y como ya ha habido
ocasién de advetir con anterioridad™'”.

2.2.  La motivacién de la necesidad de asegurar la prueba

102. Como ya ha habido ocasién de advertir, la prisién provisional
también puede acordarse con la finalidad de asegurar la obtencién y practi-
ca de los diversos medios de prueba. A su vez, este objetivo se manifiesta en
dos momentos procesales claramente diferenciados: durante la fase de ins-
truccién, lo que se pretende es impedir que el imputado obstaculice o difi-
culte la investigacién judicial y, en particular, la practica de diligencias de
investigacién y comprobacién mediante las que se recopilan los distintos
materiales y testimonios que serdn utilizados como prueba en el plenario;

Como no podia ser de otro modo, los criterios o pardmetros a los que alude nuestro Tri-
bunal Constitucional para determinar la razonabilidad del plazo de la prisién provisional
proceden de la doctrina de la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cfr.un
resumen sistemético de esa doctrina en BARONA VILAR, La prisién provisional..., cit., pp. 129-
138.

210. Cfr. supra, apdo. 2.1.4.
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durante el juicio oral, lo que se trata de evitar es que el acusado frustre 1a
préctica de los diversos de prueba mediante la violencia, las coacciones o
cualquier otra conducta que pueda obstar al normal desarrollo del juicio. En
ambos casos, es la gravedad de esa conducta que se trata de evitar la justifi-
ca la privacion de libertad del encausado, conforme a la reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional que ya conocemos.

103. En la prictica, no es frecuente encontrar autos de prisién en los
que se efectiie una motivacion expresa y auténoma de la necesidad de ase-
gurar la prueba. La razén de que asi ocurra es muy sencilla: en la mayor par-
te de los casos, el peligro radica en que el imputado pueda dificultar la ob-
tencién de material probatorio durante la fase de instruccion, por lo que la
medida debe acordarse en un momento inicial del procedimiento, o bien
posteriormente si se trata de un imputado sobrevenido del que cabe sospe-
char esa conducta obstruccionista. Si a lo anterior se afade que la prisién
provisional s6lo es posible cuando el delito es grave, por exigirlo asf el prin-
cipio de proporcionalidad, y que esa gravedad permite a su vez presumir un
riesgo de fuga en el imputado en ese momento inicial del proceso, la conse-
cuencia es que muchas veces deviene innecesario motivar expresamente la
necesidad de asegurar la prueba, porque la medida se acuerda con su finali-
dad primordial: la prevencién de la sustraccién del imputado a la accién de
la Justicia. En otras palabras, cuando el delito es grave y el Juez instructor
carece de informacién relativa a las circunstancias personales del destinata-
rio de la medida provisional, ya sea porque el proceso acaba de incoarse o
porque se trata de un nuevo imputado sobre el que se carece de informacion
suficiente, la motivacién de la prisién provisional se efectiia con base en la
mera gravedad del delito, 1o que supone presumir el riesgo de fuga, y sub-
sumir la finalidad de asegurar la prueba que se estd analizando, de la que, en
el mejor de los casos, se efectia una simple mencién en el auto de prisién®''.

104. Sin perjuicio de lo anterior, ya hemos visto que en nuestro sis-
tema procesal penal es perfectamente posible que la prisién provisional se
acuerde al tnico efecto de asegurar la prueba durante la fase de instruccion,

211. Probablemente sea este el motivo delerminante de la escasa trascendencia
préctica de la polémica doctrinal relativa a si es posible decretar la prisién preventiva del im-
putado con base en este tinico motivo, polémica a la que ya se ha hecho alusién supra, Sec.
2%, apdo. 1.4 (§27).
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lo que puede devenir necesario tanto en el momento inicial de la misma
como con posterioridad. En ambos casos, ¢l auto de prision deberd funda-
mentarse en la existencia de indicios claros de un peligro actual y elevado
de obstruccién a la investigacion o de confabulacién, indicios a los que de-
bera hacerse cumplida alusién en la motivacion de aquel auto. Algunos de
los pardmetros que deben valorarse para buscar esos indicios son coinci-
dentes con los que permiten apreciar riesgo de fuga. Asi, el tipo de delito co-
metido puede propiciar tanto la huida como la ocultacién de pruebas y la
confabulacién, como ocurre cuando sus autores pertenencen a una organi-
zacién criminal (vgr. bandas armadas o de narcotraficantes)*?, y lo mismo
ocurre con los antecedentes del imputado, que pueden reflejar actitudes
obstruccionistas en el pasado. También la posicién, cargo o puesto laboral
del imputado puede utilizarse como indicio de un riesgo de obstruccién
cuando dicha ocupacién facilite el ocultamiento o la manipulacién de do-
cumentos o testimonios, en cuyo caso hay que matizar que la prisién provi-
sional s6lo estar4 justificada cuando no sea posible la medida menos gravo-
sa de suspensién provisional en el ejercicio de dicho empleo o cargo*.
Sin embargo, junto a los pardmetros mas o menos coincidentes con los
que permiten apreciar riesgo de fuga, existen otros especificos de la finali-
dad que se estd analizando, que pueden surgir tanto durante la instruccién
como con posterioridad a la misma. A titulo meramente ejemplificativo,
cabe mencionar las amenazas a un testigo o perito para que no declare, el in-
tento de sustraer documentos o piezas de conviccion del lugar en el que se
hayan depositadas, la aparicién de un documento exculpatorio aparente-
mente fraudulento®", o la comprobacién de una falsedad en las declaracio-
nes del imputado, efectuada con dnimo obstruccionista®®. Por el contrario,

212. El Tribunal Constitucional ha considerado admisible este criterio para justifi-
car la concurrencia del riesgo de obstruccion de la investigacién en su STC 98/1997, 20
mayo, FJ 7.°

213. Porel contrario, la informacién con que pueda contarse acerca de la situacion
personal, familiar y patrimonial del inculpado no sirve para justificar la necesidad de asegu-
rar la prueba, puesto que nada indica en relacién con ese peligro de obstruccion a la investi-
gacidn.

214. Serefiere a estailtima circunstancia la ya citada STC 98/1997, 20 mayo, F1 7.°

215. Cfr. vgr. Auto ICI n.” 3, 19 septiembre 2001 (caso “Gescartera™), razonamien-
to juridico 9.°, donde se justifica la existencia de un riesgo de obstruccidn a la investigacién
en el hecho de que la imputada habia mentido para exculparse, descubriéndose posterior-
mente una agenda personal suya en la que se revelaban algunos de los hechos presuntamen-
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y pese a lo que tiene declarado el Tribunal Constitucional®'é, no pueden re-
putarse pardmetros validos para justificar la necesidad de asegurar la prue-
ba la complejidad de la instruccidn, ni tampoco el hecho de haberse decre-
tado secreto del sumario®".

105. Sean cuales sean los criterios empleados por el érgano juris-
diccional para justificar la necesidad de asegurar la prueba, hay que enten-
der que, en todos aquellos casos en los que la prisién provisional tenga por
finalidad evitar la obstruccion de la investigacion que tiene lugar durante la
fase de instruccién o la confabulacién, su motivacién sélo serd completa
cuando en ella se haga alusién, cuando menos de forma genérica, a la exis-
tencia de medios de prueba, no obrantes atin en autos, cuya obtencién po-
drfa verse frustrada por el imputado si no se viese privado de libertad*'®. En
cambio, si la medida persigue garantizar la prictica de pruebas ya recogi-
das, el Juez o Tribunal deberd hacer expresa mencién de cudles son los con-
cretos medios sobre los que se teme la conducta dafiosa del imputado. En
este sentido, huelga sefialar que la prisién provisional acordada con la tni-
ca finalidad de asegurar la prueba debera alzarse tan pronto como desapa-
rezca el peligro de obstruccidn de la investigacién o de la préctica de los
medios probatorios, por lo que en ningin caso podra prolongarse mds alld
del acto del juicio oral. Para que esta prolongacidn fuera posible en las cir-
cunstancias descritas, serfa imprescindible un nuevo auto confirmando

te delictivos. Como es ldgico, la utilizacién de este pardmetro supone sancionar en cierto
modo la utilizacién del derecho a mentir que se reconoce a todo encausado, pero es innega-
ble que esta conducta puede reflejar una conducta obstruccionista que el drgano jurisdiccio-
nal puede a su vez considerar lo suficientemente grave como para acordar la prisién provi-
sional (hay que sefialar, en todo caso, que el caso citado se aprecié ademds riesgo de fugaen
la imputada).

216. STC98/1997, 20 mayo, F17.°

217. Enel caso de la complejidad de la instruccién, se trata de un dato que no guar-
da relacién alguna con la conducta pasada o previsible del imputado, por lo que en ningtin
caso puede servir para declarar la existencia de la finalidad que se estd examinando, ni en
consecuencia para justificar la imposicion de una medida privativa de libertad (cfr. lo que se
indicaba para el riesgo de fuga supra, apdo. 2.1.4). Por lo que respecta al secreto del sumario,
lo que podra utilizarse para fundamentar la necesidad de asegurar la prueba no es la medida
en si, sino mds bien la motivacién del auto por el que aquél se decreta, habida cuenta que éste
puede arrojar datos acerca de un eventual peligro de obstruccién de la investigacién, como
ocurrird cuando el secreto de las actuaciones se haya decretado precisamente para evitarlo.

218. Asisehizo, por ejemplo, en el citado Auto JCI n.” 3, 19 septiembre 2001, RT 9.°
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la prision con base en la existencia de riesgo de fuga o de reiteracion de-
lictiva.

2.3.  La motivacion del peligro de reiteracion delictiva

106. Para terminar el anélisis de la motivacién de la prisién provi-
sional, es preciso detenerse la tercera y ultima finalidad que puede perse-
guirse mediante esta medida: la prevencién de la reiteracion delictiva. Al
igual que se indicaba respecto del aseguramiento de la prueba y por idénti-
cas razones, no es frecuente encontrar autos de prisién en los que la actua-
cién se acuerde al tinico efecto de evitar la reincidencia. Y es que, como ya
se ha advertido, en los primeros momentos de la instruccion, la gravedad
del presunto hecho punible permite por si misma presumir el riesgo de fuga,
por lo que la prevencién de este tiltimo acostumbra a utilizarse como fin pri-
mordial de la medida en demérito de las dos restantes, sin perjuicio de que
el Juez pueda hacer alguna mencién puntual o tangencial a estas dltimas.
No obstante, la prevencidn de la reiteracién delictiva puede perfectamente
ser el linico objetivo que se persiga mediante la prisién provisional®'?, por
lo que conviene analizar brevemente cémo debe motivarse en estos casos el
auto por el que se acuerda la medida.

107. La fundamentacién del peligro de reiteracion delictiva no pre-
senta dificultades cuando va precedida del incumplimiento de un auto de
alejamiento. En estos casos, en los que la prision provisional se acuerda
para la proteccién de la victima, sus familiares o sus allegados, el érgano ju-
risdiccional sélo precisard hacer mencién de ese incumplimiento, sus moti-
vos, gravedad y circunstancias, en los términos previstos por el articulo 544
bis IV LECrim, y argumentar brevemente la necesidad de la privacién de li-
bertad del imputado al efecto de garantizar aquella finalidad tuitiva.

219. Esta posibilidad es evidente cuando la prisién es consecuencia del quebranta-
miento grave de una medida de alejamiento, pero, al igual que ocurre con el aseguramiento
de la prueba, resulta polémico si la prevencidn de la reiteracién delictiva puede ser el dnico
objetivo de una concreta medida de prisién provisional en los demds casos, tal y como pare-
ce desprenderse de la jurisprudencia constilucional que ya conocemos. Parecen contrarios a
esta conclusién JORGE BARREIRO, La prisidn provisional..., cit., p. 70, y BALLESTEROS MAR-
TiN, Cuestiones relativas a la prision provisional..., cit., p. 2, cuando afirman que esa doctri-
na jurisprudencial puede interpretarse en el sentido de que esta \iltima finalidad no serviria
por si sola a los efectos de acordar una medida tan grave como la prisién preventiva.
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Fuera de esos supuestos, por el contrario, la motivacién del auto de
prisién debe ser especialmente exigente, recogiendo indicios suficiente-
mente solidos y fundados del riesgo de reiteracién delictiva. En este senti-
do, puede afirmarse que los tinicos parimetros que el érgano jurisdiccional
puede valorar a tal efecto son los directamente relacionados con la conduc-
ta pretérita del encausado, entre los que se encuentra desde luego la reinci-
dencia en sentido estricto®, pero también los antecedentes “procesales”
por delitos similares. En efecto, si la tutela provisional se fundamenta en la
mera imputacion, nada deberia obstar a considerar reincidente, a los solos
efectos de dicha tutela, a quien ha sido imputado por un delito de la misma
naturaleza en dos o mds procesos pendientes. De lo contrario, en muchos
casos de multi-reincidencia seria imposible justificar la concurrencia de un
peligro de reiteracion delictiva porque los procesos en que se estdn enjui-
ciando los delitos precedentes se encuentran ain en curso, con la consi-
guiente frustracion del fundamento de la tutela provisional.

Por otro lado, la peligrosidad que determina el riesgo de reincidencia
puede fundamentarse asimismo en exdmenes médico-psiquidtricos o psico-
l6gicos en los que se justifique que el inculpado presenta una notable ten-
dencia a volver a delinquir, en la realizacion por este dltimo de una conduc-
ta presumiblemente tendente a la reiteracién del ilicito penal®', o incluso en
sus propias manifestaciones en tal sentido, debidamente acreditadas me-
diante testigos presenciales, incluida la victima. Por el contrario, debe re-
putarse inviable fundar la medida en la simple facilidad del encausado para
repetir su accién delictiva, puesto que esta circunstancia nada indica acerca
de su efectiva intencion de reincidir, y ademds supondria generalizar la po-
sibilidad de acordar la prisién con esta finalidad, pues esa “facilidad” pue-
de apreciarse en la mayor parte de los hechos delictivos que se cometen en
la préctica.

220. Es decir, la existencia de una condena firme por un delito comprendido en el
mismo Titulo del Cédigo Penal y de la misma naturaleza, y que no haya sido cancelada del
registro de penados: cfr. art. 22, 8.* CP.

221. Cfr. ATC 179/1996, 26 junio, FJ 4.°, donde se considera la posesién de docu-
mentos clasificados come un indicio indicativo de peligro de reiteracién delictiva, al efecto
de justificar una medida de prisién atenuada en un proceso penal militar por un delito de re-
velacion de secretos o informaciones relativas a la seguridad o defensa nacionales, en su mo-
dalidad de procurarse informacién legalmente clasificada.
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3. Lalibertad provisional condicionada

108. A diferencia de la detencién y la prisién provisional, que pue-
den acordarse con finalidades no cautelares, la libertad provisional condi-
cionada siempre responde al objetivo de garantizar la disponibilidad del im-
putado durante el proceso penal y al final del mismo, por lo que constituye
una medida estrictamente cautelar. En el &mbito de esa finalidad que le es
propia, la libertad condicionada constituye la regla general en materia de
medidas provisionales de naturaleza personal, habida cuenta que comporta
la restriccion menos gravosa del derecho constitucional a la libertad perso-
nal ambulatoria (cfr. art. 528 LECrim)*2,

109. Como es sabido, nuestro legislador regula la libertad condicio-
nada en los articulos 528 a 544 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, don-
de se refiere a esta medida con la expresion “libertad provisional”. Ahora
bien, esta opcion terminolégica podia tener su justificacién conforme al es-
quema originario de la Ley, en el que todo imputado, por el mero hecho de
serlo, venia obligado cuando menos a comparecer apud acta, por lo que no
existia la libertad provisional incondicionada®. Tras la entrada en vigor de
la Constitucién Espafiola de 1978, por el contrario, la excepcionalidad que
caracteriza a las medidas cautelares determina que, como regla general, el
imputado deba encontrarse en una situacion de libertad plena, sin otra obli-
gacion que la de comparecer ante el érgano jurisdiccional cuando sea lla-
mado (vgr. para ser interrogado, para un careo, para asistir a una vista o di-
ligencia, etc.). De este modo, deviene necesario distinguir esa situacion de
libertad incondicionada, que no constituye una medida cautelar y queda por

222. Eneste sentido, vid. por todos, Ramos MENDEZ, El proceso penal..., cit., p. 179;
BARONA VILAR, Prisién provisional..., cit., pp. 178 y 182, y los demds citados por esta tiltima.
Por ofro lado, que la libertad condicionada constituye una medida restrictiva de la libertad
personal se reconoce en las recientes SSTC 56/1997, 17 marzo, FJ 9.% 14/2000, 17 enero,
FFIJ 3.°y 7°,y 169/2001, 16 julio, FJ 4.°, asi como en el ATC 158/2000, 15 junio, FJ 2.7

223. Asise desprende inequivocamente del tenor literal del articulo 530 LECrim, en
el que se establece que “el procesado que hubiere de estar en libertad provisional, con o sin
fianza, constituird apud acta obligacién de comparecer en los dias que le fueren sefalados
en el auto respectivo, y ademds cuantas veces fuere [lamado ante el Juez o Tribunal que co-
nozca de la causa”. En el mismo sentido en la doctrina pre-constitucional, SERRA DOMIN-
GUEZ, M.: “Libertad provisional”, en Nueva Enciclopedia Juridica, T. XV, F. Seix, (pp.
441-444), pp. 443 y 444,
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tanto al margen del objeto del presente estudio, de la libertad condicionada
a la prestacién de una fianza o a la comparecencia perfodica apud acta. Sin
embargo, la expresion “libertad provisional” resulta insuficiente a esos
efectos delimitadores, en tanto que con ella se alude tinicamente a una tem-
poralidad que caracteriza a las dos situaciones descritas por igual, pues am-
bas estdn en funcién del resultado del proceso penal que se encuentra pen-
diente?*. Por este motivo, se ha estimado oportuno hacer referencia a
aquella medida cautelar con la expresién “libertad provisional condiciona-
da”, mediante la cual, al tiempo que se alude a las restricciones que suponen
la comparecencia apud acta y la fianza personal, se evitan confusiones en-
tre la medida provisional y la libertad condicional, a la que pueden optar los
sentenciados durante la ejecucion de condenas privativas de libertad®.

110. Teniendo en cuenta las precisiones efectuadas, es ahora el mo-
mento de analizar como debe plasmarse el fundamento de la tutela provi-
sional en los autos judiciales en los que se dispone la libertad provisional
condicionada del imputado®*. A tal efecto, conviene comenzar recordando
que esta medida cautelar puede acordarse en cualquier proceso penal por
delito, con independencia de que éste lleve o no aparejada una pena priva-
tiva de libertad®’. En concreto, de la combinacién de lo dispuesto en los ar-
ticulos 503, 504 y 529 LECrim se desprende que existen dos grupos de su-
puestos claramente diferenciados: si el presunto hecho delictivo tiene
sefialada una pena de prisién no superior a tres afios 0 una pena no privati-

224, En la doctrina, es muy frecuente encontrar la distincién apuntada: cfr. por to-
dos ARMENTA DEU-ORMAZABAL SANCHEZ, Lligons..., cit., p. 195 in fine; MORENO CATENA,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 514, y RIFA SoLER, VALLS GoMBAU, Derecho Procesal Pe-
nal, cit., p. 166.

