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EN ESTRADOS

TARDAR DOS ANOS EN DICTAR SENTENCIA
CONSTITUYE DILACION INDEBIDA
Y ES INDEMNIZABLE

Debo retractarme de lo que dije en JUSTICIA 1985, II, pag. 427:
«Un retraso de dos afios en dictar sentencia no constituye dilacién in-
debida.» Tal afirmacién se apoyaba en la soberana apreciacién de nues-
tro Tribunal Constitucional en su sentencia 5/1985, de 23 de enero. No
habia mas remedio que transmitirle asi de duro el mensaje a nuestros
pacientes litigantes. Aunque nos crujieran las entretelas. Porque, por
muy sesuda que resultase la argumentacién de nuestro Tribunal Cons-
titucional, a nadie podia hacer comulgar con ruedas de molino.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido a disipar
cualquier duda que pudiera quedar al respecto: la inactividad prolon-
gada de los 6rganos judiciales, sin causa justificada, constituye dilacién
indebida y viola el art. 6,1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Su sentencia de 7 de julio de 1989 es categérica. Por lo tanto, po-
demos gritar a pleno pulmén: tardar dos afios en dictar sentencia
constituye dilacién indebida. Y afiadir: Ya lo sabiamos. Gracias a Dios,
la luz se ha hecho y las aguas han vuelto a su cauce.

Como en otro lugar de esta revista se publica el texto integro de la
sentencia del TEDH, no creo que sea preciso comentario alguno a lo
que es paladino en su propio tenor literal. Pero no me resisto a llamar
la atencién sobre un punto, entre todos, que me parece de obligada
referencia. Por mucho que en nuestro proceso civil rija el principio de
justicia rogada, no estd obligado nuestro paciente litigante a conver-
tirse en policia y perseguidor de las incurias temporales que acaecen
en la rutina de nuestros procesos, Al litigante, como recuerda el TEDH
frente a la alegacién del Estado espafiol, le incumbe cumplir con dili-
gencia y sin obstruccionismo las expectativas que le concede la ley pro-
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cesal. Pero no cabe exigir de €] un control militar de las obligaciones
del érgano judicial en cuanto a responder tempestivamente cuando le
corresponde. Ni tampoco puede desplazarse sobre el ciudadano |a res-
ponsabilidad por el retraso en el cumplimiento de las obligaciones que
corresponden al Juez o al Estado. Ni es razonable que el ciudadano
patrulle diariamente por los Juzgados con la escopeta debajo del brazo
a la caza de Jueces morosos o tardanos. Las relaciones forenses no
pueden desquiciarse hasta tal extremo, ni el Estado puede pretender
escurrir el bulto ante situaciones que son hechos notorios. Por eso, la
sentencia del TEDH deja exactamente las cosas en su punto de equi-
librio, que debiera servir de ejemplo para el futuro.

Tampoco me resisto a llamar la atencién sobre otra conquista cons-
titucional que sigue siendo para nosotros asignatura pendiente. Cuando
leo sentencias del TC, como la recientisima 81/1989, de 8 de mayo, pre-
cisamente sobre dilaciones indebidas, me pongo en la situacién del
ciudadano que la recibe como un jarro de agua fria. O sea, que después
de padecer las consecuencias de una dilacién indebida, confirmada
ademads en la sentencia, «es muy problematico determinar la existencia
de dafios y perjuicios en el caso de que los haya habido, y, sobre todo,
debiendo hacerse valer estos perjuicios contra el Estado, segin esta-
blece el art. 121 CE, este derecho no es, en si mismo, un derecho invo-
cable en amparos. {Como si el ciudadano se dedicase a coleccionar sen-
tencias para poner en un cuadro! jComo si los derechos fundamentales

fuesen econémicamente asépticos! Entre nuestros inveterados lastres
juridicos en este tema hay dos puntos que necesitan una cura de reju-
venecimiento in extremis. Ante todo, la aplicacién de la teoria del hecho
notorio a algo que es obvio, que la dilacién y el mero hecho de man-
tener el recurso de amparo siempre producen coste y perjuicios en
mayor o menor medida, susceptible de ser valorado instantineamente
con el estandar de la equidad, sin necesidad de castigar por afiadidura
al ciudadano remitiéndole a un pleito contra el Estado. En este tipo de
daifios y perjuicios no puede continuar exigiéndose una diabolica pro-
batio. Y también, que la reparacién del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas exige ademas en la mayoria de los casos una com-
pensacién econémica para restablecer el derecho constitucional en toda
su extension, tal como prevé la propia LOTC. Para ello, basta con asu-
mir la propia doctrina jurisprudencial del TEDH, que no es precisa-
mente nueva, sino reiterada.

En fin, entretanto y mientas no se completen nuestras conquistas
constitucionales, con un cambio radical de la doctrina del TC, puede

520

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTICiA 89

mantenerse con serio fundamento que el recurso de amparo por dila-
ciones indebidas es un trdmite oneroso y extraordinario, al objeto de
agotar los recursos internos antes de acudir a los 6rganos europeos y,
por lo tanto, superfluo. Tanto desde el punto de vista practico, como
desde el punto de vista tedrico, es mucho més rentable juridicamente
la demanda individual ante la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos.

Francisco RAMos
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DACIONES DE CUENTA

COMPATIBILIDAD ENTRE UN ARBITRAJE CCI
Y UN ARBITRAJE REGULADO
POR LA LEY ESPANOLA DE 1953

Francisco RaMos MENDEZ
Catedritico de la Universidad Auténoma de Barcelona

SUMARIO:

1. Antecedentes: 1. Historia de las relaciones contractuales entre las partes;
2. Cldusulas arbitrales; 3. Instauracién de un arbitraje CCI; 4. Exposicién de las
cuestiones que se plantean. — II. Anélisis de las relaciones contractuales entre
las partes: 1. Novacién contractual; 2. Efectos de la novacién; 3. Alegacién de la
cldusula arbitral por una sociedad distinta de los contratantes. — III. Analisis e in-
terpretacién de las cldusulas arbitrales: 1. Examen externo; 2. Criterios de inter-
pretacién; 3. Identificacién de los datos relevantes en las cldusulas arbitrales;
4. Anilisis de la referencia a la Cimara de Comercio Internacional de Zu-
rich; 5. Anélisis de la referencia a la equidad y a la ley nacional espafiola; 6. Re-
sultados del analisis interpretativo. — IV. Validez de las cldusulas arbitrales:
1. Los criterios de validez de las clausulas de arbitraje internacional; 2. Validez
de las clausulas arbitrales segin la ley aplicable; 3, Comparacion entre el arbi-
traje CCI y el arbitraje de equidad de la legislacién espariola; 4. Consecuencias
en cuanto al arbitraje en curso. — V. Examen de los posibles obstdculos a la
ejecucién del laudo: 1. Vocacién ejecutiva de los laudos arbitrales; 2. Examen
de la ejecutoriedad del laudo a la luz de los Convenios internacionales. — VI. Con-

clusiones.

I. ANTECEDENTES
Para los propdsitos de esta nota son relevantes los siguientes datos:

1. Historia de las relaciones contractuales entre las partes

A lo largo de sus relaciones, las partes han concluido diversos con-
tratos denominados de colaboracién, que ofrecen la siguiente historia:
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a) Un contrato suscrito entre A y B en el afio 1974, referido a la
colaboracién en el tratamiento de aguas potables, que la demanda de
arbitraje denomina contrato oficial.

b) Un contrato suscrito entre las sociedades A, C y B en el afio
1972, con el mismo objeto que el anterior, que se denomina en la de-
manda de arbitraje contrato oficioso.

c) Un contrato suscrito entre A y D en el afio 1974, cuyo objeto
es la colaboracién en el tratamiento de aguas residuales, considerado
por la demanda de arbitraje como contrato oficial.

d) Un contrato suscrito entre las sociedades A, D y C en 1972, con
el mismo objeto, que la demanda de arbitraje considera como contrato
oficioso.

JUBTIC1A B9

COMERCIO INTERNACIONAL de Zu-
RICH, en la medida en que no se
opongan a ello las normas sobre el
arbitraje de equidad de la ley es-
pafiola de 22 de diciembre de 1953.

d) Contrato d), art. 12:

En caso de litigio entre las tres so-
ciedades, éste serd sometido al ar-
bitrio de los jueces de la CAMARA
DE COMERCIO INTERNACIONAL de
ZURICH.

DE COMMERCE INTERNATIONAL de
ZuricH dans la mesure en cette
intervention n'est contraire aux ré-
gles sur l'arbitrage d'équité de la
loi espagnole de 22 decembre de

1953,

En cas de litige entre les trois so-
ciétés, celuici sera soumis 4 1'arbi-
trage des juges de la CHAMBRE DE
COMMERCE INTERNATIONAL de Zvu-
RICH.

2. Cldusulas arbitrales

En cada uno de dichos contratos se incluyen las siguientes cldusulas
arbitrales, transcritas literalmente en su texto bilingiie:

a) Contrato a), art. 9;

En caso de litigio entre las dos so-
ciedades, éste serd sometido al ar-
bitraje de los jueces de la CAMARA
DE COMERCIO INTERNACIONAL, en
cuanto no se opongan a ello las
normas que regulan el arbitraje de
equidad en Espafia.

b) Contrato b), art. 13:

En caso de litigio entre las tres
sociedades, éste serd sometido al
arbitrio de los jueces de la CAma-
RA DE COMERCIO INTERNACIONAL de
ZURICH.

¢) Contrato c), art. 8:
En caso de litigio de las dos socie-

dades, éste serd sometido al arbi-
traje de los jueces de la CAMARA DE
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En cas de litige entre les trois
(deux) sociétés, celui-ci sera sou-
mis a l'arbitrage des juges de la
CHAMBRE INTERNATIONAL de Zu-
RICH tant que ce ne soit pas con-
traire aux dispositions espagnoles
sur l'arbitrage d’'équité.

En cas de litige entre les trois so-
ciétés, celui-ci sera sumis a l'arbi-
trage des juges de la CHAMBRE DE
COMMERCE INTERNATIONAL de Zu-
RICH.

En cas de litige entre les deux so-
clétés, celui-ci sera soumis a l'ar
bitrage des juges de la CHAMBRE

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

3. Instauracién de un arbitraje CCI

La sociedad E, que se manifiesta como sucesora de las sociedades
B y D, ha iniciado un arbitraje CCI contra la sociedad A. La CCI ha
nombrado un 4rbitro tnico, de nacionalidad suiza, y ha fijado la sede
del arbitraje en Zurich. '

La sociedad C no ha sido demandada.

La sociedad A ha contestado a lo largo de todo el procedimiento
arbitral la validez del arbitraje, por no ajustarse el procedimiento a las
normas del arbitraje de equidad de la ley espafiola de 22 de diciembre
de 1953. Por dicha razén, ha declinado tomar parte en el arbitraje y
se ha limitado a dicha postura defensiva.

Finalmente se han suscitado por parte del arbitro ciertos interro-
gantes de derecho espafiol en cuanto al contenido y alcance de las clau-
sulas arbitrales.

4. Exposicién de las cuestiones que se plantean

Los interrogantes y las dudas, motivados por la pluralidad de con-
tratos y de clausulas, abarcan, entre otros, los puntos siguientes:

a) La eventual coordinacién y relacién entre los distintos contra-

tos y las clausulas arbitrales.
b) El analisis de las cldusulas arbitrales y, en su caso, la interpre-

tacién de las mismas.
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¢) La validez o invalidez de las cldusulas arbitrales.

d) La compatibilidad o incompatibilidad entre un arbitraje CCI y
un arbitraje de equidad segin la ley espafiola de 22 de diciembre de
1953.

e) Las consecuencias en cuanto al respeto de normas imperativas
que afecten al procedimiento arbitral.

f) Las consecuencias en relacién con una eventual ejecucién futu-
ra del laudo.

Cada uno de estos puntos necesita un tratamiento sistemético, que

permita extraer algunas conclusiones operativas en cuanto al caso en
cuestién.

II. ANALISIS DE LAS RELACIONES CONTRACTUALES ENTRE LAS PARTES

1. Novacidén contractual

No es propésito de esta nota el examinar el fondo de los contratos
existentes entre las partes, ni las relaciones comerciales de ellos deriva-
das. Dado que en el arbitraje se han presentado diversos contratos con
los mismos objetos, que implican a partes diversas, y con cuatro cldu-
sulas arbitrales, parece conveniente tratar de depurar la situacién para
clarificar la viabilidad del procedimiento arbitral en curso.

Ante todo, llama la atencién que se hable de contratos oficiales y
oficiosos para un mismo objeto contractual. Cuando se recurre a tales
figuras en la préctica, se pone de manifiesto que la contratacién trata
de obviar alguna norma imperativa, o existen motivos fiscales o de
control de cambios, o incluso, en ocasiones, un posible fraude de ley.
Ninguno de estos posibles motivos parece ser aplicable a las relaciones
entre las partes.

Si se prescinde de la nomenclatura utilizada y se considera la histo-
ria de los contratos y la situacién legislativa en Espafia, se encuentra
una explicaci6n perfectamente coherente para tal aparente abundancia
contractual:

a) Cronolégicamente, los primeros contratos de colaboracién da-
tan de 1972 y son los sefialados mas arriba en el apartado L1, b) y d).
a los que la parte demandante denomina contratos soficiosos». No s¢
trata de ningtin contrato oficioso. Se trata de contratos reales, que vit-
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culaban a las partes con sus respectivos derechos y obligaciones. Las
partes eran las tres sociedades que se indican en los respectivos con-
tratos: En uno de ellos, A, Cy B y en el otro, A, D y C.

b) En 1974, los dos primitivos contratos se novaron en otros dos
contratos nuevos, que vinieron a sustituir a los anteriores. Se trata de
los contratos 1,1, a) y c), denominados contratos oficiales por la parte
demandante. Las partes y el clausulado son también distintos, aunque
los contratos se refieren al mismo tipo de colaboracién.

c) Hay un acontecimiento legal que puede ayudar a explicar la
novacién, independientemente de los cambios introducidos en cuanto
a partes contratantes y cldusulas. Por dichas fechas se publica el De-
creto 2343/1973, de 21 de septiembre, que regula la transferencia de tec-
nologia en Espaiia. Contratos como los que se habian suscrito en 1972
entre las partes cafan de lleno en el 4mbito de aplicacién de la men-
cionada norma y ello puede explicar que se hiciera necesaria una revi-
sién de los contratos al socaire de la nueva situacién legal. Sin duda,
aprovechando esta ocasién, se llegan a materializar dos nuevos con-
tratos distintos a los anteriores, o, si se quiere, se produce una nova-
ci6n contractual que afecta tanto a las partes contratantes como al
contenido de los contratos. -

2. Efectos de la novacidn

Esta nueva situacién de las relaciones contractuales entre las partes
a consecuencia de la novacién conduce, cuando menos, a los siguien-
tes resultados:

a) Los tinicos contratos que pueden considerarse vigentes en este
momento son los sefialados en el apartado 1,1, @) y ¢), denominados
contratos oficiales. Los anteriores —contratos mencionados en el apar-
tado 1,1, b) y d)— son en este momento tan sélo antecedentes histéri-
cos de las relaciones entre las partes.

b) Asf parece haberlo considerado también la parte demandante,
pues la dnica sociedad a la que ha demandado es A. Si hubiese pre-
tendido hacer valer algiin derecho basado en dichos contratos, hubiera
sin duda demandado también a la sociedad C, pues del contenido del
contrato se deduce un litisconsorcio necesario en cuanto a los derechos
y obligaciones asumidos.

¢) Ello obliga a considerar solamente como vigentes las clausulas
de arbitraje contenidas en el art. 9 del contrato a) y la recogida en el
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art. 8 del contrato c). Las otras dos cléusulas, aunque similares, son en
este momento inoponibles a A.

3. Alegacion de la cldusula arbitral por una sociedad distinta
de los contratantes

En el presente caso se plantea un problema suplementario, ya que
la demanda arbitral aparece formulada por la sociedad E, distinta de
las primitivas partes contractuales. Es cierto que dicha sociedad se
afirma sucesora de las anteriores B y D, aunque no hay ningtin dato,
aparte de la mera afirmacién, que lo justifique. Ello merece algunas
consideraciones generales, que pudieran servir de pauta para resolver
el problema:

a) En principio, las cldusulas arbitrales vinculan a las partes que
las han suscrito, lo cual no es mis que una manifestacién de las coor-
denadas subjetivas de todo contrato.

b) La extensién de cldusulas arbitrales a terceros es una cuestién
discutida, pero no debe excluirse sin mas.!

En los casos en que el tercero es causahabiente o sucesor de una
de las partes contractuales se trata de extender los principios de la su-
cesién o de la transmisién operada a la cldusula arbitral. Pero tampoco
puede darse siempre una respuesta afirmativa en todos los casos y
decir que la cldusula arbitral vincula al sucesor o causahabiente. Todo
depende del origen y circunstancias de la transmisién.?

¢) En los casos de cesién de contrato o subrogacién en los dere-
chos y obligaciones de una parte, se viene defendiendo sin mayores
problemas la eficacia de la cldusula frente al causahabiente* Con todo,
hay opiniones m4s cautas que se pronuncian por una solucién afirma-
tiva sélo si la ley que rige la cldusula arbitral no lo impide.*

1. Vid. ad exemplum un interesante caso recogido en el Auto de la AT de
Barcelona de 29.12.1983 y la discusién del tema en mi anotacién a dicha reso-
lucién: Justicia 86, pp. 184 y ss. .

2. Vid. ampliamente SCHLOSSER, en STEIN-JoNAs, Kommentar zur depr?-
zessordnung, Tubinga, 1981, pardgrafo 1025, VII. ScHwas, Schiedsgerichtsbarkeit,
Munich, 1979, pp. 46 y ss. RUEDE-HADENFELD, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht,
Zurich, 1980, pp. 69 y ss.

3, La tesis es comun en los arbitrajes CCI: Vid. anotaciones de DERAINS al
asunto 1704, CrLuner, 1978 (4), p. 977.

4, Rosert, L'arbitrage, Paris, 1983, nr. 273.
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d) En el caso presente, desde el punto de vista del derecho espa-
fiol y sin prejuzgar cuél sea la ley aplicable a las cliusulas arbitrales,
si efectivamente E es sucesora de las anteriores partes contractuales,
no existen obstdculos legales a primera vista que le impidan hacer uso
de dichas cldusulas. La sucesion le permite hacer uso de cualquiera de
las cldusulas de los contratos, salvo que se pudiera probar que alguna
de ellas ha sido concluida intuitu personae. Lo que no es frecuente en
el mundo de los negocios. Por otro lado, A no se ve alterada en su pos-
tura contractual y sigue vinculada a las clausulas arbitrales, incluso
aunque se declararan nulos los contratos.’

III. ANALISIS E INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS ARBITRALES
1. Examen externo

Una vez determinado que las tnicas cldusulas arbitrales que se
pueden tomar en consideracién son las contenidas en los contratos a) y
¢), es preciso examinar el contenido de las mismas en orden al arbi-
traje. La primera lectura de dichas cldusulas aporta los siguientes
datos:

a) Se trata de cldusulas que revelan la voluntad de las partes de
solucionar sus diferencias por medio del arbitraje, excluyendo la ju-
risdiccién de los Tribunales estatales. Sin embargo, ninguna de ellas es
una clausula tipo de las utilizadas habitualmente en la contratacién
internacional. Contienen diversos datos y diversas referencias que es
preciso analizar mas detenidamente. Los textos bilingiies no se corres-
ponden literalmente, pero si en cuanto a su contenido esencial.

b) Existe una referencia al arbitraje de los jueces de la Camara de
Comercio Internacional de Zurich. No ha habido acierto en cuanto a
la localizacién geografica de la llamada por antonomasia CCI, a no ser
que las partes se hubieran querido referir a otra institucién. Tampoco
existe una idea muy clara del funcionamiento del arbitraje CCI, pues
es sabido que dicha institucién sélo administra el arbitraje y no re-
suelve los litigios por sf misma.

5. Ello es consecuencia légica de la doctrina de la autonomia de la clausula
contractual, que es doctrina consolidada en materia de arbitraje internacional.
Vid., por todos, SANDERS, L'autonomie de la clause compromisoire, en Hommage
a Fréderic Eisemann, Paris, 1978, pp. 31 y ss.
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c¢) La referencia a Zurich pudiera tener varios significados, ya sea
como sede del arbitraje, ya sea como elemento de localizacién de la
institucién arbitral. En principio, no se debe descartar ninguna de
las hipdtesis.

d) La tnica referencia expresa al procedimiento arbitral se produ-
ce de una forma negativa: «...en cuanto no se opongan a ello las nor-
mas que regulan el arbitraje de equidad en Espafia» y més especifica-
mente en la segunda cléusula «...en la medida en que no se opongan
a ello las normas sobre el arbitraje de equidad de la ley espafiola de
22 de diciembre de 1953».

e) Existe una referencia al arbitraje de equidad, expresién que
pudiera tener alguna significacién especial.

2. Criterios de interpretacién

La primera lectura de las cldusulas arbitrales no es definitiva, sino
que complica bastante las cosas. Al no tratarse de cldusulas tipo de
alguno de los arbitrajes institucionales mas frecuentes en el 4mbito
internacional y al mezclarse las referencias a una ciudad concreta y a
una ley arbitral nacional, se hace necesario recurrir a una interpreta-
ci6én méas cuidada de las mismas para averiguar exactamente su signifi-
cado y alcance. Ello obliga a recurrir a los diversos criterios de inter-
pretacién. En esta materia existe en realidad una cierta comunidad
internacional de principios adquiridos, de los que también se hace eco
nuestro sistema positivo. Por comodidad de cita, se puede seguir el
esquema de nuestro CC, que no lleva a ninguna consecuencia contraria
a las normas vigentes en la llamada lex mercatoria internacional:

a) El criterio més obvio es el de la interpretacién literal, si los
términos de la cldusula no dejan duda sobre la intencién de los con-
tratantes (art. 1281 CC). Predomina pues la intencién, deducida de la
voluntad de las partes, sobre la literalidad absoluta.

b) Si alguna clédusula admite diversos sentidos, deber4 entenderse
en el m4s adecuado para que produzca efecto (art. 1284 CC), conforme
a la naturaleza y objeto del contrato (art. 1286 CC).

¢) La interpretacién de las cldusulas oscuras no debera favorecer
a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad (art. 1288 CC).

d) Rige el principio de favor del contrato, salvo que las dudas fue-
ren de tal naturaleza que, recayendo sobre el objeto principal del con-
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trato, no fuere posible resolverlas con las reglas de interpretacién (ar-
ticulo 1289 CC).

Como se ve, los anteriores criterios son equivalentes a los previstos
en el CC francés y responden a los principios cominmente admitidos en
la préctica internacional.

3. Identificacién de los datos relevantes en las cldusulas arbitrales

a) En el caso en cuestién no se puede tomar como criterio abso-
luto para la interpretacién de las cldusulas el literal debido a que no
arroja ninguna conclusién clara y decisiva. Se impone, pues, una com-
binacién de los diversos criterios interpretativos para averiguar exac-
tamente la voluntad de las partes, dogma sagrado en materia de arbi-
traje internacional.

b) El texto de las cldusulas nos aporta, ademé4s de la voluntad de
acudir al arbitraje, cuatro elementos a considerar:

— Cé4mara de Comercio Internacional

— Zurich

— Equidad

— Ley espaifiola de 22 de diciembre de 1953

¢) No se puede afirmar con rotundidad que las cldusulas sean os-
curas en su formulacién, ni existe base para imputar a una sola de las
partes una eventual oscuridad de las mismas en su perjuicio. Antes
bien, hay que suponer que las cldusulas arbitrales se negociaron por
las dos partes como una m4s en el 4&mbito de la novacién de los con-
tratos. Existe en todo caso corresponsabilidad, si es que se revela que
la férmula utilizada no es practicable.

4. Andlisis de la referencia a la Cdmara de Comercio Internacional
de Zurich

Estos dos puntos pueden ser objeto de consideracién conjunta para
aligerar la reflexién:

a) Ante todo, es obvio que la institucién conocida como Cdmara
de Comercio Internacional no esté en Ziirich, sino que tiene su sede en
Parfs. Pero en Ziirich existen otras instituciones arbitrales y, entre
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ellas, es conocida y utilizada con frecuencia en el 4mbito del arbitraje
internacional la CAmara de Comercio de Ziirich (ZHK). Bien pudiera
ser que las partes estuviesen pensando en dicha institucién a la hora
de concluir las cldusulas arbitrales.

b) Si se echa mano de la jurisprudencia recafda en ocasiones simi-
lares en materia de arbitraje internacional, dicha posibilidad se des-
carta de inmediato. Son lugares comunes los asertos de que la errénea
localizacién geografica de la CCI no impide identificar sin género de
dudas dicha institucién y el arbitraje que administra.® CCI no existe
mdés que una. La afirmacién es rotunda y se defiende a ultranza, pero
vale la pena afiadir dos apostillas. Dicha proclamacién se fundamenta
bésicamente en laudos administrados por la propia CCI, que légica-
mente tiende a vender su imagen de marca. La interpretacién de clau-
sulas dudosas por Tribunales nacionales pudiera muy bien conducir
a resultados contrarios, maxime cuando Camaras de Comercio existen
en muchfsimas ciudades y todas proclaman su vocacién internacional.
Por otro lado, lo que cuenta es la voluntad de las partes y, antes de
dejarse llevar por la simple nomenclatura, siempre es aconsejable tra-
tar de averiguar la voluntad de las partes. Lo cierto es que en los
laudos CCI que se citan, la identificacién de la institucién arbitral
resultaba de algo m4s que del mero uso del nombre.