225. Ofras posibles opciones terminolégicas son las que proponen SERRA DOMIN-
GUEZ, Libertad provisional, cit., p. 442, que prefiere hablar de “libertad atenuada”, o ILLES-
cas Rus, Las medidas cautelares..., cit., p. 122, quien —siguiendo a CARNELUTTI y FOSCHI-
NI— considera mds adecuadas las denominaciones “libertad limitada” o “libertad
vinculada”.

226. Debe advertirse que, en la prdctica, la motivacién de esta medida provisional
deja mucho que desear, probablemente porque se parte de la errénea concepcion de que su-
pone un beneficio para quien podria sufrir prisién preventiva, lo que conduce a que, la ma-
yor parte de las veces, ni tan siquiera se justifique la necesidad de la medida para alcanzar un
fin constitucionalmente legitimo: cfr. por ejemplo Auto AP Barcelona, Seccién 6.%, 13 fe-
brero 2002 (Rollo 58/02).

227. STC 66/1989, 17 abril, F1 5.°
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va de libertad, la libertad podra acordarse con o sin fianza, mientras que, si
gsa pena es superior, la fianza serd obligatoria. Por otro lado, el ya aludido
articulo 530 LECrim parece generalizar la obligacién de comparecer apud
acta, con independencia de las concretas circunstancias del imputado y de
la gravedad del delito objeto de enjuiciamiento. Como es I6gico, ambas me-
didas restrictivas —fianza y comparecencia— persiguen una lnica finali-
dad: la prevencion de la fuga; sin embargo, la especial problemdtica que
presenta la motivacién de cada una de ellas aconseja analizarlas de forma
separada.

3.1.  El problema de la fianza personal

111. En nuestro Derecho, la fianza personal, es decir, la que puede
acordarse como presupuesto para la libertad provisional del imputado, sus-
cita importantes problemas practicos que, en dltima instancia, tienen su ori-
gen en la compleja relacién entre esa medida restrictiva y la prisién provi-
sional. En efecto, para un amplio sector de la jurisprudencia, la fianza
personal no es otra cosa que un mecanismo sustitutorio de la prisién provi-
sional, por lo que su finalidad serfa la de permitir al encausado eludir esta
medida privativa de libertad®®. Sin embargo, esta concepcién no puede
convencer. La finalidad de la fianza coincide con la de 1a medida en la que
se enmarca, y no es otra que la prevencion de la fuga, por lo que su tinico
objetivo es crear arraigo en el imputado a fin de evitar que se sustraiga a la
accién de la Administracién de Justicia®*®. Cosa bien distinta es que la falta

228. Sirva como botdn de muestra la reciente STC 14/2000, 17 enero, FI 7.°, donde
se afirma que la fianza tiene “cardcter sustitutorio de la prisién provisional, por lo que la fal-
ta de consignacién de la misma lleva consigo el ingreso del imputado en prision o su mante-
nimiento en dicha situacion de libertad”. También atribuye esa finalidad a la fianza la STC
108/1984, 26 noviembre, FJ 4.°, aunque luego admite que la medida pueda permanecer en
un supuesto concreto en el que ya no era posible la prisién provisional [existia una sentencia
absolutoria recurrida en casacidn: cfr. art. 861 bis a) dltimo parrafo LECrim].

2290, En esla linea se manifiesta Ramos MENDEZ (El proceso penal, cit., p. 181),
cuando afirma que “el problema es mucho més grave porque en los vaivenes de las reformas
legislativas de la prision provisional se ha exigido la fianza como obligatoria para obtener la
libertad en casos de delitos graves (art. 504.2 LECr), y la préctica la interpreta como fianza
para eludir la prision y asi viene formulado en miiltiples resoluciones. Este cambio de matiz
es mds discriminatorio, si cabe, porque condena al débil, econdmicamente, a permanecer en-
tre rejas. La fianza nunca ha sido, en el sistemna de la LECr, un sustitutivo de la prisién pro-
visional, sino un presupuesto mds de la libertad provisional —hoy cuestionado™.
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de consignacidn de la fianza acordada pueda conducir al ingreso o mante-
nimiento en prisién del imputado (art. 540 LECrim), lo que no obsta en
modo alguno al hecho de que, hasta ese momento, la libertad condicionada
constituye una medida absolutamente auténoma, la cual, aun obedeciendo
al mismo objetivo dltimo que la prisién provisional —la prevencidn de la
fuga—, responde a una situacién factica completamente distinta de la que
justifica esta medida, y requiere en consecuencia una motivacién especifi-
ca y diferenciada. Hay que concluir, en suma, que la figura de la “prision
provisional eludible mediante fianza” no resulta de recibo y debe reputarse
inadmisible.

La principal consecuencia practica de lo que acaba de indicarse se
manifiesta en la compleja tarea de fijar la cuantia de la fianza. Como es 16-
gico, esta cuantia debe tener la suficiente entidad como para crear arraigo
en el imputado, suponiendo, claro estd, que Ia consignacién de una canti-
dad de dinero tenga la virtualidad de servir como instrumento vélido a ta-
les efectos?, Sin embargo, la fianza nunca deber4 ser tan elevada como
para suponer una medida de prision provisional encubierta. Lo contrario
no sélo supondria vaciar de contenido la medida que se estd examinando,
sino también algo mucho mds grave: se estaria condicionando el ingreso
en prisién preventiva a la capacidad econdmica del inculpado, lo que re-
sulta de todo punto inaceptable en nuestro Estado de Derecho. Si se en-
tiende que el riesgo de fuga es tan intenso como para justificar una medi-
da de prisién provisional, ésta deberd acordarse directamente y motivarse
en los términos ya indicados®!. De lo contrario, la fianza debera ser so-
portable por el imputado atendidos sus ingresos y su situacién patrimo-
nial, de tal modo que la falta de consignacién de la misma pueda achacar-

230. Lo cuestiona Ramos MENDEZ (El proceso penal, cit., p. 179), en cuya opinién
habria que cuestionarse si no valdria la pena abolir la fianza, habida cuenta de su inutilidad
préctica y de que “introduce una cierta discriminacién por razén de la distinta capacidad eco-
némica de los inculpados”. Afiade este autor que un atento examen del articulo 531 LECrim
“demuestra que la fianza se toma, en principio, como un elemento disuasorio de hurtarse a
los fines del proceso, seglin circunstancias que en la prictica juegan en confra de los objeti-
vos de la norma. Asf, ni el estado social alto o bajo son garantias de la comparecencia perso-
nal, ni la cuantia exorbitante o simbélica de la fianza son medios disuasorios o convincen-
tes, segtin demuestra la practica” (op. cit., p. 181).

231. Enesta linea SERRA DOMINGUEZ, Libertad provisional, cit., p. 443, a quien si-
gue BARONA VILAR, Prision provisional..., cit., p. 217, e ILLESCAS RuUS, Las medidas caute-
laves..., cit., p. 124.
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se, sin ningin género de dudas, a una reticencia injustificada y culpable
que obligue, entonces si, a decretar la entrada o ¢l mantenimiento de aquél
en prision.

112. Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas hasta este
momento, la libertad bajo fianza debera acordarse cuando el Juez o Tribu-
nal entiendan que existe el peligro de que el imputado intente huir durante
el proceso, pero también que este peligro no es tan elevado como para jus-
tificar una medida de prisién provisional. Con cardcter general, la motiva-
cién de este riesgo de fuga se realiza atendiendo a los pardmetros ya anali-
zados al hilo del examen de la prisién provisional: incomparecencia o fuga
ya producidas, gravedad del delito y circunstancias personales del imputa-
do. Sin embargo, la gradacién de ese riesgo que exige la imposicién de la
medida que se estd examinando obliga a introducir algunos criterios co-
rrectores en esa motivacién. En sintesis, estas variaciones pueden sistema-
tizarse del modo siguiente:

a) En principio, la imposicién de la medida de libertad bajo fianza
debe reservarse para procesos por delitos graves, habida cuenta
que la eventual falta de consignacion de la misma producira el in-
greso en prision del imputado™?. En los demds casos, la restriccion
de la libertad de este Gltimo deberd limitarse a la comparecencia
periodica apud acta. En este sentido, el principio de proporcionali-
dad obliga a excluir la medida en todos aquellos casos en los que el
hecho delictivo tenga senalada una pena no privativa de libertad, o
quepa prever una suspension de la condena.

b) No obstante lo anterior, cuando el riesgo de fuga haya quedado ple-
namente acreditado por una incomparecencia injustificada o un
intento de huida, la libertad bajo fianza podrd emplearse en su-
puestos en los que la menor gravedad del delito o el grado de parti-
cipacién del inculpado desaconsejen la prisién provisional.

232. De hecho, esa gravedad serfa suficiente para justificar la adopcion de la medi-
da en un primer momento, siempre que se justifique que no ha podido recabarse suficiente
informacién sobre Ias circunstancias personales del encausado, pues en estos casos también
es posible acordar la prisidn provisional y quien puede lo més puede lo menos. No obstante,
esta posibilidad ni siquiera se plantea en nuestro ordenamiento, habida cuenta que, como ve-
remos, la fianza es obligatoria si se acuerda la libertad provisional de encausados por delitos
con pena sefialada superior a tres afios.
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c¢) Siempre que el riesgo de fuga sea leve o moderado, deberd optarse
por la libertad condicionada en lugar de por la prisién provisional.
Ahora bien, si el delito tiene sefialada una pena inferior a tres afios,
la fianza sé6lo deberd imponerse cuando se justifique su necesidad
para crear arraigo en el imputado, mientras que, si es superior, esa
fianza seré obligatoria en virtud de lo previsto en el articulo 504 11
LECrim, y lo que habrd que motivar es su cuantia, lo que genera un
problema préictico que bien merece un andlisis detenido.

113. Enefecto, conforme se establece el articulo 531 de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal, “para determinar la cantidad y calidad de la
fianza se tomaran en cuenta la naturaleza del delito, el estado social y ante-
cedentes del procesado y las demds circunstancias que pudieren influir en el
mayor o menor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la Autori-
dad judicial”®?. Obviamente, esta norma no plantea ningtin problema cuan-
do el delito tiene sefialada una pena inferior a tres afios, puesto que el Juez
podrd imponer o no la fianza en funcién de que aprecie o no ese riesgo de
fuga. Tampoco deberian suscitar dificultades aquellos casos en los que,
siendo la fianza obligatoria por tratarse de un delito castigado con una pena
superior a la indicada, el 6rgano jurisdiccional haya rechazado la prisién
provisional por estimar que, existiendo un cierto riesgo de fuga, éste no era
lo suficientemente intenso como para justificar esta medida. Sin embargo,
también es perfectamente posible que el Juez haya descartado la prisién
provisional precisamente por no apreciar en el imputado ese peligro de hui-
da. En estos casos, cuando el érgano judicial dispone que el inculpado que-
de en libertad provisional se ve obligado a imponerle una fianza porque se
lo ordena el articulo 504 II LECrim, pero el riesgo de fuga necesario para
determinar la “cantidad y calidad” de esta dltima, conforme al citado ar-
ticulo 531 LECrim, ha sido expresamente rechazado por él mismo. Cuando

233. Estanorma debe complementarse con la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, conforme a la cual la cuantfa de la fianza debe fijarse atendiendo princi-
palmente al interesado, a sus fuentes de ingresos, a los lazos con las personas que pueden
prestar la caucién y, en resumen, a la confianza que se puede tener en que la perspectiva de
pérdida de la fianza o de ejecucidn de la misma en caso de que no comparezca en el juicio,
actuard sobre él como un freno suficiente para descartar toda idea de fuga: STEDH 27 junio
1968 (caso “Neumeister”), § 14, cuya doctrina recoge a su vez el ATC 158/2000, 15 junio, FJ
2.°%in fine.
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asi sucede, hay que entender que, pese al tenor legal, la tinica solucidn acep-
table radica en establecer una fianza irrisoria, puesto que cualquier otra ca-
receria de fundamento. En efecto, si la fianza persigue crear arraigo, es evi-
dente que se ve privada de su finalidad cuando no existe riesgo de fuga, por
lo que la tinica forma que el Juez tiene de respetar el tenor literal del articu-
lo 504 1T LECrim** consiste en establecer una fianza de cuantia mini-
ma, que ademds seria la procedente a la luz del articulo 531 LECrim, ha-

bida cuenta del nulo interés del encausado en sustraerse a los fines del

proceso™,

Una situacion andloga a la que acaba de examinarse se verifica en los
supuestos en los que la libertad provisional aparece precedida de una medi-
da de prisién, acordada al tinico efecto de garantizar una finalidad, legitima
pero distinta de la prevencion de la fuga (vgr. el aseguramiento de la prue-

234. Recordemos que se trata de una norma redactada conforme a la LO 9/1984, de
26 de diciembre, por lo que, en tanto no sea reformada o declarada inconstitucional, los Jue-
ces y Tribunales vienen obligados a su cumplimiento.

235. En ocasiones, puede resultar dificultoso distinguir estos supuestos, en los que
el juzgador no constata ningin riesgo de fuga, de los anteriormente referidos, en los que se
establece una fianza elevada porque si se aprecia el riesgo suficiente para ello, aunque no el
mds intenso que habria justificado una medida de prisién. La prueba de ello puede encon-
trarse en la conocida STS 2.° 15 octubre 1999, en la que se resuelve el caso GOMEZ DE Lia-
N0, y donde uno de los motivos de la condena por prevaricacién que se dict6 contra este Ma-
gistrado fue precisamente la imposicién de una fianza de doscientos millones de pesetas a
uno de los imputados contra los que se dirigia el sumario que investigaba. En concreto, el
Alto Tribunal utilizé como principal argumento que el Magistrado era sabedor de que no
concurria el riesgo de fuga necesario para acordar esa tianza conforme al articulo 531 LE-
Crim, pues él mismo habrfa reconocido en su auto que no existia interés del inculpado para
ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial. Sin embargo, lo que GOmMEZ DE LIANO afir-
maba exactamente en su auto es que el imputado no tenfa “absolutamente decidido eludir el
proceso y sus eventuales responsabilidades mediante una huida”, lo que significa que no
descartaba totalmente el riesgo de fuga, sino tan sélo que éste estuviese totalmente acredita-
do en el momento en el que se pronuncid sobre su situacion personal. En estas circunstan-
cias, parece razonable entender que el instructor estaba efectuando una simple gradacién de
ese riesgo de fuga, que no considerd suficientemente grave como para acordar la prisién pro-
visional, pero sf como para crear arraigo en el imputado mediante la imposicién de una fian-
za cuya cuantia no era desproporcionada, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos que
se investigaban y la situacién econémica del imputado. En definitiva, hay que convenir con
el autor del voto particular formulado a esta Sentencia en que, al menos por lo que a esta con-
creta actuacién del Magistrado se refiere, no existié prevaricacion alguna, sino tan sélo la
imprescindible gradacidon del riesgo de fuga que exige una correcta aplicacién de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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ba mediante la prevencidn de la obstruccidn de la investigacion), que desa-
parece en un determinado momento procesal. En estos casos, es evidente
que el imputado debe quedar en situacién de libertad provisional, que sélo
deberia condicionarse a la prestacién de fianza si se acreditase la concu-
rrencia de un riesgo de huida sobrevenido, puesto que esta medida nunca
puede obedecer a un objetivo distinto de la prevencién de la fuga™®. De lo
contrario, habra que llegar a la misma solucién que en el caso precedente en
el caso de que el delito tenga sefialada una pena superior a tres afios: debe-
rd fijarse una fianza para respetar ¢l mandato del articulo 504 II LECrim,
pero su cuantia habra de ser minima o simbdlica, pues carece del funda-
mento que le es propio.

Ni que decir tiene que la situacién descrita reclama una inmediata re-
forma legislativa, que elimine el automatismo hoy existente en lo relativo a
la imposicién de fianzas personales para delitos graves y la adecte a la ju-
risprudencia constitucional. Hasta entonces, la tinica posibilidad con la que
cuenta el 6rgano jurisdiccional, cuando no aprecie riesgo de fuga en el in-
culpado, es la referida fijacion de fianzas minimas o simbélicas. Por el con-
trario, la inaplicacidn directa del articulo 504 IT LECrim en lo relativo a este
particular debe reputarse inadmisible por tratarse de un precepto legal pos-
terior a la Constitucion, a pesar de que algunos tribunales puedan de hecho
haber recurrido a esa inaplicacién en la préctica forense.

3.2.  La motivacion del deber de comparecencia apud acta

114. La segunda condicion a la que puede supeditarse la libertad
provisional, al efecto de crear arraigo en el imputado y prevenir su fuga, es
la comparecencia periodica apud acta. En este caso, se impone al encausa-
do la obligacidén de presentarse en los dias que se le sefialen en el auto de li-
bertad —normalmente los dias uno y quince de cada mes— ante el 6rgano
jurisdiccional competente o ante el de su domicilio®. A diferencia de la pri-

236. Cfr. eneste sentido STC 14/2000, 17 enero, FI 7.°

237. Esta iltima posibilidad no aparece contemplada en el articulo 530 LECrim,
que se refiere inicamente al “Juez o Tribunal que conozca de la causa”, pero se utilizaen la
préctica y debe reputarse vdlida por ser més beneficiosa para el imputado cuando éste reside
en una circunscripcion judicial distinta de aquélla en la que se tramita el juicio, habida cuen-
ta que le permite continuar con su actividad laboral y sus restantes ocupaciones habituales
sin el trastorno que supone tener que desplazarse continuamente para un simple acto de pre-
sencia en la oficina judicial. Para llevarla a término, el érgano investido del proceso solicita
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sién provisional y la libertad provisional bajo fianza, la libertad provisional
con obligacion de comparecer apud acta puede acordarse de oficio por el
Juez o Tribunal, con independencia de que la medida vaya o no precedida
de la detencién de su destinatario, y con independencia también del mo-
mento procesal en el que se adopte, por lo que tampoco resulta necesario
convocar a las partes a la comparecencia del articulo 504 bis 2 LECrim, sin
perjuicio de que el Juez pueda optar por citar al imputado para tomarle de-
claracion o darle audiencia antes de adoptar la medida si lo considera opor-
tuno™®.

115. Pese a la plena constitucionalidad de esta comparecencia apud
acta®®, existe una importante division de opiniones en torno a su utilidad
practica. En la dogmatica, se ha denunciado que la medida sélo sirve para
dar papeleo y aumentar la circulacion de personas por nuestros tribunales,
y se ha sugerido que baste con designar un domicilio fijo y la obligacién de
comunicar los cambios en el mismo, o incluso un simple nimero de teléfo-
no en el que el inculpado pueda ser localizado cuando sea preciso®”. Por el
contrario, la Fiscalia General del Estado considera las comparecencias pe-
riodicas una medida itil al efecto de controlar a los imputados, aunque no
garanticen totalmente la no evasién, y ha dado instrucciones a los Fiscales
para que soliciten una mayor periodicidad cuanto mayor sea el riesgo de
fuga del imputado, pudiendo llegarse incluso a una comparecencia diaria®'.

la ayuda del Juzgado del domicilio del inculpado, remitiéndole el correspondiente exhorto,
al efecto de que éste asuma el control de las comparecencias periodicas acordadas por el pri-
mero.