También en el caso estudiado, dados los antecedentes, no hay base
suficiente para robarle el protagonismo a la verdadera CCI.

¢) Si razonablemente las partes han apelado a la verdadera CCI,
1a referencia a la ciudad de Ziirich no puede ser entendida de otra ma-
nera que como sede del arbitraje, lo que asf ha sucedido en el caso en
cuestién. Esta ciudad est4 llamada a ser la sede del arbitraje, con las
consecuencias que ello conlleva.

d) Asf pues, el examen de estos dos primeros elementos contenidos
en las clausulas arbitrales conducen a un arbitraje tipo CCI, a realizar
en la ciudad suiza de Ziirich.

e) Las referencias a la CCI y a la ciudad de Ziirich pueden ser rele-
vantes también para determinar la ley aplicable al procedimiento arbi-
tral. Desde un punto de vista negativo se puede decir que, en base a di-
chas dos referencias, quedan excluidas la aplicacién de la ley cantonal

6. Vid. anotaciones de DErAINs a los laudos CCI recaidos en el asunto nu-
mero 2626, CLUNer, 1978, p. 900; asunto n. 4023, Cruner, 1984, p. 950. Vid. tam-
bién asunto n.’ 5029, Yearbook Commercial Arbitration, 1987 (XII), p. 116.
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de Ziirich y el reglamento de arbitraje de la ZHK. No puede en cambio
excluirse sin mds, como ley supletoria, el Concordato intercantonal
suizo sobre arbitraje (CIA), por el hecho de que la sede del arbitraje
se halla localizada en territorio helvético.

f) Aunque no existe una referencia expresa al Reglamento de arbi-
traje CCI, ésta puede entenderse implicita por la sola mencién del nom-
bre de la institucién, tal como viene aceptando el Tribunal Federal
Suizo.” Asf pues, el dato CCI nos remite, en principio, al reglamento de
arbitraje de dicha institucién como norma aplicable al procedimiento
arbitral.

5. Andlisis de la referencia a la equidad y a la ley nacional espafiola

Pero en el caso que nos ocupa no es posible quedarse con esa mera
referencia implicita, puesto que en las cl4usulas arbitrales existen ade-
més otros dos datos relevantes, que también pueden tener repercusio-
nes en orden al tipo de arbitraje a instaurar. Se trata de la referencia
expresa a la ley nacional espaiiola y al arbitraje de equidad.

a) Cuando las cldusulas hablan de la ley nacional espafiola, est4n
sefialando claramente la ley de 22 de diciembre de 1953, que regula el
arbitraje de derecho privado. La especificacién de las normas del arbi-
traje de equidad es también una de las categorfas previstas en dicha
ley y precisamente la més sencilla y la menos formalista.?

Aqui no es, pues, preciso efectuar una averiguacién de la voluntad
de las partes, porque el dato se incluye expresamente en el texto de las
clausulas arbitrales, ni hay que deducirlo del contexto de las mismas.

b) La referencia a la ley espafiola est4 efectuada de una forma ne-
gativa: los litigios entre las partes se someteran al arbitraje CCI, en
tanto que ello no sea contrario a las normas espafiolas sobre el arbitra-
je de equidad. La primera interpretacién pudiera ser: En la medida
en que las normas del arbitraje de equidad en Espafia no se opongan a
un arbitraje CCI, en esa medida éste es el arbitraje querido por las
partes. Tal interpretacién exige averiguar en definitiva si la ley espa-
fiola se opone a un arbitraje CCI y si éste es compatible con el arbi-
traje de equidad espaiiol.

;l JoLmon, Commentaire du Concordat suisse sur l'arbitrage, Berna, 1984,
p. 7L

8. Sobre el arbitraje de equidad, vid. RaMos, Derecho procesal civil, Barce
lona, 1986, 11, pp. 1275 y ss. pr ot
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¢) Pero también cabe otra interpretacién, que, finalmente, también
conduce al mismo interrogante: La mencién de la ley espafiola en las
cldusulas arbitrales supone una eleccién expresa de la ley aplicable a
dichas cldusulas y también de la ley que ha de tomarse como pauta
para regular el procedimiento arbitral, ¢Qué otro significado si no pue-
de tener el tomar la ley espafiola como criterio de medida de lo que
se puede hacer y de lo que no se puede hacer, de lo que est4 permitido
en el procedimiento y de lo que no lo est4d? Hay que partir, pues, de las
normas del arbitraje de equidad de la ley espafiola para definir si el
arbitraje CCI en Ziirich se opone o no a ellas. Esta interpretacién es
congruente con el sentido habitual que tienen este tipo de datos en las
cldusulas arbitrales y desemboca también en la misma cuestién: el gra-
do de compatibilidad entre los dos tipos de arbitraje.

6. Resultados del andlisis interpretativo

Interpretando los datos que nos aportan las clausulas de arbitraje,
seguin la intencién de las partes y con el sentido m4s adecuado para
que produzcan efectos, se llega a los siguientes resultados parciales:

. a) Las clausulas en cuestién han previsto un arbitraje hibrido,
que resulta de la conjuncién de los datos: CCI + ZURICH + LEY ES-
PANOLA + EQUIDAD. Cualquier interpretacién de las cldusulas ha de
tomar en consideracién los cuatro elementos en conjunto y no sélo al-
guno de ellos aislado de los demaés.

b) El principal interrogante a que llevan tales pardmetros es el
relativo a la compatibilidad de un arbitraje CCI en Ziirich con las nor-
mas del arbitraje de equidad de la ley nacional de 22 de diciembre
de 1953.

Si ambos arbitrajes son compatibles, entonces sélo hay que preocu-
parse de la adecuada puesta en escena, observando los preceptos vin-
culantes de la legislacién espafiola. Esta situacién no es desconocida
tampoco para el sistema suizo, en el que el CIA establece determinadas
normas imperativas de obligado cumplimiento.

8i ambos arbitrajes son incompatibles, las soluciones pueden abar-
car desde la nulidad de las clausulas arbitrales hasta algunas f6rmu-
las intermedias. Pronunciarse por la nulidad de las cldusulas arbi-
trales es una decisién extrema, porque no respetarfa el deseo de las
partes de acudir al arbitraje como medio de solucién de diferencias.
Puede, no obstante, ser inevitable, Las férmulas intermedias deben bus:
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car la via que sea més adecuada para instaurar un arbitraje vinculante
para las partes y con los menores riesgos posibles.

¢) Llegados a este punto, la tinica forma de resolver los interrogan-
tes planteados es examinar la validez de las cl4usulas arbitrales, segtn
la ley que les sea aplicable.

IV. VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS ARBITRALES

Como se acaba de ver, el problema de la compatibilidad de una
clausula CCI con la ley nacional espafiola de 1953 sélo se puede resok
ver una vez despejada la duda sobre la validez de una cléusula que ha
mezclado ambos arbitrajes.

1. Los criterios de validez de las cldusulas de arbitraje internacional

En materia de arbitraje internacional es doctrina consolidada a la
luz de los Convenios internacionales —desde luego para las relaciones
entre los paises que han suscrito tales Convenios— que la validez de
una cldusula arbitral se rige por las reglas siguientes:’

a) Ante todo, el criterio preferente es la ley a que las partes se ha-
yan sometido expesamente: Art. V, 1, a), del Convenio de New York de
10 de junio de 1958 (CNY), y art. VI, 2, a), del Convenio europeo de Gi-
nebra de 21 de abril de 1961 (CEG). La autonomia de la voluntad de las
partes es regla de oro en materia de arbitraje internacional.

b) En defecto de tal criterio, rige la ley del pais en donde deba dic-
tarse el laudo, como indican los mismos articulos citados de los Con-
venios internacionales.

¢) Si no consta o no puede fijarse el lugar del arbitraje, se echa
mano de las reglas de conflicto del pafs ante cuyos Tribunales se sus-
cite la cuestién: art. VI, 2, c), del CEG.

9. La doctrina es uninime: vid. SCHLOSSER, Das Recht der internationalen
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Tubinga, 1975, n° 426. FoucHARD, L'arbitrage
commercial international, Parfs, 1965, n™ 503-512. Rosert, L'arbitrage, cit.,
n° 313. Davip, L'arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982, n° 243.
Scutitze-TsCHERNING-WAIS, Handbuch des Schiedsverfahrens, Berlin, 1985, n.° 582.
GENTINETTA, Die lex fori internationaler Handelschiedsgerichte, Berna, 1973, p4-
ginas 293 y ss. KIRIN, The law to be applied by the arbitrators to the substance
of the dispute, en The art of arbitration, Liber amicorum Pieter Sanders, 1982,

pp- 83 y ss.
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Los anteriores criterios tienen un rango entre ellos, de tal manera
que la concurrencia del primer criterio es preferente respecto a todos
los demaés.”

2. Validez de las cldusulas arbitrales segiin la ley aplicable

'_I‘eniendo en cuenta los criterios de validez establecidos en los Con-
venios internacionales, en caso de autos se sigue que:

a) Las partes han fijado expresamente como ley que ha de regir
las cléusulas arbitrales la ley nacional espafiola de 22 de diciembre de
1953. En efecto, como ya se ha sefialado, esta ley es la que fija el bare-
mo para decidir lo que est4 permitido o lo que no lo est4, las normas
Imperativas y las dispositivas. La eleccién no es implicita —lo que
también serfa admisible—, sino explicita y clara, por lo que no deja
lugar a dudas.

b) Existiendo una eleccién convencional de ley aplicable a las cléu-
sulas arbitrales, no entran en juego ni las reglas procesales del lugar
del arbitraje ni sus eventuales normas de conflicto. En concreto, no
pueden ser tenidas en cuenta las normas del CIA, porque estin exclui-
das por una eleccién preferente de las partes.!

¢) La ley espafiola admite sin reservas la validez de las clausulas
de arbitraje internacional,” y la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo ha apostado decididamente y con total generosidad por esta
orientacién.” Por lo tanto, de la ley espafiola no se deriva ningtin obs-

10. Van peN BerG, The New York Arbitration Convention, Kluwer, 1981, pé-
ginas 291 y ss., reconoce, como no podia ser menos, la autonomia de la voluntad
de las partes en cuanto a sefialar la ley aplicable a la cldusula arbitral. Considera
la hipétesis como tedrica, por las escasas ventajas que puede suponer el que
dicha ley sea distinta de la ley de la sede del arbitraje. El caso analizado de-
muestra que la realidad es mucho més fecunda de lo que uno se imagina y
que, efectivamente, de una combinacién explosiva de criterios de conexién se
pueden seguir consecuencias no deseadas por las partes, cuando no la imposk
bilidad del arbitraje.

11. Vid. también en Suiza, JoLboN, Commentaire..., cit., p. 110.

12, Vid. ampliamente mi estudio Las cldusulas de arbitraje internacional y
su validez desde el punto de vista del Derecho espariol, en Arbitraje y proceso
internacional, Barcelona, 1987, pp. 73 y ss. También en Revue de I'Arbitrage, 1982
(2), pp. 147 y ss.

13. Vid. ampliamente mis notas Primeras aplicaciones del Convenio de New
York de 10 de junio de 1958 al exequatur de sentencias arbitrales extranjeras
por el Tribunal Supremo, en Arbitraje..., cit., pp. 95 y ss. También en Droit et
pratique du commerce international, 1984 (1), pp. 95 y ss. Asimismo, Arbitraje
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taculo que se oponga caprichosamente a un arbitraje internacional, ni
tampoco a un arbitraje CCI.

d) Dado que, a nivel general, de la legislacién espafiola no resulta
nada que se oponga a un arbitraje CCI, se puede correr la tentacién
de querer escurrir el bulto en este caso concreto, apostando por seguir
adelante con el arbitraje CCI, tal como viene instaurado. Las referen-
cias en las cl4usulas al arbitraje de equidad de la ley espafiola habrian
servido Unicamente para constatar que dicha ley —y también la ju-
risprudencia— nada tienen en contra del arbitraje CCI en Ziirich. Se
habrfan tomado asf en consideracién los dos datos de las cldusulas
referidos a Espafia y se continuarfa con la conciencia tranquila el ar-
bitraje en Ziirich, exclusivamente segtin el reglamento CCI. La opcién
es harto superficial y se explicarfa por la tentacién de defender a ul-
tranza un arbitraje CCI ya en curso después de varios afios. Pero pue-
de que la decisién resulte temeraria. Se podria proceder de tal guisa
si las clausulas arbitrales fuesen las cldusulas tipo CCI, sin ninguna re-
ferencia a la ley nacional espafiola. Pero cuando en dichas clausulas se
toma como parametro de validez del arbitraje las normas del arbitraje
de equidad en Espafia, parece mucho mas prudente guiarse por lo que
resulte del chequeo de dichas normas. Al menos asi se puede tomar
plena conciencia de los riesgos de una u otra opcién.

¢) El problema en este caso no deriva tanto de la ley espafiola,
sino de que las partes han mezclado dos tipos de arbitraje, ignorando
seguramente las consecuencias. Han redactado una cléusula compleja,
que plantea no pocos problemas para su ejecucién y que, incluso, pu-
diera ser inejecutable.

3. Comparecencia entre el arbitraje CCI
y el arbitraje de equidad de la legislacién espafiola

Todos los problemas de las cléusulas en cuestién derivan de la com-
binacién del arbitraje CCI con el arbitraje de equidad de la ley espa-
fiola de 22 de diciembre de 1953. Conviene por lo tanto examinar so-
meramente las diferencias y analogias entre ellos:

a) A nivel de principios, puede decirse que ambos arbitrajes son
equivalentes. En ambos se respetan los principios propios del arbitraje

internacional: confirmacidon de la doctrina jurisprudencial, en Arbitraje..., cit.,
pp. 131 y ss.
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y los habituales del procedimiento arbitral: audiencia, contradiccién,
defensa, etc.

b) A nivel de organizacidn del arbitraje, los procedimientos son
completamente distintos, por sus propias caracteristicas. Vale la pena
sefialar, sin que ello pueda reputarse chauvinismo, que, desde el pun-
to de vista organizativo, el arbitraje de equidad espafiol es m4s sen-
cillo y menos formalista que el arbitraje CCI, pues todo el reglamento
arbitral se reduce a un breve artfculo legal *

¢) Siendo distinta la organizacién de ambos arbitrajes no es de ex-
trafiar que exista colisién entre diversas normas, que son dificiles de
armonizar entre sf. Con todo, desde el punto de vista del Derecho es-
pafiol, no puede decirse a priori que ambos arbitrajes sean incompa-
tibles. El arbitraje de equidad admite una absoluta flexibilidad en la
mayorfa de sus puntos e impone unas normas imperativas en otros.
Como se ve, la situacién no es muy distinta de la que se produce en ar-
bitrajes cuya sede radica en Suiza y que, independientemente de lo
convenido por las partes, se ven obligados a respetar las normas inde-
rogables del CIA.

d) Haciendo un esfuerzo de sintesis en este intento de coordina-
cién, hay que sefialar como norma inderogable de las que rigen el ar-
bitraje de equidad en Espaiia, para el caso de que las partes no quie-
ran otorgar el compromiso voluntariamente, los siguientes controles
judiciales: s :

— el nombramiento de los arbitros, _
— la fijaci6én de la controversia, £
— la fijacién del plazo de arbitraje,

— la fijacién del lugar del arbitraje y

— la posibilidad de recurso de nulidad contra el laudo.

14. Se trata del art. 29 de 22.12.1953, que dispone: «El procedimiento, en caso
de equidad, no tendrd que someterse a formas legales ni que ajustarse a de-
recho en cuanto al fondo. Los 4rbitros deberdn, no obstante, dar a las partes
oportunidad adecuada de ser ofdas y de presentar las pruebas que estimen nece-
sarias, dirimiendo después el conflicto segin su saber y entender, El laudo habra
de dictarse por escrito ante Notario y por mayorfa de votos.»

15. Se prescinde del examen de algunas cuestiones de tipo formal, cuyo cum-
plimiento no serfa diffcil y que no plantean mayores problemas: por ejemplo,
el otorgar el laudo por escrito ante Notario. También se dejan al margen las
cuestiones que afectan a los principios, pues hay que considerar coincidentes
ambos tipos de arbitraje.

538

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 89

Todos estos puntos son fijados por el Juez competente, teniendo
cuenta la voluntad de las partes expresada en la cldusula arbitral y en
la solicitud de formalizacién del arbitraje, en un plazo corto, que evita
cualquier dilacién. La fijacién no es por lo tanto caprichosa, ni dicta-
torial, ni compleja. Y, por cierto, por obvias razones de organizacién,
puede resultar més 4gil que la de cualquier institucién arbitral.

e) Teniendo en cuenta lo anterior, desde el punto de vista teérico
—y posiblemente practico—, no es inviable la armonizacién de un ar-
bitraje de equidad espafiol con un reglamento CCI. No hay inconve-
niente en que un Juez espafiol nombre los 4rbitros propuestos por las
partes, fije la sede del arbitraje en Ziirich y otorgue un plazo pruden-
cial para emitir el laudo. Lo tinico que har4, adems4s, el juez espafiol
es redactar también la misién del arbitro, lo cual, lejos de complicar
el arbitraje, lo simplifica y ahorra no pocas dilaciones.

Si el hecho no se ha producido en la practica, se debe a una razén
obvia: Normalmente las partes no mezclan un arbitraje institucional
con un arbitraje regido por una ley nacional, para evitar precisamente
estos riesgos de colisién. Pero cuando la combinacién se produce
la misma cldusula arbitral, no queda m4s remedio que respetar la

voluntad de las partes en la medida en que es posible hacerlo.

f) El sistema no es mejor ni peor que el arbitraje CCI. En éste, la
fijacién de la controversia y la negativa de una parte a acudir al arbi-
traje se trasladan al momento del acta de misién. En el arbitraje es-
paiol se resuelven dichas cuestiones con anterioridad.

¥
4. Consecuencias en cuanto al arbitraje en curso

Dado que las cldusulas arbitrales se remiten en definitiva al arbi-

" traje de equidad de la ley espafiola, parece prudente respetar la vo-

luntad contractual y, en consecuencia:

a) En caso de que una parte se niegue a acudir al arbitraje, éste
lo tendrfa que institucionalizar un Juez espafiol, fijando la sede del ar
bitraje en Ziirich, nombrando el 4rbitro, determinando el contenido
de la controversia (acta de misién) y sefialando plazo para dictar el
laudo.

b) Esta solucién garantiza la eficacia del arbitraje, la vinculacién
de la parte espafiola al mismo y soslaya todos los problemas de eje-
cucion.

¢) 8i se considera que esta armonizacién entre arbitraje CCI y
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arbitraje de equidad espafiol es inviable, entonces no queda mé4s reme.
dio que considerar las cldusulas arbitrales como no puestas. Al fin y al
cabo el arbitraje sélo es un método alternativo para resolver las dis-
putas entre las partes y siempre cabré el recurso a los Tribunales or-
dinarios de uno u otro pais.

d) Remitiendo las cldusulas arbitrales como criterio de contraste
de su validez a las normas del arbitraje de equidad de la ley espafiola,
no se puede prescindir de las cldusulas imperativas de esta ley, si no
se quiere convertir el laudo en un mero flatus vocis. Seguido el arbi-
traje en base exclusivamente a las normas CCI, se viola lo que propug-
nan las cldusulas arbitrales que, con mayor o menor acierto de las par-
tes, han apelado a la ley espaiiola.

e) En fin, se corren muchisimos menos riesgos optando por una
férmula de arbitraje vinculante para la sociedad espafiola demandada,
que queriendo imponer un arbitraje CCI en contra de los criterios re-
cogidos en los Convenios internacionales de arbitraje.

V. EXAMEN DE POSIBLES OBSTACULOS A LA EJECUCION DEL LAUDO

Existe una corriente de opinién que mantiene a ultranza la inde-
pendencia del laudo arbitral de eventuales problemas de ejecuci6én.*

Se dice que el laudo internacional no tiene por qué tomar en cuen-
ta los futuros obstéculos que se puedan presentar en la ejecucién en
un pais determinado, porque en todo caso siempre valdria como tal
laudo y aun se podria ejecutar en otros paises. Tal opinién me parece,
cuando menos, aventurada en casos como el presente.

1. Vocacidn ejecutiva de los laudos arbitrales

No cabe duda de que los laudos arbitrales tienen una eminente
vocacién a su cumplimiento, pues son el instrumento de resolucién de
una controversia entre las partes. Cuando el cumplimiento es volun-
tario, no existen problemas suplementarios. Pero cuando es de presu-
mir una rebeldfa al cumplimiento voluntario, es una medida de pru-
dencia juridica parar mientes en la viabilidad de una ejecucién futura.
Por regla general, las partes —y menos en el comercio internacional

16. Vid. anotaciones de DeraINS al asunto CCI n° 2476, en CLunetr, 1977 (4).
p. 938. También cita la opinién en contra de FoUCHARD.
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por definicién— no se gufan por intereses tedricos, sino que persiguen
intereses econémicos. ¢Qué duda cabe que la ejecucién del laudo es lo
que mejor puede prestar satisfaccién a dichos intereses?

En el momento actual, ademas, la comunidad internacional ha for-
mulado toda una serie de Convenios multilaterales que precisamente
tienen como objeto el cumplimiento urbi et orbe de los laudos arbi-
trales, eliminando los obstédculos a su circulacién més all4 de las fron-
teras del pafs en donde han sido dictados. Siendo ello asf, no queda
més remedio, cuando el arbitraje se desenvuelve en un pafs que ha
ratificado uno de dichos Convenios, que tomarlos en consideracién,
pues, a la postre, son la verdadera ley con vocacién universal en mate-
ria de arbitraje internacional.

Esto dicho, en el caso de autos, ante la incomparecencia de la parte
demandada en el arbitraje, sus alegaciones en cuanto a la invalidez del
procedimiento arbitral y la vocacién natural del pais en que probable-
mente se deberfa seguir la ejecucién, aconsejan predecir qué obstécu-
los se pueden presentar en dicho momento, por si fuese posible ob-
viarlos.

2. Examen de la ejecutoriedad del laudo
a la luz de los Convenios internacionales

Limit4ndose al CNY y al CEG, vale la pena tener en cuenta los si-
guientes preceptos: . ;

a) Elart. V, 1, a), del Convenio de New York permite denegar el
reconocimiento y ejecucién de la sentencia arbitral, cuando el acuerdo
arbitral no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han some-
tido, en este caso la ley espafiola. Ya se ha dicho que la ley espafiola
admite la validez de las cléusulas de arbitraje internacional, por lo
que, en principio, no habria que temer mayores sobresaltos.

El problema estriba en que la clausula pretende combinar el arbi-
traje de la ley espafiola con el arbitraje CCI, ademas con una sede en
Ziirich. Se puede correr el riesgo de que se interprete que tal com-
binado es explosivo por incompatibilidad y, en consecuencia, la eje-
cucién podria verse rechazada.

b) Elart. V, 1, d), del Convenio de New York permite asimismo
denegar el reconocimiento y ejecucién cuando el procedimiento arbi-
tral no se ha ajustado al acuerdo celebrado entre las partes.
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En este caso el acuerdo es expreso, tomando como referencia la ley
espafiola. Tal como se ha conducido el arbitraje CCI hasta el presente,
hay que abrigar serias dudas en cuanto a la posible ejecucién del laudo
en Espaiia por violacién clara de esta norma convencional y falta de
respeto a la autonomia de la voluntad de las partes.

c) Disposiciones y conclusiones pricticamente coincidentes con
las anteriores se siguen de lo previsto en el art. IX, 1, a) y d), del Con-
venio europeo de Ginegra. La falta de respeto a las previsiones de las
cldusulas arbitrales en cuanto a la ley aplicable a las mismas y al pro-
ﬁd::iento arbitral puede ser determinante de la no ejecucién del

VI. CONCLUSIONES

La exposicién y reflexiones efectuadas hasta el presente permiten
fundar las siguientes conclusiones:

Primera: Las Gnicas cldusulas contractuales que vinculana Eya A
son las contenidas en los contratos a) y c), que no son méis que una
novacién de los anteriores contratos b) y d) concluidos entre partes
parcialmente distintas y con contenido asimismo distinto.

Segunda: E, en la medida en que sea sucesora de las sociedades
B y D, puede oponer a A las cldusulas arbitrales contenidas en los con-
tratos a) y c). '

Tercera: La interpretacién literal de las cldusulas arbitrales no
aporta més que diversos parimetros a combinar. Estos son: arbitra-
je CCI, en Ziirich, en cuanto no se oponga a las reglas del arbitraje de
equidad de la ley espafiola de 22 de diciembre de 1953.

Cuarta: La referencia al arbitraje de equidad de la ley espafiola
de 22 de diciembre de 1953 constituye una eleccién expresa de la ley
que regula la validez de las cldusulas arbitrales y del procedimiento
arbitral, conforme a los Convenios internacionales de New York y de
Ginebra,

Quinta: Dicha eleccién de la ley aplicable a las cldusulas y al pro-
cedimiento arbitral es criterio preferente al de la sede del arbitraje,
conforme a dichos Convenios internacionales.
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Sexta: La ley espafiola de 22 de diciembre de 1953, asf como la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo espafiol, reconocen la validez de las
clausulas de arbitraje internacional. Fiados en esta permisibilidad se
corre la tentacién de concluir que, ya que las normas del arbitraje de
equidad de la ley espafiola no se oponen en general a un arbitraje CcI,
puede continuarse el procedimiento en curso, aplicando exclusivamen-
te el reglamento CCI.