238. En este sentido, cfr. el art. 504 bis 2 [ LECr; la Circular FGE 2/1995, 22 no-
viembre (BIMF 1 febrero 1996, nim. 1767, supl.), apdo. IV.b, y RIFA SOLER, VALLS GOM-
BAU, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 174-175. Parece contraria BARONA VILAR, S.: “La
prision provisional en la Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado (Tutela efectiva y doc-
trina constitucional: Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio), RGD
1996, niim. 618 (pp. 1825-1852), pp. 1833 y 1837, e idem, Derecho Jurisdiccional, cit., T.
111, p. 473, en cuya opinidn la ausencia de peticién de parte obligaria al Juez a decretar la li-
bertad incondicionada del imputado, resultando ademds necesario celebrar la audiencia pre-
vista en el referido art. 504 bis 2 LECr para acordar la libertad condicionada a la mera com-
parecencia apud acta (aunque cft. op. cit., p. 1831 in fine).

239. Vid. ATC 650/1984, 7 noviembre, FI 3.°, y STC 85/1989, 10 mayo, FJ 3.°

240. Ramos MENDEZ, El proceso penal, cit., p. 182.

241. Instruccién FGE 11 enero 1988 (BIMJ 15 febrero 1989, niim. 1518, supl.),
apdo. 3.7
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Sea cual sea la posicidn que se adopte en esta polémica, lo cierto es que la
medida estd prevista en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, y debe uti-
lizarse con preferencia a la libertad bajo fianza y la prisién provisional, en
tanto en cuanto supone una restriccion leve de la libertad ambulatoria del
imputado y deja intacto su patrimonio.

116. Como sabemos, nuestro legislador contempla la obligacién de
comparecer apud acta como un efecto de la situacién de libertad provisio-
nal en que se encuentra todo imputado. Asi se desprende del articulo 530
LECrim, en el que se establece que “el procesado que hubiere de estar en li-
bertad provisional, con o sin fianza, constituird apud acta obligacién de
comparecer en los dias que le fueren sefialados en el auto respectivo, y ade-
mds cuantas veces fuere llamado ante el Juez o Tribunal que conozca de la
causa”. De este modo, parece que el Juez de instruccién viene obligado a
establecer la comparecencia apud acta en todos los procesos por delito, in-
cluso aunque esté convencido de la plena disponibilidad del encausado. Sin
embargo, ya se ha advertido que la diccién literal del articulo 530 LECrim
no es compatible con la excepcionalidad que caracteriza a todas las medi-
das provisionales, puesto que la comparecencia periodica supone una res-
triccién de la plena libertad del encausado que debe estar justificada ala luz
de las circunstancias del cada caso concreto. Por consiguiente, deviene ne-
cesario reinterpretar ese articulo 530 LECrim, cuyo tenor literal es anterior
a la Constitucién de 1978, en el sentido de entender que la comparecencia
apud acta s6lo serd necesaria cuando concurra riesgo de fuga en el imputa-
do, porlo que este riesgo deberd justificarse en los autos en los que se acuer-
de la medida.

Como es légico, ese peligro de evasién se motiva atendiendo a los
mismos pardmetros que se han descrito en el apartado precedente. De he-
cho, cuando la medida va acompafiada del establecimiento de una fianza, su
fundamentacién puede perfectamente subsumirse en la de esta tltima, ha-
bida cuenta que la finalidad de ambas es coincidente y el riesgo de fuga ne-
cesario para acordar la segunda es mds intenso que el que se requiere para
establecer la primera. Por el contrario, cuando la comparecencia apud acta
constituye la inica restriccién de la libertad del imputado, es posible distin-
guir dos variantes: puede ocurrir, en primer término, que el érgano jurisdic-
cional estime innecesaria una medida més gravosa pudiendo legalmente
acordarla (vgr. delitos graves), en cuyo caso serd suficiente con justificar la

234

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTIiCctAa 2002

existencia de un riesgo de fuga de intensidad leve o meramente potencial.
Pero también puede ocurrir, en segundo lugar, que la obligacién de compa-
recer sea la inica medida provisional personal susceptible de ser adoptada
en ese momento procesal porque el delito no es grave (vgr. no tiene sefiala-
da una pena privativa de libertad o no cabe prever la entrada en prision del
encausado), en cuyo caso la motivacién deberd ser mds exigente y fundarse
en indicios especialmente sélidos (vgr. una incomparecencia injustificada).
Por lo demds, la mayor o menor intensidad del riesgo de fuga podra utili-
zarse por el Juez o Tribunal para acordar una mayor o menor periodicidad
en las comparecencias, tal y como ya se ha indicado.

4. El alejamiento respecto de la victima

117. Lareciente Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, ha introduci-
do en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal el nuevo articulo 544 bis, en
el que se contempla la medida provisional de alejamiento del imputado res-
pecto de la victima®*?. Tal y como ya hubo ocasién de adelantar en otro lu-
gar del presente estudio, y pese a lo que se indica en la Exposicién de Mo-
tivos de la referida Ley Orgdnica y en el propio precepto, no nos
encontramos en este caso ante una medida cautelar’®. El alejamiento cons-

242.  Art. 544 bis LECrim: “En los casos en los que se investigue un delito de los
mencionados en el articulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podrd, de forma motiva-
da y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccidn de la victima, imponer cau-
telarmente al inculpado la prohibici6n de residir en un determinado lugar, barrio, municipio,
provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podrd imponerle cautelarmente la prohibicion de acudir a
determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o Comuni-
dades Auténomas, o de aproximarse o comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a de-
terminadas personas.

Para la adopcién de estas medidas se tendrd en cuenta Ja situacién econdmica del in-
culpado y los requerimientos de su salud, situacién familiar y actividad laboral. Se atenderd
especialmente a la posibilidad de continuidad de esta dltima, tanto durante la vigencia de la
medida como tras su finalizacion.

El incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el Juez o Tribu-
nal podrd dar lugar, teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gra-
vedad y circunstancias, a la adopcién de nuevas medidas cautelares que impliquen una ma-
yor limitacién de su libertad personal, sin perjuicio de las responsabilidades que del
incumplimiento pudieran resultar”.

243, Cfr. supra, Sec. 1.7, apdo. L2.
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tituye mds bien una actuacién de naturaleza tuitiva-coercitiva, mediante la
que se protege a los ofendidos por el presunto delito, sus familiares y alle-
gados, a través de la imposicién al encausado de la prohibicién de aproxi-
marse 0 comunicarse con esas personas, o incluso de residir o acercarse a
los lugares en los que éstas desarrollan su actividad cotidiana*. Por consi-
guiente, la medida no tiene por finalidad garantizar la disponibilidad del
encausado durante el proceso ni al final del mismo, sino la prevencion de la
reiteracion delictiva mediante la proteccién de quienes presumiblemente
serfan sus destinatarios**.

118. El articulo 544 bis LECrim contempla cuatro diferentes medi-
das provisionales de alejamiento: la prohibicién de residencia en un deter-
minado lugar, la prohibicién de acudir a ese lugar, la prohibicién de aproxi-
macion a determinadas personas y la prohibicién de comunicacién con ellas
por cualquier via**®, Conforme a la remisién que los articulos 13 y 544 bis
LECrim efectdan al articulo 57 del Cédigo Penal, esas cuatro medidas pue-
den acordarse en procesos por delitos de homicidio, aborto y lesiones, 0 por
delitos contra la libertad y contra la integridad moral, la libertad y la in-
demnidad sexuales, la intimidad, la propia imagen, la inviolabilidad del do-
micilio, el honor, el patrimonio o el orden socio-econémico®’.

244. A esa finalidad tuitiva se refiere el articulo 13 LECrim, también introducido
porla LO 14/1999, cuando incluye entre las primeras diligencias “la de proteger a los ofen-
didos o perjudicados por el mismo (el delito), a sus familiares o a otras personas pudiendo
acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis de la pre-
sente Ley” (la cursiva es mia).

245. En la direccién que aqui se postula se han pronunciado autores como ARAGO-
NESES MARTINEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p. 435, en cuya opinién nos encontramos
ante “medidas coercitivas personales”, 0o MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, cit., pp.
541-542, que acerca estas medidas a las que se adoptan en el dmbito de la tutela provisional
civil (vgr.las previstas para los procesos matrimoniales).

246. Conforme a lo previsto en el articulo 48 CP, también redactado conforme al
texto establecido por la LO 14/1999 y susceptible de ser empleado como criterio interpreta-
tivo, aquellos lugares incluyen tanto el de la comisién del delito como el domicilio, lugar de
trabajo o cualquier otro frecuentado por la victima, sus familiares o allegados, mientras que
la prohibicién de comunicacién abarca cualquier medio, incluidos los informdticos o tele-
midticos, y en general cualquier contacto escrito, verbal o visual.

247. Como es logico, los principios de legalidad y tipicidad impiden adoptar medi-
das de alejamiento diferentes de las cuatro referidas, como también excluyen ampliar su uti-
lizacién a delitos no contemplados en el articulo 57 CP o a simples faltas (cfr. art. 544 bis |
LECrim). Por este motivo, no pueden suscribirse algunas de las tesis que sostiene E. DE Ur-
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Por lo que respecta a su dindmica procesal y a pesar de las multiples
lagunas de que adolece la norma, puede afirmarse que el alejamiento sélo

puede acordarse a peticion de alguna de las partes acusadoras y previa la ce-
2

lebracién de la comparecencia prevista en el articulo 504 bis 2 LECrim**,
La medida se decreta en un auto motivado, que se lleva a la pieza de situa-
cién personal, y tiene cardcter indefinido, si bien es cierto que sélo debe
mantenerse durante el tiempo minimo indispensable para alcanzar su fina-
lidad tuitiva y nunca mds alld de cinco afos*”. Por lo demds, el incumpli-
miento de la medida por parte del imputado no sélo supone la incoacién de
un proceso penal por quebrantamiento de medida (art. 468 CP), sino tam-
bién la adopcién de medidas mds limitativas de su libertad personal, que
pueden consistir tanto en un reforzamiento de las ya adoptadas como en la
prisién provisional, precedida en su caso de la oportuna detencién®.

119. Sin perder de vista las consideraciones hasta ahora efectuadas,
procede detenerse en el modo en que la finalidad de la medida debe plas-
marse en la motivacién del auto en el que se ordena. En este sentido, el ar-
ticulo 544 bis I LECrim se limita a exigir esa motivacion, y a advertir que el
alejamiento deber4 reservarse a aquellos casos en que resulte “estrictamen-

BANO CASTRILLO [en “El alejamiento del agresor, en los casos de violencia familiar”, La
Ley, niim. 5248 (15 febrero 2001), pp. 1-6], en cuya opinién también seria posible imponer
al encausado la obligacidn de residir en un lugar determinado (op. cit., p. 3), medida que aqui
se estima inadmisible por suponer una restriccién de su libertad ambulatoria de mayor cala-
do que las legalmente previstas, ademds de desproporcionada, pues las personas cuya pro-
teccién es preciso garantizar necesariamente desarrollan su actividad sélo en determinados
lugares concretos y ficilmente identificables, por lo que no estd justificado confinar al im-
putado a una determinada localidad. Por idéntica razdn, lampoco puede compartirse la pro-
puesta que formula este autor en el sentido de aplicar las medidas del art. 544 bis a otros de-
litos distintos de los previstos en el articulo 57 CP, conio los que atentan contra la salud
publica (ap. cit., p. 4 in fine), con la tinica excepcion del delito de malos tratos previsto en el
articulo 153 CP, que debe entenderse incluido en ese listado a la vista del espiritu y la finali-
dad de la reforma de 1999 (en este sentido TIRADO ESTRADA, Violencia familiar..., cit., p. 5).

248. En esta linea, vid. RaMos MENDEZ, El proceso penal, cit., pp. 177-178; RIFA
SOLER, VALLS GomBAU, Derecho Procesal Penal, cit., p. 176, y DE UrBANO CASTRILLO, EI
alejamiento..., cit., pp. 2 y 4.

249, Cfr. art. 57 CP, que contempla esos cinco afios como el plazo médximo de dura-
cién de la pena de alejamiento. Como advierle ARAGONESES MARTINEZ (Derecho Procesal
Penal, cit., p. 437), el tiempo de duracién de la prohibicion provisional debera abonarse para
el cumplimiento de dicha pena.

250. TIRADO ESTRADA, Vielencia familiar..., cit., p. 7.
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te necesario al fin de proteccién de la victima”. Partiendo de este breve
mandato legal, parece claro que el Juez o Tribunal debera justificar la exis-
tencia de un peligro grave para la seguridad de la victima o sus allegados®!,
y argumentar que ese peligro tiene su origen precisamente en un riesgo de
ataque o agresion proveniente del imputado®®. A tal efecto, son muchos log
indicios que pueden valorarse: el tipo de delito cometido, los antecedentes
del encausado, las amenazas vertidas por el mismo, los intentos de agresién
ya producidos, una conducta de acoso o seguimiento, etcétera. A su vez,
esos indicios se verdn acreditados, la mayor parte de las veces, por los tes-
timonios de las propias personas a proteger, por lo que el érgano judicial de-
berd ser especialmente cuidadoso al valorar su credibilidad y valor incrimi-
natorio, valiéndose de informes periciales médicos cuando lo estime
conveniente. No obstante, también es posible que se cuente con declaracio-
nes de terceras personas (vgr. agentes de policfa, amigos o vecinos...), e in-
cluso con informes psicolégicos o psiquidtricos sobre el encausado, que
pueden ayudar notablemente al érgano jurisdiccional a la hora de valorar y
concretar la gravedad del peligro de reiteracidn delictiva.

Por lo demds, serd precisamente esta gravedad, acreditada en los tér-
minos expuestos, la que determine la intensidad de las medidas de aleja-
miento que deban adoptarse, materia esta en la que el juzgador goza de un
amplio margen de maniobra. Asi, por ejemplo, la prohibicién de residencia
o aproximacion podrd referirse a lugares especificos, pero también a espa-
cios territoriales realmente amplios, como provincias o Comunidades Au-
ténomas. También serd posible graduar las prohibiciones de aproximacién
o comunicacion jugando con factores como la distancia minima que el im-
putado debe guardar respecto de la victima, el niimero de personas protegi-

251. ARAGONESES MARTINEZ (Derecho Procesal Penal, cit., p. 430) entiende que
puede servir a titulo orientativo la LO 19/1994, 23 diciembre, de proteccidn a testigos y pe-
ritos en causas criminales, “cuyas disposiciones se aplican cuando la autoridad judicial apre-
cia racionalmente un peligro grave para sus personas, libertad o bienes o para los de su fa-
milia”.

252, Critica ARAGONESES MARTINEZ (op. cif., pp. 436-437) que la prohibicién no
pueda dirigirse a personas diferentes del inculpado pero relacionados con él, como ocurre en
los Estados Unidos de América. Sin embargo, debe recordarse que todas las medidas provi-
sionales encuentran su fundamento en la evitacion de conductas dafiosas atribuibles al in-
culpado. En el caso de los terceros, cualquier actuacién provisional o cautelar se veria pri-
vada de uno de sus presupuestos esenciales, el furnus boni iuris, que en el proceso penal se
concreta en la imputacién.
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das, el refuerzo o seguimiento policial, etcétera. Por lo tanto, y al efecto de
evitar la arbitrariedad en esta tarea de concrecién de las concretas actuacio-
nes a emprender, es imprescindible que el Juez o Tribunal motiven expre-
samente la necesidad de todas y cada una de las medidas que adopten, asi
como que justifiquen, siquiera brevemente, las concretas opciones adopta-
das en lo relativo a sus pormenores técnicos. Solo asi se garantiza que el ale-
jamiento responde a la finalidad tuitiva que legalmente tiene encomendada,
sin lesionar mas de lo estrictamente necesario el derecho del inculpado a la
libertad ambulatoria.

5. La suspension provisional de derechos

120. Junto a las medidas provisionales personales que limitan o res-
tringen la libertad personal de su destinatario, nuestro sistema procesal pe-
nal contempla algunas més que afectan a otros derechos ostentados por el
mismo, provocando su suspension lite pendente. Con cardcter general, la
adopcidn de estas medidas, que carecen de una regulacién unitaria y siste-
mitica en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puede responder a tres fina-
lidades: la prevencién de la reiteracién delictiva, que se veria facilitada si
el imputado continuase desempefiando una determinada actividad, funcién
o cargo; el aseguramiento de la prueba, que el inculpado podria obstaculi-
zar valiéndose de esa actividad, y la mitigacién de la alarma social que ge-
nera el hecho de encontrarse procesada una persona con una posicion rele-
vante en alguno de los Poderes del Estado. Sin embargo, ya se ha advertido
que sblo los dos primeros objetivos estan justificados a la luz del funda-
mento de 1a tutela provisional, puesto que el dltimo se funda en circunstan-
cias por complejo ajenas al inculpado, y no tiende en consecuencia a pre-
venir actuaciones dafiosas o perjudiciales provenientes del mismo®*™.
Teniendo en mente esta importante premisa, procede ahora examinar de
forma particularizada esas medidas suspensivas de derechos, al efecto de
determinar si estdn justificadas con cardcer general y, en caso afirmativo,
como debe plasmarse su fundamento en la motivacion de los autos que las
acuerdan.

253. Cfr. supra, Sec. 2.2, apdo. L.5.
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5.1.  Privacion provisional del permiso de conducir

121. La privacién provisional del permiso de conducir, regulada en los
articulos 529 bis y 785, 8.” ¢) LECrim, constituye una medida provisional
caracteristica de los procesos por delitos cometidos con ocasién de la con-
duccién de vehiculos a motor, en los que el inculpado permanece en situa-
cién de libertad provisional. Como su propio nombre indica, la actuacién
que se acuerda consiste en recoger e incorporar al proceso el referido per-
miso, comunicdndoselo al organismo que lo haya expedido para que no
emita otro, y apercibiendo al encausado para que no conduzca, bajo aperci-
bimiento de incurrir en el delito de desobediencia a la Autoridad judicial
previsto en el articulo 556 CP.

122. Evidentemente, la privacién provisional del permiso de condu-
cir responde a la finalidad de evitar la reiteracién delictiva, puesto que per-
sigue impedir que el imputado vuelva a incurrir en un comportamiento pu-
nible (vgr. negligencia, alcoholemia...) con ocasién de la conduccidn de un
automovil*, por lo que constituye una medida completamente legitima
desde la perspectiva constitucional. Sin embargo, ello no excluye en modo
alguno que el érgano judicial deba motivar expresamente la adopcion de di-
cha medida, por lo que debera aludir, siquiera brevemente, a ese peligro de
reincidencia y a los indicios que lo justifican (vgr. antecedentes penales,
procesales o administrativos del imputado, indicios de alcoholismo, etc.), o
bien, si carece de la informacidn necesaria por encontrarse el procedimien-
to en un momento inicial, presumir ese peligro en atencién a la gravedad del
presunto hecho punible. Lo anterior implica, a su vez, que la medida debe-
rd acordarse siempre mediante auto, pese al silencio de la Ley a este res-
pecto, al tiempo que obliga a matizar el tenor literal del articulo 529 bis LE-
Crim, en el que se establece que la privacién del permiso podré efectuarse
“discrecionalmente”. La privacion del permiso a conducir vehiculos cons-
tituye una medida restrictiva de derechos que, como tal, debe estar justifi-
cada en atencién a las circunstancias de cada caso concreto, y esta justifica-
cién sdlo puede garantizarse y controlarse si aparece en la motivacién®,
Desde este punto de vista, resulta censurable el automatismo con el que la

254, De acuerdo ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., p. 481.
255. Vid. en este sentido GIMENO SENDRA, Los procesos penales, cit., T. IV, p. 271,
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medida acostumbra a acordarse en la prictica, mdxime en aquellos casos en
los que su imposicién tiene consecuencias negativas para la actividad pro-
fesional del imputado.

5.2.  Suspensién provisional en el ejercicio de empleos o cargos piiblicos

123. Las suspensiones provisionales en el ejercicio de empleos o
cargos puiblicos se regulan en diversos preceptos de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y de otras leyes extravagantes, unas veces en atencion al
tipo de delito cometido, y otras tomando como premisa la concreta funcion
desempeiiada por el imputado. Asi, el articulo 384 bis LECrim establece la
suspension automética de la funcién o cargo piiblico que pudieran estar os-
tentando los procesados por delitos cometidos “por medio de persona inte-
grada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebel-
des”, siempre que exista auto de procesamiento firme y se haya decretado
su prisién provisional, suspensién que se prolongard mientras dure esta si-
tuacién de prisién. Por su parte, los articulos 383 y 384 LOPIJ establecen la
suspensién provisional de Jueces y Magistrados, cuando “se hubiere decla-
rado haber lugar a proceder contra ellos por delitos cometidos en el ejer-
cicio de sus funciones”, o cuando “por cualquier delito doloso se hubiere
dictado contra ellos auto de prisién, de libertad bajo fianza o de procesa-
miento”, suspensién que durara “hasta que recaiga en la causa sentencia ab-
solutoria o auto de sobreseimiento”. Estas mismas normas resultan también
aplicables a los miembros del Ministerio Fiscal, por mor de la remisién que
a ellas se efecttia en el articulo 60 EOMF. Finalmente, el articulo 48 de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 prevé la posibilidad de que
se acuerde la suspension preventiva de funciones de los funcionarios pibli-
cos que se hayen sometidos a un procedimiento judicial, suspension que de-
ber4 ser acordada por el érgano competente y se prolongard durante la tra-
mitacion del procedimiento.

124. En relacion con todas estas suspensiones provisionales, lo pri-
mero que debe ponerse de manifiesto es que en ningtin caso deben acordar-
se “de manera automadtica”, a pesar de lo que proclama alguno de los pre-
ceptos referidos. La restriccion de derechos que comporta una suspension
de empleo, cargo o funcién sélo estd justificada cuando responde a la nece-
sidad de alcanzar una finalidad constitucionalmente legitima, y este pericu-
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lum in mora debe motivarse por el érgano jurisdiccional que impone la me-
dida a la luz de las circunstancias de cada caso concreto. Lo contrario supo-
ne un automatismo en la concesién de la medida que no se compadece en
modo alguno con los principios de excepcionalidad y necesidad que rigen
en materia de tutela provisional, por lo que debe estimarse incompatible
con nuestro texto constitucional.

Por este motivo, puede afirmarse que el articulo 384 bis LECrim de-
berfa reputarse inconstitucional, en tanto en cuanto ordena expresamente la
adopci6n automdtica de la medida de suspensién cuando concurre un fumus
boni iuris especifico —auto de procesamiento firme por pertenencia o rela-
cién con banda armada o individuos terroristas o rebeldes— y la simultanea
medida de prisién provisional. El Tribunal Constitucional ha llegado a la
conclusién contraria a la que aqui se defiende en su Sentencia 71/1994, en
la que ese automatismo se justifica en “la excepcional amenaza que esta ac-
tividad criminal conlleva para nuestro Estado democratico de Derecho™, y
en la incompatibilidad que a su juicio existirfa entre el ejercicio de esa fun-
cién o cargo y la situacién de prisién®®. Sin embargo, prescindiendo de este
{iltimo argumento, que en modo alguno justifica la imposicién de una me-
dida provisional adicional como la suspensién, esa tesis no puede conven-
cer, puesto que la existencia de un auto de procesamiento firme no destruye
la presuncién de inocencia®”, ni permite en consecuencia adoptar una me-
dida restrictiva de derechos por razones que nada tienen que ver con la con-
ducta previsible del imputado, ni con ninguna de las finalidades legitimas
de la tutela provisional.

125. Apartir de las consideraciones expuestas, puede concluirse que
toda suspensién provisional de empleos o cargos piiblicos debe ir acompa-
fiada de la correspondiente motivacién, en la que debera plasmarse la nece-
sidad de la medida para evitar la obstruccién de la investigacién o la reite-
racion la reiteracién delictiva, que son las dos unicas finalidades
constitucionalmente legitimas que pueden pretenderse mediante esta medi-
da. Por el contrario, no es admisible que la suspension se acuerde con fina-
lidades de prevencién general, como las de mitigar la alarma social o ga-
rantizar el prestigio de las instituciones, puesto que, como reiteradamente

256. STC 71/1994, 3 marzo, FFII 6.°y 7.°, y en general los FFJ1 5.°a 9.°
257. Asf se reconoce en la propia Sentencia: cfr. su FI1 7.°
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viene advirtiéndose, estos objetivos no guardan relacién alguna con la con-
ducta del imputado durante la sustanciacién del proceso, por lo que tampo-
co justifican privar de determinados derechos a quien atin se encuentra am-
parado por la presuncién de inocencia®®.

Por lo que se refiere a la motivacién de esos dos fines constitucional-
mente legitimos, hay que entender que el peligro de reiteracién podra esti-
marse acreditado cuando el presunto delito se haya perpetrado aprovechan-
do las prerrogativas o funciones que le conferia su empleo o cargo (vgr. un
Juez que prevarica, un funcionario que incurre en cohecho o infidelidad en
la custodia de documentos...), pero, obviamente, dificilmente podra justifi-
carse en caso contrario. Por su parte, el peligro de obstruccién de la investi-
gacion podra presumirse con base en la mera gravedad del delito en un mo-
mento inicial del procedimiento, en los términos ya indicados al examinar
la motivacién de la prisién provisional>?; pero posteriormente debera acre-
ditarse mediante indicios concretos y sélidos, tales como el acceso exclusi-
vo o privilegiado del imputado a determinados documentos o piezas de
conviccidn, un intento ya producido de alteracién o manipulacién de dichos
documentos, la relacién de jefatura frente a quienes deben declarar como
testigos en el juicio, etcétera.

5.3.  Clausura temporal de empresas o establecimientos, y suspension de
actividades societarias, empresariales, asociativas o fundacionales

126. Como es sabido, el articulo 129.2 del Cédigo Penal autoriza al
Juez Instructor a decretar dos nuevas medidas provisionales: 1a clausura de
una empresa, sus locales o establecimientos, y la suspension de las activi-
dades de una sociedad, empresa, fundacién o asociacién. En ambos casos,
la clausura o suspensién debe adoptarse motivadamente y previa audiencia
de los titulares o representantes legales de esa persona juridica (art. 129.1
CP), y no puede exceder de cinco afios. Pues bien, la razén de que estas ac-
tuaciones se examinen en el presente apartado radica en que, en tltima ins-
tancia, las dos suponen una privacién provisional de derechos del imputa-
do: los derechos de asociacién y a la libertad de empresa. No obstante lo
anterior, debe matizarse que estas suspensiones son las inicas medidas pro-

258. Cfr. en esta linea ORTELLS RAMOS, Para una sistematizacion..., cit., pp. 481-482.
259. Vid. supra, apdo. 2.2.
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visionales que pueden afectar también a terceros no imputados distintos del
responsable civil subsidiario, en tanto que es perfectamente posible que los
propietarios, gestores o representantes de la persona juridica no hayan par-
ticipado en la accién delictiva para la que se utilizo la infraestructura em-
presarial, societaria o asociativa. De ahi que estos titulares o representantes
legales deban ser oidos con anterioridad a la adopcién de la medida provi-
sional.

127. Por lo que respecta a la motivacion de la clausura o suspension
temporales, el propio articulo 129 CP nos ofrece las principales pautas de
actuacion, demostrando en este punto una adecuacion a los principios y ga-
rantias constitucionales que, como ya hemos visto, brilla por su ausencia en
la regulacidn de las restantes medidas provisionales. En efecto, en el apar-
tado 1.° del precepto se advierte que las medidas deberdn imponerse “moti-
vadamente”, es decir, mediante auto, y en el apartado 3.° se advierte que su
finalidad radica en “prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los
efectos de la misma”. Por consiguiente, queda claro que la finalidad de la
clausura o suspension es la prevencién de la reiteracion delictiva, finalidad
plenamente legitima desde la perspectiva de la Constitucion. En conse-
cuencia, el Juez instructor (la medida no puede adoptarse durante el plena-
rio) deberd justificar que la continuidad de en la actividad empresarial,
societaria o asociativa podria propiciar la comision de nuevos delitos, o la
persistencia del ya ejecutado si se trata de un delito continuado. A tales efec-
tos, los parametros o indicios que es posible tenerse en cuenta son muy va-
riados: puede ocurrir, en primer lugar, que la persona juridica o estableci-
miento en cuestién tuviese como tnico cometido la actividad
presuntamente delictiva, en cuyo caso este hecho serd motivo suficiente
para justificar su clausura o la suspension de sus actividades; en caso con-
trario, deberd argumentarse que esta medida es imprescindible para evitar la
reiteracion, ya porque el imputado se encuentra en libertad provisional y es
preciso restringir o limitar su actividad®®, ya porque existen coautores, atin
no identificados, que utilizan la misma infraestructura empresarial, asocia-
tiva, fundacional o societaria para delinquir.

260. Se trataria de los supuestos en los que ese peligro de reiteracién delictiva no se
repute lo suficientemente intenso como para justificar la prisién provisional del imputado, o
aquellos en los que esta medida no fuese viable atendida la escasa gravedad del delito.

244

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTiera 2002

IV. Fi.FUNDAMENTO DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES PATRIMONIALES

128. Pese a lo que pudiera pensarse a primera vista, el fundamento
de las medidas provisionales reales presenta una complejidad cuando me-
nos equiparable a la que suscitan las medidas personales analizadas en la
seccion precedente. Debe tenerse en cuenta, por un lado, que también las
medidas de naturaleza patrimonial pueden responder a finalidades muy di-
versas: la mayor parte de ellas pretenden asegurar las responsabilidades pe-
cuniarias de los imputados o de los responsables civiles subsidiarios (vgr.
fianza y embargo, anotacién preventiva de querella), pero otras persiguen el
aseguramiento de ciertos medios de prueba mediante su aprehension y pos-
terior deposito, e incluso existen algunas cuya finalidad es la proteccion
econdmica de las victimas durante la pendencia del proceso. Por otro lado,
la legislacién y jurisprudencia relativas a las medidas provisionales reales
estdn mucho menos evolucionadas que las que se refieren a las medidas
provisionales personales, ya de por si necesitadas de una reforma, lo que
probablemente tiene su explicacién en el hecho de que las primeras no afec-
tan por regla general a los derechos fundamentales del imputado, por lo que
tampoco han sufrido la progresiva adaptacion al texto constitucional que
ineludiblemente exigfan las segundas. No puede olvidarse, por tltimo, el
automatismo con el que la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula la con-
cesion de las medidas cautelares patrimoniales mas frecuentes estadistica-
mente, fianza y embargo, lo que en la préctica permite al érgano jurisdic-
cional prescindir de motivar su necesidad a la luz de una finalidad
constitucionalmente legitima. Con todos estos condicionantes, la presente
seccién se ha dedicado al analisis de ese fundamento en todas las medidas
que suelen utilizarse en la préctica, incluidas aquéllas que carecen de una
regulacion legal expresa.

1. La Fianza y el Embargo

129. Como es sabido, la fianza y el embargo constituyen medidas
cautelares de contenido patrimonial mediante las que trata de asegurarse la
responsabilidad civil derivada de delito, las costas procesales y el cumpli-
miento de las eventuales penas pecuniarias. En estos dos tiltimos casos, las
medidas se dirigen necesariamente contra el imputado, mientras que, en el
primero, también pueden tener por destinatario a cualquier tercero civil-

245



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

mente responsable®'. De cualquier modo, la suma minima a asegurar me-
diante la fianza y el embargo asciende a una tercera parte mds del total del
importe probable de todas esas responsabilidades pecuniarias (art. 589 II
LECrim).

130. A tenorde lo previsto en el articulo 589 I LECrim, “cuando del
sumario resulten indicios de criminalidad contra una persona, se mandara
por el Juez que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades
pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes, decretindose
en el mismo auto el embargo de bienes suficientes para cubrir dichas res-
ponsabilidades si no se prestare la fianza**. De este enunciado se despren-
de claramente que el 6rgano jurisdiccional puede acordar ambas medidas
cautelares de oficio®®, al menos frente al imputado®®, pero también que
para hacerlo sélo debe justificar la existencia de esos “indicios racionales
de criminalidad” contra el destinatario de las mismas. Sin embargo, debe
advertirse que esta situacién choca frontalmente con el fundamento de la tu-
tela provisional, puesto que permite la adopcién de medidas cautelares en
supuestos en lo que, concurriendo fumus boni iuris (la imputacion), no se
verifica el necesario periculum in mora. En efecto, cuando se pretende
acordar una injerencia en el patrimonio del imputado como la que supone la
fianza y el embargo preventivo subsidiario®®, deberia exigirse al Juez o Tri-

261. Cfr. arts. 240, 245 y 615-621 LECrim.

262. Loégicamente, ese auto serd normalmente el de procesamiento en el procedi-
miento ordinario (art. 385 LECrim), y el de inculpacién o el de apertura del juicio oral en
procedimiento abreviado [arts. 785, 8.* b) y 790.6 LECrim|, aunque también es posible que
la medida se acuerde con anterioridad a los mismos. En cualquier caso, un testimonio de di-
cho auto dard inicio a la pieza separada de responsabilidad civil, en la que se formalizardn
las medidas acordadas [arts. 590 y 785.8.% b) I LECrim].

263. Cfr. por todos CortEs DoMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p. 551; Ra-
mos MENDEZ, El Proceso penal, cit., pp. 178-179, y RIFA SOLER, VALLS GoMBAU, Derecho
Procesal Penal, cit., p. 177. Critica esa posibilidad de adopcién ex officium BARONA VILAR,
Derecho Jurisdiccional, cit., T. 111, p. 478.

264. Para acordar medidas cautelares patrimoniales frente a un tercero civilmente
responsable es necesaria instancia de parte, por exigirlo asi el art. 615 LECrim.

265. Huelga decir que la fianza supone una injerencia en el patrimonio del imputa-
do con independencia de su naturaleza (pignoraticia, hipotecaria, con garantia de una enti-
dad bancaria o aseguradora), y de que quien la preste sea el propio imputado o una tercera
persona, habida cuenta que, en este tiltimo caso, el frador adquiere una acci6n de reembolso
frente al inculpado (art. 1838 CC).
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bunal que justificase la existencia de indicios de un peligro actual y concre-
to de que ese imputado trate de eludir sus responsabilidades pecuniarias
provocando o aparentando su propia insolvencia (vgr. falta de arraigo, ma-
niobras de alzamiento de bienes, etc.). Lo contrario supone asumir que el
hecho de haber sido inculpado de la comision de un delito presupone un
comportamiento tendente a eludir las responsabilidades civiles que podrian
derivarse de ese delito, lo que resulta a todas luces desproporcionado. Hay
que concluir, en definitiva, que el actual tenor del articulo 589 1 LECrim
obliga a acordar la fianza y el embargo de bienes del imputado en supues-
tos en los que puede no concurrir la finalidad inherente a estas medidas cau-
telares —la prevencién de la insolvencia, lo cual podria explicar la fre-
cuente inaplicacién del precepto en la prictica. A pesar de todo, procede
entender que el érgano jurisdiccional deberfa llevar a cabo esa motivacion
siempre que sea posible, y que ésta deberia poder controlarse a su vez me-
diante los oportunos recursos de reforma y queja (arts. 217 y 218 LE-
Crim)¥®, Sélo asi se garantiza que la fianza y el embargo respondan a la fi-
nalidad que les es propia.

131. Una dltima cuestién en la que merece la pena detenerse guarda
relacién con la exigencia de fianza —y el consiguiente embargo en caso de
impago de la misma— a los terceros civilmente responsables. Cabe pre-
guntarse, en particular, si el hecho de dirigir la medida frente a esos terce-
ros deberfa afectar a la motivacién del auto que la acuerda, en la medida en
que éstos podrian no presentar el riesgo de insolvencia exigible al imputa-
do. Puede afirmarse, sin embargo, que la imposicién de medidas a esas per-
sonas es subsidiaria, y como tal se produce una vez justificada su necesidad
y procedencia en relacién con el encausado, como lo acredita el hecho de
que para proceder contra aquéllas acostumbre a exigirse la previa declara-

266. Lamentablemente, no sucede asi en nuestra practica forense, donde los autos
que abren las piezas de responsabilidad civil suelen responder a formulas estereotipadas en
las que ni tan siquiera se hace expresa referencia al fumus boni iuris, como por ejemplo la si-
guiente: “Requiérase a (...) para que preste fianza por la cantidad de (...) para asegurar las
responsabilidades pecuniarias que, en definitiva, puedan declararse pertinentes y, transcu-
trido el plazo de veinticuatro horas establecido en el articulo 597 de la Ley Procesal Penal
sin verificarlo, procédase al embargo de sus bienes en cantidad suficiente para cubrir dichas
responsabilidades...” (Auto JI nim. 5 Barcelona 17 octubre 2001, Sumario 1/2001, y en tér-
minos andlogos los Autos JT niim. 32 Barcelona 5 enero 2000, DP 2102/1999, y JI ntim. 26
Barcelona 13 marzo 1998, DP 817/1996).
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ci6én de insolvencia de este tiltimo*’. Por lo tanto, y con independencia de
las criticas a la actual situacién normativa efectuadas anteriormente, hay
que entender que el tercero debe afianzar con independencia de su actitud y
de su mayor o menor solvencia, pues es precisamente a eso a lo que estd
obligado en virtud de la particular relacién juridica (familiar, administrati-
va, contractual...) que le liga con el inculpado.

2. Elsecuestro y la ocupacion de bienes

132. En el proceso penal, la aprehensién y el posterior depdsito de
bienes muebles puede efectuarse o acordarse con tres finalidades bien dis-
tintas: la estrictamente cautelar de asegurar las responsabilidades pecunia-
rias que pudieran declararse procedentes o la ejecucién de un eventual de-
comiso (arts. 127 y 128 CP); la de aseguramiento de la prueba, que exige
recoger y conservar determinados objetos para utilizarlos como piezas de
conviccién en el acto del juicio, o bien para proceder a su examen al efecto
de extraer material probatorio, y la de proteccién de la victima, que permi-
te secuestrar determinados bienes para evitar la consumacién del delito o
reducir sus efectos®®®. En los tres casos, la ocupacién puede recaer tanto so-
bre bienes del imputado como sobre efectos en poder de terceros. Es mads,
estos terceros pueden ser tanto responsables civiles subsidiarios como per-
sonas por completo ajenas al proceso, lo que por ejemplo ocurrird cuando
tengan en su poder objetos que, por su intima relacién con el delito, deben
incorporarse al proceso como prueba documental.

Nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal no regula la posibili-
dad de ocupar bienes de una forma unitaria y sistematica, sino que se refiere
a ella en diversos preceptos con una terminologia muy dispar, y sin distin-
guir nitidamente las tres finalidades apuntadas. Asf, el articulo 13 LECrim
contempla entre las primeras diligencias “la de consignar las pruebas del de-
lito que puedan desaparecer”, y la de “recoger y poner en custodia cuanto
conduzca a su comprobacion y a la identificacién del delincuente”. El arti-

267. Vid. SOLE RIERA, La tutela de la victima..., cit., p. 142.

268. Ampliamente sobre esta pluralidad de finalidades del secuestro de los instru-
mentos del delito, vid. ARANGUENA FANEGO, Teoria general de las medidas cautelares rea-
les..., cit., pp. 41-46. Téngase en cuenta, no obstante, que tratindose de sustancias estupefa-
cientes también es posible proceder a su destruccién: cft. art. 338 I1 LECr.
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culo 334 LECrim ordena al Juez instructor “recoger (...) las armas, instru-
mentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relacién con el delito
y se hallen en el lugar en que éste se cometid, o en sus inmediaciones, o en
poder del reo, o en otra parte conocida”, efectos que posteriormente se retie-
nen en el Juzgado o Depésito judicial, o bien se dejan en manos de su pro-
pietario®®, no pudiendo ser reinvindicados por nadie durante el proceso®.
Idénticas normas deben reputarse aplicables a los documentos, instrumentos
y efectos del delito que se recojan con ocasion de una diligencia de entrada
y registro en lugar cerrado (art. 574 LECrim), o que se exhiban por un terce-
ro a requerimiento de la autoridad judicial (art. 575 LECrim). El articulo 586
LECrim autoriza al Juez a conservar en su poder la correspondencia del im-
putado referente a los hechos de la causa. Por su parte, el articulo 785, 8.7 ¢)
LECrim contempla la posibilidad de ordenar la intervencidn del vehiculo y
la retencién del permiso de circulacién del mismo en el procedimiento abre-
viado, “cuando fuere necesario practicar alguna investigacion en aquél o
para asegurar las responsabilidades pecuniarias, en tanto no conste acredita-
da la solvencia del imputado o del tercero responsable civil”*"!. Finalmente,
el articulo 816 LECrim establece el secuestro de publicaciones y otros me-
dios mecénicos de publicacién, cuando el proceso se haya incoado por un
delito cometido por utilizacién de los mismos, medida que también se con-
templa en el articulo 3.2 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protec-
cién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.

269. En concreto, los bienes intervenidos y los no depositados se conservan en el
Depésito judicial, en las ciudades donde existe, o en el propio Juzgado en los demds casos.
Si se entregan a un depositario porque el Juez no estime necesaria la retencidn, éste serd en
principio el propietario del bien: cfr. RD 2783/1976, 15 octubre, sobre conservacion y desti-
no de piezas de conviccién, y a Orden de 14 de julio de 1983 que lo desarrolla en lo relativo
alos depésitos judiciales. Obviamente, de todo lo anterior se exceptiian aquellos casos en los
que se ordene la destruccién de los objetos intervenidos, en los términos previstos por el ar-
ticulo 338 11 LECrim.

270. Cfr. asimismo los arts. 282, 330, 338 1, 367, 567, 620 11 y 786, 2. a) LECrim.
La ocupacién de bienes en poder de terceros también aparece mencionada en el articulo 619
LECrim, al que a su vez se remite el art. 620 [ LECrim, donde se prevé la necesidad de for-
mar pieza separada para todo lo relativo a dicha ocupacién y a la posterior restitucion del
bien a su legitimo poseedor. Debe recordarse, finalmente, la posibilidad de que la retencion
sobreviva al propio proceso, como ocurrird cuando éste se haya sobreseido y un tercero so-
licite el mantenimiento de esa retencién alegando que se propone reivindicar el bien por via
civil: cfr. art. 635 LECrim.

271. Cfr. también el art. 786, 2.7 ¢) LECrim.
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133. Sin dnimo de entrar en disquisiciones terminoldgicas, si es pre-
ciso distinguir nitidamente las medidas expuestas en funcién de la finalidad
que persiguen, puesto que ese distinto fundamento debe reflejarse a su vez
en la motivacién. En este sentido, lo primero que debe advertirse es que la
inicial aprehensién de objetos, fruto de una operacién policial, una entrada
y registro o una inspeccién ocular realizada por el Juez instructor, no preci-
sa fundamentacién alguna. De hecho, nos encontramos ante un acto de “co-
ercién directa”* que se documenta en el correspondiente acta, pero que no
se plasma en una resolucién judicial especifica y que ni siquiera tiene por
qué provenir de un érgano jurisdiccional. Por el contrario, en un momento
posterior, o inicialmente en los casos en que se ordena la aprehensién de un
bien ya conocido, el Juez instructor debe justificar los concretos motivos
que le llevan a acordar la retencién de ese determinado objeto, y es aqui
donde se impone distinguir las tres finalidades anteriormente referidas.

Cuando la ocupacién responde a la finalidad de asegurar la prueba, lo
que el Juez debe justificar es la necesidad de retener ¢l bien aprehendido
para practicar una investigacién en el mismo, o simplemente para que no
desaparezca®™. Sin embargo, cuando esas comprobaciones ya se han reali-
zado, o el bien debe ser objeto de prueba durante el juicio oral pero no con-
curre ese peligro de desaparicién (vgr. el objeto pertenece a la victima, o
bien es propiedad del inculpado pero no constituye una prueba incriminato-
ria, sino de descargo), deberd optarse por dejar la cosa en poder de su pro-
pietario o poseedor, apercibiendo a este tltimo de las obligaciones que le
corresponden en su calidad de depositario.

Por el contrario, para poder acordar un depésito o secuestro cautelar
serd necesario justificar que existe un riesgo de insolvencia en el imputado,
o bien que el objeto aprehendido no le pertenece y debe ser restituido a su
legitimo propietario. En efecto, a diferencia de lo que ocurre en lo relativo
a la fianza y el embargo, donde nuestro legislador tiende a presumir aquel
riesgo de insolvencia con base en la mera imputacién, la intervencion de
bienes exige una motivacién expresa de la necesidad de la medida. Al me-
nos, asi parece desprenderse del articulo 785, 8.% ¢), que prevé la interven-
cién de vehiculos con finalidad cautelar “en tanto no conste acreditada la

272. CortEs DoMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p. 549.
273. Serefieren a esta finalidad los articulos 13 y 786, 2.* ¢) LECrim, el segundo de
ellos en referencia a los “secuestros” policiales.
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solvencia del inculpado o del tercero responsable civil”. Debe reconocerse,
sin embargo, que en la prdctica serd posible obviar esa exigencia de moti-
vacion cuando se pretenda trabar un determinado objeto, habida cuenta que
el 6rgano jurisdiccional siempre puede decretar el embargo de los bienes
inicialmente retenidos, incluso aunque se hayan depositado en manos del
inculpado®. Por consiguiente, seria deseable una reforma que generaliza-
se expresamente la obligacién de motivar las medidas cautelares patrimo-
niales.

Finalmente, si la medida se acuerda para evitar la consumacion o los
efectos de un delito, como ocurre en el supuesto previsto por los articulos
816 LECrim y 3.2 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, hay que entender
que la motivacion se completa con la simple mencién de esa circunstancia,
que justifica sobradamente el secuestro del material o medio de publica-
cién®”.

3. LA FIJACION DE PENSIONES PROVISIONALES A LAS VICTIMAS

134. Nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la
posibilidad de acordar pensiones provisionales a las victimas y a las perso-
nas que estdn a su cargo, si bien es cierto que lo hace tinicamente para el
procedimiento abreviado y en relacién con un dmbito delictual muy especi-
fico. En efecto, el articulo 785, 8.* d) LECrim permite al Juez de instruccién
acordar la pensién provisional que considere necesaria en cuantia y dura-
cién a los efectos descritos, siempre que el proceso se refiera a hechos deri-
vados del uso y circulacién de vehiculos a motor. En estos casos, la pensién
corre por cuenta del asegurador hasta el limite del Seguro Obligatorio, o
bien, en defecto de aquél, con cargo a la fianza o al Consorcio de Compen-
sacion de Seguros, en los supuestos en los que éste deba responder civil-
mente.

274, Cfr. art. 2, 3." y 4.* del mencionado RD 2783/1976, de 15 de octubre.

275. Siempre, claro estd, que el secuestro resulte eficaz porque la difusion no se ha
completado todavia, como advierte A. DEL MORAL GARCIA, en AA.VV., Enjuiciamiento cri-
minal, cit., T. I, p. 2999, quien se refiere asimismo al riesgo de que el secuestro opere “como
acicate para estimular mds la divulgacion al actuar como espoleta de la curiosidad del pibli-

77
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Como sabemos, la finalidad de esta medida provisional es la protec-
cién de la victima y de las personas dependientes de la misma. Ahora bien,
en este caso esa proteccién no se despliega frente a la reiteracion delictiva,
como ocurre con la medida personal de alejamiento, sino mds bien frente a
la necesidad o el desamparo econémico que pueda haber producido el pre-
sunto hecho punible*, Nos encontramos por lo tanto ante una medida pro-
visional de naturaleza patrimonial y de finalidad tuitiva, mediante la que, en
{iltima instancia, se adelanta en €l tiempo una indemnizacién mas 0 menos
previsible, atendiendo al estado de necesidad econémica en el que se en-
cuentran quienes estdn abocados a percibirla al final del pleito. El objetivo
no es otro, por consiguiente, que evitar que el paso del tiempo necesario
para la sustanciacién del proceso redunde en perjuicio de las personas que
se ven forzadas a acudir al mismo para obtener una compensacién econo-
mica por los dafios sufridos en un determinado siniestro.

135. Enrelacién con la medida prevista en el articulo 785, 8. c) LE-
Crim, lo primero que llama la atencién es el hecho de que el pago de la pen-
sién provisional corra necesariamente por cuenta de la compaiiia asegura-
dora civilmente responsable, quedando excluida la posibilidad de
exigirsela al responsable penal®””. Sin embargo, ya se ha indicado que esta
anémala situacién podria tener su explicaci6n en la especial singularidad de
la medida que se esté analizando, puesto que, si bien se mira, la pensién pro-
visional es la tnica actuacién que no persigue evitar una previsible actua-
ci6n dafiosa del imputado lite pendente. Precisamente por ello, el legislador
podrfa haber entendido que resulta demasiado gravoso exigir a este tltimo
el pago de una pensién durante la sustanciacién del proceso, por no existir
un motivo lo suficientemente grave, relacionado con su propia conducta,
que justifique semejante sacrificio pecuniario, maxime teniendo en cuenta
que los beneficiarios de las pensiones provisionales no estdn obligados a
devolver las cantidades recibidas en los casos en los que ¢l proceso termina
con una sentencia absolutoria?”. En el caso de las compaiifas aseguradoras,

276. Cfr. supra, Sec. 2.%, apdo. L7.

277. Critica esta situacién CORrTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p.
558, a quien sigue BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, cit., T. 111, p. 477.

278. MoRENO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1829; SOLE RIERA, La futela
de la victima..., cit., p. 157, y los que citan.
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por el contrario, nos encontramos ante entidades solventes, para las que el
pago de una pensién provisional no deberia suponer un trastorno econémi-
co de gravedad, lo que podria explicar que deban ser ellas y no el imputado
las que se vean obligadas a soportar la medida provisional. Se trata, en de-
finitiva, de una decisién de politica legislativa provocada por una pugna en-
tre intereses contrapuestos: la necesidad de ayuda econdmica de las victi-
mas justifica el sacrificio de la compaiifa aseguradora, pero no el de un
imputado, presuntamente inocente, del que no se espera una conducta per-
judicial o negativa, por lo que es aquella compaiiia, y no éste, la que debe
soportar el gravamen que supone la pensién provisional.

Por las razones expuestas, hay que entender en contra de ciertos sec-
tores doctrinales que no es deseable una extension generalizada de la medi-
da objeto de estudio®”. Cuando menos, dicha extensién deberfa limitarse a
aquellos casos en los que existe una compaiiia aseguradora que deba res-
ponder civilmente u otra entidad igualmente solvente (vgr. una administra-
cién piblica), para las que el pago a fondo perdido de las pensiones provi-
sionales no suponga un perjuicio econémico de tanta gravedad como lo
serfa para el propio imputado. De lo contrario, se estarfa imponiendo a este
dltimo un gravamen desproporcionado, habida cuenta que la medida no
persigue evitar una previsible conducta dafiosa proveniente del mismo.

4. LA ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA

136. Como es sabido, la anotacién preventiva de querella constituye
una medida cautelar de naturaleza patrimonial, no prevista en la Ley de En-
juiciamiento Criminal, que consiste en la practica de una anotacién registral
preventiva de la accidn civil ex delicto acumulada a la accién penal, a los
efectos previstos por el articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria. Por consiguien-
te, la anotacién se practica en la hoja registral correspondiente a un bien
mueble o inmueble propiedad del imputado, y puede traer causa tanto del
escrito de querella como de otro posterior en el que se ejercite la accion ci-
vil, como ocurrird en aquellos casos en los que este ejercicio se produzca

279. En contra, entendiendo ademds que esa extension ya es viable de lege data,
CorTEs DOMINGUEZ, ap. cit., p. 559; MORENO CATENA, et al., El Proceso Penal, cit., p. 1828,
y SOLE RIERA, La tutela de la victima..., cit., pp. 156-157.

253



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

como consecuencia del ofrecimiento de acciones previsto en el articulo 109
LECrim. En ambos casos, la anotacién se ejecuta librando mandamiento
por duplicado al Registrador de la Propiedad o Mercantil, que devuelve uno
indicando haber llevado a cabo la anotacién, o denegdndola si el bien (vgr.
finca urbana o rdstica, acciones nominativas anotadas en un libro-regis-
tro...) no estdn inscrito a favor del inculpado.

137. En principio, la atipicidad de la anotacidn preventiva de quere-
Ila deberfa excluir su utilizacion en la prictica, tal y como ya ha habido oca-
sién de advertir con anterioridad®®, Al fin y al cabo, la medida comporta
una carga para los bienes raices o muebles sobre los que recae, lo que en de-
finitiva supone una injerencia en el patrimonio del inculpado que, como tal,
deberfa contar con una base legal especifica. Lo cierto es, sin embargo, que
existe un precepto legal extravagante cuyo texto puede servir de soporte a
la medida. Se trata del articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria, que autoriza a
pedir la anotacién preventiva de su derecho a todo aquel que demandare en
juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucion, declaracién, mo-
dificacién o extincién de cualquier derecho real, posibilidad que la DGRN
ha extendido a las anotaciones preventivas de demandas en las que se ejer-
citan acciones personales de cualquier naturaleza, siempre que tengan al-
guna trascendencia registral. Evidentemente, entre estas acciones con tras-
cendencia registral puede perfectamente encontrarse la accién de
resarcimiento por dafios y perjuicios derivada del hecho delictivo, lo que ha
determinado que la anotacién preventiva de querella venga siendo reitera-
damente reclamada por la prictica forense y la doctrina cientifica®®!. Aten-
diendo a esta necesidad, la propia DGRN ha admitido recientemente la ano-
tacion preventiva de las querellas en las que se ejercita esa accién civil
derivada del delito con trascendencia registral®®?, corrigiendo de este modo

280. Cfr. supra, Sec. 2.%, apdo. I11.1.5.

281. Véanse, por todos, BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional, cit., T. II1, p. 477,
y RIFA SOLER, VALLS GoMBAU, Derecho Procesal Penal, cit., p. 177.

282. RRDGRN 13 noviembre 2000 (Ar. 2574/2001), 15 noviembre 2000 (Ar.
863/2001) y 14 noviembre 2000 (Ar. 862/2001). Concretamente, en el FD 2.° de la primera
de ellas se establece que “ciertamente es doctrina de este Centro Directivo, basada en el pro-
pio articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que no cabe reflejar registralmente por via de anota-
cién preventiva la mera interposicién de querella criminal. Ahora bien lo anterior no impli-
ca que cuando en la querella se hace valer no sélo la accién penal sino también la civil, quede
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su anterior doctrina contraria a la préctica de esta medida, que habia gene-
rado importantes dificultades para obtener la anotacién preventiva en el Re-
gistro de la Propiedad®*.

138. Por lo que a su fundamento se refiere, la anotacion preventiva
de querella constituye una medida provisional de naturaleza eminentemen-
te cautelar, habida cuenta que su finalidad es garantizar la eficacia de una
eventual sentencia condenatoria. En concreto, la anotacion puede perseguir
basicamente dos objetivos: evitar la insolvencia sobrevenida del imputado,
o garantizar la posibilidad de reintegrar al patrimonio de la victima o de un
coimputado un bien indebidamente extraido del mismo (vgr. mediante una
estafa o un alzamiento de bienes). En ambos casos, la anotacion produce el
efecto de conferir publicidad registral a la accion civil ejercitada, impidien-
do al encausado la transmision del concreto bien afectado a terceros de bue-
na fe durante la pendencia del juicio, por lo que su necesidad practica estd
fuera de toda duda en numerosos procesos penales, sobre todo en el &mbito

vedada en todo caso la via de la anotacién preventiva para hacer constar registralmente el
ejercicio de esta dltima. Por el contrario, si se analiza el articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria,
se advierte que el objeto de la anotacién en tal precepto contemplada es el «demandar en jui-
cio la propiedad de los bienes inmuebles o Ia constitucién, modificacion, transmisidn o ex-
tincién de un derecho real inmobiliario», esto es, el ejercicio de la accién de trascendencia
real inmobiliaria, siendo indiferente el procedimiento a través del cual aquélla (se hace) va-
ler y, consiguientemente, el vehiculo formal que para ello se emplee (demanda o querella).
Si a lo anterior se afiade: a) Que la ejecucién de un delito tipificado por la Ley obliga a re-
parar los dafios causados. b) Que las acciones civiles que nacen de un delito o falta pueden
ejercitarse conjuntamente con las penales (...). ¢) Que la actuacién de la responsabilidad ci-
vil derivada del delito puede conducir a que el Tribunal Penal declare la nulidad de un titulo
inscrito en el Registro, con todas las consecuencias que ello lleva aparejado, como reitera-
damente tiene mantenido el Tribunal Supremo (...); habra de concluirse que ningiin obstdcu-
lo existe para hacer constar por via de anotacién preventiva el ejercicio en la querella crimi-
nal de la accidn civil derivada del delito si esta accién, como ahora ocurre, tiene efectiva
trascendencia registral (cfr. articulos 1, 2, 40 y 42 Ley Hipotecaria), a fin de garantizar en el
dmbito registral la efectividad del pronunciamiento judicial que en su dia se dicte; siendo
preciso, en todo caso que del mandamiento resulte el contenido de la accién civil ejercitada
o se adjunte al mismo el texto de la querella que se recoja el correspondiente suplico, pues,
como se ha sefialado, no es la mera interposicion de la querella sino el ejercicio a través de
ella de una accidn civil de trascendencia real (sic.), lo que efectivamente se anota”.