Séptima: Sin embargo, en el caso presente, las clausulas arbitrales
no responden a la cldusula tipo CCI, sino que reenvian a las normas
del arbitraje de equidad de la ley nacional espafiola como elementos
dltimos de control de la validez del arbitraje. Las cldusulas sometidas
a la ley espafiola son vélidas en tanto se cumplan las normas de dicha
ley, de las que unas son imperativas y otras facultativas.

Octava: Hay que considerar normas imperativas de la ley espafiola
en cuanto al arbitraje de equidad, entre otras y por lo que aqui intere-
sa: el control judicial del nombramiento del 4rbitro, de la fijacién de
la controversia, del lugar del arbitraje, del plazo para dictar el laudo
y la posibilidad de recurso de nulidad ante el Tribunal Supremo. Para
fijar dichos puntos el Juez se ha de atener al contenido de la clausula

arbitral y a las peticiones de las partes.

Novena: En cuanto a los principios, no existen diferencias entre el
arbitraje CCI y el arbitraje de equidad de la ley espafiola. En cuanto a
la organizaci6n del arbitraje, el sistema es completamente distinto en-

tre uno y otro.

Décima: Por dichas razones de organizacién se hace diffcil com-
paginar en la préctica uno y otro tipo de arbitraje. En el caso de au-
tos hubiera sido viable seguir las normas de la ley espafiola pidiendo
la formalizacién judicial del compromiso. No hubieran existido pro-
blemas en cuanto a la fijacién de Ziirich como sede del arbitraje, ni
tampoco para nombrar el 4rbitro sugerido por las partes o propuesto
por la CCL. Lo tinico que hubiese hecho ademss el Juez es fijar definiti-
vamente la misién del arbitro, facilitando asf su labor,

Undécima: En el caso de autos el arbitraje se conduce sélo por el
Reglamento de la CCI, esquivando el tenor literal de las clausulas de
arbitraje, que se remiten expresamente a la ley espafiola. Tal como se
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presentan las cosas, ofrece menos riesgos el optar claramente por un ar-
bitraje de equidad de acuerdo con la ley espafiola, en la medida en
que no se lleguen a conciliar sus preceptos con el Reglamento CCI.
Sélo asf se respetard la autonomfa de la voluntad de las partes, que
es la regla maxima en materia de arbitraje internacional.

Duodécima: Soslayar las normas imperativas de la ley espafiola
puede presentar obstaculos en el futuro en caso de que sea necesario
el reconocimiento y ejecucién del laudo en Espafia. Tanto el Converdo
de New York como el de Ginebra permiten rechazar la ejecucién del
laudo, por no haberse respetado la ley de la cldusula y del procedi-
miento arbitral, elegida expresamente por las partes.
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EL NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL ABREVIADO:
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SUMARIO:

1. ¢A vueltas con el tratamiento procesal de los delitos menores o un avance
del futuro proceso penal? — 2. El régimen de la adecuacién del procedimien-
to. — 3. La posicién de los acusadores; especial, el Ministerio Fiscal como
instructor y los problemas de efectividad de la acusacién no oficial. — 4. Las
garantias del imputado. — 5. Las garantias del imputado (continuacién). — 6. La
edisponibilidad» del objeto del proceso y la correlacién entre acusacién y sem-
tencia. — 7. Restauracién de la tendencia a un sistema de oralidad. — 8. La ra-
cionalizacién del contenido de la instruccién previa.

1. ¢A VUELTAS CON EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS DELITOS MENORES
O UN AVANCE DEL FUTURO PROCESO PENAL?

Si se atiende a la motivacién concreta de la reforma de la LECrim.
llevada a cabo mediante LO 7/1988 de 28 de diciembre, que en estas
péginas vamos a analizar, podria pensarse que nos hallamos ante un
nuevo intento de establecer un tratamiento procesal apropiado para
los delitos de menor gravedad.

Fracasé el procedimiento de urgencia de los Juzgados de Instruc-
ci6n, introducido por la reforma de la LECrim. de 1967, y, en definiti-
va, la Ley Orgénica 10/1980 de 11 de noviembre venia a reconocer ese

al configurar un nuevo procedimiento, confusamente coexisten-
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te con el de urgencia $ cuya tramitacién también correspondia a los
Juzgados de Instruccion.

Asf las cosas, la sentencia del Tribunal Constitucional 145/1988 de
12 de julio declaraba la inconstitucionalidad de una de las normas
sobre las que descansaba, desde el punto de vista orgénico y compe-
tencial, el procedimiento de la Ley Orgénica 10/1980: la de no recusa-
bilidad del juez a pesar de haber sido instructor de la causa. De ese
modo dejaba de ser efectivo el tratamiento de los delitos menores que
tenfa una més amplia aplicacién y quedaba, adem4s, anunciada la suer-
te que podia correr el procedimiento de urgencia del Juzgado de Ins-
trucciodn.

Ante esa tesitura, y dado que el mecanismo de sustituciones pre-
visto para los casos de abstencién y recusacién resulta inutil ante la
magnitud del problema creado, el legislador hubiera podido optar por
una reforma orgéanica y de atribucién de competencias. Sin embargo,
no se ha limitado a esto sino que, como ya ocurrié con la propia Ley
Orgénica 10/1980, ha decidido entrar en la reforma del procedimiento.

Ahora bien, si de lo que cabria haber esperado, habida cuenta de
la situaciéon que estaba reclamando una respuesta, pasamos a consi-
derar la entidad de la respuesta que se ha dado, inmediatamente se
observa que ésta supone algo mas que un nuevo intento de tratamien-
to procesal de los delitos menores. El nuevo procedimiento es adecua-
do para enjuiciar delitos castigados con penas privativas de libertad
de hasta doce afios y con otras penas de distinta naturaleza cualquiera
sea su cuantia y duracidn, lo que excede de la tradicional delimitacién
de los delitos menores. Por otra parte, la reforma también afecta a
causas cuyo juicio oral era de la competencia de las Audiencias Pro-
vinciales y sobre las que, consiguientemente, no se cernia la amenaza
de la inconstitucionalidad, que ha sido el preciso detonante de la
reforma.

Parece, mas bien, que el nuevo procedimiento introducido por la
reforma quiere ser un ensayo, un avance del proceso penal que se pro-
yecta para el futuro. La técnica no es nueva entre nosotros, concreta-
mente en el 4mbito de la reforma procesal penal: el profesor Fairén ya
advirtié, en 1967, que la reforma de la LECrim. de ese afio estaba avan-
zando las lineas del proceso penal preconizado en el anteproyecto de
bases del Codigo procesal penal de 1967.

Sin duda la anterior apreciacién resultarfa mas convincente si el
anteproyecto hubiera llegado al Congreso sin las importantes modifi-
caciones a las que fue sometido, por influencia, fundamentalmente, del
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informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial, y que su-
pusieron restringir el notable incremento previsto de los poderes del
Ministerio Fiscal y de la Policfa Judicial en la fase de instruccioén.
A pesar de esas modificaciones, el proyecto conservé, y han llegado a
ser ley, elementos novedosos en nuestro sistema procesal penal, como
analizaremos a lo largo de la exposicién.

Esta exposicién va a versar no sobre las previsiones del futuro pro-
ceso penal, ni sobre el contenido del anteproyecto, sino sobre el pro-
cedimiento abreviado tal como ha llegado a ser ley. Aunque no es un
trabajo de anélisis de detalle, tampoco se queda en los rasgos gene-
rales, sino que intenta cierta profundizacién en los aspectos mas sig-
nificativos del nuevo procedimiento. También se atiende a la compa-
racién con los tipos procedimentales sustituidos, porque ello es ilus-
trativo para quienes han de llevar la reforma a la practica.

2. EL REGIMEN DE LA ADECUACION DEL PROCEDIMIENTO

Un mérito que hay que apuntar en el haber de la reforma es el de
la simplificacién del régimen de la adecuacién de los procedimientos
ordinarios por delito. ’

El estado legislativo anterior, con cuatro procedimientos posibles
cuyo respectivo ambito de aplicacién no siempre estaba precisamente
delimitado, ejercia una influencia perniciosa sobre la economia pro-
cesal y sobre un objetivo general de aceleracién. Por un lado, reque-
ria un incremento de la actividad procesal especificamente destinada a
determinar el procedimiento adecuado. Por otro, hacia més probables
los errores en esa determinacién y las consiguientes nulidades de ac-
tuaciones.

La reforma de la LECrim. simplifica esta materia en un doble as-
pecto. Desde el punto de vista cuantitativo, por reducir a dos los pro-
cedimientos por delito: el ordinario (cuyo 4ambito de aplicacién se re-
duce) y el abreviado.

En el aspecto cualitativo, porque se reducen a uno solo (y de mas
segura aplicacion) los criterios relevantes para determinar la adecua-
cién del procedimiento; la gravedad de la pena atendida, su duracién
y naturaleza (privativa o no de libertad) o su cuantfa (si se trata de
multa) (art. 779 LECrim.). Desaparece asi la incidencia en este punto
de especiales requisitos de procedibilidad (arts. 14.3.° y 779.2.* antigua
redaccién LECrim.) y de una nada facil valoracién en el inicio del
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procedimiento de la forma de culpabilidad (el dolo o la culpa rele-
vantes en el art. 1 LO 10/1980). También, a diferencia de lo dispuesto
en el ultimo artfculo citado, el procedimiento abreviado es aplicable
al enjuiciamiento de delitos atribuido a los Juzgados Centrales de lo
Penal y a la Audiencia Nacional (arts. 14.3.° y 4.° y 779 LECrim.).

A destacar igualmente, en este aspecto cualitativo de la simplifica-
cidén, la referencia expresa a las penas que no tienen duracién sino
cuantfa (la multa) (arts. 14.3.° y 779 LECrim.), que excluye dudas razo-
nables que se plantearon respecto a la adecuacién del procedimiento de
la LO 10/1980.

No obstante, hay aspectos afectados por cierta inseguridad que,
al menos en parte, estaba excluida bajo la anterior regulacién (art. 14.3.°
in fine antigua redaccién LECrim., art. 1.2.2.° LO 10/1980):

1> No es claro que el procedimiento abreviado sea inadecuado
en los casos de aforamiento. Para éstos no se establece propiamente
un proceso especial, sino especialidades en algunos actos procesales,
por lo que la exclusion del abreviado que deriva del art. 779 LECrim.
no deberia afectarles. Pero, por otra parte, puede ocurrir que alguna
institucién prevista en los casos de aforamiento sea totalmente ajena
al procedimiento abreviado (por ejemplo: el procesamiento), o que
los 6rganos jurisdiccionales competentes en aquellos casos no se co-
rrespondan con la estructura organica y competencial presupuesta para
el nuevo procedimiento. Estas tltimas razones determinarian su ina-
decuaci6n.

2° Para la tutela jurisdiccional penal de los derechos fundamen-
tales el art. 2.3 de la Ley 60/1978 establecia la adecuacién en todo caso
del procedimiento de urgencia de la Audiencia Provincial si la com-
petencia correspondia a ésta. Parece correcto interpretar ahora esa
disposicion en el sentido de la adecuacién del abreviado también en
todo caso. ;

3. La POSICION DE LOS ACUSADORES; EN ESPECIAL, EL. MINISTERIO FISCAL
COMO INSTRUCTOR Y LOS PROBLEMAS DE EFECTIVIDAD
DE LA ACUSACION NO OFICIAL

Al analizar la posicién de los acusadores en el procedimiento abre-
viado llama inmediatamente la atencién que, salvo uno, se hayan su-
primido los supuestos de trato desigual de los acusadores no oficiales

548

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 89

en comparacién con el Ministerio Piscal. Estos supuestos aparecieron
en el régimen del procedimiento de urgencia de los Juzgados de Ins-
truccién, y fueron blanco de reproches doctrinales.

En ese sentido puede observarse:

1° En los procedimientos de urgencia la peticién del Ministerio
Fiscal vinculaba al Juez en cuanto a la atribucién de competencia a la
Audiencia Provincial (art. 791.4* y 5.* antigua redaccién LECrim.). Aho-
ra el art. 790.6, IV LECrim. deja claro —ma4s que la primera redaccié6n
del proyecto— que en caso de disparidad de peticiones de cualesquiera
acusadores el Juez resolverd.

2° También se ha suprimido, y més adelante veremos la justifica-
cién, el monopolio del Ministerio Fiscal para acusar a personas que no
hubieran sido previamente encartadas por el Juez (art. 790.3.%, 1, in
fine antigua redaccién, en comparacién con art. 790.6, I, LECrim.).

3° En fin, y contra lo previsto antes por el art. 791.8% IV y V,
antigua redaccién LECrim., idéntico es el trato que el art. 793.8
LECrim. aplica a los acusadores cuando hubieran pedido pena que ex-
ceda de la competencia del Juez de lo Penal. ;

Con todo, la innovacién mas destacada de la reforma en el tema de
la posicién de los acusadores es el cambio operado en las funciones
y poderes del Ministerio Fiscal que, de parte acusadora con cierto ré-
gimen especial en la instruccién previa, pasa a convertirse en la me-
dida en que veremos auténtico instructor, en 6rgano competente
para la formacién (aunque no completa y sin poderes para realizar
todos los actos que la integran) de la instruccién previa en las causas
penales a las que resulta aplicable el nuevo procedimiento.

Ciertamente los articulos 781, 181 bis, 786 y 789, II, del texto del
anteproyecto establecian de una manera més clara la atribucién de
la instruccién previa al Ministerio Fiscal y le investian de los poderes
necesarios para cumplir con eficacia las nuevas funciones.

Estas previsiones del anteproyecto fueron criticadas tanto en el in-
forme del Consejo Fiscal, que aducia fundamentalmente la ambigiie-
dad del modelo procesal elegido y el cardcter improvisado de la refor-
ma, como en el del Consejo General del Poder Judicial, mas frontal-
mente contrario, aunque también sin prejuzgar cuél deba ser la posi-
cién del Ministerio Fiscal en el futuro proceso penal.

Tal vez la influencia del ultimo informe determiné que desapare-
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cieran del proyecto aquellas previsiones tan precisas. A mi juicio, sin
embargo, quedaron en el proyecto y han llegado a ser ley disposicio-
nes que apoyan la conclusién de que el Ministerio Fiscal puede formar,
en parte, la instruccién previa en el nuevo procedimiento.

Muy sintéticamente el fundamento de mi tesis es el siguiente:

1° En el sistema de la LECrim, la instruccién previa (reciba el
nombre de sumario ordinario, de sumario de urgencia, de diligencias
previas o de diligencias preparatorias) es y era una actividad judicial,
en el sentido de que el Juez no se limita a ordenar a sus auxiliares y
colaboradores que practiquen los actos que integran la instruccién,
sino que, salvo los de estricta ejecucién, debe realizarlos él mismo. Ni
la prevencién de diligencias por la Policfa Judicial, ni los actos de
comprobacién del hecho que puede practicar el Ministerio Fiscal al
recibir una denuncia (art. 269 LECrim.), ni las investigaciones que el
Juez o el Ministerio Fiscal pueden ordenar a la Policfa Judicial en el
curso de la instruccién son, como tales, parte integrante de la instruc-

Cién previa. Si este régimen legal debe tener un sentido, parece que .

deba ser precisamente éste: que aquellas resoluciones u otros actos
distintos a éstas que precisen fundamentarse en el contenido de la
instruccién, no pueden mas que basarse en aquellos actos de inves-
tigacién que juridicamente forman parte de aquélla, pero no en investi-
gaciones s6lo materialmente equivalentes.

Este sistema sélo tenia, hasta el momento, una excepcién: la de la
Ley Orgénica 10/1980, cuyo art. 3.1 establecia que el Juez «ordenara
que por la Policia Judicial se lleven a cabo los actos de investigacién
que sean pertinentes con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal». Con la excepcién de los actos que el Juez debfa practicar por
si, debia entenderse que los actos de investigacién de la Policia realiza-
dos por mandato del Juez formaban parte de la instruccién previa del
procedimiento de la LO 10/1980.

2° Frente a todo lo anterior, el nuevo art. 785 bis LECrim. inviste
al Ministerio Fiscal del poder de practicar él mismo o de ordenar a la
Policfa Judicial que practique «las diligencias que estime pertinentes
para la comprobacién del hecho o de la responsabilidad de los partici-
pes en el mismo». A mi juicio esta disposicién no alude a una preven-
cion de diligencias o a la instruccién de las primeras diligencias, ac-
tuacién cuyo contenido estd legalmente tasado (art. 13 LECrim.), sino
que autoriza a realizar todos los actos de investigacién que se consi-
deren pertinentes respecto a los objetivos apuntados, salvo aquellos
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que precisen el ejercicio de poderes que exclusivamente estan atribui-
dos al Juez (los llamados actos de investigacién garantizados). Otro
dato que desmiente que se trate de diligencias de prevencién es la
ausencia de un plazo u otra referencia temporal perentoria para remi-
tir la investigacién al Juzgado.

3° Pero, aun con todo lo dicho, no quedaria demostrada la con-
dicién de instructor que la reforma atribuye al Ministerio Fiscal. La
disposicion clave para completar la argumentacién es el articulo 789.3
LECrim.: «Sélo en el caso de que las diligencias practicadas en el ates-
tado no fueren suficientes para formular acusacién, ..., el Juez orde
nard a la Policfa Judical o practicar4 por sf las diligencias esenciales
encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho,
las personas que en él hayan participado y el 6rgano competente...».

El profundo sentido de esta disposicién creo que es el siguiente:
si las diligencias de investigacién practicadas por el Ministerio Fiscal
sblo precisan ser complementadas mediante una instruccién judicial
o dirigida por el Juez, en cuanto sean materialmente insuficientes para
fundar la acusacién, es que, desde un punto de vista juridico-formal,
tienen la eficacia propia de actos de la instruccién previa y no requie-
ren ser judicialmente reiterados.

El Ministerio Fiscal es, pues, instructor en la medida que se de-
duce de los preceptos acabados de estudiar. Su actuacién concurre,
en diversa manera, con la del Juez de Instruccién: la‘del Juez es pre-
ferente (art. 785 bis LECrim.) y, en cualquier caso, complementaria de
la del Fiscal (art. 789.3 LECrim.). Si también la Policia Judicial puede

_ «instruir» por la genérica referencia al «atestado» del art. 789.3, es otro

problema; en todo caso, el contenido de esta investigacién policial
s«auténoma» si que estd limitado a las diligencias de prevencién (ar-
ticulos 284 y 286 LECrim.).

De los problemas que plantean estas nuevas funciones del Minis-
terio Fiscal, algunos de los cuales se tratardn después, es oportuno
mencionar en este apartado el riesgo que pueden suponer para la
efectividad de la actuacién de los acusadores no oficiales.

Si solamente el Ministerio Fiscal pudiera preparar, con su actividad
instructoria, las bases de la acusacién, podria quedar excluida o debi-
litada la efectividad practica de la acusacién no oficial, porque ésta
no encontraria mas fundamento que el resultante de la instruccién
del Fiscal, cuyo contenido dependerfa sélo de los criterios y diligencia
del mismo. Tal situacién no resultarfa coherente con un sistema en
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el que se reconoce constitucionalmente la accién popular (art. 125 CE)
y, menos aun, con la inclusién por el Tribunal Constitucional de la
accién penal del ofendido en el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24,1 CE.

La reforma conjura adecuadamente este riesgo. Aparte la posi-
bilidad incondicionadamente abierta de que la instruccién sea, desde el
principio, sélo judicial («...asf como cuando el procedimiento se ini-
ciare por denuncia presentada en el Juzgado o por querella» —articu-
lo 789.3 LECrim.—), son decisivos los siguientes preceptos:

1° El art. 789.3 en cuanto dispone que el Juez de Instruccién, de
oficio y desde su independencia e imparcialidad mejor garantizadas
que las del Ministerio Fiscal, puede completar en lo necesario una
instruccién previa no judicial.

2° Mas especificamente el art. 790.2 LECrim. permite que las acu-
saciones no oficiales (y también el Ministerio Fiscal) pidan diligencias
complementarias cuando, sobre las practicadas, les resulte imposible
formular acusacién. Es cierto que este precepto dispensa un trato
desigual, porque. la peticién del Ministerio Fiscal vincula al Juez, pero
también lo es que no deja desprotegidas las peticiones fundadas de los
acusadores no oficiales.

4. LAS GARANTIAS DEL IMPUTADO

En este capitulo, respecto al cual la exposicién de motivos procla-
ma haberse perseguido una mejora, pueden, en efecto, destacarse tres
innovaciones que merecen una valoracién favorable.

A) El mantenimiento y generalizacién del control judicial del fun-
damento de la acusacién, a pesar de la supresién del procesamiento.

En el proceso ordinario y en el suprimido proceso de urgencia de la
Audiencia Provincial el procesamiento dej6 de producir, desde la re-
forma de LECrim. de 4 de diciembre de 1978, el efecto de legitimar al
procesado para su intervencién como parte ya en la fase de instruc-
cion. El entonces reformado art. 118 LECrim. vinculaba este efecto a
cualquier acto de imputacién, que habitualmente se produce antes del
procesamiento,

En aquellos procesos el efecto fundamental de la institucién del
procesamiento segufa siendo, no obstante aquel cambio, el siguiente:
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el Juez, y en su caso la Audiencia en el recurso, al verificar si concu-
rren indicios racionales de criminalidad, estd examinando si el fun-
damento de la acusacién es, como minimo, probable, y si el resultado
de ese examen es negativo clerra la posibilidad de juicio oral frente
al inicialmente imputado. Sin duda es una apreciable garantfa para
éste no poder ser sometido a juicio oral sobre la base de la mera
afirmacion de la responsabilidad penal hecha por el acusador, sino
que se requiera una comprobacién judicial de que el fundamento de
la acusacién alcanza el grado de probabilidad.

Esta garantfa se perdi6, en diversa medida, tanto en el proceso de
urgencia del Juzgado de Instruccién, como en el proceso de la LO 10/
1980. En ambos procesos, en el momento de decidir entre sobreseimien~
to y apertura de juicio, el Juez sélo podfa negar de oficio esta ultima
con base en la valoracién estrictamente juridica de no ser los hechos
constitutivos de delito (arts. 645 en relacién con el 637.2.° LECrim.),
pero no podia, del mismo modo, entrar a determinar la probabilidad
de esos hechos. Todavia en el proceso de urgencia, el previo «encarta-
miento» judicial condicionaba la posible direccién subjetiva de las
acusaciones no oficiales, pero al Ministerio Fiscal (en atencién a su
imparcialidad) no se le oponia esa limitacién.

En el procedimiento penal abreviado desaparece el procesamiento,
pero se conserva y generaliza la garantia que éste supone en cuanto
control judicial, filtro de la acusacién en atencién a la probabilidad
de su fundamento. El Juez de Instruccién, segin el nuevo art. 790.6
LECrim., puede negar de oficio la apertura del juicio oral, no sélo
si concurre el supuesto del numero 2 del art. 637 LECrim., sino tam-
bién «si estimare... que no existen indicios racionales de criminalidad
contra el acusado». Puede comprobarse que hasta la terminologia
muestra la huella del procesamiento, aunque la formulacién negativa
del presupuesto consigue incluso eliminar ciertos matices inculpa-
torios, poco compatibles con la presuncién de inocencia, por los que a
veces ha sido criticada esta institucién procesal.

B) Innovacién que era imprescindible para la plena efectividad
de la defensa técnica del acusado, es la que se deduce del art. 788.2
LECrim.: el abogado de oficio nombrado durante la instruccién (judi-
cial o no) debe, por regla general, continuar prestdndole su asistencia
hasta la finalizacién del proceso.

En defecto de esa norma, se facilitaba la intervencién de una serie
de abogados de oficio (para la asistencia al detenido, durante la ins-
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truccion, en el juicio y en los recursos), que obstaculiza la efectividad
de la defensa, tanto porque dificulta que pueda imprimirse a la misma
una orientacién unitaria, como —y esto, a mi juicio, es més grave—
porque para preparar la defensa adecuada en la fase decisiva del jui-
cio oral, el plazo de cinco dfas sefialado para presentar escrito de de-
fensa y de proposicién de prueba (art. 791.1 y 2 LECrim.) es claramente
insuficiente para que un abogado, nombrado en ese momento y que
no haya seguido la instruccién, pueda construir una defensa eficaz,
particularmente en cuanto a la recogida de las convenientes fuentes
de prueba.

C) Revela una exquisita tutela del derecho de contradiccién de
la defensa la potestad, ahora establecida en el art. 793.7 LECrim., de
suspender la vista hasta por diez dfas cuando la acusacién provisional
se haya modificado en el sentido de acusar por delito distinto, por mas
delitos de los inicialmente afirmados o de introducir un nuevo ele-
mento determinante de agravacién de la pena. La suspensién tiene por
finalidad permitir que se preparen y aporten las correlativas alegacio-
nes y pruebas de descargo.

La justificacién de esta novedad me parece clara, aunque se man-
tenga, con G6émez Orbaneja, que lo que requiere el principio acusatorio
es que se respete, desde la acusacién a la sentencia, la identidad en
sus elementos esenciales del hecho justiciable, aunque se modifique
cualquier componente de la calificacién juridica.

Pero esa modificacién de la calificacién juridica, aunque no altere
la identidad esencial del hecho justiciable, precisar4 casi siempre sus-
tentarse en unos hechos accidentales (no identificadores), que no fue-
ron destacados en el escrito de acusacién probatoria del juicio. De otro
modo: dificilmente se trata sélo de un cambio de punto de vista juri-
dico, sino que ese cambio influye en dar relevancia a unos elementos
de hecho antes postergados o en segundo plano.