283. Paraun andlisis critico de esta doctrina, cfr. MARTIN PASTOR, J.: “La anotacién
preventiva de querella (Sobre la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado)”, Rev. Crit. D. Irun., 1998, niim. 649 (pp. 1883-1991), pp. 1892 y ss.
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de la denominada delincuencia econdmica (vgr. alzamientos de bienes, in-
solvencias punibles, apropiaciones indebidas, delitos fiscales, estafas, deli-
tos societarios...).

Como puede suponerse, el fundamento descrito y la propia naturaleza
de la anotacién preventiva simplifican enormemente su motivacién en el auto
que las acuerda. En efecto, el periculum in mora necesario para la concesion
de la medida se encuentra completamente objetivado, puesto que se produce
con el mero transcurso del tiempo inherente a todo proceso jurisdiccional, du-
rante el que podria producirse la transmisién de los bienes inscritos a un ter-
cero de buena fe. En consecuencia, verificindose la trascendencia registral a
la que se ha hecho alusién, no es necesario motivar un especifico riesgo con-
creto para la eficacia del proceso, ni tampoco hacer alusion a la finalidad de
la medida de forma particularizada, siendo suficiente con que el Juez indique
que su adopcién responde a la necesidad de asegurar las responsabilidades
pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes®.

5. (OTRAS MEDIDAS PROVISIONALES PATRIMONIALES

139. Como ya se ha indicado, existen en la préctica forense algunas
otras medidas provisionales patrimoniales carentes de una regulacion legal
especifica, pero similares en su articulacién y efectos a las que si aparecen
expresamente reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Pueden men-
cionarse, a modo de ejemplo, la prohibicién de disponer que puede acordar-
se frente a un imputado para que no enajene bienes de su propiedad®*’, el pre-
cinto de unas determinadas instalaciones o instrumentales, el secuestro o la
administracién judicial de empresas, las prohibiciones de vender o fabricar,
etc. Como también sabemos, el Tribunal Constitucional ha declarado estas
medidas conformes a Derecho, pese a que podria pensarse que su atipicidad
deberia excluir su utilizacion, habida cuenta que se trata de actuaciones li-
mititativas de los derechos del imputado®®. Sin perjuicio de ello, su efectiva

284. De acuerdo MARTIN PASTOR, .. La anotacidn preventiva de querella, cit., pp.
1910-1911.

285. En la prictica, esta medida suele aparecer acompanada de otras de refuerzo,
como la anotacién preventiva —si el bien es inscribible.

286. CIr. supra, Sec. 2.%, apdo. I11.1.5.
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utilizacién por nuestros Tribunales y ese respaldo del Tribunal Constitucio-
nal aconsejan un breve examen de su fundamento y motivacion.

140. Es innegable que la existencia de todas estas medidas atipicas
responde a la necesidad de suplir la insuficiencia de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de tutela provisional patrimonial. Ahora bien,
lo primero que cabe exigir de todas ellas es que respondan a una de las fi-
nalidades constitucionalmente legitimas de dicha tutela: la garantia de la
eficacia de la eventual sentencia condenatoria, el aseguramiento de los me-
dios de prueba o la proteccién de la victima frente a una eventual reiteracién
delictiva. A su vez, esa finalidad deberd ponerse de manifiesto en la moti-
vacion del auto por el que se acuerda la medida, en el que también deberd
acreditarse su necesidad a la luz de las circunstancias del caso concreto. Ve-
amos como se plasman estas exigencias en algunas de las medidas atipicas
anteriormente referidas:

a) Por lo que respecta a la prohibicién de disponer, su motivacion es
sencilla. Esta medida responde a un objetivo claramente cautelar,
toda vez que persigue garantizar la futura ejecucion in natura de la
sentencia condenatoria, que se verfa frustrada o dificultada si uno o
varios bienes saliesen del patrimonio del encausado (vgr. porque
deben reintegrarse al patrimonio de otro coimputado para que pue-
dan ser objeto de embargo por la Hacienda Piblica). A su vez, este
periculum in mora aparece objetivado, puesto que la facultad de
disponer podria utilizarse durante la pendencia del proceso en favor
de un tercero de buena fe, por lo que no es necesario justificar la
concurrencia de unas determinadas circunstancias personales en el
imputado. Por consiguiente, el Juez o Tribunal puede limitarse a ha-
cer constar ese fundamento de forma genérica, justificando de este
modo la necesidad de la actuacién®.

287. Asiocurre en la prictica, como por ejemplo en el auto de apertura de juicio oral
del JI niim. 15 Barcelona 11 marzo 1999 (PA 0414/98-BB), donde la prohibicién de dispo-
ner se acordé como medida cuatelar en un proceso por un delito de alzamiento, y referida a
la mitad indivisa de ciertas fincas, justificindose como necesaria “para asegurar las res-
ponsabilidades pecuniarias que, en definitiva, puedan declararse procedentes y de confor-
midad a lo solicitado por el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado y a efecto de asegurar
el reintegro al patrimonio de J.C.B. de los bienes, que conforme a las acusaciones formula-
das fueron indebidamente extraidos...” (la cursiva es mia).
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b) En el caso del precinto de locales, instalaciones o instrumentales,
y las prohibiciones de vender o fabricar, el objetivo que se persigue
no es cautelar, sino mds bien tuitivo, puesto que lo que se pretende
es proteger a las victimas de ulteriores actuaciones punibles, o de
la continuacién del presunto delito ya cometido (vgr. precinto del
instrumental de un médico o curandero acusado de instrusismo).
Se trata, por lo tanto, de una medida similar en sus fines y natura-
leza al secuestro de materiales o medios de publicacién, ya exami-
nado con anterioridad. En consecuencia, la motivacion del auto
que ordena el precinto o la prohibicién podrd ser tan sucinta como
la del referido secuestro: bastard con que el Juez haga mencién de
esa necesidad de evitar la reiteracién o continuacion delictiva, ar-
gumentando en su caso la imposibilidad de que el material o local
precintado, o la empresa destinataria de la prohibicién se dediquen
a actividades licitas a cargo de personas distintas de las ya encau-
sadas.

¢) Por lo que se refiere, finalmente, a la administracién judicial o el se-
cuestro de empresas, su finalidad puede ser tanto cautelar como de
seguridad, dependiendo de que la medida se adopte para evitar una
mala gestién que pueda reducir sus frutos o su valor, o bien para evi-
tar que sus representantes reincidan en la presunta conducta ilicita
que se estd enjuiciando. En el primer caso, sin embargo, es muy im-
probable que la medida pueda llegar a adoptarse de forma autoné-
ma, pues lo normal serd que la empresa o sus frutos hayan sido in-
tervenidos cautelarmente (vgr. para garantizar su restitucién), o
bien embargados como consecuencia del impago de una fianza real,
y que el nombramiento de administrador se haya acordado al efec-
to de supervisar su funcionamiento o de garantizar la traba respec-
tivamente, en cuyo caso es obvio que la actuacién no es atipica, sino
que se rige por lo previsto en los articulos 605 y siguientes o 619
LECrim, como también lo es que su motivacién serd la propia del
secuestro o embargo del que trae causa. Por el contrario, cuando la
administracién se acuerda para evitar la reiteracion delictiva, el
Juez deberd motivar que la medida es necesaria para evitar la actua-
cién irregular llevada a cabo por los encausados, y que este riesgo
justifica la sustitucién de los gestores de la empresa por el adminis-
trador judicial, de forma andloga a lo que vefamos al analizar los
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precintos y los secuestros de materiales informativos o de publica-
cion.

BIBLIOGRAFIA

AA.VV: Detencion y prision provisional, CGPJ, Madrid, 1996.

AA VV.: Enjuiciamiento Criminal (dir. C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO), Tri-
vium, Madrid, 1998.

AANV.: Ley de Enjuiciamiento Criminal. Comentarios y jurisprudencia
(Coord. R. CABEDO NEBOT), Edersa, Madrid, 2000. |

AGUILERA DE Paz, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Reus, Madrid, 1924.

ALoNsO PERez, E.: “El plazo de la detencién”, La Ley, nim. 5246 (13 fe-
brero 2001), pp. 1 y ss.

ANDRES TBANEZ, P.: “Presuncién de inocencia y prision sin condena”, en
AA.VV: Detencién y prision provisional, cit., pp. 13-46.

ARANGUENA FANEGO, C.: Teoria general de las medidas cautelares reales
en el proceso penal espaiiol, J.M. Bosch, Barcelona, 1991.

ARMENTA DEU, T.; ORMAZABAL SANCHEZ, G.: Llicons de dret processal
penal, Edicions de la Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona,
1999,

ASENCIO MELLADO, J.M.: La prisién provisional, Civitas, Madrid, 1987.

ASENCIO MELLADO, J.M.: Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1998.

BALLESTEROS MARTIN, J.M.: “Cuestiones relativas a la prisién provisional
en el Derecho espaiiol”, La Ley, nim. 5452, 3 enero 2002, pp. 1-6

BANACLOCHE PALAU, J.: La libertad personal y sus limitaciones. Deten-
ciones y retenciones en el Derecho espaiiol, McGraw Hill, Madrid,
1996.

BARONA VILAR, S.: Prisién provisional y medidas alternativas, Bosch, Bar-
celona, 1988.

BARONA VILAR, S.: “La prisién provisional en la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado (Tutela efectiva y doctrina constitucional: Sentencia del
Tribunal Constitucional 128/1995, de 26 de julio), RGD 1996, nim.
618, pp. 1825-1852.

259



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

CADENAS CORTINA, C.: “La prisidn provisional en el Derecho comparado y
en la experiencia europea continental”, en AA.VV: Detencion y pri-
sion provisional, cit., pp. 103-147.

CALVO SANCHEZ, M." C.: “De nuevo sobre la prisién provisional. Andlisis
de la Ley Orgénica 10/1984, de 26 de diciembre”, La Ley 1985-1, pp.
1178-1185.

FENECH, M.: El proceso penal, Agesa, Madrid, 1982.

GIMENO SENDRA, V.: El proceso de “habeas corpus”, Tecnos, Madrid, 1985

GIMENO SENDRA, V.; MoORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V.: Dere-
cho Procesal Penal, 3." ed., Colex, Madrid, 1999.

GIMENO SENDRA, V.; CONDE-PUMPIDO TOURON, C.; GARBERI LLOBREGAT, J.:
Los procesos penales, .M. Bosch, Barcelona, 2000.

GIMENO SENDRA, V.: “La necesaria reforma de la prisién provisional”, La
Ley, niim. 5412 (5 noviembre 2001), pp. 1-5.

GOMEZ ORBANEIA, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, T.
1, Bosch, Barcelona, 1947.

GOMEZ ORBANEJA, E.; HERCE QUEMADA, V.: Derecho Procesal Penal, 10.7
ed., Madrid, 1987.

GonNzALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos funda-
mentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990.

De Hovos SANCHO, M.: La Detencidn por Delito, Aranzadi, Pamplona,
1998.

ILLESCAS Rus, A.-V.: “Las medidas cautelares personales en el procedi-
miento penal”, RDProc., 1995, nim. 1, pp. 63-140.

[ZAGUIRRE GUERRICAGOITIA, J.M." “La aplicacién al menor de edad de la
legislacion procesal antiterrorista a la luz de la Ley de Responsabili-
dad Penal del Menor™, La Ley, nim. 5240 (5 febrero 2001), pp. 1 y ss.

JORGE BARREIRO, A.: “La prision provisional en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal”, en AA.VV: Detencion y prisién provisional, op. cit., pp.
47-101.

KLEINKNECHT, T.; MEYER, K.; MEYER-GOBNER, L.: Strafprozeffordnung.
Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und ergdnzende Bestim-
mungen, 43. ed., C.H. Beck, Miinchen, 1997.

LEAL MEDINA, J.: “La prohibicién de residir y de acudir a determinados lu-
gares: medida de seguridad, pena principal, pena accesoria, medida
cautelar o posible obligacién en el caso de ejecucién de las penas pri-
vativas de libertad”, La Ley, niim. 5409, 1 noviembre 2001, pp. 1-6.

260

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

lgsticia 2002

MALAGA DIEGUEZ, F.: La litispendencia, J M. Bosch, Barcelona, 1999.

MALAGA DIEGUEZ, F.: “Detencién y Retencién®, Justicia 2001, n.° 2, en
prensa.

MARTIN PASTOR, J.: “La anotacidn preventiva de querella (Sobre la doctrina
de la Direccién General de los Registros y del Notariado)”, Rev. Crit.
D. Inm., 1998, nim. 649, pp. 1883-1991.

MATTES, H.: La prision preventiva en Espania, CEU, Madrid, 1975.

MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.-L.; MONTON REDONDO, A.; Ba-
RONA VILAR, S.: Derecho Jurisdiccional, T. 111 (Proceso Penal), 9.*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

MORENO CATENA, V.: “En torno a la prisién provisional. Andlisis de la Ley
de 22 de abril de 1980”, RDProcib. 1981, nim. 4, pp. 637-668.

MorenNO CATENA, V.; COQUILLAT VICENTE, A.; DE DIEGO DiEZ, A.; JUANES
PECES, A.; DE LLERA SUAREZ BARCENA, E..: El Proceso Penal. Doctri-
na, Jurisprudencia y Formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

DE LA OLIVA SANTOS, A.; ARAGONESES MARTINEZ, S.; HINOIOSA SEGOVIA,
R.; MUERZA ESPARZA, I.; TOME GARCIA, J.A.: Derecho Procesal Penal,
4.*ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1999,

ORTELLS RAMOS, M.: “Para una sistematizacién de las medidas cautelares
en el proceso penal”, RGLJ, 1978, nim. 5, pp. 439-489

PEDRAZ PENALVA, E.: Las medidas cautelares reales en el proceso penal or-
dinario espafiol, Trivium, Madrid, 1985.

PEREZ GORDO, A.: “Libertad provisional y prisién provisional en la Consti-
tucién, en la LECr. y en los textos legales y jurisprudenciales”, Justi-
cia 1984, pp. 7-37.

PrEIFFER, G. (director): Karlsruher Kommentar zur Strafprozeflordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfithrungsgesetz, 4.2 ed.,
C.H. Beck, Miinchen, 1999,

RAMOs MENDEZ, F.: El proceso penal. Sexta lectura constitucional, J.M.
Bosch editor, Barcelona, 2000.

RIFA SOLER, J.M.; VALLS GOMBAU, J.F.: Derecho Procesal Penal, Turgium,
Madrid, 2000.

RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La prisién provisional: ;Pena anticipada, medida
cautelar y/o medida de seguridad?”, La Ley, 1984-11, pp. 1056-1059.

RODRIGUEZ RAMOS, L.: La detencion, Akal/Ture, Madrid, 1987.

Roxm, C.: Strafverfahrensrecht, 24.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 1995.

SALIDO VALLE, C.: La Detencion policial, .M. Bosch, Barcelona, 1997.

261



FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

SERRA DOMINGUEZ, M.: “Libertad provisional”, en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, T. XV, F. Seix, pp. 441-444.

SERRA DOMINGUEZ, M.: “Funcién del indicio en el proceso penal”, en Estu-
dios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pp. 699-711.
SERRA DOMINGUEZ, M.: “Incomunicacién de detenidos”, en Estudios..., pp.

712-715.

Siva SANCHEZ, J.M:: “;Cudndo se interrumpe la prescripcién del delito?
[A propésito del Fundamento de Derecho 1.° de la sentencia AP Bar-
celona (Seccién 3.%) de 22 de enero de 1999], La Ley, nim. 4934 (24
noviembre 1999), pp. 1 y ss.

SoLE RIERA, J.: La tutela de la victima en el proceso penal, J.M. Bosch, Bar-
celona, 1997.

; : ” , EJECUCION EN ESPANA DE UNA SENTENCIA‘
TIRADO ESTRADA, J.: “Violencia familiar y las nuevas medidas cautelares A
1Mu;enales de la Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién INGLESA DICTADA EN REBELDHIA CONTRA
del Cédigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de UN DEMANDADO ESPANOL

malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, La Ley, nam.
4888 (21 septiembre 1999), pp. 1-8.

DE UrBANO CASTRILLO, E.: “El alejamiento del agresor, en los casos de vio- PROE, DR. FRANCISCO RAMOS MENDEZ
lencia familiar”, La Ley, ntim. 5248 (15 febrero 2001), pp. 1-6. ‘ Universitat Pompeu Fabra

I. EL SUPUESTO DE HECHO

Se trata de responder a las preguntas siguientes:

1. Siuna sentencia de un Tribunal inglés dictada en rebeldia contra
un demandado espaiiol, puede ser ¢jecutada en Espaiia.

2. Silaalegacién de que dicha sentencia es contraria al orden puibli-
co espaifiol, al amparo del art. 27,1° del Convenio de Bruselas de
1968, tiene posibilidad de éxito.

Para responder a dichas cuestiones, parece conveniente examinar su-
mariamente los siguientes aspectos:
1. Elconcepto de sentencia dictada en rebeldia.
2. Laejecucion de sentencias en rebeldia, segiin el Convenio de Bru-
selas.
3. El concepto de orden piiblico.
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II. EL CONCEPTO DE SENTENCIA EN REBELDIA

1. Eneste aspecto, parece diferente la posicion del derecho inglés de
la postura que adopta el derecho espaiiol. Un Tribunal inglés puede dictar
una sentencia en rebeldia, entre otras, en las circunstancias siguientes:

a) Cuando el demandado, emplazado regularmente para el juicio,
deja de comparecer voluntariamente en tiempo util para contestar
la demanda y no formula oposicién alguna a la misma.

b) Cuando el demandado, personado en el juicio, no cumple una Dis-
closure Order del Tribunal o la cumple insatisfactoriamente, en
base al comtempt of Court.

¢) Cuando el demandado, personado en el juicio, no cumple, o lo hace
irregularmente, otras Directions del Tribunal para el ulterior desa-
rrollo del caso, como, el discovery, witness statements, etc., tam-
bién en base al contempt of Court.

2. El derecho procesal espaiiol presenta las siguientes caracteristi-

cas:

a) Sélo conoce la situacién de rebeldia del demandado en el primero
de dichos casos, es decir, cuando el demandado, regularmente em-
plazado, no comparece en forma en la fecha o en el plazo sefialado
en la citacién o emplazamiento (art. 496, 1 LEC). La llamada re-
beldfa sobrevenida no existe en derecho espafiol. La inactividad
del demandado, una vez personado en las actuaciones, se rige por
las reglas de la preclusién, esto es, pérdida de las oportunidades
procesales que no quiera aprovechar.

b) El hecho de la rebeldia del demandado, sin embargo, no significa
que se dicte inmediatamente sentencia de conformidad con las pe-
ticiones del demandante. La regla general del derecho espaiol es
que la declaracién de rebeldia no es considerada como allanamien-
to ni como admisién de los hechos de la demanda, salvo los casos
en que la ley expresamente disponga lo contrario (art. 496, 2 LEC).
Después de notificarle la declaracién de rebeldia, el juicio sigue su
curso (art. 497 LEC). El actor tiene pues que probar los hechos
constitutivos de su pretensién y la sentencia no necesariamente ha
de condenar al demandado por el simple hecho de su incompare-
cencia. Como en el resto de los juicios, el juez es libre de dictar el
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fallo que proceda, a tenor de las pruebas presentadas por el deman-
dante.