Puede ser inexigible y tal vez contrario a la economia procesal (por
la magnitud de la prueba que deberfa prepararse y que, tal vez, des-
pués fuera inatil), que la defensa tenga que preparar su actividad pro-
batoria previendo eventualidades que en la acusacién provisional no
pudieran ni atisbarse. Pero, una vez producidas esas eventualidades,
el principio de contradiccién impone no sélo dar oportunidad de dis-
cutir una nueva calificacién juridica, sino también de contrarrestar,
con alegaciones y pruebas, elementos de hecho que, descuidados en la
acusacién provisional, han devenido influyentes para determinar la
condena mds grave,
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5. LAS GARANTIAS DEL IMPUTADO (CONTINUACION)

Otros aspectos de la reforma relativos a la posicién del imputado
me parecen objetables.

Menciono ahora dos que, en los siguientes apartados, trataré maés
ampliamente: primero, cierta agobiante insistencia para obtener una
rdpida terminacién del proceso mediante la admisién de los hechos o
la conformidad con la acusacién; segundo, el riesgo de que, por el
objetivo de reducir el contenido de la instruccién previa, se dispense
menor proteccién a derechos e intereses del imputado distintos al es
tricto de no ser condenado en el juicio.

Tema especifico de este apartado es el del juicio oral en ausencia
del acusado, que la reforma permite con sujecién a diversos requisitos
(basicamente arts. 785.8.2, h, 789, 193.1 y 797), con bastante moderacién,
pero, aun asi, de manera no del todo afortunada. En los informes pre-
vios a la elaboracién del proyecto y en el trdmite parlamentario mere-
ci6 una clara oposicién.

Ningun reproche cabe en cuanto uno de los presupuestos del juicio
oral en ausencia sea la citacién estrictamente personal a juicio, como
ya ocurria en el proceso de urgencia del Juzgado de Instruccién y en
el de la LO 10/1980. '

Los problemas comienzan cuando el traslado del escrito de acusa-
cién y la citacién a juicio se hayan practicado no personalmente, sino
en el domicilio o con la persona designados por el imputado en su pri-
mera comparecencia dentro de la instruccién judicial (art. 789.4
LECrim.). Y los problemas surgen fundamentalmente por dos razones:

1* Porque ese modo de notificacién no permite presumir con rigor
que el acusado tiene conocimiento de la acusacién y de la celebracién
del juicio. Consiguientemente, tampoco permite entender que con su
actitud renuncia t4citamente al derecho de defensa considerado como
autodefensa, que es derecho diferente al de la asistencia de abogado
para la defensa,

2* Porque la informacién de la imputacién en la fase de instruc-
ci6én no puede suplir la informacién detallada de la acusacién tal como
se formula al principio y al final del juicio oral (en efecto: comparense
arts. 17.2 y 242 CE y arts. 6.3, a y 5.2 CEDH). En este supuesto de
juicio en ausencia no podrfa afirmarse que la acusacién en sentido
estricto ha llegado a conocimiento del acusado.
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Frente a estas razones, no me parecen suficientes para apoyar esta
innovacién consideraciones de eficacia del proceso penal, tanto menos
cuando estas consideraciones tampoco son, en s{ mismas, demasiado
convincentes; en efecto:

1°® La exposicién de motivos aduce como justificacién de la no
suspensién del proceso la conveniencia de evitar dilaciones perjudicia-
les para las victimas. Si la alusién, como es l6gico, se entiende hecha
a la satisfaccién de las pretensiones civiles, habrd que recordar que la
suspensién por rebeldfa siempre ha dejado expedita la via civil con
mantenimiento de las medidas cautelares que se hubieran adoptado
en el proceso penal. Lo que parece absurdo es que se invierta el fun-
damento de la acumulacién de la pretensién civil al proceso penal y que
se haga funcionar el proceso penal con el tnico fin de evitar remitir
a las victimas a un proceso civil que tal vez el propio legislador consi-
dera lento y oneroso. Aunque, ciertamente, ésta no serfa la unica
muestra de ese sorprendente planteamiento en la reforma que estudia-
mos: véase si no el art. 790.3 LECrim. que sigue la pendiente iniciada
por la reforma del art. 20 CP por LO 8/1983 de 25 de junio.

2° Contra la sentencia condenatoria en ausencia es admisible un
llamado recurso de anulacién (art. 797 LECrim.). Como es muy proba-
ble que el condenado intente apurar las posibilidades de impugnacién,
pienso que este régimen de la rebeldia conducira en definitiva a aumen-
tar la carga de trabajo judicial (juicio, apelacién y, ademas, recurso
de anulacién). :

Ademas de las precedentes apreciaciones criticas, es conveniente
apuntar dos observaciones para la préctica de este nuevo régimen :

1° No puede aplicarse a estos casos de ausencia la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (S. amparo, Sala 1.%, 27 de julio de 1984;
S. amparo, Sala 1.*, 26 de noviembre de 1986) en el sentido de que no
infringe la prohibicién de indefensién la inadmisién de la personacién
de un procurador por el procesado rebelde. Basta con atender a lo
expresamente dispuesto en el art. 793.1 LECrim. y con aplicar a con-
trario sensu el razonamiento de la relevancia definitiva del juicio oral,
que en estos casos sf que va a celebrarse. Pero incluso matizaria maés:
ni siquiera cabe mantener que el acusado ausente sé6lo pueda contar
con representacion y defensa de oficio.

2° Sobre el recurso de anulacién, tan parcamente regulado en el
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art. 797 LECrim,, se plantean algunas dudas: ¢Ser4 asimilable a la
opposition au jugement par défaut —cuya interposicién anula los
efectos de la sentencia— o el recurrente tendrd que asumir la carga
de contradecir una responsabilidad penal ya declarada, sin beneficiarse
de la presuncién de inocencia? ¢La equiparacién del régimen de este
recurso al de la apelacién, sera tan estricta que incluso la admisibili-
dad de pruebas deber4 sujetarse al restrictivo art. 795.3 LECrim.?

6. LA «DISPONIBILIDAD» DEL OBJETO DEL PROCESO Y LA CORRELACION
ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA

Enmarcadas en lo que, con cierta impropiedad, pero de modo ilus-
trativo, podriamos llamar el tema del objeto del proceso, aparecen
en la reforma dos innovaciones.

Por una parte, se modifica el régimen de la conformidad, lo que
resulta muy explicable porque esta institucién es ya tradicional en
nuestro Derecho como técnica de aceleracién en el enjuiciamiento de
delitos de menor gravedad —se introduce en las reglas para la aplica-
cién del Cédigo Penal de 1848, pero tenia un precedente que cumplia
similar funcién en la posibilidad, en algin caso, de sobreseimiento
con condena del Reglamento Provisional de 1835—.

Por otro lado se regula expresamente y con diferencia respecto al
proceso ordinario la correlacién entre acusacién y sentencia, lo que
resulta sorprendente porque no se entienden las especiales razones
que puedan aconsejar la ruptura de una regulacién unitaria de esa
materia.

A) La institucién de la conformidad resulta muy potenciada en
la reforma porque todas las modificaciones que en ella se introducen
tienen el inequivoco fin de facilitarla en muchos sentidos: hacerla
admisible con mas amplitud y hacerla méds ventajosa para incremen-
tar su practica. Y esto, en definitiva, va dirigido a un objetivo ultimo
de alcanzar una més pronta y econémica terminacién de un mayor
nGmero de causas penales.

Debe llamarse la atencién frente al riesgo evidente de que esta espe-
cie de estajanovismo procesal-penal acabe por generar un ambiente
constrictivo hacia la conformidad, de manera que ésta se halle conti-
nuamente rozando la lesién del derecho a no declarar contra s{ mismo
y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE). Téngase en cuenta —mas
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—

alld de cualquier planteamiento meramente terminolégico o formal
de la cuestién— que la conformidad, sobre todo cuando puede ser ne-
gociada como se verd que es el caso, puede ser forzada mediante |a
amenaza de sostener una acusacién més grave. :

Las diferencias con el régimen de la conformidad de los arts. 655 y
688-700 LECrim. —que expresamente no han sido derogados ni modi-
ficados, pero que habrfa que plantearse en qué medida lo han sido tici-
tamente, pues el 4mbito de aplicacién del régimen reformado es igual
o mayor— afectan a diversos aspectos del mismo:

a) En primer término, en cuanto a los requisitos de admisibilidad
destaca la desaparicién del limite de pena de prisién menor como con-
dicionante del tramite de conformidad (art. 655 LECrim.: «Si la pena
pedida... podra manifestar su conformidad...»; art. 688 LECrim.: «Si
la causa... fuese por delito... preguntara el Presidente... si se confie-
sa...»). Una lectura sin prejuicios de los nuevos arts. 791.3 y 793.3
LECrim. revela claramente que ese requisito de admisibilidad no existe
¥y que, por tanto, el tramite de conformidad debe realizarse en todo
proceso abreviado, cualquiera sea la pena pedida. Cuestién distinta es
la de la eficacia vinculante para el 6rgano jurisdiccional de la confor-
midad prestada.

b) Hay también diferencias en cuanto a la forma, porque la con-
formidad no sélo puede expresarse en el escrito de defensa, sino que
puede formalizarse en el mismo escrito de acusacién del Ministerio
Fiscal (art. 791.3 LECrim.). Este dato, que parece nimio, es claramente
indiciario de que se persigue que el Ministerio Fiscal despliegue una
actividad para obtener la conformidad, que ésta no quede a la inicia-
tiva de la defensa.

¢) Sobre las variaciones en cuanto a los efectos de la conformi-
dad debe observarse, en primer término, que, aunque se mantienen
los dos momentos en que puede prestarse (arts. 791.3 y 793.3 LECrim.),
no resulta claro de las disposiciones que la conformidad previa al
juicio produzca un efecto inmediato, lo que plantea algunos problemas
(por ejemplo: la revocabilidad de la primera conformidad).

Apuntado eso, vamos a centrarnos en la entidad de los efectos:

1. La' conformidad vincula estrictamente, en calidad de fijacién
de un lfmite maximo, a la pena aceptada, si ésta no supera los seis
afios (art. 793.3, inciso final LECrim.).

558

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTiciAa 89

Desaparece, en consecuencia, la facultad que el art, 655, I11 LECrim.
y, por remisién, el art. 694 LECrim., concedfan al érgano jurisdiccional
para ordenar la continuacién del juicio si entendfa que, partiendo de
la calificacién, procedfa imponer una pena mayor.

2° La conformidad no vincula, en calidad de lfmite mfnimo, a la
pena aceptada (art. 793.3, II LECrim.).

En este sentido no hay variacién respecto a lo dispuesto ya antes
por el art. 655, II LECrim., al que se remite el art. 694 LECrim.

Ahora bien, la posible condena mas benévola o la absolucién ha de
«partir de la descripcién del hecho aceptado por todas las partess.
Puede entonces decirse que la conformidad vale, en cuanto al hecho,
como una confesién vinculante, y habria que excluir la posibilidad
—certeramente apuntada por el profesor Fairén— de una condena més
leve o de una absolucién fundadas en una utilizacién in bonam partem
de la instruccién previa.

3° Si la pena aceptada es superior a seis afios lo nico seguro
es que el érgano jurisdiccional no est4 vinculado a la conformidad.
Pero en un tema tan trascendental sorprende que se omita mencionar
algiin criterio al que el tribunal deba atender para determinar si dicta
inmediatamente sentencia u ordena la continuacién del juicio. Y en
el segundo caso surge un grave problema: ¢qué valor probatorio habra
de darse, después del completo desarrollo del juicio oral, a una con-
formidad —que implicitamente supone confesién del hecho— que no
se prest6 espontineamente, sino con la expectativa de obtener una
ventaja?

d) Por altimo un aspecto dificilmente etiquetable, que se introdu-
ce en el art. 793.3, I LECrim. de manera casi imperceptible y como
si de una mera referencia procedimental se tratara, pero que a mi
juicio persigue un importante objetivo: la posibilidad de modificar «a
la baja» el escrito de acusacién, antes de la practica de la prueba en el
juicio oral, para que sea a esa acusacién minorada a la que se preste
conformidad.

Es cierto que lo tnico que establece la disposicién es esa posibili-
dad de modificacién de la acusacién. Pero, por el momento en que
ello se produce, por los limites de la modificacién (a la baja), cone-
xién con la conformidad y ausencia de otra justificacién razonable (no
se han producido nuevas investigaciones que puedan alterar el funda-
mento de la acusacién), resulta evidente que la teleologia de la dispo-
sicién es la de facilitar la obtencién de la conformidad. Se supera la
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rigidez del régimen de la LECrim. sobre la conformidad y se ponen
los medios para una negociacién de los acusadores —particularmente
del Ministerio Fiscal— sobre ella, en la linea del norteamericano piea
bargaining.

Con relacién a esto debe, sin embargo, precisarse que el Ministerio
Fiscal lege data sigue sometido en el ejercicio de la acusacién al prin-
cipio de legalidad (art. 6 EOMF). Si razones de politica legislativa ha-
cen aconsejable la introduccién de un cierto &mbito de discreciona-
lidad, debe afrontarse directamente el establecimiento del marco legal
necesario. Lo que serfa grave, desde los postulados del Estado de
Derecho, es escamotear la regulacién de la discrecionalidad del Mi-
nisterio Fiscal y, al amparo de unas disposiciones meramente proce-
dimentales, dar entrada a una discrecionalidad de hecho como la que
(se piensa que) practica en la realidad el Ministerio Fiscal.

B) Un especifico régimen de la correlacién entre acusacién y sen-
* tencia se contiene en el nuevo art. 794.3: la sentencia no podr4 imponer
pena que exceda de la méas grave de las acusaciones, ni condenar por
delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico
protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado.

Junto con la expresa mencién legal de la identidad esencial del
hecho enjuiciado como uno de los elementos en que ha de haber corre-
lacién (el principal segin la sélida doctrina de Gémez Orbaneja), me-
recen destacarse dos variaciones de importancia respecto al régimen
implicito (porque se deducia de la interpretacién de los arts. 733 y
851.4° LECrim.) de la correlacién en el proceso ordinario (y, antes
de la reforma, régimen general):

a) El art. 794.3 establece una vinculacién, como lfmite méximo,
a la pena concreta pedida por los acusadores, y no una simple vincu-
lacién al delito mds grave que hubiera sido objeto de acusacién. Con
el altimo modo de fijar el limite el tribunal podia aplicar de oficio y
en cualquier sentido (aumento o disminucién) cualquier norma influ-
yente en la concreta duracién de la pena (circunstancias modificativas,
grado de ejecucién, forma de participacién). Con la vinculacién que
establece el proyecto sé6lo puede aplicarlas en sentido de aminoracién.

b) El 6rgano jurisdiccional no puede desvincularse, en modo al-
guno, del lfmite méximo que ha quedado dicho. Ni el art. 733 LECrim.
~—inaplicable en este proceso, puesto que la funcién de ese precepto
la asume el art. 793.7—, ni el art. 793.6, que permite al 6rgano jurisdic-
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cional solicitar del Ministerio Fiscal y de los abogados «un mayor es-
clarecimiento de aspectos concretos de la prueba y la valoracién ju-
ridica de los hechos, sometiéndoles a debate una o varias preguntas
sobre puntos determinadoss, autorizan al érgano jurisdiccional a re-
solver en la sentencia sobre planteamientos eventualmente agravato-
rios de la penalidad que hubiera puesto a discusién, salvo que hubie-
ran sido asumidos por algin acusador en conclusiones definitivas. Para
comprobar esto basta comparar el nuevo art. 7943 y el art. 8514.°
LECrim. y darse cuenta de que, a diferencia del segundo, el primero
no hace salvedad alguna del supuesto de que se hubiera debatido la
tesis determinante de la agravacién. Por cierto, que estas observacio-
nes ponen en tela de juicio la estricta aplicacién del art. 851.4.° LECrim.
en el recurso de casacién de un proceso penal abreviado.

7. RESTAURACION DE LA TENDENCIA A UN SISTEMA DE ORALIDAD

El tratamiento procesal de los delitos menores desde la reforma de
LECrim. de 1967 supuso, entre otras cosas, la recepcién a nivel legis-

lativo de una errénea concepcién del valor de los actos de investigacién

de la instruccién para servir de fundamento a la sentencia. Lo que
hasta ese momento se habia limitado a ser una corruptela de la prac-
tica forense, no combatida y hasta tolerada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, acabé por hacer mella en la propia legislacién. No
sé6lo de facto, sino también de iure el juicio oral dejé de ser la tnica
fase procesal en la que ha de realizarse la prueba del hecho justicia-
ble, para convertirse en una oportunidad de complementar y corregir
una prueba que ya habia empezado a producirse durante la instruccién
previa. Por esa via, el procedimiento dejaba de responder a un siste-
ma de oralidad, con sus exigencias de inmediacién y concentracién.
Este fenémeno se dio especialmente en el procedimiento de urgen-
cia del Juzgado de Instruccién y se manifesté de un doble modo:

1° La unificacién de funciones de instruir y juzgar en el mismo
juez que, ademis del efecto mas grave de la pérdida de la imparciali-
dad, venia a suponer también la imposibilidad o extrema dificultad
psicolégica de deslindar la informacién obtenida en la instruccién de
la resultante de la prueba del juicio.

2° Una serie de normas especfficas infundidas por principios con-
trarios al de oralidad, como las contenidas en los arts. de la antigua
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redaccién de LECrim, 791.6.%, II (subordinada admisibilidad de la prue-
ba del juicio a su imposible practica o practica sin contradiccién en
las preparatorias), 791.6.°, I (que permitfa la practica anticipada de
prueba sin ninguna justificacién, lo que supone establecer la disper-
sién en la prictica de la prueba), 801, II1 (facilitador de la sustitucién
de la prueba testifical por la declaracién documentada en la instruc-
cién) y 792.5* y 6.* (que permiten, en la segunda instancia, una total
dispersién de la préactica de la prueba y de los actos de alegaci6n).

La reforma corrige indudablemente esa orientacién y restaura, de
acuerdo con el imperativo del art. 120.2 CE, una clara tendencia a la
oralidad, que se manifiesta, genéricamente, en la separacién de las
funciones de instruccién y conocimiento del juicio y también en el
intento de limitar el contenido de la instruccién previa, que favorece
la oralidad como explicaré en el siguiente apartado.

De manera especifica esta restauracién se expresa en algunas dispo-
siciones y en la significativa ausencia de otras, y asi:

1° La practica de un acto como de investigacién no influye en su
admisibilidad como prueba.

2° La anticipacién de la prueba sélo es admisible si no pudiera
practicarse en el juicio (arts. 790.5, III y 791.2 LECrim.).

3° La utilizacién subsidiaria de la investigacién instructoria como
prueba en el juicio no tiene una norma especial y se somete al estricto
régimen del proceso ordinario y a las directrices de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. )

4° En la segunda instancia la prueba y las alegaciones se concen-
tran en una vista como acto tinico (art. 795.7 y 8 LECrim.). Sin embar-
go, el art. 787.3 LECrim. (para las apelaciones de resoluciones de la
instruccién) y el art. 795.1 a 6 LECrim. (apelacién de sentencia final
cuando no deba practicarse prueba) se inclinan hacia la escritura, de
manera injustificadamente desmesurada en el segundo caso.

5.° En fin, aunque ya no sea la oralidad proyectada sobre la préc-
tica de la prueba, se potencia aquélla con disposiciones como las de
los arts. 789.5.* (mayor oralidad en causas més acelerables por haber
admitido el imputado los hechos), 794.2 (sentencia oral, posible consen-
timiento inmediato de la misma y debate y decisién sobre remisién
condicional) y 793.2 (debate oral previo en el juicio sobre cuestiones
previas),
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8. LA RACIONALIZACION DEL CONTENIDO DE LA INSTRUCCION PREVIA

Una arraigada rutina inquisitiva de nuestro aparato judicial, no
rectificada mediante unas normas mas explicitas y estrictas de la
LECrim., favorecié, desde el mismo momento de la gestacién de esa
ley, la conversién del sumario y de cualquier otra forma de instruc-
ci6n previa en una recoleccién y examen exhaustivos de los elementos
de conviccién importantes para la causa. Afiddase a ello la dosis com-
plementaria de complejidad y formalismo que genera por si una orga-
nizacién burocratizada y se comprender4 cé6mo en la fase de instruc-
ci6n previa se producen los mayores retrasos del proceso penal:

Estos rasgos negativos de la préctica de la instruccién previa sé
producen contra todo fundamento, puesto que la funcién de esa fase
del proceso en un sistema de oralidad no justifica la tendencia a Ia
exhaustividad en su contenido de investigaciéon. Es mas, el claro des-
bordamiento que suele darse ha contribuido poderosamente a.fals.;e_ar
el modelo procedimental de la LECrim. Una instruccion previa judicial
muy completa y, aiin m4s, con las garantias para la defensa que se
introducen en la reforma de 1978, hace dificilmente resistibles ciertas
tentaciones de economia procesal mal entendida, que acechan en el
momento del juicio oral: ¢(Por qué echar a perder la labor realizada,
con todas las garantias, por un juez? ¢ Por qué deber reiterar esa la!:lor,
con sujecién a algunas formas distintas, cuando a esa «reiteracion»
(practica como prueba) se oponga una minima dificultad? Por ese ca-
mino los términos acaban invirtiéndose: en vez de ser la instruccién
una preparacion del juicio, el juicio pasa a ser un epilogo complemen-
tario y corrector de la instruccién. |

Cualquier reforma del proceso penal que parta de una clara toma
de conciencia de ese problema y se proponga reconducir a sus justos
limites el contenido de investigacién de la instruccién previa, merece
aprobacién, porque contribuye a la efectividad del procedimiento oral
y a un proceso penal sin dilaciones indebidas.

Esta reforma se sitda en la orientacién apuntada, como lo demues-
tra la expresa declaracién de intenciones en la exposicién de motivos
y la serie de disposiciones que inmediatamente analizaré. En verdad
el acierto no ha sido completo, pero es que la materia (fijacién de li-
mites a la investigacién) presenta especial dificultad.

Veamos las principales disposiciones puestas al servicio del objetivo
apuntado:
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1* Art. 789.3 LECrim.: a contrario se deduce que si las diligencias
practicadas en el atestado son suficientes para formular acusacién, no
hay que completarlas con diligencias previas judiciales. En todo caso,
estas ultimas han de limitarse a las esenciales para determinar la na-
turaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él han parti-
cipado y el érgano competente para el enjuiciamiento.

2* Art. 7894 LECrim.: contemplando las solicitudes de actos de
investigacién de imputados, ofendidos y responsables civiles, insiste
en que el juez debe rechazar diligencias no imprescindibles para abrir
el juicio oral.

3* Art. 789.5.5.* LECrim.: con el limite de la competencia del Juez
de lo Penal, la confesién del imputado, con ciertos requisitos, autoriza
al Juez de Instruccién para concluirla inmediatamente y remitir a
juicio. Ciertamente este contenido de la instruccién es suficiente para
la acusacién y la instruccién se simplifica en comparacién con lo que
deberia hacerse si se aplicara el art. 406 LECrim.

4* Art. 790.1 y 2 LECrim.: permite expresamente un complemento
de la investigacion (y ello atin como excepcién) cuando sea imposible
formular escrito de acusacién por falta de elementos esenciales para
la tipificacion. _

52 Otras disposiciones todavia més especificas con la misma finali-
dad son las de las reglas 1.* a 4.* del art. 785 LECrim.

La consideracién de estas disposiciones y el recuerdo de las fun-
ciones de investigacién atribuidas al Ministerio Fiscal —que también
se relaciona con el tema que ahora nos ocupa, puesto que se trata
de la no reiteracién judicial de las investigaciones del Ministerio Fis-
cal— conducen a expresar dos preocupaciones sobre el dudoso acierto
de esta solucién legislativa al «desbordamiento» de la instruccién
previa:

A) Es claramente perceptible el predominio de una concepcién
unilateral de los fines de la instruccién. La lectura de las disposiciones
citadas genera la inequivoca impresién de que el contenido de la inves-
tigacién es suficiente si lo es para formular acusaciéon.

Ahora bien, la investigacién que forma el contenido de la instruc-
ci6n previa tiene también otros fines respecto a los que el imputado
tiene un interés digno de tutela: proveer de fundamento a las resolu-
ciones sobre medidas cautelares y preventivas, excluir acusaciones in-
fundadas. El imputado tiene interés en aportar datos para que no se
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adopten medidas frente a él, para que la acusacién resulte infundada,
o, tratandose de pruebas complejas por alguna razén, puede resultarle
conveniente comenzar a prepararlas desde la instruccién.

La reforma de LECrim. de 1978 vino a dar a ese interés una adecua-
da tutela: no bastaba, en efecto, para su debida proteccién con el
deber del Juez de Instruccién resultante del art. 2 LECrim., sino que
debfa darse acceso a la defensa del imputado para participar en la
investigacién desarrollada en la instruccién previa.

En el régimen del procedimiento abreviado no se elimina la garan-
tia de la contradiccién en la instruccién previa —basta atender a los
arts. 788, 789.4 in fine y 790.2 LECrim.—, pero esa garantia corre un
riesgo claro de inefectividad, porque:

1° A pesar de lo dispuesto en el art. 2 LECrim. el Ministerio Fiscal
y la Policfa Judicial no tienen las mismas garantfas de independencia
e imparcialidad que el Juez y pueden postergar los intereses del im-
putado respecto a los fines de la instruccién, no atendiendo debida-
mente a las solicitudes de actos de investigacién formuladas por la
defensa. :

2° Ya hemos visto que el complemento judicial de la investigacién
del Ministerio Fiscal se tiende a constrefiirlo a la preparacién de la
acusacién. Ciertamente, el Juez de Instruccién podra escapar de una
aplicacién muy estricta de ese limite, pero la directriz legal ejercera
una clara influencia restrictiva.