¢) El demandado rebelde puede, no obstante, comparecer en cual-
guier momento posterior en el proceso, sin limitaciones, pero sin
que éste retroceda en su curso (art. 499 LEC).

d) No existe una situacién similar a las enumeradas en 2.1 b) y c) del
derecho inglés, que comporten automdticamente una sentencia de
condena contra el demandado rebelde.

IMI. LAEJECUCION EN ESPANA DE UNA SENTENCIA INGLESA DICTADA
EN REBELDIA

Se parte del supuesto de que la sentencia inglesa dictada en rebeldia se
presenta ante un Tribunal espafiol. Es iitil pues colocarse en la posicién del
Juez espafiol al que se le solicita la ejecucion de dicha sentencia.

1. De entrada, el simple rétulo de sentencia en rebeldia llevaria al
Juez espafiol a la lectura del art. 27, 2° del Convenio de Bruselas, que, en su
redaccidn espafiola, dice que las resoluciones no se reconoceran:

“2° Cuando se dictaren en rebeldia del demandado, si no se hii-
biere entregado o notificado al mismo la cédula de emplazamiento o

documento equivalente, de forma regular o con tiempo suficiente para
defenderse”.

La lectura instintiva de este precepto resulta casi obligada, pues desde
el sistema de exequatur de la antigua LEC 1881 —todavia en vigor en este
punto— existe como una tradicién rutinaria respecto de las sentencias en
rebeldia. El art. 954, 2° LEC 1881, aplicable a la solicitud de reconoci-
miento de sentencias extranjeras, exige que éstas no hayan sido dictadas en
rebeldia. Una lectura literal del precepto impidié durante muchos afios, de
hecho, que las sentencias extranjeras dictadas en rebeldia superasen la ba-
rrera del exequatur en Espafia. Ante dicho dato, cualquier espafiol deman-
dado ante un Tribunal extranjero adoptaba como tinica estrategia defensiva
la mera incomparecencia, ignorando el juicio. Al fin y al cabo no habia ries-
go alguno de ejecucién en Espaiia de la sentencia que dictase el Tribunal ex-
tranjero. Tal situacién se mantuvo hasta el Auto del Tribunal Supremo es-
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paiiol de 25 de febrero de 1985 (Vid. RAMOS, Adi6s a la rebeldia tdctic

JU'STICIA 1987, p. 103 y ss. y Schiuss mit der Sdumnis als Ve:fahrens.s‘trc%f: ,
gie, Iprax 1938, p. 56 y ss.), que empezd a interpretar el art. 954, 2 LEC
E88] de una forma més razonable Y conforme a principios procesz;les acu-
nados. En este sentido, a partir de entonces, se indica que dicha norma ; o]

protege al demandado al que no se ha emplazado debidamente, o al qu o
se'le ha dado oportunidad de formular sus alegaciones y defe,nsas ;lnte ncl)
Tribunal extranjero. Pero la norma no tutela al demandado picaro o

terado regularmente de la pendencia del juicio ante un Tribunal e);tgur? e.“‘
adopta una actitud pasiva sin mds, llamada rebeldfa estratégica C:mJ -
ve, esta‘ﬁltima interpretacién coincide con [a previsién delgart. 27 20 ISfI:
Convenio de Bruselas. As{ pues, parece presumible que el 'ue.z es’ "((;

antte la presencia de una sentencia en rebeldia, efectiie ante t(J)do u pa:lo ,
racion de las circunstancias a que alude este articulo. e

2. Elexamen le llevar4 a verificar la regularidad del emplazamiento
d_el demandado, de forma que haya tenido la posibilidad de defenderse ef;
f]l]vartnentc. Este punto: que no debia suscitar problema alguno aparen{:g:
m;:;n:c,’sz-}o siempre recibe un tratamiento homogéneo en todos los ordena-

'Como regla general, un emplazamiento regular es aquel que se h
practlcado conforme a las reglas procesales del foro donde se l?alla e :
diente el proceso. En el Supuesto que se estd examinado serian aplj Il))ln_
las re.g¥as procesales inglesas. Por lo que conozco, éstas son mulfzhza ?S
permisivas que las espafiolas, en tanto que el acto de citacién lo puede ;nas
lizar la propia parte interesada bajo determinadas circunstanciaspEn el ga-
recho espafiol, en cambio, el emplazamiento es un acto realizacio dire te-
mente por un funcionario del Tribunal. E] criterio para apreci C ']'51‘
regulaljldad del emplazamiento serfan las prescripciones de la lcf in Eir .
que ell Juez espaiiol no conoce. Por ello, seglin las circunstancias yserg ;18': ,
ciso i i i : ,
e eslt :;t;:llrt' 2_1 Tribunal sobre el contenido e Interpretacion de la ley inglesa

Part1t?ularmente conflictivos pueden resultar los medios alternativos al
emplazamiento personal ad domum. Tal puede ocurrir con férmulas ¢ 1
efltre.ga de la citacién a un pariente, a un vecino, por via postal, o, en 31120 ;
termino, mediante un edicto. En estos casos, la discusidn sobr’e liél regul m'o
dad del emplazamiento puede ser mas compleja. Parece claro que el tr?bu?lzi
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de origen haya hecho un primer control del tema. Sin embargo, el art. 27,2
del Convenio de Bruselas autorizard al juez espafiol a efectuar un segundo
control a los solos efectos del exequétur. Los casos sometidos en el pasado al
TICE ponen de relieve que este segundo control se presta a muchas inter-
pretaciones. (Sobre la cuestién, entre nosotros, monograficamente, puede
consultarse RODRIGUEZ VAZQUEZ M.A., Denegacion de la eficacia de senten-
cias europeas por indefension, Barcelona 2001). Con todo, la jurisprudencia
espanola viene ejercitando razonablemente este control, sin que se hayan de-
tectado extralimitaciones hasta el presente. Como muestras de la aplicacion
que han efectuado los Tribunales espafioles hasta la fecha pueden verse, en-
tre otras, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 febrero 1996
(RAMOS MENDEZ, Jurisprudencia procesal civil internacional, Barcelona
2001, p. 917 y ss.), el Auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 7 de ju-
lio de 1999 y el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de marzo de
2001. Asi pues, esta norma no serfa en realidad obstdculo para la ejecucion
de la sentencia inglesa en Espaiia, al amparo de dicho Convenio.

3. Una ulterior eventualidad que hay que examinar es si han existido
ampliaciones o modificaciones de la demanda inicial. En este caso, hay que
comprobar que todas y cada una de dichas ampliaciones o modificaciones
de la demanda hayan sido comunicadas regularmente al demandado espa-
iiol y se le haya dado ocasién de poder defenderse de los nuevos points of
claim, o de la ampliacién del proceso original. La posibilidad de tener co-
nocimiento y defenderse de estas sucesivas ampliaciones de la demanda es-
tarfa también protegida por el art. 27,2 del Convenio de Bruselas.

IV. " LA CUESTION DEL ORDEN PUBLICO

Probablemente, como se intuye, la cuestion del art. 27,2 del Convenio
de Bruselas no agota las posibilidades de oposicién a la ejecucién en Espa-
fia de una sentencia inglesa dictada en rebeldia, bajo alguno de los supues-
tos enumerados en 2.1 b) y ¢). Como se ha indicado, el derecho espaiiol des-
conoce estas circunstancias que generan la posibilidad de dictar una
sentencia en rebeldia en derecho inglés. La cuestion es saber si dichas mo-
dalidades de sentencia en rebeldia podrian infringir el orden piiblico espa-
fiol, en el sentido del art. 27,1 del Convenio de Bruselas.
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1. La primera cuestién que puede apuntarse es que dichas sentencias
inglesas son “resoluciones’” en el sentido del art. 25 del Convenio y, por lo
tanto, les es aplicable el reconocimiento automatico en Espaiia, de acuerdo
con el art. 26 y ss. del Convenio. Esta cuestién no necesita mayores expli-
caciones, que serfan superabundantes.

2. La siempre vidriosa nocién de orden publico, recogida en el art.
27, 1 del Convenio, puede tener una doble vertiente: sustantiva y procesal.
En el caso que nos ocupa, s6lo es relevante esta tltima, pues s trata de sa-
ber si una sentencia inglesa en las condiciones de 2.1 b) y ¢) es 0 no contra-
ria al orden piiblico procesal espaiiol.

3, Segiin doctrina comtin, la nocién de orden ptiblico no es una cues-
tién que deba definir el TJCE, sino que es una cuestion interna del foro, que,
ademads, debe ser interpretada de forma restrictiva. En efecto, el Convenio
de Bruselas s6lo da relevancia a escasos defectos procesales, como motivos
de oposicién al reconocimiento. Para mayor seguridad los menciona expre-
samente: art. 27, 2, 3 y 5 del Convenio. Ninguno de estos defectos tiene re-
levancia para el supuesto examinado.

4. La resolucién inglesa tendria que vulnerar flagrantemente reglas
procesales espafiolas, de aquellas que se consideran garantfas constitucio-
nales. La sentencia inglesa, dictada en las condiciones que se han referido,
tendria que infringir abiertamente principios y valores juridicos fundamen-
tales del sistema procesal espafiol.

Una valoracién de tal hipétesis es relativamente sencilla en este caso.
La supuesta lesién de garantias fundamentales reconocidas en Espafia, que
harfan a la sentencia inglesa contraria al orden piiblico procesal espaiiol,
vendrfa dada por alguno de los hechos siguientes:

a) Seequipara la inobservancia de una conducta positiva que se espe-

ta del demandado (no cumplimiento de la Disclosure Order) con
un reconocimiento de la pretensién del demandante, que da lugar a
una sentencia de condena en rebeldia.

b) Este mismo resultado podria derivar de la inobservancia por par-

te del demandado de ulteriores Directions del Juez en cuanto a
otras actividades necesarias en la tramitacion del caso, vgr. dis-
covery.
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5. Ninguna de dichas soluciones puede decirse que vulnere el orden
piiblico procesal espafiol. Es cierto, que el derecho espariol, aun en los ca-
sos de rebeldia del demandado, exige del actor la prueba de los hechos base
de su demanda, como regla general. Pero no es menos cierto que también
existen supuestos en los que el derecho espafiol también atribuye a la mera
incomparecencia del demandado, regularmente citado, efectos igual de
drésticos que los del derecho inglés, sin necesidad de ninguna actividad
probatoria por parte del demandante. Como casos mas relevantes pueden
citarse los siguientes (Vid. VERGER GRAU 1., en la obra colectiva Comenta-
rios a la nueva LEC, Valladolid 2000, Lex Nova, p. 2380 y ss.):

a) Los diversos supuestos e hipétesis previstas en el &mbito del juicio

verbal (art. 440, 1, 2, 3 y 4 LEC).

b) En los juicios monitorio (art. 816,1 LEC) y cambiario (art. 825

! "\

Esto demuestra que ambas soluciones son conocidas tanto en el orde-
namiento inglés como en el ordenamiento espafiol. La opcion por una u otra
es una cuestién de oportunidad, que cada legislador ha elegido segin las
propias necesidades del foro.

6. Tratando de imaginar qué garantias constitucionales espafiolas po-
drian ser invocadas para argumentar la contrariedad de la sentencia inglesa
con el orden piiblico procesal espaiiol, se podria pensar bdsicamente en las
de audiencia y contradiccién y en el derecho de defensa. Ambas garantias es-
tén recogidas en el art. 24 de la Constitucién espafiola. Pero su infraccion, en
la hipétesis examinada, también puede descartarse de inmediato:

a) La garantia de audiencia y contradiccién tiene su motivo propio en

el articulo 27,2 del Convenio, cuya aplicacién ya se ha examinado.
Un demandado que voluntaria y tempestivamente no aprovecha las
oportunidades procesales que le corresponden, no puede quejarse
de que no ha sido oido.

b) La garantia de la defensa no se infringe tampoco cuando un de-
mandado, advertido de las consecuencias de su conducta o inacti-
vidad, con el oportuno apercibimiento o referencia a la norma
concreta que prevé dichas consecuencias, no hace nada y simple-
mente “se deja ir”. Las leyes procesales espafiolas utilizan en es-
tos casos el standard “bajo el apercibimiento de lo que haya lu-
gar” para referirse a cualquier efecto negativo de la preclusion, es
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decir, del oportuno aprovechamiento de cualquier trdmite procesal.
Enjuiciada desde esta perspectiva una sentencia inglesa que se dic-
ta en rebeldia porque el demandado no cumple con las reglas del
juego, desoye los mandatos de la Corte, etc., no se le puede hacer
ningtn reproche. Al fin y al cabo, el Juez inglés estd aplicando una
regla de preclusién interna, prevista en la correspondiente opcion
legislativa, que concreta el standard de “lo que haya lugar”. Si la
norma procesal inglesa prevé en esos casos la posibilidad de una
sentencia en rebeldia y el Juez inglés la aplica, ello entra dentro de
sus facultades. El Juez espafiol no puede enjuiciar la bondad del sis-
tema anglosajén al amparo del art. 27, 1 del Convenio de Bruselas.
Sus tinicas reservas deben limitarse al orden procesal interno espa-
fiol y en éste no aparece vulnerada ninguna garantia constitucional.

7. CARRASCOSA GONZALEZ 1., en la obra de cALVO CARAVACA, Co-
mentarios al Convenio de Bruselas, Madrid 1994, p. 483 considera también
excluida del &mbito del orden puiblico la infraccién de los derechos proce-
sales de defensa. Segiin indica este autor,

“ol control de los derechos de defensa del demandado y del pro-
cedimiento ante el juez de origen queda reducido exclusivamente a
los aspectos comprendidos en el art. 27, 2. No es posible interpretar el
art. 28 a sensu contrario, pues resulta claro que la intencion de los re-
dactores del Convenio de Bruselas fue reducir a dos los motivos de de-
negacion del reconocimiento relacionados con el control del procedi-
miento, los motivos relacionados en el art. 27, 2. Cualquier otra
interpretacién expansiva del dmbito objetivo del orden piiblico en este
punto vulnera el cardcter estricto y restrictivo de ese motivo de dene-
gacion del reconocimiento. Quedan excluidos por tanto del dmbito del
art. 27, 1: el control de la fundamentacién juridica, la prueba de los
hechos, de la imparcialidad del tribunal, fundamentacion de la deci-
sién, y la oportunidad de hacer valer sus medios de defensa.”

8. Parece itil recordar que el art. 47, 1 del Convenio de Bruselas exi-
ge presentar junto con la solicitud de exequatur

“]. Cualguier documento que acreditare que, segiin la ley del es-
tado de origen, la resolucion es ejecutoria y ha sido notificada.”
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La observancia de esta previsién aleja aun mds el riesgo de que una
sentencia inglesa dictada en rebeldfa por las circunstancias indicadas mas
arriba en 2.1 b) y ¢) pueda ser contraria al orden piiblico espafiol. En efec-
to, es seguro que, en interés del propio demandante, dicha sentencia en re-
beldfa hay que notificarla al demandado. Este se hallard entonces probable-
mente en la posicién de poder formular el oportuno recurso conira dicha
sentencia. Si en esta ocasién, tampoco utiliza el recurso y deja pasar el tri-
mite, habrd cerrado otra puerta mas a su queja futura de violacion del orden
ptiblico. El desaprovechamiento de oportunidades procesales en el foro de
origen y sobre todo la via de recurso, repercute negativamente en el €xito
del art. 27, 1 del Convenio.

9. Hay que llamar la atencién sobre un aspecto complementario que
pudiera resultar igualmente relevante. Algunas sentencias extranjeras dic-
tadas en rebeldfa no suelen ser motivadas. El tema ha suscitado a veces cier-
tas reticencias en los paises receptores de dichas sentencias, que consideran
que la motivacién es un imprescindible elemento de control de los juicios
de valor vertidos por el Juez para fundar su fallo. La cuestién tiene relevan-
cia constitucional en Espafia, porque el art. 120, 3 de la Constitucién re-
cuerda expresamente que las sentencias serdn siempre motivadas 'y dicha
previsién se considera una garantia fundamental encuadrada en el art. 24, 1
de la Constitucién (STC 122/1991, 3 junio y 34/1992, 18 de marzo, enire
otras muchas). Ciertamente, esta prevision se refiere a las resoluciones de
los Tribunales espafioles. Pero, estando advertidos del problema, mas val-
dria no correr riesgos innecesarios y obviar una sentencia en rebeldia que se
limitase a dar la razén, sin mas, al demandante. Serfa sumamente aconseja-
ble una motivacién somera, aun referida sucintamente a los escritos de ale-
gaciones y demds documentacién que obrase en el pleito. Serfa ademas
igualmente (itil para una eventual ejecucién de la sentencia en Espafia que
el fallo recogiese en concreto la condena o condenas que impone al deman-
dado rebelde, para evitar enojosas remisiones a los escritos de alegaciones,
que pudieran suscitar dudas interpretativas.

10. Que yo sepa, el supuesto especifico aqui planteado no ha tenido
ocasién de suscitarse todavia ante los Tribunales espaiioles. En cambio, el
caso se ha planteado ante los Tribunales alemanes en los mismos términos
que aqui se consideran: la ejecucién de una sentencia inglesa dictada en re-
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beldia del demandado por contempt of Court ante el no cumplimiento de
una “interim order” del Tribunal inglés. Solicitada la ejecucién de la sen-
tencia en Alemania, el demandado se opuso alegando precisamente la vio-
lacién del orden piiblico procesal interno, por infraccidn de divel.'suf)? pre-
ceptos de la ZPO. El Tribunal Supremo alemén no estimo la opc:vm.cmn del
demandado: BGH, Urt. v. 18 Oktober 1967, Zeitschrift fiir Zivilprozess
1969, p. 149, con nota de G. ROTH.

V. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, puede concluirse que una sentencia inglejsa
dictada en rebeldia, en cualquiera de los supuestos previstos por la ley in-
glesa, razonablemente no vulnera el orden puiblico procesal espafiol, por el
hecho de haber sido dictada en rebeldia.

A lo largo de esta breve nota se han expuesto, no obstante, los P}mtos
criticos que conviene vigilar para obviar cualquier riesgo de denegacion del
reconocimiento en Espafia por dicha causa.
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EXEQUATUR DE TiTULOS PUBLICADOS

BIBLIOGRAFIA
PROCESAL ESPANOLA (1978-2000)

Autor FRANCISCO RAMOS MENDEZ
Recension a cargo de JosE MARiA Roca MARTINEZ

La Bibliografia Procesal Espaiiola se presenta estructurada en (res
grandes apartados: en el primero se da cuenta de la situacién de la literatu-
ra procesal del tiltimo cuarto de siglo; en el segundo se presenta la relacién
exhaustiva de trabajos bibliograficos agrupados por autores; y, por dltimo,
se incorpora un til y préctico indice sistematico para acceder a las obras
recogidas en el apartado anterior.