3° La practica de actos de investigacién por la Policfa Judicial
y por orden del Juez de Instruccién, técnica que fue introducida por
la Ley Orgénica 10/1980 y que ha sido mantenida para su aplicacién
discrecional en el procedimiento abreviado (art. 789.3 LOPJ), ya de-
mostré en otro lugar que dificultaba de hecho la intervencién de la
defensa en la instruccién previa.

Debe abandonarse cierta ambigiiedad con la que la reforma trata
este problema y definirse con precisién, aunque sea restrictivamente,
el modo en que van a tutelarse los intereses del imputado respecto al
contenido de investigacién de la instruccién.

B) La segunda preocupacién que anunciaba se refiere a la even-
tual necesidad de que la documentacién de actos de investigacién de
la instruccién adquiera valor probatorio en caso de imposibilidad de
practica en juicio del correspondiente medio de prueba.
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Partiendo de la jurisprudencia constitucional que requiere, para
que esa utilizacién sea admisible, la intervencién judicial en el acto
de investigacién, la concesién al Ministerio Fiscal de poderes para
realizar tales actos y la posibilidad de que la Policfa Judicial los prac-
tique —por orden del Ministerio Fiscal o del Juez, aunque sin inter-
vencién del ultimo— obligar4 a hacer especificas previsiones de aque-
lla eventual necesidad y a pedir o acordar de oficio la practica judi-
cial de ciertos actos de investigacién.

Hay también en esto una diferencia con el sistema tradicional de
instruccién judicial, cuya documentacién siempre podia servir en prin-
cipio para sustituir la practica imposible de alglin medio de prueba,
aunque la necesidad de la sustitucién no hubiera podido preverse, sino
que hubiera surgido a posteriori.
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cencia, en Justicia 1987, pp. 626-629. Juan-Luts GOMEZ COLOMER

Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

SUMARIO:

1. Introduccién. — 2. Sobre el concepto y contenido de la Jurisdiccién. —
3. Acerca del Derecho de accién. — 4. El proceso, tercera base cientifica. —
5. Concepto del Derecho Jurisdiccional.

1. Inmonmou

La Parte General del que se deberia denominar ya por todos Dere-
cho Jurisdiccional estd formada por tres bases cientificas, conceptos
fundamentales o puntos cardinales, como se les quiera llamar, a saber:
La Jurisdiccién o el Poder Judicial, el derecho de accién y el proceso.!

Cualquier estudio serio de nuestra Disciplina debe partir forzosa-
mente de estas bases. Ya dijo claramente Calamandrei, a este respec-
to, que «no es posible iniciar con utilidad el estudio descriptivo y
exegético de un Cédigo de Derecho Procesal, sino partiendo de las

‘ * Artfculo destinado al libro-homenaje al Prof. Fairén Guillén, cuya redaccién
finaliz6 en mayo de 1988.
1. Véase V. FAIREN GUILLEN, Ideas para una Teoria General del Derecho Pro-
cesal, en Temas del Ordenamiento Procesal, Ed. Tecnos, Madrid, 1969, t. I, pa-
ginas 273 y gs.

568 569

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

tres nociones fundamentales de orden sistemético, que no est4n defini-
das, sino presupuestas, por las Leyes positivas: Jurisdiccién, Accién y
Proceso».? Esta opinién del gran jurista italiano, como afirma el pro-
fesor Montero, debe generalizarse.?

Desde esta perspectiva voy a tlznfocar las paginas que siguen, ex-
poniendo a continuacién unas consideraciones sobre estos tres con-
ceptos basicos o bases cientificas.| Naturalmente, por considerarlo el
tema central, partiré de la Jurisdiccién.

Quizés con carécter previo deba advertir ahora que el estudio de
los grandes problemas que plantean estos tres temas que conforman
las bases cientificas de la Parte General de nuestra Disciplina, presen-
ta, a pesar de la aparente profunda diferencia de contenido, una ca-
racteristica comin de la méxima importancia: Aunque se han elabo-
rado sistemas de Derecho Procesal sin atender a Ordenamientos Juri-
dicos concretos,' en mi opinién lo m4s adecuado para analizar la Ju-
risdiccién, la Accién y el Proceso, es basarse en la Constitucién, por
cuanto la riqueza en normas procesales de la misma serid decisiva en
lograr el empefio propuesto.

2. SOBRE EL CONCEPTO Y CONTENIDO DE LA JURISDICCION

Tradicionalmente se ha afirmado por la doctrina que el concepto de
Jurisdiccién es un concepto relativo.® Hablando en términos actuales
esto significa que lo que se pretende no es hallar un concepto absoluto
de Jurisdiccién, sino uno que parta del Ordenamiento Juridico, en
concreto, de la Constitucién y de la nueva Ley Orgénica del Poder
Judicial, especificamente de su Titulo Preliminar.

Ello ha sido discutido, por ejemplo, por el prof. Serra, con vali-
dos argumentos, partiendo de su afirmacién de que la Jurisdiccién

2. La frase se recoge en P. CALAMANDREI, [stituzioni di Diritto Processale Ci-
vile secondo il nuevo Codice (2.* ed.), Ed. CEDAM, Padua, 1943, Nr. 7, p. 21.

3, Opinién expuesta en J. MONTERO ARoCA, Introduccion al Derecho procesal
(2 ed.), Ed. Tecnos, Madrid, 1979, p. 16.

4. Por ejemplo, cifiéndonos a nuestro pafs, el del prof. SERRA DoMINGUEZ, en
la Jurisdiccidn, en Estudios de Derecho procesal, Bd. Ariel, Barcelona, 1969, pa-
ginas 20 y ss., especialmente la p. 22,

5. Asf, por P. CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil segun el
nuevo Cddigo (2 ed.), Ed. EJEA, Buenos Aires, 1962 (trad. Sentis Melendo), t. I,
Nr. 8. Véase también M. FENBcH NAVARRo, Notas previas para el estudio del
Dzlrechggprocesd, en Derecho procesal penal (3. ed.), Ed. Labor, Barcelona, 1960,
t. 1, p. 29.
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no se resuelve en una funcién estatal, sino que existe independiente-
mente del Estado.

Pienso, sin embargo, desde otra éptica, que un concepto de Juris-
diccién que pretendiera ser absoluto en el tiempo, habria de ser for-
rosamente demasiado amplio y general. En este sentido, el art. 117.3
de nuestra Constitucién dispone que «el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de-
terminados por las Leyes, segiin las normas de competencia y proce-
dimiento que las mismas establezcan», declaracién practicamente rei-
terada por el art. 2.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Pero en una consideracién constitucional de la Jurisdiccién hay
que partir inexcusablemente del Poder Judicial. En efecto, nuestro
texto fundamental acepta la clésica divisién de poderes en la configu-
racién del Estado espaiiol, apareciendo asf el Poder Judicial.

Este, que por cierto es el tnico al que se refiere con ese sustantivo
la Constitucién, se configura en ella auténomamente respecto a los
otros Poderes, en el sentido de que el Judicial ya no depende de ellos,
habiéndose creado para garantizar la autonomia el Consejo General
del Poder Judicial, 6rgano de gobierno del mismo, segtin los arts. 122.2
de la Constitucién, y 104.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Esta situacién constitucional exige, en consecuencia, que deba de-
tenerme ahora en el andlisis del concepto «Poder Judicial», pues en-
tiendo que no se ha producido simplemente un cambio terminolégico.
En efecto, las discusiones parlamentarias demuestran que los partidos
mayoritarios, cuando se elaboré la Constitucién, quisieron hablar de
Poder Judicial y no de Administracién de Justicia, con el fin de cam-
biar una concepcién politica existente hasta esos momentos, y pro-
funda, favorable a aquel segundo término.

Para que se comprenda mejor la idea bésica es oportuno citar aquf
las palabras que Azafa, Presidente entonces del Gobierno, pronuncié
en el Parlamento en 1932: ® «Yo no sé lo que es el Poder Judicial.

6. Puede verse esta lfnea de pensamiento en M. SERRA DoMiNGUEz, Jurisdic
¢ion, en Estudios..., cit., p. 22.

7. Pueden verse en los voliimenes, a cargo de Saiz CANTERO, Constitucién
espafiola. Trabajos parlamentarios, Ed. Cortes Generales, Madrid, 1980, espe-
cialmente t. I, pp. 345 y 566; t. II, pp. 1797 a 1799; t. III, pp. 2843 y 3821 a 3823,
¥y t. IV, pp. 4615 y ss.

. El texto que sigue ha sido recogido por MoNTERO AROCA/ORTELLS RAMOS,
Derecho Jurisdiccional, t. 1 (Parte General), Librerfa Bosch, Barcelona, 1987,
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Aquf estd la Constitucién. Yo no gobierno con libros de texto ni ar-
ticulos, ni con tratados filos6ficos y doctrinales; gobierno con este li-
brito, y digo que se me busque en este librito el Poder Judicial, que
lo busquen aquf a ver si lo encuentran... No es s6lo una cuestién de
palabras, va mucha e importantfsima diferencia de decir Poder Ju-
dicial a decir Administracién de Justicia, va todo un mundo en el
Concepto del Estado.»’ .

Por consiguiente, nuestra Constitucién ha querido modificar el sen-
tido existente hasta esos momentos, reflejando una concepcién poli-
tica del Estado diferente. ¢Qué debe entenderse bajo ese prisma por
Poder Judicial?

Pues sin una comprensién rigurosa de lo que significé histérica-
mente la Revolucién Francesa y la teorfa de la divisién de poderes,
asi como de su ulterior evolucién,” resulta imposible explicar ese
concepto, acomodado a nuestra normativa, hoy. Ello porque, como es
sabido, en 1789 no ‘aparecié realmente un verdadero Poder Judicial,
pues se atribuyé la potestad judicial, al no poderse imputar con el fin
de mantener la libertad ni al Legislativo, ni al Ejecutivo, al Pueblo,
a todos, a los elegidos por él, no existiendo ni érganos judiciales per-
manentes, ni un cuerpo de funcionarios, llegando a quedar sometidos
los Jueces al Poder Ejecutivo.! Claro es que una evolucién inmediata
condujo, en la realidad,” a la conversién de los Jueces en funcionarios
administrativos, apareciendo la Administracién de Justicia. Las Leyes
orgénicas francesas posteriores ™ hicieron cristalizar esta situacién,
apoyada doctrinalmente por los procedimentalistas franceses.*

Aunque no se puede decir que algo distinto haya ocurrido en Es-
pafia, lo cierto es que la expresién «Poder Judicial» ha tenido m&s

p- 45. El original est4 en el Diario de Sesiones de las Cortes, de 23 de noviembre
de 1932, p. 9699.

9. Véase también J. TomAs VILARROYA, Gobierno y Justicia durante la Se-
gunda Republica, en El Poder Judicial, Ed. Direccién General de lo Contencioso
del Estado, Madrid, 1983, t. III, p. 2621.

10. Véase al excelente resumen de MONTERO AROCA/ORTELLS Ramos, Dere-
cho Jurisdiccional, cit., t. I, pp. 48 a 50. Particularidades en A. Przzorusso, L'Or-
dinamento Giudiziario, Ed. 11 Moulino, Bolonia, 1974, pp. 67 y ss.; y en E. Pe-
DRAZ PENALVA, La Jurisdiccidn en la teoria de la divisidn de poderes de Montes-
guieu, en RDPI, 1976, Nr. 4, pp. 905 y ss.

Ii.s Véanse” MoNTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, cit., t. 1,
Pp- y 49.

12. Me refiero a la Constitucién Prancesa de 13 de diciembre de 1799.

13, Concretamente, la de 18 de marzo de 1800, y la de 20 de abril de 1810

14. En forma particular por GARSONNET. Vid, MONTERO AROCA/ORTELLS RAMOS,
Derecho Jurisdiccional, cit,, t. 1, p. 49,
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éxito por ser el Titulo de la Ley de 15 de septiembre de 1870, que por
quedar, en ocasiones aisladas, constitucionalizada.” En verdad, ni con
dicha Ley hemos tenido en sentido correcto un Poder Judicial, puesto
que, por fijarnos sé6lo en un dato, pero importantisimo, no existi6, a
pesar de su proclamacién, originariamente aunque con posterioridad
sf, la inamovilidad judicial.® En una palabra, consideracién del Juez
como funcionario administrativo y, por tanto, sujeto a sus vaivenes.”

Pero la Constitucién de 1978 rompe, a mi juicio, y radicalmente,
con estas concepciones y teorfas. En ella el Poder Judicial se configura
en un doble sentido, como indica el prof. Montero: **

1° Al referirse a él, puede pensarse en primer lugar en Poder Ju-
dicial como Organos dotados de Jurisdiccién, siendo Poder Judicial
todos los 6rganos a los que la Constitucién atribuye potestad jurisdic-
cional;

2° Pero también se puede pensar, en segundo y tltimo lugar,
Poder Judicial como organizacién, como parte organizada del conjun-
to de Jueces y Magistrados que tienen potestad jurisdiccional.

Este segundo sentido engloba un concepto maés restringido que el
primero, siendo precisamente el regulado en la Ley Orgénica del Poder
Judicial, cuyo érgano de gobierno es el ya mencionado Consejo Gene-
ral del Poder Judicial.

Los Jueces y Magistrados que integran el Poder Judicial asi enten-
dido, es decir, como organizaci6én, forman un cuerpo tunico, con esta-
tuto juridico comiin, confizndose su gobierno a dicho Consejo, 6rgano
administrativo, pero independiente de los otros Poderes.” El aspecto
m4s importante a destacar ahora quizds también es que se trata de
un poder Gnico para todo el Estado. Dicho con otras palabras: los
6rganos propios de las Comunidades Auténomas no tienen en ningtin
caso potestad jurisdiccional, pues los érganos del Poder Judicial no

15. MoNTERO ARrRocA/ORTELLS Ramos, Derecho Jurisdiccional, cit., t. 1, p. 50,
enumeran esta referencia terminoldgica.

16. Véanse MoNTERO AROCA/ORTELLS RaMo0s8, Derecho Jurisdiccional, cit,, t. 1,
pégina 51.

17. Recuérdese a este respecto la figura del Juez cesante, al que se refiere in-
cluso la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870, en su Disposicién Transito-
ria VIJI.

18. MonTtero Amroca/OmTBLLS RAMOS, Derecho lurisdiccional, cit, t. 1, p&
ginas 58 y ss,

19. MonTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecha Jurisdiccional, cit, t. 1, p. 60.
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pertenecen a éstas, sino que estén situados en el territorio de las
mismas.”

Se estd partiendo en la nueva normativa constitucional, en conse.
cuencia, de un concepto de poder politico dentro de un Estado demo-
créatico. Si consideramos correcta la definicién de poder como capa-
cidad de hacerse obedecer, de sujetar a los demas a las decisiones
adoptadas,” y es claro que en una sociedad democréatica quien gobier-
na lo hace porque asf lo ha querido el pueblo, es decir, en éste es en
quien reside la soberanfa, es el propio pueblo quien al darse su norma
bésica delimita quién va a ejercer los poderes derivados de la misma,
institucionalizando el poder mediante el Derecho.?

Observado el cambio conceptual, y precisado el significado de Po-
der Judicial, nos falta un dltimo concepto para completar la exposi-
cién.

En efecto, nuestra Constitucién democratica ha consagrado un
Poder Judicial. Y ese Poder Judicial, al igual que los otros dos pode-
res, el Legislativo y el Ejecutivo, tiene atribuido algo para poder ejer-
cer sus funciones. Ese algo es el concepto de potestad, concretamente
la potestad jurisdiccional. Por tanto, la Jurisdiccién es efectivamente,
porque asi lo dispone la Constitucién y la normativa orgénica, una
de las potestades del Estado, atribuida en exclusiva a unos determina-
dos 6rganos del mismo, los érganos jurisdiccionales, que conforman el
Poder Judicial. :

El concepto de potestad es claro en mi opinién. Siguiendo al pro-
fesor Fairén,? los Jueces y Magistrados, por el imperium derivado de la
soberania, se encuentran en una actitud de superioridad respecto de
las personas que con ellos se relacionan. «Es el imperium lo que ca-
racteriza a ese poder y le confiere la categoria de potestad.» Por esa

20. La bibliografia sobre Poder Judicial, proceso y Comunidades Auténomas
es amplfsima. Véanse, por ejemplo, los diferentes trabajos en los voliimenes de
El Poder Judicial, obra citada en la nota 9. La afirmacién del texto parte de una
idea de MoNTERO AROCA/ORTELLS RaMo0S, Derecho Jurisdiccional, cit., t. I, p. 87.

21. Véase P. Lucas VERDU, Curso de Derecho Politico (3. ed.), Ed. Tecnos,
Madrid, 1986, vol. 11, p. 108.

22, Vésase MonNTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, cit., t. I,

. 52 3.

Pp23. ’\'f FaIREN GUILLEN, La potestad jurisdiccional, RDJud, 1972, Nr. 51-52,
p- 84; In., Poder, potestad, funcidn jurisdiccional en la actualidad, en Estudios
de Derecho procesal civil, penal y constitucional, Edersa, Madrid, 1982, t. I_,
pp. 34 y ss. Naturalmente, es todavia obligada la consulta de S. Romano, Potert,
potesta, en Frammenti di un Dizionario Giuridico, Ed. Giuffré, Milan, 1953, pa-

ginas 173 y ss.
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vinculacién respecto a los demads es exigible, en virtud de la potestad
y en caso necesario, el uso de la fuerza.

Pero todavia no hemos llegado a las premisas necesarias para po-
der formular un concepto védlido de Jurisdiccién. Tenemos al Poder
Judicial y a la potestad jurisdiccional, pero nos falta identificarlos, es
decir, hallar los datos que nos permitan definir una actuacién como
ejercicio de potestad jurisdiccional, en definitiva, de Jurisdiccién, di-
ferencidndola de las demés potestades.

Pues bien, para poder individualizar a la Jurisdiccién no hay mas
posibilidad, partiendo igualmente de nuestras normas basicas, que
estudiar dos conceptos clave que nos permitiran de forma absoluta-
mente fiable dicha identificacién: 1.° Analizar la funcién que al ejercer
esa potestad jurisdiccional se realiza, comprendiendo los diversos 4m-
bitos de la misma, y el caracter o efecto juridico propio que dicho
ejercicio produce; y 2.° Estudiar el érgano que la actaa, que tiene atri-
buida la potestad jurisdiccional, provisto de requisitos propios y dis-
tintivos de los demés 6rganos del Estado.

Hasta tal punto es necesario en mi opinién este anlisis, que puede
decirse sin temor a ningn error que, para que una actuacién la cali-
fiquemos como ejercicio de la potestad jurisdiccional, es necesaria la
concurrencia de esos dos elementos ineludiblemente. 3

A) Funcién

Vayamos, pues, a la primera cuestién. Yo creo que la funcién de
la Jurisdiccién, tras un detenido analisis de las concepciones més im-
portantes que al respecto ha formulado la doctrina,® es la que le han
atribuido, con gran acierto terminolégico, el art. 2 de la derogada Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1870, el art. 117.3 de la Constitucién,
y el art, 2.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial vigente, cuando afir-
man que corresponde a los Jueces y Tribunales juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado.

Ciertamente, esta frase de éxito, casi sacralizada, significa lo que
hoy se conoce mayoritariamente en nuestra doctrina,® y también en

24. Una exposicién detallada de los mismos en J. MONTERO ARoCA, Introduc-
cién al Derecho procesal (2 ed.), cit, pp. 56 y ss.; y un corto resumen en
J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, Bd. Civitas, Madrid,
1981, pp. 121 y 122,

25 Véanse ALMAGRO NOSETE/GIMENO SENDRA/CORTES DoMINGUEZ/MORENO Ca-
TENA, Derecho Procesal (2 ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1987, t. I, vol 1,
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la de los pafses extranjeros de nuestra érea cultural ® como actuacién
del Derecho objetivo, segin formulacién acertada de las teorfas obje-
tivas sobre la Jurisdiccién.”

Actuar el Derecho objetivo es, pues, la funcién de la Jurisdiccién.
Pero pienso que esta formulacién es excesivamente general y que nues-
tra legislacién y nuestra doctrina, como se vera en seguida, ofrecen
hoy las bases suficientes para una mayor precisién. Se realiza una
mayor precisién, porque afirmando que la funcién de la Jurisdiccién
es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, o actuar el Derecho objetivo,
intentamos responder a la pregunta: ¢Cual es su funcién? Debemos
preguntarnos también, sin embargo: ¢Cémo actiia la Jurisdicciéon?

Para responder a esta cuestién correctamente hay que partir de
considerar la realidad social que nos envuelve, en donde se observa
inmediatamente la existencia de conflictos intersubjetivos de intereses,
especificamente de intereses juridicos, los cuales, bien a causa de no
poder ser solucionados por los propios interesados, bien por estarles
vedada la autocomposicién, deben ser resueltos jurisdiccionalmente.?®

Ahora bien, es cierta la objecién que afirma que no siempre que
se acude a la Jurisdiccién se hace partiendo de la existencia real de
un conflicto, pero lo importante a estos efectos no es el conflicto, sino,
como dice Guasp, «la reclamacién ante el Juez, que puede ir o no liga-
da con aquél»”®

Pero como en algunos casos, la existencia o no del conflicto es algo
que solamente se sabra al final del proceso, no es lo mismo lo determi-
pante para la actuacién de la Jurisdiccién, sino que lo fundamental
no puede ser otra cosa que los conceptos de pretensién y resistencia,
sobre los que volveremos al estudiar el derecho procesal de accién,

P. 74; A. pE 1A OLva Santos/M. A. FERNANDEZ LOPEZ, Lecciones de Derecho pro-
cesal (3* ed.), Ed. P.P.V., Barcelona, 1986, t. I, p. 18; J. V., GIMENO SENDRA, Fun-
damentos del Derecho procesal, cit., p. 122; MONTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, De-
recho jurisdiccional, cit.,, p. 147; y F. Ramos MeNDEz, Derecho y proceso, Li-
brerfa Bosch, Barcelona, 1978, pp. 124 y ss.

26. Véanse, por ejemplo, L. RosENBERG/K. H. Scuwas, Zivilprozessrecht (14.*
ed.), Ed C. H. Beck, Munich, 1986, p. 3; y G. A. MicHeLl, Curso de Derecho pro-
cesal civil, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1970, t. I, p. 3.

27. A pesar de la disparidad de opiniones de sus representantes, v. P. CALA-
MANDREI, Istituzioni ..., cit., pp. 23 y ss.,, y 62 y ss.

28. Para el estudio de estas cuestiones, consiiltense basicamente, N. ALcALA-
Zamora ¥ CastiLLO, Proceso, autocomposicidn y autodefensa, Ed. Imprenta Uni-
versitaria, México, 1970, especialmente sus pp. 35 y ss.

29. J. Guasy DELGapo, La pretension procesal, Bd. Civitas, Madrid, 1981, p. 28.
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que, junto con el de satisfaccién, constituyen la clave de la funcién
jurisdiccional.

El actuar el Derecho objetivo, satisfaciendo pretensiones y resisten-
cias es, efectivamente, pues, la funcién de la Jurisdiccién. Pero si se
observan detenidamente las posibilidades que nos brinda nuestro Or-
denamiento Juridico, se deduce de él que esa funcién se realiza a
través de diversas vfas, o, si se prefiere, la funcién general de actuar
el Derecho objetivo es el conglomerado a través del cual se intentan
resumir los diversos &mbitos de ejercicio de la potestad jurisdiccional
en nuestro Derecho.

Hoy puede decirse que esos ambitos de ejercicio, recogidos en
nuestro texto constitucional y la vigente Ley Orgénica del Poder
Judicial, son cinco. Y aquf se va a ver la culminacién de una larga
evolucién, demostrativa de la pérdida de parcelas de poder de los titu-
lares de las potestades ejecutiva y legislativa. Asf: ®

1° En efecto, el primero es la proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona. De acuerdo con el art. 53.2 de la Constitucién,
«cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y dere-
chos reconocidos en el art. 14 y en la Seccién 1.* del capitulo segundo
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional», sentido reflejado
también en el art. 7.1 y 2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Tutelar los derechos fundamentales de la persona es, por su im-
portancia, el primer ambito de ejercicio de la potestad jurisdiccional,
pues corresponde segiin dicho texto a los érganos jurisdiccionales a
través del ejercicio de dicha potestad.

La tutela se realiza ante los Tribunales ordinarios, provisionalmen-
te en tanto no se desarrolle el art. 53.2 por medio de una Ley especial,
a través de la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre proteccién de los
derechos fundamentales de la persona, en lo civil, contencioso-admi-
nistrativo y penal; y ante el Tribunal Constitucional, como la propia
norma ordena, por la via del recurso de amparo, siempre que segin
la Constitucién y la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, de 3 de
octubre de 1979, sea procedente.

2° El segundo aspecto podemos denominarlo, con el prof. Gimeno

32.:7 Véanse MoNTERD AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional, cit., t. I,
pPp. 57 y 58. .
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Sendra,” de «proteccién de los derechos subjetivos y resolucién de las
controversias que con motivo de su lesién o puesta en peligro se sus-
citen». Esta proteccién se recoge en el art. 24.1 de nuestra Constitu-
cién, que, como veremos mas adelante, es el que consagra genuinamen-
te el derecho constitucional de accién: «Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn caso,
pueda producirse indefensién»; también aparece reflejado este 4mbito
en el art. 7.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Esta faceta en el ejercicio de la potestad jurisdiccional es la mas
general de las cinco que se estdn considerando aqui, por las posibilida-
des de realizacién que el Ordenamiento Juridico permite, pues dicha
tutela es prestada diariamente por los érganos jurisdiccionales cuando
la persona pone en marcha el proceso ejerciendo su derecho de accién,
tratese de un interés meramente privado o publico el que esté en juego.

La proteccién significa tanto el derecho de la persona a plantear
la cuestién juridica ante el 6rgano jurisdiccional, cuanto la obligacién
del mismo de resolver el problema planteado.

3.° En tercer lugar, aparece la fiscalizacién de la actividad de la
Administracién. Dispone en efecto el art. 106.1 de la Constitucién que
«los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican»; texto que reitera el art. 8 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

El legislador constituyente ha creido necesario otorgar esta pro-
teccién a la Jurisdiccién, sin que ello suponga una derogacién de la via
previa, por el grave peligro que corre el ciudadano de que sus dere-
chos, patrimonio o situaciones juridicas personales, puedan verse con-
culcados por actuaciones ilegales o ajenas a sus propios fines de
la poderosa Administracién. La tutela jurisdiccional garantiza asi la
debida proteccidén, erigiéndose la fiscalizacién de la Administracién
como uno de los 4mbitos concretos de ejercicio de la potestad juris-
diccional.

4° La Jurisdiccién, en cuanto a su 4mbito, tiene también el mono-
polio en la imposicién de penas, segun el art. 25 de la Constitucién; y

5° Finalmente, controla la constitucionalidad de las Leyes, de

31. J. V. GIMBNO SENDRA, Fundamentos del Derecho procesal, cit., p. 123.
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conformidad con los arts, 161 de la Constitucién, y 2 de la Ley Orgs-
nica del Tribunal Constitucional.

Pero en la realizacién de estos diversos aspectos la Jurisdiccién,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, integra el Ordenamiento Jurf-
dico, apareciendo la llamada «creacién judicial del Derechos.

En efecto, la aplicacién de la Ley al caso concreto significa siem-
pre una aplicacién creadora. En palabras de Kelsen, «una norma ge-
neral que enlaza a un hecho abstractamente determinado una conse-
cuencia también abstracta, necesita ser individualizada para tener
sentido; asi, la funcién de la Jurisdiccién no es meramente declarativa,
sino més bien constitutiva, de creacién del Derecho en el sentido autén-
tico de la palabra»®

Esta creatividad se halla reconocida en diversas normas de nues-
tra legislacién, por ejemplo, cuando el Juez debe determinar si ha
existido buena fe o el comportamiento ha sido con arreglo a las buenas
costumbres. Pero donde se manifiesta mas fundamentalmente esta
creacién es en aquellas normas que, aun sin reconocerlo expresamente,
otorgan a la Jurisprudencia el valor de fuente del Derecho, siendo el
caso més pronunciado aquel que reconoce el valor de la Jurispruden-
cia (antes doctrina legal) como motivo del recurso de casacién.®

Puede contradecir esta opinién el hecho de que el art. 1.6.° del C6-
digo Civil otorga a la Jurisprudencia tan sélo una funcién de com-
plementacién del Ordenamiento Juridico, funcién a realizar conforme
a dicho precepto, al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho. Pero, obsérvese, el recurso de casa-
cién, antes y después de la reforma de 1984, permite en numerosas
ocasiones que el Tribunal Supremo, con sus fallos reiterados y unifor-
mes, produzca por medio de ese deber de integracién Derecho obje-
tivo*

Con estas premisas debe llegarse a la conclusién de que los Tribu-
nales autorizados, por medio de la Jurisdiccién, crean Derecho, pues
est4n actuando en esos casos la potestad jurisdiccional.

32. H. Kersen, El método y los conceptos fundamentales en la teoria pura

del Derecho, Madrid, 1933, pp. 52 y ss.
3. Véase J. CASTAN Tosgﬂas, La formulacidn judicial del Derecho y el ar-

bitrio de equidad, Ed. Reus, Madrid, 1954, pp. 7 ¥ ss.
34, Vé;nse sobre estas cuestiones, MONTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, D"“(;u;
furisdiccional, cit., 1. 1, pp. 151 a 154; y J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos de

Derecho procesal, cit, pp 112 a 121.
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El segundo subconcepto que, como se dijo, debia estudiarse para
determinar si ante una actuaci6n estamos frente a ejercicio de potes-
tad jurisdiccional es el del carécter o efecto juridico propio que dicho
ejercicio produce.

En este sentido debe afirmarse rotundamente, y en ello no hay
duda alguna en la doctrina, que el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal produce un efecto juridico tipico y exclusivo. En palabras de Allo-
rio, «la actuacién del Derecho objetivo al caso concreto tiene caricter
definitivo e irrevocable, es actuacién del Derecho con valor de cosa
juzgada»;® o, como dice el prof. Serra, «no basta con la emisién de un
juicio juridico para que exista Jurisdiccién..., sino que es indispensa-
ble que este juicio goce de la caracteristica de irrevocabilidad, tradi-
cionalmente atribuida a la cosa juzgada»* Y asi se desprende clara-
mente en mi opinién de los arts. 118; 161.1,a); y 164.1 de la Constitu-
cién; asf como de los arts. 17 y 18 de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial.

Esta precisién es totalmente necesaria, porque como han puesto
de manifiesto Prieto-Castro,” Gutiérrez de Cabiedes,® Serra * y Ortells,*
si el fin de la Jurisdiccién fuera tan sélo la actuacién del Derecho
objetivo, ese fin coincidiria con una parte de la actividad de la Admi-
nistracién, puesto que «a través de los llamados inexpresivamente pri-
vilegios de decisién ejecutiva y de accién de oficio», la Administraciéa
actiia el Derecho objetivo, ya que no necesita, como afirma el prof. Gar-
cia de Enterria, someter sus pretensiones a un juicio declarativo para
hacerlas ejecutivas, pudiendo imponer ella misma, ante el incumpli-
miento, con sus propios medios coactivos, la ejecucién forzosa.”

De ahi que el elemento diferenciador entre ambas potestades, la
jurisdiccional y la administrativa, sea precisamente el valor que el

35. AwLorio, Ensayo polémico sobre la jurisdiccion voluntaria, en «Proble-
mas de [;gmmo procesals, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1963 (trad. de Sentis), t. II,
pp- 32 y 33.

36. M. Serra DoMiINGUEZ, Jurisdiccién, en Estudios..., cit.,, p. 49.

37. L. Priero-CastrRO Y FERRANDIZ, Tratado de Derecho procesal civil, Ed. Im-
prenta Siez, Madrid, 1952, t. I, p. 133 y 134,

38. E. GumErrez pE CABIEDES Y SArz pE HEREDIA, Una nueva reflexion acerca
del concepto de Derecho procesal, en Estudios de Derecho procesal, Ed. Univer-
sidad, Pamplona 19, pp. 49 a 51.

39. M. Serra DomINGUEZ, Jurisdiccidn, en Estudios..., cit., pp. 58 y 59.

40. M. Orterrs Ramos, Concepto de Derecho procesal, Memoria inédita de
Cétedra, Valencia, 1983, pp. 123 y ss.

4]1. E. Garcia b8 ENTERRIA/T. RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho adminis-
trativo (4* ed.), Ed. Civitas, Madrid, 1983, t. 1, pp. 455 y ss.
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Ordenamiento Juridico atribuye a las decisiones de la Jurisdiccién, su
valor de cosa juzgada.

Con ello entiendo que queda individualizado y precisado el caracter
que produce el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Su funcién es
actuar el Derecho objetivo, satisfaciendo pretensiones y resistencias;
su valor, el de cosa juzgada con que realiza dicha actuacién.

B) Organo

El segundo concepto individualizador, tal y como quedé dicho an-
teriormente, es el érgano que actia la potestad jurisdiccional. Pues
bien, el estudio del érgano jurisdiccional, a la luz de nuestra Constitu-
cién y de la Ley Orgénica del Poder Judicial, asf como de la normativa
ordinaria que a ella debe acomodarse, se enfoca, en lo que ahora inte-
resa, desde el punto de vista de los requisitos que el mismo debe reu-
nir para lograr plenamente el fin que ejercitando la potestad jurisdic-
cional debe cumplirse.

El primero de ellos, y para protegerlo prevé la Ley todos los de-
mas, es el de la independencia. Segan el art. 117.1 de la Constitucién,
la administracién de Justicia se ha de realizar por Jueces independien-
tes; principio confirmado por el art. 1, entre otros, de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

No obstante, cabe hablar de dependencia en relacién con los Jueces,
pero tinicamente en un sentido: La sumisién de los Jueces al imperio
de la Ley, segtin se afirma en el art. 1 in fine, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial. Como ha dicho el prof. Gémez Orbaneja, «el someti-
miento del Juez a la Ley y su independencia frente a todo lo que no
sea la Ley son correlativos, son como las dos caras de una misma
cosa»©

La independencia de los Jueces requiere una compleja regulacién
legal que la proteja a toda costa frente a posibles ingerencias, tanto
externas como internas. Esta regulacién viene articulada bajo lo que
doctrinalmente se denomina «garantias de la independencia»,® algunas
de las cuales vienen recogidas en el art. 117.1 y 2 de la Constitucién, de-
sarrollado por la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Las mismas, global-

42. E. G6mez OmrBaNesa/V. HErCE QUEMADA, Derecho procesal civil (8* ed.),
Ed. AGyE, Madrid, 1976, vol. 12, p. 52,

43. Véase sobre este punto, J. MONTERO AROCA, Introduccidn al Derecho pro-
cesal (2 ed.), cit., pp. 39 a 42.
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mente, tienden a evitar que el Juez no pueda ejercer la funcién juris-
diccional por causa de destituciones, traslados, suspensiones o jubi-
laciones arbitrarias; también, por otro lado, evitar sustracciones de su
competencia en el asunto concreto violandose las reglas generales de
atribucién. Con esta ordenacién de las garantfas de la independencia,
considero que se fomenta el valor social de la auctoritas de los
Jueces *
Las garantfas se articulan en cuatro campos: ®

1. Frente a la propia Sociedad, reguldndose a priori las condicio-
nes, incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que a los Jue-
ces afectan;

2° Frente a los otros Poderes del Estado, en concreto respecto al
ejecutivo, prohibiéndose que las disposiciones reglamentarias puedan
derogar o modificar la Planta de los Tribunales o las condiciones para
el ingreso o ascenso en la carrera judicial; y la aplicacion de reglamen-
tos o disposiciones inferiores contrarias a las Leyes, resolviéndose esta
garantia particularmente en la inamovilidad, es decir, en el derecho
de los Jueces a no ser destituidos, suspendidos, trasladados ni jubilados
sino por alguna de las causas y en la forma previstas por la Ley;

3° Frente a sus superiores jerarquicos, prohibiéndose en este sen-
tido por la Ley que los Tribunales puedan dictar disposiciones con
caracter general acerca de la aplicacién o interpretacién de las Leyes,
o que los superiores censuren, salvo por via de recurso, la aplicacién o
interpretacién de las Leyes hechas por los inferiores en el orden je-
rarquico; y

4° Por ultimo, las garantias se articulan también frente a las par-
tes, apareciendo aqui la independencia como imparcialidad y, por
tanto, traduciéndose en las instituciones de la abstencién y recusacién
de Jueces y Magistrados.

Y las garantfas de la independencia tienen como contrapartida la
responsabilidad,* recogida asimismo en los arts. 177.1 de nuestra Cons-

44. Sobre dicho valor es imprescindible la consulta de J. CARRERAS LLANSANA,
Las fronteras del Juez, en Estudios de Derecho procesal (con Fenech), Libreria
Bosch, Barcelona, 1962, pp. 105 y ss.; y del mismo autor, Naturaleza del drgano
jurisdiccional, RDPI, 1965, Nr. 2, pp. 359 y ss.

45. Véase expresa y detalladamente sobre este tema: MONTERO AROCA/OR-
TELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional, cit., t. I, pp. 189 a 211.

46. Ha profundizado en el estudio de la responsabilidad judicial en Espafa,
J. ALmaGRO Nosete, Problemdtica del srecurso» de responsabilidad civil contra
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titucién, y 1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Claro es que al ser
el Juez, en nuestra organizacién jurisdiccional, funcionario y Juez en
sentido estricto, la responsabilidad afecta a ambas facetas, siendo la
segunda, que se manifiesta en responsabilidad civil, penal y disciplina-
ria, como es légico, la mds importante,

3. ACERCA DBL DERECHO DE ACCION

El segundo concepto bisico que integra la Parte General de nues-
tra Disciplina es el derecho de accién. No creo que se adopte un buen
método pretendiendo exponer detalladamente las doctrinas que sobre
el mismo ha producido la literatura procesal.” El riesgo ha sido puesto
de manifiesto por autores como Calamandrei,® y, entre nosotros, Alca-
l4-Zamora,® Prieto-Castro,® y De la Oliva®

Pero si lo es el referirse a su nacimiento y a las concepciones gene-
rales que sobre €] se han formulado, aunque, como se ver4 méis ade-
lante, entiendo que el planteamiento correcto del estudio del derecho
de accién debe ser el andlisis de su significado, y, sobre todo, de su
constitucionalizacién.

El derecho de accién es consecuencia directa de la prohibicién de
la autotutela como medio de resolver los conflictos juridicos. Pero,
para que la resolucién de los mismos pueda ser posible a través de la
Jurisdiccién por el érgano jurisdiccional, el Ordenamiento Jurfdico

Jueces y Magistrados, RDPI, 1971, Nr. 2-3, pp. 291 y ss.; y del mismo autor,
Responsabilidad judicial, Ed. Almendro, Cérdoba, 1984.

47. Véanse los diferentes resiimenes de A. pE LA OLIivA SanTOS, Sobre el
derecho a la tutela jurisdiccional, Ed. Bosch, Barcelona, 1980, pp. 10 y ss;
J. V. GimeNo SENDRA, Fundamentos del Derecho procesal, cit., pp. 129 y ss.; Mon-
TERO AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional, cit.,, t. I, pp. 289 a 301 y
304 a 313; F. Ramos Menpez, Derecho y proceso, cit.; y de M. SERRA DomiNn-
GUEZ, Evolucién histdrica y orientaciones modernas del concepto de accidn, en
Estudios..., cit.,, pp. 118 y ss. Es interesante consultar también, para observar
su aceptacién y evolucién en Espafia, F. GUTIERREZ-ALVIZ y CoNRADI, Doctrina
procesal espafiola sobre la accién (1830-1390), RDPI, 1979, Nr. 1, pp. 21 y ss.

48. P. CaLaMANDREIX, La certezza del Diritto e la responsabilitd della dottrina,
en Opere Giuridiche, Ed. Morano, Napoli, 1965, t. I, p. 514.

49. N. ArLcaLA-ZAMORA Y CastiLLo, Enseftanzas y sugerencias de algunos pro-
cesalistas sudamericanos acerca de la accidn, en Estudios de Teoria General e
Historia del Proceso (1945-1972), Ed. UNAM, México, 1974, t. 1, p. 323.

50. L. Priero-CasTRO Y FERRANDIZ, Derecho de Tribunales, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 1986, pp. 57 y ss.

51. A. DE LA OLIva SANTOS, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional, cit.,

5.

583



JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

i

debe posibilitar que los sujetos en conflicto puedan acudir a la misma
con aquel fin. Ello se hace efectivo reconociendo a esos sujetos el de-
recho de accién®

Histéricamente, en los albores de la polémica sobre el derecho de
accién, se traté de explicar la coexistencia del derecho subjetivo pri-
vado con otro derecho subjetivo, en palabras del prof. De la Oliva,®
«de diferente naturaleza, conectado con la actividad o funcién jurisdic-
cional», m4s concretamente, dice este autor, «de explicar el transito
del Derecho objetivo material al proceso e incluso la mutacién juridica
que el proceso representa para los derechos subjetivos privados y para
el propio Derecho objetivo material privadon.

Las discusiones en torno al mismo derivaron pronto en el mante-
nimiento de dos tesis encontradas acerca de su naturaleza.*

Expuestas a grandes rasgos, la primera de ellas, denominada co-
munmente «teoria concretas, entiende que el derecho de accién es el
derecho a obtener del érgano jurisdiccional una sentencia favorable
a quien lo pide®

La segunda, conocida como «teorfa abstracta», parte de la critica
del circulo vicioso que ese planteamiento de la accién supone: En el
caso de que el demandante vea desestimada su demanda ha realizado
un proceso sin tener derecho de accién, pero para determinar si el

demandante tiene el derecho que hace valer hay que acudir al pro-

ceso.® ,

En consecuencia, segtn ella, el derecho de accién no es el derecho
a la sentencia favorable, sino el derecho de acudir a los Tribunales, el
derecho a provocar el ejercicio de la potestad jurisdiccional, indepen-
dientemente de cuél sea el sentido de la resolucién de fondo.”

52. Véase sobre esta cuestién J. MoNTERO ARroca, Introduccién al Derecho
procesal (2* ed.), cit,, pp. 114 y ss,

53. A. pE LA OLIvA SANTOS, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional, cit.,
pp. 15 y 16.

54. Una buena exposicién general sobre los mismos por lo que hace referen-
cia a Espafia en J. MoNTERO AROCA, Introduccidn al Derecho procesal (2* ed.),
cit,, pp. 130 y ss.

55. Véanse, teniendo en cuenta las particularidades y matices de cada autor,
A. WacH, Der Rechtsschutzanspruch, ZZP 32 (1904), pp. 1 y ss.; G. CHIOVENDA,
La accidn en el sistema de los derechos (trad. Sentis Melendo), en Ensayos de
Derecho procesal civil, Ed. Bosch, Buenos Aires, 1969, pp. 118 y ss.; y G6MEZ
OrBaNEIA/HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil (82 ed)), cit., vol. 1, pp. 225 a 237.

56. Critica formulada por H. DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsnorm,
Leipzig, 1877 (Scientia Verlag, Aalen 1969), p. 4.

57. Véase en las palabras de J. MoNTERO ARocA, Introduccidn al Derecho
procesal (2 ed.), cit., pp. 144 y ss.
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Ahora bien, en mi opinién, mds que situar estas teorfas en un en-
frentamiento radical, es 1itil poner de manifiesto que cada una de ellas
explica, en definitiva, un problema distinto.

La teorfa concreta no trata de explicar la iniciacién del proceso.
Como dijo Hellwig® en contestacién a las criticas de Biilow,” el de-
recho de accién, en la concepcién del primero, «no es condicién del
proceso, sino de la victoria en el proceso».

Persigue, en cambio, explicar que la organizacién de la tutela del or-
den juridico privado no se agota con normas pertenecientes a ese orden
sino que consiste también en normas procesales, no formales, que con-
figuran la tutela jurisdiccional que pueda obtenerse.®

La teoria abstracta, al contrario, explica el derecho a provocar la
actuacién jurisdiccional; derecho que, por diversas razones, no pue-
de hacerse depender del resultado final del proceso mismo.*

Si ello es asi, ambas posiciones, por atender a problemas diferen-
tes en relacién con el derecho de accién, son correctas, pues son com-
plementarias entre sf, tal y como ha indicado ultimamente el profe-
sor Ortells.®

Sin embargo, que el derecho de accién como derecho al proceso
se entienda abstractamente, no quiere decir en ningin caso que no
deba hacer referencia a una situacién juridico-material determinada,
sin entrar, de momento, en la cuestién de si esta situacién existe real-
mente 0 no.

Esto se comprende considerando las diferencias y relaciones entre
accién y pretension. La pretensién no es un derecho. Se interpone con
el ejercicio del derecho de accién, pero es una declaracién petitoria,
un acto juridico cnrsistente en una peticién, fundada, que se dirige al
6rgano jurisdiccional, frente a otra persona, sobre un bien de cual-
quier clase que fuese, segtin entienden los prof. Guasp ® y Montero.*

58. K. HeLLwiG, Klagrecht und Klagmdglichkeit, Leipzig, 1905 (Scientia Ver-
lag, Aalen 1980), p. 6. . rp s

59. 0. voN BtLow, Klage und Urteil. Eine Grundfrage des Vertriltnisses
zwischen Privatrecht und Prozess, Zeitschift fiir Deutschen Zivilprozess 1903,
Pp. 265 a 270.

60. Mo~tero Aroca/ORTELLS RaMos, Derecho jurisdiccional, cit., t. I, p. 303.

61. Pueden verse esas razones en MONTERO AROCA/ORTELLS Ramos, Derecho
jurisdiccional, cit., t. 1, pp. 307 y ss. ) N

62. M. OrTeiLs Ramos, Concepto del Derecho procesal, Memoria..., cit.,, pagi-
Ras 229 y ss. .

63. J. Guasp DeLGapo, La pretensidn procesal, cit., pp. 47 y ss. )

63. J, MonTERO AROCA, Introduccion al Derecho procesal (2* ed.), cit., p. 96.
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Estos autores han resaltado ® las claras diferencias entre el derecho
de accién y la pretensién procesal. Ademés de la ya dicha, debe mati-
zarse que «no existe primero el derecho de excitar la actividad juris-
diccional del Estado, y después otro derecho a obtener actos procesa-
les hasta la ejecucién de la sentencias. Por otra parte, «la eficacia de la
accién no depende de la fundamentacién ni de la legitimacién. La
accién, como derecho, corresponde a todas las personas y puede ser
ejercitada por todos los que tengan capacidad de obra, accionando
en otro caso sus representantes. Por ello, si la accién se ejercita por
persona capaz, triunfa siempre, pues logra una actuacién jurisdic-
cional de examen y satisfaccién de la pretensién interpuesta. Esta, por
el contrario, s6lo sera estimada si concurren la legitimacién y la fun-
damentaciéns.

También existen diferencias segiin el momento procesal en que
la pretensién se interponga. Si bien es cierto que en el proceso civil
ordinario, el derecho de accién y la pretensién se ejercitan e interponen
en un mismo acto, la demanda, en otros procesos, como en el ordina-
rio verbal o en el especial laboral, la demanda supone el ejercicio de
la accién, pero no el dnico acto de interposicién de la pretensién.®

De lo dicho resulta clara la relacién entre derecho de accién y
pretensién procesal: Es implicita al derecho de provocar el ejercicio
de la potestad jurisdiccional la interposicién de una pretensién.

Pues bien, hechas estas precisiones, la importancia hoy del derecho
de accién radica en su constitucionalizacién,” en el sentido de los
términos en que aparece redactado en nuestra norma fundamental,
no en el de que sea éste, que no lo es, un fenémeno nuevo en nuestro
Derecho.® En efecto, nuestra Constitucién se refiere al derecho de
accién en varios preceptos (arts. 24.1; 53.2; 119; 124.1; 125 y 162), pero
su reconocimiento genuino se halla en el primero de ellos, anterior-
mente citado.

De otro lado, dicha importancia de su constitucionalizacién no
reside en averiguar qué doctrina ha consagrado nuestro legislador cons-

65. En las obras citadas en las dos notas anteriores, piginas consignadas y,
€en su caso, siguientes.

66. Véase J. MONTERO ARocCA, El proceso laboral, Libreria Bosch, Barcelona,
1979, t. 1, p. 208.

67. Asf se destaca en los Gltimos estudios al respecto. Véase, por ejemplo, el
de V. Mowriino Catena, Sobre el contenido del derecho fundamental a la tutela
efectiva, Puder Judicial 1984, Nr. 10, pp. 41 y ss,

68. Véase J. MonTERO AROCA, Introduccién al Derecho procesal (2* ed.), cit.
pp- 144 y ss., respecto al régimen anterior al vigente democratico.
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tituyente. Ello porque, a mi juicio, éste ha querido incorporar a la
norma suprema la teorfa de mayor trascendencia politica, para evitar
a toda costa que se pudiera producir indefensién.

Numerosas sentencias del Tribunal Constitucional ponen clara-
mente de relieve esta intencionalidad y este significado, pues, partien-
do de las exigencias generales de acomodacién de la normativa ordi-
naria al mandato constitucional, y compromiso por parte del Estado
de hacer efectivo ese derecho, la doctrina del Alto Tribunal ha reite-
rado, bajo la méxima preocupacién, insistimos, evitar a toda costa
que se pueda producir la indefensién, y ya desde sus primeras senten-
cias, que el derecho reconocido en el art. 24.1 de la Constitucién com-
prende, en primer lugar, el derecho a iniciar el proceso; ® en segundo,
el derecho a un proceso con las debidas garantias; ® en tercero, el de-
recho a la sentencia de fondo; " en cuarto lugar, el derecho al recurso
estando previsto por la Ley; ? y, por tltimo, el derecho a la ejecucién.”

Pero, considerando el tema desde otra perspectiva, aquella exigen-
cia, a que se ha hecho referencia, de compromiso del Estado para hacer
efectivo el derecho de accién, puesto que en otro caso no se entiende
su constitucionalizacién, ha merecido especial atencién a un sector
importante de nuestra doctrina, fundamentalmente a los prof. De Mi-
guel,” Almagro,” Montero,” Ramos 7 y Gimeno,”™ que se han planteado
el estudio de las consecuencias de la constitucionalizacién de dicho
derecho, partiendo de la constatacion de la existencia de una serie de
obstaculos que podrian hacerla utépica, en tanto el propio legislador
o el Tribunal Constitucional no los remuevan.