Sorprende inicialmente, aunque de manera grata, la disfuncién entre el
titulo de la obra y su contenido; al contrario de lo que sucede en ocasiones
en la literatura juridica, éste sobrepasa las expectativas de aquél (;incon-
gruencia ultra petita por exceso?); toda la primera parte va mucho mds alld
de lo que debe entenderse por Bibliografia, adentrdndose en la Historio-
graffa.

Tras una cuidada edicién (como no podia ser menos en un reconocido
bibli6filo), destaca la originalidad con que se concibe la obra, aunque su au-
tor nos tiene, en verdad, acostumbrados a refrescantes soplos de aire que
nos proporcionan, pequefios momentos de desahogo (el repaso a sus edito-
riales en JUSTICIA son buena prueba de ello). La originalidad no se limita a
los aspectos formales (cuadros y graficos descriptivos) ya habituales en sus
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trabajos (sobre todo desde Como estudiar Derecho), sino que se trasmite al
fondo con la preferencia de los autores sobre sus obras y, sobre todo, por las
aportaciones que realiza en la primera parte.

Comienza el libro con una auténtica radiografia de la doctrina proce-
sal espafiola del tltimo cuarto del siglo xX. Si tuviera que destacar algo, se-
ria la sutileza (no exenta de ironfa) con la que trata la mayoria de las cues-
tiones: el mercado cautivo de las editoriales —pdg. 15—, los riesgos del
clientelismo —pag. 29-, los desencuentros y divorcios —pdg. 33—, las pu-
blicaciones (agrafia e hiperproductividad) —pag. 37—, los Grupos de Inte-
rés Econémico —pdg. 38—, la incomprensién de algunos —pdg. 53— el
efecto supermercado —piig. 93— o los diversos envoltorios para un mismo
producto —pdg. 94).

La reflexién inicial pone de manifiesto el desproporcionado aumento
de la produccién cientifica, y tras analizar posibles causas, no se extrana de
que el control de calidad se haya debilitado: jnunca habfa sido tan facil pu-
blicar en nuestro pais!.

El verdadero protagonismo se entrega a los autores (ilustrativo, por lo
menos, resulta el “escalatén’™); sin embargo, teniendo en cuenta las limita-
ciones “de una persona sola por muy conseguidor que sea” se facilita el ar-
bol genealdgico de la disciplina, tarea que confiesa excitante, aungue pla-
gada de dificultades. Ain pudiendo ser discutibles los resultados, lo cierto
es que “en origen” hay que reconocerles altas dosis de fiabilidad. Y si inte-
resante es la genealogia, mas resulta la delimitacién de escuelas: jalgunos
tépicos y lugares comunes hasta ahora “no oficiales™ podrian dejar de ser
tabii? Quizd sea dificil sustraerse a la tentacién de relacionar el grado de fi-
delidad con la extensién de alguna rama del drbol, o preguntarse por qué
otras se quedan en el tronco.

Sin restar méritos a los artifices de la «importacién» de la doctrina ex-
tranjera, no duda en reivindicar nuestra tradicién (pags. 39-40), recordando
interesantes reflexiones de FENECH y apelando a una “reconstruccién fiable
de la historia” que sitie a los autores de finales del x1x y principios del xx
en el lugar que seguramente merecen.

No faltan referencias a algunos de los grandes problemas de la Uni-
versidad: el recurso a cirineos docentes (Pdg. 18 y nota 10) o la seleccién
del profesorado. A propésito de ésta, relata una desagradable experiencia
vivida en primera persona (hasta este momento apenas documentada), pero
cuyas consecuencias se desbrozan a lo largo del texto (pag. 101)
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En los apartados relativos a géneros bibliograficos y temas se da cum-
plida cuenta de los manuales existentes en las diversas ramas de la dis-
ciplina y con ello se pueden apreciar con manifiesta claridad miiltiples
encuentros y desencuentros. En los estudios monogréficos (“motor funda-
mental de las aportaciones cientificas™) predomina la materia civil y los as-
pectos procedimentales (socorridos pero perfectamente “fungibles™); des-
taca la trascendencia de la Constitucién y el generalizado desinterés por la
cldsica trilogia (en el que mucho tiene que ver el cambio en el sistema de
oposiciones), pero sobre todo llama la atencién acerca de la ausencia de es-
tudios completos de fondo sobre muchas instituciones: abundan mds los es-
tudios de cardcter ocasional, fruto de cambios legislativos y, por tanto, de
trascendencia temporal limitada. Entre los demds géneros, no faltan las re-
ferencias a obras menores, estudios, recopilaciones de leyes, comentarios,
formularios e, incluso, productos multimedia, con lo que no es de extrafiar
el efecto supermercado.

En fin, afiora el autor otras épocas menos pacificas (al menos doctri-
nalmente) y las polémicas a la antigua usanza (ahora “al primer embate se
cargan los redaiios de bilis y el tono visceral acaba por diluir el duelo™).

Lamento si me he dejado llevar por mi profunda admiracién profesio-
nal, o incluso por mi elevada consideracién personal hacia el Dr. Ramos,
pero espero que quien lea estas lineas sepa disculpar los posibles atisbos de
subjetividad. Creo, sinceramente, que la Bibliografia Procesal Espafiola
estd llamada a convertirse en referencia obligada, no sélo para la bisqueda
de fuentes, sino como punto de inflexién en la doctrina procesal. La Uni-
versidad vive momentos decisivos para su futuro y es muy posible que du-
rante los préximos afios vengan vacas flacas en lo que a plazas se refiere;
serfa bueno aprovechar la situacion para reducir el paso y reflexionar acer-
ca de lo que el Sistema Procesal debe ofrecer a la sociedad y lo que verda-
deramente ésta le demanda. La lectura de este libro es una clara invitacién
a ello (“si todos tuviéramos la preocupacion de leer y de reflexionar algo
mds, probablemente se podria avanzar un poco mds deprisa en temas que
exigen respuestas de fondo™ -pdg. 47); es de esperar que esta invitacién no
caiga en saco roto.
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GEIMER, Internationales Zivilprozessrecht 4. Auflage, 2001, Verlag Dr.
Otto Schmidt, Kéln

Esta magna obra ha visto en 2001 su cuarta edicién repasada y am-
pliada respecto de la tercera publicada en 1997, y muy merecidamente se ha
ganado en los afios de su existencia uno de los primerisimos puestos como
obra de consulta obligada del derecho procesal civil internacional, y, por
ende de la regulacién que de esta materia hace el Convenio de Bruselas. La
gran erudicién del Prof. Dr. Reinhold GEIMER hace que no quede sin tra-
tar detalle alguno de la extensa tematica, lo que evidencian las cincuenta y
ocho pdginas de Indice mds doce pdginas de Abreviaturas, sin olvidar las
dieciséis pdginas de Bibliograffa que se encuenira el lector al abrir el grue-
so volumen.

La obra se encuentra estructurada en dieciséis partes cada una com-
puesta de un extenso nimero de capitulos.

Las primeras dos partes se ocupan de los principios bdsicos y especi-
ficos del derecho procesal civil internacional, para abarcar en la tercera par-
te la Jurisdiccidn, tratando a partir de ahf hasta la parte décima los temas de
obligado estudio del proceso en si, como son la competencia internacional
(Parte IV), el derecho a la Justicia (Parte V), el derecho internacional de no-
tificacion (Parte VI), las partes y sus representantes (Parte VII), el Derecho
internacional material y procesal de la prueba (Parte VIII) para pasar segui-
damente al estudio de la aplicacién del derecho extranjero por los tribuna-
les alemanes (Parte IX) asi como al desarrollo en Alemania de procedi-
mientos con conexién internacional (Parte X); finalmente trata la
importancia de la litispendencia internacional en caso de identidad o cone-
xion del objeto litigioso (Parte XI). La Parte XII se ocupa del reconoci-
miento y ejecucion de sentencias extranjeras y pasa al Derecho internacio-
nal de la ejecucion forzosa en la Parte XI11.

Se repasan finalmente las materias del Derecho internacional de insol-
vencia (Parte XIV), del auxilio judicial internacional (Parte XV) y para ter-
minar, el Arbitraje internacional (Parte XVI).

Los anexos contienen un listado de resoluciones del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, principalmente referentes al Convenio
de Bruselas, asi como el texto alemdn de los Reglamentos CE nos. 44/200
1, 1347/2000, 1348/2000, 1346/2000, 1206/2001. '

La simple enumeracién del temario tratado magistralmente por el
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autor en esta obra da una idea de su importancia y envergadura y merece
sin vacilar la calificacion de obra de obligada lectura para cualquier es-
tudioso del derecho civil internacional que, esto si, domine el idioma
alemdn. (URSULA VESTWEBER)
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FUNDAMENTO DEL SISTEMA JUDICIAL PENAL
DEL COMMON LAW

ANGEL TINOCO PASTRANA
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla 2001
Prélogo de Joan VERGER GRAU
Recension: JuLio GARCIiA CASAS

Resulta extraordinariamente grato acercarse a un texto cual el que pre-
senta el Prof. Dr. D. Angel Tinoco Pastrana. Y es grato, porque no es fécil
descubrir una aproximacién tan cientifica y elaborada, realizada por un
Doctor joven que se decide con dedicacién, competencia y entusiasmo por
un tema ciertamente complejo y practicamente desconocido en los estu-
dios procesales espaiioles: Fundamentos del Sistema Judicial Penal en el
Common Law. Ello impone al recensionista un trabajo de glosa, sintesis y
resumen critico, no exento de serias dificultades. Empero, el esfuerzo que
ello entraiia se ve compensado con creces al comprobar que el texto que el
lector tiene en sus manos es, ante todo, una fuente riquisima de informacién
en materias de Derecho comparado.

Prologa el libro el Prof. Dr. D. Joan Verger Grau, Catedritico de De-
recho Procesal en la Universidad de Santiago de Compostela, quien desta-
ca la finalidad de la obra: dar al lector la mayor informacién posible y ac-
tualizada del sistema procesal penal norteamericano. De la lectura de sus
paginas puede inferirse que no estamos sélo ante una obra de Derecho com-
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arado, pue a realiz:
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diferenciadas: la primera, denominada “Fl Derecho Inglés”, recoge
conceptos fundamentales tales como el Cominon Law y la delimitacién del
Civil Law, la evolucion historica del Derecho inglés, el sistema de fuentes
y la Administracién de Justicia penal. Siendo de destacar a este respecto el
estudio de la competencia y funcionamiento de los Organos Jurisdicciona-
les penales, del proceso penal, de la abogacia, y especialmente de la figura
inglesa del prosecutor. Tritase de cuarenta paginas que ilustran, con rique-
sa de detalles, las instituciones mds relevantes de este sistema judicial, re-
gido por el principio acusatorio puro, lo cual se relaciona intimamente con
la inexistencia del Ministerio Fiscal, si bien existe acusacién piblica u
oficial, pero no, en cambio, fase instructora como tal. Incardinandose en
este sistema sobresale la figura del prosecutor, que €8 quien investiga, ejer-
cita la accién penal y realiza todas las actividades que conlleva. En cambio
el sistema no deja en manos de particulares la persecucién criminal, tal
como exige un sistema acusatorio puro. En suma, tampoco existe Juez Ins-
tructor ni instruccién criminal como se la entiende en el Civil Law. El autor
destaca con rigor que si un ciudadano decide ejercitar la accion penal y se
persona un acusador ptiblico, éste lo sustituye, porque en el sistema que es-
tudiamos la accién penal estd atribuida a la Corona inglesa, y los delitos
atentan directamente contra el Rey y su paz.

Toda esta primera parte estd ilustrada por el autor con un sistema de
notas bibliograficas a pie de pdgina, que me atreveria a decir, es mas com-
pleto e ilustrativo que el propio texto, sin romper, por ello, la claridad del
hilo conductor narrativo, que aparece siempre didfano.

Titula su segunda parte, “El Derecho estadounidense”, que distri-
buye en seis grandes apartados, 1. Evolucién histérica y formacién del De-
recho estadounidense, 2. La Administracién de Justicia, 3. El prosecutor, 4.
El Grand Jury, 5. El proceso penal, 6. El plea bargaining system.

En lo que atafie a la evolucién histérica, el autor habla de dos fases: la
prenevolucionaria y la postrevolucionaria, referidas, la primera, a la época
colonial, y la segunda, al nacimiento de los Estados Unidos de América, fase

determinada por la promulgacién de la Constitucién federal y subdividida en
periodos, anterior y posterior a la Guerra de Secesién; concluyendo el epi-
grafe con una invocacién a la actividad en el siglo xx de la U.S. Supreme
Court respecto a las libertades individuales en el proceso penal, con sujecion
de la policia y de los Jueces a las garantias estrictamente constitucionales,
aunque ello implique una reduccién de la autonomia de los Estados.
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En el extremo referido a la Administracién de Justicia, invoca el au-
tor, junto a los ordenamientos estatales, la Constitucion Ecderal de la
Unién, que contiene importantes disposiciones, tanto en r::l a:rtlrfulado como
en sus enmiendas, referentes al ejercicio de la funcién jurisdiccional. A con-
tinuacién recoge, no sélo el articulado sino las Enmiendas IV, V, V1, VI, y
XIV.Y en lo que se refiere a 1a Administracién de Justicia en los Estados,
nos habla el autor, con sistema y orden, de un primer nivel (Justice of de
Peace o Magistrates, Municipal Courts, County Courts, etc...); de un se-
gundo nivel, que corresponde a las Intermediates Courts of Appealh?, que
puede recibir distintas denominaciones; y finalmente de un tercer nivel o
grado, que corresponde a la Final Court of Appeals, o.S upreme Stgte Cour‘r,
que constituye el maximo organo decisorio en materia cons.utucmnal a ni-
vel estatal, cuyas decisiones son, por regla general, irrecurribles. En lo que
se refiere a la Administracién de Justicia Federal, el al?tor expone la or-
ganizacion administrativa, las Legislative Courts, y €l primero y 'segundo
nivel. Analiza finalmente, la U.S. Supreme Court, con competen‘cnas sobre
apelacién de sentencias dictadas por las Cortes federales inferiores y las
States Supreme Courts. .
Pero quizé el extremo mas novedoso e interesante del TrabaJ(?, ra-
dica en la figura del Prosecutor, cuyo cardcter, naturaleza y funciones
analiza con gran sabidurfa, refiriéndose tanto al Prosecutor federal,como al
U.S. Attorney Federal. Mds adelante y en la pdgina 102, pueden.l’eerse las
caracteristicas y funciones del prosecutor estatal, referidas también al Sta-
te Attorney General y al State Attorney, que actiia con escaso contr?l y su-
bordinacién jerdrquica respecto al State Attorney General y con mds .1r}(%e-
pendencia que sus homoélogos federales. A través de esta rica exposicion,
resalta sobre todo, el andlisis del Grand Jury, y su estructura y funm’ona—
miento, a quien estd permitido obtener pruebas coact.ivarne.nte :d,traves de
los subpoena powers, 1o que le aventaja respecto a la investigacion llevada
a cabo exclusivamente por el prosecutor. Con respecto al proceso penal
mismo, nos ilustra el autor en la pdgina 119, sobre lo quc? denqmma advgr‘-
sarial proceeding, dividiendo al procedimiento en pretrial, trial y postrial
phases. Es de destacar que la investigacién no corresponde a los Jueces,
sino a la policfa, al prosecutor y al Grand Jury. o
Mis tarde analiza el papel de la Abogacia, distinguiendo er}tre el De-
recho inglés (donde aparecen las figuras del Solicitor y el Barrister), y €l
de Estados Unidos, en el que la abogacia es unitaria, Aderno o Lawyer, a
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diferencia de sus homélogos de otros paises de la Commonwealth. Resulta
particularmente interesante la lectura de las paginas 123 a 140, porque en
ellas el autor desmenuza con acierto las diferentes fases del proceso penal y
la funcién que a cada parte, jurisdiccional o no, corresponde, si bien es des-
tacable que la fase de juicio o frial, generalmente no tiene lugar, en aproxi-
madamente un noventa por ciento de los casos, dada la incidencia del plea
bargaining system, o sistema de justicia penal negociada, plasmacién clara
y manifiesta de la enorme vigencia o aplicacién del principio de oportuni-
dad en el proceso penal. Logico resulta pues que el Trabajo concluya
sobre valoracion, criticas o alternativas al plea bargaining system, con el
andlisis del discretionary powers, y la delimitacion del plea of guilty (de-
claracién de culpabilidad del acusado), del plea of nolo contendere (decla-
racion de no litigante), las cuales conllevan que se pase directamente de la
pretrial phase ala postrial phase, y por tanto que no haya trial o juicio, y fi-
nalmente la delimitacion del plea of not guilty, o declaracién de no culpabi-
lidad, que se produce escasamente y que si implica que se desarrolle com-
pletamente la trial phase, y por tanto que acttie el Jurado.

Podri el lector facilmente concluir que estamos en presencia de un
texto eminentemente técnico y bien elaborado, que introduce al estudio-
so en un sistema judicial penal, que, aunque haya influido notoriamente en
el sistema continental, ofrece rasgos y caracteristicas muy singulares, que el
autor ha sabido certeramente destacar, y que son practicamente desconoci-
dos por los estudiosos del Derecho Procesal. El libro que analizo ve la luz
piblica en un momento clarisimo de proyeccién internacional, en el que
los sistemas juridicos estatales se muestran insuficientes para resolver, en
muchos casos los graves y complejos problemas juridicos que se suscitan.
Frente a lo ocurrido en el siglo X1X, no vivimos sélos; antes, al contrario,
estamos avocados a lo que ha venido en denominarse “Aldea Global”.
Por consiguiente, cuantos mas elementos de juicio tengamos, mejor serd el
resultado apetecido. Es por ello por lo que la aparicién de este libro, ha
puesto de actualidad palpitante, la necesidad que tiene el jurista de salir a la
biisqueda de otros campos juridicos, para encontrar soluciones raciona-
les a los muiltiples problemas que se plantea la Administracion de Justicia.

Conozco perfectamente al autor del trabajo, presentado para la cola-
cion del grado de Doctor, con resultado de Sobresaliente Cum Laude por
unanimidad. No podia ser de otra manera, porque conozco su sensibilidad
juridica, su alegria humana, su entusiasmo cientifico contagioso, su amor al
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trabajo, no exento de una cierta dispersion intelectual, su valentia y arrojo
al abordar temas juridico-politicos, complejos e incluso desconocidos; por
todo lo cual le auguro una brillante carrera universitaria, que ya estd dando
felices y ricos resultados. Este libro es el primer fruto de su paciente fun-
cién investigadora: no en vano estuvo siempre diestra y expertamente di-
rigido por el Prof. Dr. D. Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi, Catedra-
tico de Derecho Procesal en la Universidad de Sevilla, y hoy Vocal del
Consejo General del Poder Judicial. Debo concluir estas lineas, hilvanadas
quiz4 con mejor intencién que acierto, y que lejos de constituir un analisis
exhaustivo del texto, cumplen sélo la funcién de dar fe de lo en €l conteni-
do, felicitando con efusién y convencimiento a su autor, porque tanto las
fuentes bibliogrificas, como el contenido y la metodologia utilizada, ponen
de manifiesto la alta calidad cientifica y la altisima dimension universi-
taria de una joven promesa espaiiola del Derecho procesal.
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