69. Véase, por todas, la S TC Nr. 13/1981, de 22 de abril (BOE de 21 mayo),
Fundamento Juridico Nr. 1.°

70. Véase la S TC Nr. 22/1982, de 12 de mayo (BOE del 9 junio), Fundamento
Juridico Nr. le

71. Véase la S TC Nr. 24/1981, de 14 de julio (BOE del 20 julio), Fundamen-
to Juridico Nr. 3..

72. Véase la S TC Nr. 14/1982, de 21 de abril (BOE del 18 mayo), Funda-
mento Juridico Nr. 5.°.

73. Véase la S TC Nr. 32/1982, de 7 de junio (BOE del 28), Fundamento Ju-
ridico Nr. 2., .

74. C. pe MigueL Y ALonso, Consideraciones sobre la lentitud de los procesos
civiles y sus posibles soluciones, RDPI, 1971, Nr. 1, pp. 9y ss.

75. J. Ai.macro Nosere, El «libre acceso» como derecho a la ,turud:ccldn‘. en
C&Hsidﬂmcianes de Derecho procesal, Librerfa Bosch, Barcelona, 1988, paginas

y ss. )

76. J. Monrero Aroca, [ntroduccion al Derecho procesal (2¢ ed.), cit., pagi-
nas 164 y ss. -

71. F. Ramos Menprz, Derecho y proceso, cit., pp. 251 y ss.

78. J V Gimeno Senowa, Fundamentos del Derecho procesal, cit., pp. 139 y ss.
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Antes de entrar, brevemente, en ellos, debe quedar claro que estos
problemas relacionados con la constitucionalizacién se refieren al as-
pecto abstracto, no se quiere decir a la teorfa abstracta, del derecho de
accién, en tanto en cuanto la mayor incidencia de las negaciones al
mismo se produce en relacién con la obtencién de la propia Justicia
a través del proceso.

Bajo esta consideracién general, desligada de planteamientos par-
ticulares influenciados por una postura abstracta o concreta del de-
recho de accién segun las teorfas clasicas, debe entenderse el texto
que sigue.

En efecto, la mayor cortapisa es sin duda la excesiva duracién del
proceso. Hace ya varios aiios, el prof. De Miguel ® demostré que la
duracién de un proceso civil de mayor cuantia alcanzaba un prome-
dio de cinco afios y cinco meses. Y el mal afecta a nuestros procesos
plenarios répidos, lo que es una total incongruencia, e incluso al pro-
pio proceso penal.® E] tema incide directamente en una negacién del
derecho de accién, porque, como dijo Couture® «en el procedimiento
el tiempo es algo méas que oro: Es Justicia. Quien dispone de él tiene
en sus manos las cartas del triunfo. Quien no puede esperar, se sabe
de antemano derrotado».

Las causas de tal lentitud las precis6 también el prof. De Miguel ®
y a pesar de las reformas ultimamente habidas ® pueden suscribirse
practicamente todas: Escaso ntimero de Jueces, falta de recursos eco-
némicos, defectuosa demarcacién judicial, excesivo predominio del
principio dispositivo, abuso de los incidentes, excesivo numero y uti-
lizacién desmesurada de los medios de impugnacién.

La doctrina® propugné los siguientes remedios: Aumento de los
poderes del Juez en lo referente al examen de oficio de determinados

79. C. pE MiGUEL Y ALONSO, Consideraciones sobre la lentitud..., cit., RDPI,
1971, Nr. 1, p. 63.

80. Véanse estadisticas recientes en la Memoria del Consejo General del
Poder Judicial del afio 1987.

81. E. J. Courure, Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil, Ed. Buenos
Aires, 1954, p. 37. Véase también J. MoNTERO ARroOcCA, La duracidn del proceso
civil, en Estudios de Derecho procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1981, pagi-
nas 281 y ss.

82. C. pE MIGUEL Y ALONSO, Consideraciones sobre la lentitud..., cit.,, RDPI,
1971, Nr. 1.

83. Especialmente la operada en la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley
34/1984, de 6 de agosto (BOE del 7).

84. Véase, por todos, J. MONTERO AROCA, Introduccidn al Derecho procesal
(2" ed.), cit., pp. 124 y ss.
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presupuestos procesales, que, como decfan los profesores Fenech® y
Carreras,® se hallaba reducido a escasos requisitos formales de la
demanda; preparacién del juicio mediante la introduccién de una
audiencia preliminar; y potenciacién de los principios de oralidad, in-
mediacién y concentracién. La reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en 1984, que consideré varias de estas propuestas, no supuso cier-
tamente la total remocién de dichas causas, m4s bien quedé en un
timido intento.” -

La onerosidad del proceso es otro de los graves obsticulos con que
se encuentra el ciudadano para lograr la tutela efectiva de sus dere-
chos e intereses legitimos. Tras un paciente estudio del prof. De Mi-
guel,® estoy totalmente de acuerdo con sus palabras, al haber sido
objeto de andlisis también en mi Tesis Doctoral® y sin perjuicio de
que la nueva regulacién del beneficio de justicia gratuita® pueda ali-
viar la situacién: «En la mayorfa de los casos —decia este profesor—,
la Justicia es un lujo que no puede permitirse el proletariado.»

Qué duda cabe que existen otros obsticulos menos generales en
nuestro Derecho que impiden asimismo de una forma u otra el libre
acceso a los Tribunales. No vamos a hacer, sin embargo, més referen-
cia a ellos”™ que llamar la atencién sobre un tema va estudiado, in-
cluso por mi, si bien parcialmente,® que gira nuclearmente sobre los
mismos, puesto que el problema reside, en el fondo, en que las corta-
pisas que impiden una administracién de Justicia, o mejor, el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en forma répida, eficaz y justa, inciden

85. M. FENEcH NAVARRO, La funcién del Juez en la direccion del proceso
civil, en Estudios... (con Carreras), cit., pp. 246 y 247.

86. J. CARRERAS LLANSANA, Las fronteras del Juez, en Estudios... (con Fenech),
cit., pp. 119 y ss.

87. Véase el tono critico de V. Corréis DoMINGUEZ, en su A modo de presen-
tacién de los «Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civils,
Ed. Tecnos, Madrid, 1985, pp. 11 y 12.

88. C. pe MIGUEL Y ALONSO, Los costes y las costas en el proceso civil espa-
fiol, RDPI, 1969, Nr. IV, pp. 901 y ss. La cita literal es de la p. 933.

89. J. L. Gomez CoLoMER, El beneficio de la pobreza (La solucién espaiiola
al p;gblema del acceso gratuito a la Justicia), Librerfa Bosch, Barcelona, 1982,
Pp. 425 y 426.

90. He comentado esta reforma en J. L. G6MEZ CoLoMER, La Justicia gra-
tuita; Andlisis de su reforma, en Jornadas sobre la Reforma de la Ley de En
juiciamiento Civil, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1985, pagi-
nas 57 y ss.

91. Véase sobre este punto en general, F. Ramos Menoez (Editor), Para
un proceso civil eficaz, Ed. Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra,
982' pﬂssim.

9. J. L. Gourz Coromer, El beneficio de pobreza, cit.. pp. 422 y ss.
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menormente en quienes ostentan una buena posicién econémica. Bsta
no decide el fallo evidentemente, pero lo hace mucho més soportable
si éste se alarga en demasfa o es costoso el proceso para llegar a él.

Siendo la Justicia igual para todos y ante las flagrantes violaciones
de este principio,” la norma del art. 24.1 de nuestra Constitucién, mu-
cho més perfecta de lo que de una simple e interesada lectura pudiera
deducirse, debe incidir directamente sobre estos valladares, recogidos
en normas ordinarias o producto de una aplicacién laxa, e incluso in-
correcta en ocasiones, de los mismos, produciéndose su derogacién o
declaracién de inconstitucionalidad, con el fin de que el acceso a la
Justicia sea efectivamente libre e igual para todos los ciudadanos, in-
dependientemente de cuiles sean sus ingresos econémicos o posicién
social, concrecién esta tltima en relacién directa con el principio de
igualdad, procesal, del art. 14 de la Constitucién, y de la prohibicién
de la indefensién del art. 24.1 también de la Constitucién, como acer-
tadamente ha declarado nuestro Tribunal Constitucional.

4. EL PROCESO, TERCERA BASE CIENTIFICA

El tercer y tultimo elemento bésico que nos dard la pauta para
formar cientificamente el concepto del Derecho Jurisdiccional es el
de proceso. Y es el tercero porque, la doctrina® est4d de acuerdo con
ello, el proceso es lo caracteristico de la Jurisdiccién. Aquél es el ins-
trumento utilizado por ésta para cumplir su funcién. La correlacién
entre ambos conceptos es clave, pues el ejercicio de la potestad juris-
diccional se realiza siempre y exclusivamente a través del proceso.

El término instrumento debe ser precisado. No es el proceso un
medio o instrumento para la realizacién del Derecho objetivo del Es-
tado o para la tutela de los derechos subjetivos de las partes, sino,
como dice el prof. Montero,* «el medio puesto por el Ordenamiento

93. Esta frase se comprende leyendo tan sélo las numerosas sentencias del
TC en que se ha estimado el amparo por infracciones al art. 14 de la Consti-
tucién.

94. Véase, por ejemplo, y citamos también una de las primeras sentencias,
la S TC Nr. 28/1981, de 23 de julio (BOE del 13 de agosto), Fundamentos Jurf-
dicos Nr. 3° y 4-.

95. Desde N. ALcALA-ZAMORA Y CasTiLLO, Proceso, autocomposicidn y autode-
fensa, cit., p. 103; a MonTER0O AROCA/ORTELLS RaMos, Derecho jurisdiccional,
cit.,, t. I, p. 39; pasando por V. FAIREN GUILLEN, Ideas para una Teoria General del
Derecho procesal, en Temas..., cit, t. I, pp. 289 y ss.

96. J. MoNTERO AROCA, Introduccién al Derecho procesal (2* ed.), cit., p. 180.
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Juridico para que la Jurisdiccidn, y en concreto sus é6rganos, realicen
su funciéns, instrumento que por esto mismo es necesario,.

No se trata ahora de exponer el problema de la naturaleza jurfdica”
La insuficiencia de esta via ha sido puesta de manifiesto tltimamente
por la doctrina,® Lograda la autonomfa de nuestra Ciencia con la teo
rfa de la relacién jurfdica,” hoy el proceso es el proceso, y sélo ésa
es su naturaleza jurf{dica.®

Se trata en cambio, partiendo del cardcter instrumental antedicho,
de determinar las reglas fundamentales que caracterizan al proceso en
nuestra regulacién. La via que se ha propuesto para hallarlas no es
otra que el estudio de las normas basicas o principios a que la actua-
cién del Derecho objetivo por la Jurisdiccién se somete.’®

Con este fin creo que deben distinguirse, por motivos did4cticos
y de claridad expositiva, los principios del proceso de los del procedi-
miento, porque unos principios fundamentales informan la actividad
instrumental y otros, en relacién fntima con ellos, no obstante, su for-
ma externa. -

Previamente debo también afirmar que he tenido en cuenta las ad-
vertencias de cierto sector de la doctrina germénica, encabezado por
Hagen,™ Henckel *® y Grunsky,™ acerca del correcto significado de los
principios del proceso.

En efecto, existe un riesgo de hipervaloracién de los mismos, por-
que al tratar de definirlos se observa que no se encuentran formulados
en las leyes de forma quimicamente pura. Se tiende a ordenarlos y
sistematizarlos para facilitar su exposicién, por diversos motivos, in-

97. Una rdpida ojeada a las diversas posiciones puede verse en MONTERO
Aroca/ORTELLS RaMos, Derecho jurisdiccional, cit., t. I, pp. 331 a 343.

9_8. Véase MoNTERO ARrOCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional, cit., t. I,
pégina 344.

99. Explicada por su autor en O. von BiiLow, Die Lehre von den Prozessein-
reden und die Prozessvoraussetzungen, Giessen, 1868 (Scientia Verlag, Aalen,
1969), pp. 1 a 4.

100. Si no se entiende asi y se cree, por ejemplo, como en Roma, que el
proceso es un contrato, habria que admitir el absurdo de acudir al derecho de
obligaciones para resolver las lagunas que en el proceso existan.

101. Asf, MoNTERO ARoCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional, cit., t. I,
pp. 375 y 376.

102. J. J. HaGeN, Elemente einer allgemeinen Prozesslehre, Ed. Rombach,
Freiburg i. Br. 1972, pp. 84 y ss.

103. W. HenckeL, Prozessrecht und materielles Recht, Ed. Schwartz, Gotin-
gen, 1970, pp. 118 y ss.

104. W. GRunsky, Gundlagen des Verfahrensrechts (2* ed), Ed. Gieseking,
Bielefeld, 1974, pp. 16 y ss.
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cluidos los pedagégicos, pero muchas veces se va més all4 de lo que
la propia Ley dice, y en ocasiones se aplican a casos donde la Ley
silencia la cuestién.'® Ciertamente, dice Grunsky,'™ los principios del
proceso no son un allmichtiges Zaubermittel (un hechizo todopodero-
s0), pero sf una ayuda indispensable para el hallazgo de la respuesta
a cuestiones no reguladas directamente en la Ley.

A) Teniendo en cuenta este riesgo, he estudiado los principios del
proceso. Su configuracién y determinacién se han efectuado en base a
la distincién entre intereses puiblicos y privados, o mejor entre De-
recho publico y privado. Como ha dicho el prof. Montero,'” «segin la
clase de interés, se est4 ante un tipo de proceso diferente. Frente a un
proceso necesario, en el que por tratarse de intereses publicos viene
dado forzosamente su nacimiento y contenido, existe otro proceso en
el que, por tratarse de intereses privados, la voluntad de las partes es
el elemento productor tanto de su nacimiento como de su contenido
y extinciéns.

Estos dos modelos basicos, afiade aquel autor,™ se corresponden
con los procesos penal y civil:

1° En el penal predomina el interés pablico, siendo su realiza-
cién necesaria en un doble sentido: Primero, porque la pena sélo puede
ser impuesta por los 6rganos jurisdiccionales a través del proceso;
segundo, porque en todos los casos en que estos érganos tengan cono-
cimiento de la existencia de un delito, han de poner en movimiento
el instrumento procesal, exista 0 no persona que ejercite la accién

penal '®

2° Por el contrario, en materia civil lo determinante para la ini-

ciacién del proceso es la voluntad del individuo, el cual, atendiendo
a razones de oportunidad, acudiré o no al proceso para la defensa de
sus intereses.

105. Piénsese en el interrogatorio del acusado en el juicio oral del proceso
penal espafiol por delitos graves y se comprenderd, aunque esté plenamente
justificada la aplicacién del principio de contradiccién, la gravedad de la ad-
vertencia.

106. W. GrunskY, Grundlagen des Verfahrensrechts (2* ed.), cit., p. 1.

107. J. MonTERO AROCA, Introduccion al Derecho procesal (2* ed), cit.

108. J. MoNTERO AROCA, Introduccién al Derecho procesal (2* ed.), cit. pé

ginas 214 a 219,

109. Fundamento legal de esta afirmacién lo constituyen los arts. 259, 270,
303, 308, 318 y 638, III LECrim. Constitucionalmente habria que fundamentarlo,
no sin dificultades, en los arts. 24.1, 25.1 y 124 de nuestra norma suprema.
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Aparecen asf los dos principios bésicos: El de necesidad, propio
del proceso penal, y el de oportunidad, tipico del proceso civil. Y ambos
tienden a proteger lo que es caracteristico de la esencia del derecho
material al que estén vinculados: El derecho de libertad sobre el que
gira el proceso penal, y, como ha destacado el prof. Almagro,”® el
derecho de propiedad, sobre el que gira nuestro proceso civil.

Si sobre la primera afirmacién no hay duda alguna, tampoco deben
existir reticencias en cuanto a la segunda tras la entrada en vigor de
la norma fundamental, pues sus arts. 33.1 y 38, entre otros, reconocen
el derecho a la propiedad privada, y éste es uno de los fundamentos
del principio de oportunidad en el proceso civil, sin que pueda des-
virtuar su esencia el hecho de que la propiedad sea hoy un derecho
no absoluto por la funcién social que se le atribuye constitucional-
mente.'!!

Los principios de necesidad y oportunidad son a su vez las reglas
bésicas de otros principios que de ellos se derivan. En este sentido, tal
y como he afirmado antes, la voluntad de las personas es determinante
en materia civil. En consecuencia, el principio de oportunidad exten-
dera sus efectos al objeto del proceso, a su iniciacién, aportacién de
material factico, prueba, etc., apareciendo los principios dispositivo,
de iniciacién de parte, aportacién de parte, prueba legal y verdad for-
mal.'” Pero también existen en el proceso civil pretensiones en las
que el interés publico es su fundamento, como, por ejemplo, las rela-
tivas a cuestiones matrimoniales, paternidad y filiacién o incapacita-
cién, que, por afectar directamente al orden publico que la Sociedad
entiende que debe protegerse en un determinado momento histérico,
se ven sometidas a principios opuestos a aquéllos que rigen cuando
la Sociedad entiende que es mera quaestio inter partes.™

Igual sucede en materia penal. El principio de necesidad deja poca
alternativa a la voluntad de las partes, de ahi que los problemas de
iniciacién del proceso, objeto, investigacién y prueba, les queden ve-

110. Véase J. ALMAGRO NOsSETE, Garantias constitucionales del proceso civil, en
Consideraciones..., cit., p. 248.

111. Véase sobre estos temas, MONTERO AROCA/ORTELLS Ramos, Derecho ju-
risdiccional, t. I, cit., pp. 396 y 397.

112. Un tratamiento general de estos principios puede verse en todos los
manuales. Véase, por todos, MONTERO AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdic-
cional, 1. 1, cit., pp. 396 y ss.

113. Basta la consulta de las Disposiciones Adicionales 5* y 8* de la Ley
30/1987 de 7 de julio (Ley del Divorcio), para comprender inmediatamente las
afirmaciones del texto.
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dados a su iniciativa, apareciendo los principios de incoacién de oficio,
investigacién oficial, objeto inmutable, prueba libre y verdad mate-
rial,"* sin que se den tampoco en ocasiones con todo su rigor, ya que
por razones de politica legislativa se ha preferido en muy concretos
casos que rija el principio de oportunidad, en aquéllos en los que el
delito hiera la libertad familiar, sexual o moral.'*s

B) EIl formalismo procesal, correctamente entendido, significa el
establecimiento de unos principios procedimentales que, al mismo
tiempo que supongan garantia para las partes, aseguren lo més per-
fectamente posible la actuacién justa, barata y rapida de la Juris-
diccién.

La disyuntiva sigue entabldndose entre los principios de oralidad
y escritura. Ciertamente, el procedimiento no puede ser enteramente
oral, pues determinadas concesiones al principio de escritura son insos-
layables," pero si en su mayor parte.

Si ello es asi, el ideal a que se aspira es, pues, el principio de ora-
lidad,"” y en este marco debe interpretarse el art. 120.2 de la Constitu-
ci6én cuando dispone que «el procedimiento serd predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal», y no es menos clara la incons-
titucionalidad de las normativas procedimentales aparecidas después,™®
que siguen contribuyendo a que el principio de escritura sea cada vez
mi4s infranqueable.

114. El comentario de la nota 112 puede repetirse aqui. Véase también, por
todos, MONTERO AROCA/ORTELLS RAMoOS, Derecho jurisdiccional, t. 1, cit., pagi-
nas cit. en nota 112.

115. Véanse fundamentalmente los arts. 443, 467 y 487 del Cédigo Penal.

116. Nos referimos, por ejemplo, en el proceso civil al acto de demanda;
o en el penal, al acto de querella.

117. E) prof. FairéN ha contribuido decisivamente al entendimiento de este
principio. Véanse sus obras: El Tribunal de las Aguas de Valencia y su proceso,
Ed. A. G. Soler, Valencia, 1975, especialmente las pp. 375 a 392; y Principios de
oralidad, de escritura y de socializacidn del proceso, en relacion con la Ley de
Enjuiciamiento Civil, RDPI, 1981, Nr. 4, pp. 547 y ss. .

118. Como los de los procesos matrimoniales (Ley 30/1981, de 7 de julio,
Disposiciones Adicionales fundamentalmente); paternidad y filiacién (Ley 13/1983,
de 24 de octubre); arrendamientos rasticos (Ley 83/1980, de 31 de diciembrﬁ_): rec-
tificacion (ley 2/1984, de 26 de marz); e incluso el propio proceso constitucio-
nal (Ley Orgéanica del Tribunal Conslitucional, de 3 de octubre de 1979).
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5. CoNncepTO DEL DERECHO JURISDICCIONAL

Tras las anteriores reflexiones, creo que se est4 ya en condiciones
de dar el concepto personal del Derecho Jurisdiccional.

Se ha dicho que el concepto més importante, el punto de partida,
es el de Jurisdiccién, Para hallarlo se ha analizado el concepto politi-
co «Poder Judicial», explicando el profundo cambio que la Constitu-
cién ha operado respecto a la anterior situacién de Administracién de
Justicia. A continuacién de analizar el concepto de poder se ha estu-
diado lo que se le atribuye, es decir, la potestad, para después identi-
ficarla a través del 6rgano y de la funcién. Jurisdiccién es, pues, la
potestad dimanante de la soberanfa del Estado, ejercida exclusiva-
mente por érganos jurisdiccionales independientes, por la que se rea
liza el Derecho en el caso concreto, juzgando irrevocablemente y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado.

Seguidamente se ha estudiado el segundo gran concepto que forma
nuestra Disciplina, el derecho de accién, pretendiendo demostrar la
correccién de las dos teorias, abstracta y concreta, que respecto al
mismo se han formulado, por contemplar problemas distintos, dete-
niéndome especialmente en las consecuencias de su constitucionaliza-
cién, bajo la obligacién constitucional maxima de evitar indefensiones.
Asi, el derecho de accién es tanto el derecho a la Jurisdiccién cuanto
el derecho a obtener del 6rgano jurisdiccional una sentencia concreta
de fondo. )

Por 1ltimo, se ha fundamentado el concepto instrumental de pro-
ceso, en tanto es éste medio necesario para que los érganos jurisdic-
cionales realicen su funcién, explicando los principios a que queda
sometida la actividad de la Jurisdiccién.

El concepto de Jurisdiccién es, por tanto, el primer fundamento
de la Ciencia Jurisdiccional; de ahi que a él le haya dedicado la mayor
atencién. Por ello, tanto ésta como el sector del Ordenamiento que
constituye su objeto resultan mejor calificados con la denominacién de
«Derecho Jurisdiccionals.

El Derecho Jurisdiccional puede definirse, pues, y con ello concluyo
mi modesto homenaje al prof. Fairén, como aquel que regula la Ju-
risdiccién y su actividad, esto es, el proceso, incluyendo naturalmente
el derecho de accién.
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EL DERECHO DEL DETENIDO
A LA ASISTENCIA LETRADA *

JosE SoLpADO GUTIFRREZ
Doctor en Derecho
Abogado

SUMARIO:

1. Ubicacién legislativa del derecho a la asistencia letrada: 1.1. Ubicacién
constitucional; 1.2. Concrecién legislativa del derecho a la asistencia letrada:
12.1. Tratados internacionales incorporados a nuestro ordenamiento; 1.22. Ley
de enjuiciamiento criminal: La concrecién del derecho. — 2. Perspectiva juris-
prudencial constitucional del derecho a la asistencia letrada: 2.1. Al ser el dere
cho a la asistencia letrada un derecho fundamental, las normas relativas al mis-
mo han de interpretarse conforme a los pactos internacionales suscritos por Es-
paiia; 22. El derecho a la asistencia letrada tiene dos perspectivas en nuestra
constitucién: como garantia del derecho a la libertad (respecto del detenido:
art. 17, 3, CE) y como garantia del proceso y el derecho a la tutela efectiva (res-
pecto del acusado: 24, 2, CE). En cambio, en los tratados internacionales sélo se
predica como garantia del derecho al proceso debido; 23. En el marco del ar-
ticulo 24 CE el derecho a la asistencia letrada aparece como «derecho puro» del
imputado y como requisito procesal; 2.4. Contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada: 24.1. En general: contenido esencial de los derechos; 24.2. En
particular: el contenido esencial del derecho a la asistencia letrada: 24.2.1. En el
marco del art. 17, 3, CE: 2.4.2.1.1. El derecho a la asistencia letrada se satisface
con la asistencia técnica y apoyo moral de cualquier abogado; 2.4.2.12. El derecho
a la asistencia letrada es una garantia para evitar la indefensién; 2.4.22. En el
marco del art. 24, 2, CE; 2422.1. Es consustancial a la idea de derecho a la
asistencia letrada la posibilidad de elegir libremente Abogado; 2.5. La situacién
de los sujetos titulares del derecho a la asistencia letrada determina el precep-

* Comunicacién presentada en el V Congreso Nacional de la Abogacfa Espa-
fiola celebrado en Palma de Mallorca los dfas 27 de abril al 1 de mayo de 1989.
Esta comunicacién fue asumida como propia por el Colegio de Abogados de M4
laga por decisién de la Junta de Gobierno celebrada el dfa 17 de noviembre

de 1988.
597



JOSA SOLDADO GUTIERREZ

to de aplicacién: 2.5.1. Atendiendo al art. 17, 3, CE sélo tiene derecho a la asis-
tencia letrada el detenido; 2.52. En el marco del art. 24, 2, CE el titular del de-
recho a la asistencia letrada es el acusado; 2.6. Bl derecho a la asistencia letrada
establecido en el art. 24, 2, de la CE es consustancial a la idea de Estado de
Derecho y, especialmente, al Estado social y de Derecho: los poderes ptiblicos
deben velar por la efectividad de tal derecho; 2.7. Determinadas restricciones al
derecho a la asistencia letrada no son inconstitucionales: 2.7.1. Concepto: La
inconstitucionalidad exige la vulneraci6n del contenido esencial del derecho;
2.7.2. El derecho a la asistencia letrada puede ser restringido por el legislador, en
su contenido normal, cuando entre en conflicto con otros principios constitu-
cionales: 2.72.1. En el marco del art. 17, 3, CE: 2.7.2.1.1. La reserva especifica del
art. 17, 3, CE autoriza al legislador a conciliar los conflictos entre principios
constitucionales y el derecho a la asistencia letrada; 2.7.2.1.2. Aunque en el 4m-
bito protector del derecho a la asistencia letrada se integra la libre designacién
de abogado es posible que el legislador ordinario la excluya en determinados su-
puestos. No es inconstitucional la restriccién contenida en el art. 527, a),
LECrim. (STC 11 de diciembre de 1987); 2.7.2.2. En el marco del art. 24, 2, CE:
2.722.1. El mandato del art. 113 de la LECrim. a litigar juntos debe ser inter-
pretado de acuerdo con los principios constitucionales, de superior rango a los
procesales para evitar una restriccién del derecho de defensa; 2.7.3. No cabe en-
trar en amparo cuando las declaraciones hechas sin asistencia letrada no sirvie-
ron de base a la sentencia. — 3. Otra concepcién del derecho a la asistencia le-
trada: Limites temporales y contenido esencial del derecho: 3.1. El derecho a la
asistencia letrada como presupuesto del derecho a la defensa; 3.3. El contenido
fundamental auténomo y como presupuesto del derecho a la defensa: 3.2.1. El
derecho a la asistencia letrada como derecho fundamental; 3.22. El derecho a la
asistencia letrada como presupuseto del derecho a la defensa; 3.3. El contenido
esencial del derecho a la asistencia letrada: 3.3.1. El derecho a la asistencia letra-
da faculta para solicitar consejo en cualquier momento de la detencién: 3.32. El
derecho a la asistencia letrada conlleva la facultad de conocer las diligencias rea-
lizadas y a intervenir en las mismas, mediante el Abogado; 3.3.3. La libre elec-
cién de abogado es facultad que dimana del derecho a la asistencia letrada,
constituyendo contenido esencial del mismo; 3.3.4. La irrenunciabilidad del de-
recho es contenido esencial del derecho a la asistencia letrada. — 4. La LECrim.
contiene una concrecién inconstitucional del derecho a la asistencia letrada:
4.1. La pasividad obligatoria del Abogado supone una restriccién del contenido
esencial del derecho a la asistencia letrada; 4.2. La imposibilidad legal de comu-
nicacién con el Letrado desde el momento de la detencién limitindose a la de-
claracién posterior supone una restriccién del contenido esencial del derecho a
la asistencia letrada; 4.3. La imposibilidad de elegir letrado quien ha sido inco-
municado es una restriccién al contenido esencial del derecho a la asistencia
letrada; 44. La imposibilidad de comunicacién del incomunicado con el Letrado
es una restriccién al derecho a la asistencia letrada; 4.5. La renunciabilidad del
derecho, cuando se den determinadas circunstancias, es una restriccién al de-
recho a la asistencia letrada; 4.6. Bl art. 17, 3, CE en su inciso tltimo no autoriza
al legislador a restringir el derecho fundamental a la asistencia letrada, sino a
regularlo. — 5. La satisfaccién del derecho exige el respeto a los derechos fun-
damentales. — 6. Conclusiones.
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1. UBICACION LEGISLATIVA DEL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA
1.1, Ubicacién constitucional

La Constitucién espafiola menciona en tres ocasiones el derecho a
la asistencia letrada: en primer lugar, siguiendo el orden sistematico,
en el art. 17, 3; en segundo lugar, en el art. 24, 2, y en tercer lugar,
por remisién en el art. 55.

El art. 17, 3 se refiere a que «toda persona detenida debe ser in-
formada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser
obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido
las diligencias policiales y judiciales, los términos que la ley
establezcas.

El art. 55 contiene una limitacién de estos derechos, por suspen-
sién temporal de los mismos, cuando se acuerde la declaracién del
estado de excepcién o de sitio en los términos previstos en la cons-
titucién. «Se exceptia de lo establecido anteriormente el apartado
3 del art. 17 para el supuesto de declaracién de estado de excepcién.»

El art. 24, 2 sefiala que «todos tienen derecho al Juez ordinario,
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a
ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia».

Puede verse, pues, que el derecho a la asistencia letrada se men-
ciona en las tres ocasiones en el titulo primero («De los derechos y
deberes fundamentales»), dos de ellas en la seccién primera del capi-
tulo segundo («de los derechos fundamentales y de las libertades pa-
blicas») y una en el capitulo quinto («De la suspensién de los derechos
y libertades publicas»), precisamente para excluirla de la norma res-
trictiva en los casos de estado de excepcién.

12. Concrecidn legislativa del derecho a la asistencia letrada
12.1. Tratados internacionales incorporados a nuestro ordenamiento

El derecho a la asistencia letrada se contiene en el art. 6 nim. 3
letra c) del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
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de las Libertades Fundamentales y en el art. 14 nam. 3 letra d) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos parte del
ordenamiento interno espafiol segin el art. 96, 1 CE,' de idéntico con-
tenido es este punto al art. 1 nim. 5 del c. civ. tras la reforma de 1974

En el primero de los artfculos citados se sefiala que «3. Todo acu-
sado tiene, como minimo, los siguientes derechos: c) derecho a de
fenderse por st mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion
y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente
por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijans,

El segundo se refiere a que «3. Durante el proceso, toda persona
acusada por un delito tendr4 derecho, en plena igualdad, a las siguien-
tes garantfas minimas: d) A hallarse presente en el proceso y a de-
fenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion;
a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios su-
ficientes para pagarlos.

122. Ley de enjuiciamiento criminal: La concrecion del derecho

El art. 118 se refiere en sus parrafos primero y segundo al derecho a
la defensa, su ejercicio y a los hechos constitutivos de su nacimiento.
El parrafo tercero establece el derecho de postulacién, reconoce el
derecho a nombrar el Letrado y Procurador elegidos, a preferirlos de
oficio, 0 a que se produzca esta designacién cuando el inculpado ca-
rezca de aptitud legal para designar. El parrafo cuarto establece la
obligatoriedad de que el Estado requiera al inculpado para que desig-
ne procurador o Letrado y, caso de no hacerlo, que se le nombren
de oficio «cuando la causa llegue a estado en que se necesite el conse-
jo de aquéllos o haya de intentar algiin recurso que hiciese indispen-
sable su actuacién».

El art. 520 de la LECrim., en su nimero 2, establece el deber de
los funcionarios de las Fuerzas de orden publico y seguridad del
Estado de informar al detenido de su «derecho a designar abogado

1. El primero firmado por nuestro Estado el 24 de noviembre de 1977 y rati-
ficado en el afio 1979; el segundo ratificado por Espaifia por instrumento de fecha
de 13 de abril de 1977.

Sobre los tratados como fuente del derecho cf. D Orro, Derecho Constitucio-
nal, Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pp. 122 y ss. y GARCIA bE ENTERRIA, Curso
de Derecho administrativo, 4 ed., Madrid, 1987, t. I, pp. 167 y ss.
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y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y
judiciales de declaracién e intervenga en todo reconocimiento de
identidad de que sea objeto». También en este articulo se contiene la
obligacién de realizar el trdmite administrativo conducente a que se
comunique con el abogado elegido (nim. 4) y a que se le designe abo-
gado de oficio, caso de que no lo haya designado (nam. 2) o de que el
designado no acepte (nim. 4). Asf mismo se contiene la obligacién
de los funcionarios de policia de abstenerse de aconsejar nombre de
Letrado al detenido (nuim. 4). En este articulo se contemplan dos su-
puestos en los que el inculpado puede renunciar a la asistencia letra-
da: a) Cuando el abogado que eligi6 o el de oficio no comparezca en
el plazo de ocho horas desde que la fuerza actuante hizo la comunica-
cién al Colegio de Abogados? y b) Que la detencién traiga su causa en
hechos susceptibles de ser tipificados, «exclusivamente», como delitos
contra la seguridad del trafico.

De especial importancia es el nim. 6 de este articulo en tanto que
concreta, con caracter general, el derecho a la asistencia letrada reco-
nocido en la constitucién, sefialando que ésta consiste en: «a) Solici-
tar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos
establecidos en el nim. 2 de este articulo y que se proceda al recono-
cimiento médico sefialado en su parrafo f. b) Solicitar de la autoridad
judicial o funcionario que hubiesen practicado la diligencia en que el
abogado haya intervenido, una vez terminada ésta, la declaracién o
ampliacién de los extremos que considere convenientes, asi como la
consignacién en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar
durante su priactica, y ¢) Entrevistarse reservadamente con el detenido
al término de la practica de la diligencia en que hubiere intervenido.»

El art. 527 LECrim. contintia la concrecién del derecho de asisten-
cia en cuanto que establece que el detenido o preso, «mientras se halle
incomunicado», no podra disfrutar de los derechos expresados en el
presente capitulo, con excepcién de los establecidos en el art. 520, con
las siguientes modificaciones: a) En todo caso el abogado ser4 designa-
do de oficio; b) No tendra derecho a la comunicacién prevista en el
apartado d) del nimero 2, y ¢) Tampoco tendra derecho a la entrevista
con su abogado prevista en el apartado ¢) del nim. 6.

2. Asf entendemos la expresién «si lo consintiere» que se contiene en el p. II
del ndm. 4 del art. 520 LECrim. refiriéndose al detenido; la diligencia sélo podra
realizarse sin abogado si asf lo consiente aquél. El consentimiento implica una
renuncia a la asistencia letrada.
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2. PRBRSPECTIVA JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
A LA ASISTENCIA LETRADA

2.1. Al ser el derecho a la asistencia letrada un derecho fundamental,
las normas relativas al mismo han de interpretarse conforme a los
pactos internacionales suscritos por Espafia

El Tribunal Constitucional ha declarado que las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la CE reconoce se
interpretaran de acuerdo con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espaiia (art. 10, 2 CE). Por tanto, la normativa
constitucional comprensiva del derecho a la asistencia letrada hay que
interpretarla de acuerdo a lo dispuesto en tales convenios (STC 24 de
julio de 1981; 5 de julio de 1982).

22. El derecho a la asistencia letrada tiene dos perspectivas en nues-
tra constitucién: como garantia del derecho a la libertad (respec-
to del detenido: art. 17, 3 CE) y como garantia del proceso y el
derecho a la tutela efectiva (respecto del acusado: 24, 2 CE). En
cambio, en los tratados internacionales sélo se predica como ga-
rantia del derecho al proceso debido

El derecho de asistencia letrada se contempla en la Constitucién
desde dos perspectivas: en el art. 17, 3 como garantia del derecho a la
libertad protegido por el nium. 1 del propio articulo (perspectiva del
detenido) y en el art. 24, 2, dentro del marco del derecho a la tutela
judicial efectiva (perspectiva del acusado) y al proceso debido (STC 11
de diciembre de 1987). Esta doble perspectiva estd en sintonia con
los tratados internacionales reguladores de los derechos humanos sus-
critos por Espaiia, aunque la CE es més explicita en materia de asisten-
cia al detenido. Asf el art. 5 del Convenio Europeo, relativo al derecho
a la libertad, no recoge el derecho a la asistencia letrada, y el art. 6 que
se refiere al derecho al proceso debido si recoge entre los derechos
concretos el de asistencia letrada. Otro tanto ocurre con los articulos 9
y 14 del Pacto Internacional de 1966. El limite de la vigencia del art. 17,
3 0 24, 2 CE hay que encontrarlo en los conceptos de detenido y acw
sado, cuya frontera es de muy dificil hallazgo (STC 11 de diciembre
de 1987).

602

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTICciA 89

El Derecho a la asistencia letrada se extiende también, no sélo al
marco penal, sino al 4mbito disciplinario, por lo que el preso que sufre
sanciones administrativas en el centro de detencién goza de este de-
recho

23. En el marco del art. 24 CE el derecho a la asistencia letrada apa-
rece como «derecho puro» del imputado y como requisito procesal

«La asistencia de letrado es, en ocasiones, un puro derecho del im-
putado; en otras ademdas (unida ya con la representacién del Procu-
rador) un requisito procesal por cuyo cumplimiento el propio érgano
judicial debe velar, cuando el acusado no lo hiciera mediante el ejer-
cicio oportuno de aquel derecho informéndole de la posibilidad de
ejercerlo o incluso, cuando aun asf mantuviese una actitud pasiva, pro-
cediendo al nombramiento de Abogado y Procurador de Oficio. En
ningin caso cabe transformar un derecho fundamental que es simult4-
neamente un elemento decisivo del proceso penal en un mero requi-
sito formal, que pueda convertirse en obsticulo insalvable para tener
a;amso a una garantia esencial, como es la del recurso» (STC 5 de julio

1982).

24. Contenido esencial del derecho a la asistencia letrada
24.1. En general: contenido esencial de los derechos

El contenido esencial del derecho «viene marcado en cada caso por
el conjunto de facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito
y sin los cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a que-
dar comprendido en otro, desnaturalizdndose, por decirlo asf. Todo
ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate
de derechos constitucionales» y, desde otra perspectiva metodolégica,
no incompatible con la anterior, «como aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses jurf-
dicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta

. 3. STC de 21 de enero de 1987. Vid. sobre esta tltima GARRIDO GUZMAN, Tutela
Judicial efectiva y asesoramiento de letrado de los recluidos en instituciones pene
tenciarias, en Rev. del Poder Judicial, nim. 7, pp. 113 y ss.
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y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenidu esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccién». STC 11 de diciembre de 1987
que remite a la doctrina de la de 8 de abril de 1981 y 26 de marzo de
1987.

24.2. En particular: el contenido esencial del derecho a la asistencia
letrada

Para el Tribunal Constitucional no es correcto determinar el conte-
nido esencial del derecho a la asistencia letrada relacionando el art. 17,
3 con el 24, 2 CE: El derecho a la asistencia letrada se reconoce
en nuestra Constitucién «tanto al “detenido”, como al “acusado”, perc
se hace en distintos preceptos constitucionales garantizadores de de-
rechos fundamentales de naturaleza claramente diferenciada que impi-
de leterminar el contenido esencial del derecho a la asistencia letrada
en ‘elacién conjunta con ambos preceptos» (STC 11 de diciembre de
1987)

2421. En el marco del art. 17, 3 CE

242.1.1. El derecho a la asistencia letrada se satisface con la asisten-
cia técnica y apoyo moral de cualquier abogado

«La esencia del derecho del detenido a la asistencia letrada es pre
ciso encontrarla, no en la modalidad de la designacién de abogado
sino en la efectividad de la defensa, pues lo que quiere la CE es pro-
teger al detenido con la asistencia técnica de un letrado, que le preste
su ayuda moral y ayuda profesional en el momento de su detencién,
y esta finalidad se cumple objetivamente con el nombramiento de abo-
gado de oficio», STC 11 de diciembre de 1987 Pleno.

En la asistencia letrada tiene lugar destacado la confianza que al
asistido le inspiren las condiciones profesionales y humanas de su le-
trado y, cuando incluso alcanza especial relieve esa confianza en el
4mbito penal, no ocurre asf con la detencién y primeras diligencias
policiales, STC 11 de diciembre de 1987 Pleno.
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242.12. El derecho a la asistencia letrada es una garantta para evitar
la indefension

El art. 17, 3 CE se refiere al detenido. Las garantias del precepto
—informacién, obligacién de no declarar y asistencia— se encaminan
a procurar que la detencién no produzca indefensiéon (STC 7 de octu-
bre de 1985). '

2422. En el marco del art. 24, 2 CE

2422.1. Es consustancial a la idea de derecho a la asistencia letrada
la posibilidad de elegir libremente abogado

El derecho a la asistencia «<comporta de forma esencial el que el
interesado pueda encomendar su representacién y asesoramiento técni-
co a quien merezca su confianza y considere m4s adecuado para ins-
trumentar su propia defensa, maxime cuando la actuacién procesal se
supedita al requisito de la postulaciéns, STC 24 de julio de 1981.

25, La situacién de los sujetos titulares del derecho a la asistencia
letrada determina el precepto de aplicacién

25.1. Atendiendo al art. 17, 3 CE sdlo tiene derecho a la asistencia
letrada el detenido

Las garantfas del 17, 3 CE se dan al detenido y no a «quienquiera
que se halle sometido a las normas de policia y traficos (STC 7 de oc-
tubre de 1985).

252. En el marco del art. 24, 2 CE el titular del derecho a la asistencia
letrada es el acusado

Asf lo establece la sentencia del TC de 11 de diciembre de 1987,
segin dicha sentencia de conformidad con la doctrina del TEDH con-
tenida, entre otras, en las SS de 27 de junio de 1966 (caso Neumeis-
ter), 27 de febrero de 1980 (caso Deweer), 13 de mayo de 1980 (caso
Artico) y 26 de marzo de 1982 (caso Adolf).
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26. El derecho a la asistencia letrada establecido en el art. 24, 2 de
la CE es consustancial a la idea de Estado de Derecho y, especial-
mente al Estado social y de derecho: los poderes piiblicos deben
velar por la efectividad de tal derecho

El derecho a la asistencia de letrado que recoge el art. 24, 2 CE est4
intimamente ligado a la idea de proceso. De suma importancia para el
Estado de derecho, hasta el punto que la pasividad del titular del
derecho debe ser suplida por el Tribunal (art. 118 y 860 lec). Esta es la
concepcién tradicional. Pero «esta concepci6n tradicional del Estado de
Derecho no agota la nocién de Estado Social de Derecho que incorpora
nuestra Constitucién, es evidente, que las normas existentes sobre asis-
tencia letrada han de ser reinterpretadas de conformidad con esta ulti-
ma, y completadas. La idea del Estado Social de Derecho (art. 1.1, CE)
y el mandato genérico del art. 9,2 exigen seguramente una organizacién
del derecho a ser asistido de Letrado que no haga descansar la garan-
tia material de su ejercicio por los desposeidos en un munus honorifi-
cum de los profesionales de la abogacia, pues tal organizacién tiene
deficiencias que desgraciadamente han quedado muy de relieve en el
presente caso» (STC 5 de julio de 1982).*

2.7. Determinadas restricciones al derecho a la asistencia letrada no
son inconstitucionales

2.7.1. Concepto: La inconstitucionalidad exige la vulneracion del con-
tenido esencial del derecho

2.72. El derecho a la asistencia letrada puede ser restringido por el
legislador, en su contenido normal, cuando entre en conflicto
con otros principios constitucionales

4. El demandante de amparo recurrié una sentencia del Juzgado de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social de Zaragoza que le condenaba a pena de privacién
de libertad y prohibicién de residir en Zaragoza y su Provincia. Internado en
Prisi6n recurrié por si mismo la sentencia, al carecer de la posibilidad de ponerse
en contacto con su abogado de oficio, cuyo domicilio ignoraba y con quien jmés
se habia entrevistado. Mediante auto de 5 de octubre de 1981 ¢l Juzgado deniega
la admisién del recurso en cuanto que el condenado carecia de ius portulandi.
El Tribunal Constitucional anula el auto por vulnerar el derecho a la defensa ¥
tutela judicial y ¢l derecho a un proceso con todas las garantias. Derecho que,
interpretado a la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, exige
otorgar a la persona condenada a la posibilidad de someter el fallo condenatorio
y la pena impuests a un tribunal superior, conforme a lo prescrito en la ley.
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272.1. En el marco del art. 17, 3 CE

27.2.1.1. La reserva especifica del art. 17, 3 CE autoriza al legislador
a conciliar los conflictos entre principios constitucionales y
el derecho a la asistencia letrada

El legislador, caso de conflicto, puede hacer tal limitacién ya que
el art. 17, 3 CE contiene una reserva especifica que autoriza al legisla-
dor a conciliar el conflicto impidiendo la modalidad de libre eleccién
de abogado y ello porque en el supuesto de las primeras diligencias
policiales la confianza necesaria en el Letrado pasa a un segundo tér-
mino ya que la intervencién de éste «responde a la finalidad de asegu-
rar, con su presencia, que los derechos constitucionales del detenido
sean respetados, que no sufra coaccién o trato incompatible con su
dignidad y libertad de declaracién y que tendra el debido asesoramien-
to técnico, STC 11 de diciembre de 1987.

Hay inconstitucionalidad cuando «se rebasa o desconoce el conte-
nido esencial, cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alldA de lo razonable o lo des-
pojan de la necesaria proteccién», STC 11 de abril de 1981, 26 de marzo
de 1987 y 11 de diciembre de 1987.

272.12. Aunque en el dmbito protector del derecho a la asistencia
letrada se integra la libre designacién de abogado es posible
que el legislador ordinario la excluya en determinados su-
puestos. No es inconstitucional la restriccion contenida en el
art. 527 a) LECrim. (STC 11 de diciembre de 1987)

A. La norma que contiene la imposibilidad de elegir abogado
los casos de incomunicacién no es inconstitucional porque el art. 17, 3
CE «habilita al legislador para establecer los términos del derecho a la
asistencia letrada» al detenido «sin imponerle formas concretas de
designacién» y el legislador respeta el contenido esencial del derecho.

Aa. Las circunstancias especiales de la detencién hacen pensar
que la confianza en el letrado, en estos casos, no tiene «la entidad
suficiente para hacer residir en ella el nicleo esencial del derechos.
«La esencia del derecho del detenido a la asistencia letrada es preciso
encontrarla, no en la modalidad de la designacién del abogado, sino en
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la efectividad de la defensa, pues lo que quiere la CE es proteger al
detenido con la asistencia técnica de un letrado, que le preste su apoyo
moral y ayuda profesional en el momento de la detencién.» Esta fina-
lidad se cumple con el abogado de oficio. «La libre eleccién de abogado
forma parte del contenido normal del derecho del detenido a la asis-
tencia letrada, pero no de su contenido esencial, pues su privacién y
consiguiente nombramiento imperativo de abogado de oficio no hace
irrecognoscible o impracticable el derecho, ni lo despoja de la nece-
saria proteccién.»

Ab. Una vez terminada la incomunicacién el detenido puede elegir
libremente abogado.

Ac. Las declaraciones ante la policfa «son instrumentos de la in-
vestigacién que carecen de valor probatorio».

B. El impedimento legal a la libre eleccién de abogado por el de-
tenido «constituye una indudable restriccién del derecho, que el legis-
lador no puede imponer a su libre arbitrio, pues las limitaciones de
los derechos fundamentales requieren, no sélo que se respete su conte-
nido esencial, sino también que sean razonables y proporcionadas al fin
en atencién al cual se establecen».

C. La imposibilidad de elegir abogado en los casos de incomunica-
cién no es inconstitucional porque aunque es una restriccién al dere-
cho a la asistencia letrada (en su contenido normal), sin sobrepasar su
contenido esencial, es razonable y proporcionada atendiendo al fin para
el que se establece.

C.a. «La CE no impide al Estado proteger determinados bienes
juridicos constitucionalmente reconocidos a costa del sacrificio de
otros bienes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos funda-
mentales, ya de otros bienes o valores que gozan de la proteccién cons-
titucional.» «Los conflictos de interés constitucionalmente protegidos
deben resolverse dentro de la CE, concebida como una unidad norma-
tiva que garantiza un sistema basico de valores.» Dentro de esta tesis,
el legislador puede «imponer limitaciones al contenido normal de los
derechos fundamentales que vengan justificadas en la proteccién de
otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a la misma, que
no sobrepasen su contenido esencials.

C.b. La paz social y la seguridad ciudadana son bienes juridicos
reconocidos en el art. 10.1 y 104.1 CE y que, por consiguiente, deben
satisfacerse.

C.c. Hay delitos en los que puede resultar imprescindible que las
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diligencias policiales o judiciales sean practicadas con el mayor secreto
a fin de evitar que personas ajenas a la investigacién propicien que se
sustraigan a la accién de la justicia los implicados en el delito. En
estos casos el legislador considera que es necesaria la imposicién de
abogado de oficio para reforzar el secreto de las actuaciones. Esto es
una limitacién que se contiene en el art. 527 a LECrim. y que se justi-
ficaba en la proteccién de la paz social y seguridad ciudadana.

Cd. Existe, pues, un conflicto de bienes jurfdicos constitucional-
mente protegidos que se resuelve en el art. 527 a) LECrim. favor
de una limitacién del derecho a la asistencia letrada.

C.e. «No puede calificarse la medida restrictiva de irrazonable o
desproporcionada, sino de conciliacién ponderada del derecho a la asis-
tencia letrada —cuya efectividad no se perjudica— con los valores
constitucionales citados, pues la limitacién que se le impone a ese dere-
cho fundamental se encuentra en relacién razonable con el resultado
perseguido, ajustindose a la exigencia de proporcionalidad de las
leyes.s

2722. En el marco del art. 24, 2 CE

2722.1. El mandato del art. 113 de la LECrim. a litigar juntos debe
ser interpretado de acuerdo con los principios constitucio-
nales, de superior rango a los procesales para evitar una
restriccion del derecho de defensa

El art. 113 LECrim. que tiene por finalidad evitar la dilatacién,
puede afectar al derecho a la defensa y asistencia de letrado, cons-
titucionalizado en el art. 24, 2. Para su interpretacién hay que tener
en cuenta la conciliacién de dos principios constitucionales: el derecho
a la defensa y asistencia de letrado y el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas, STC 24 de julio de 1981.

2.73. No cabe entrar en amparo cuando las declaraciones hechas sin
asistencia letrada no sirvieron de base a la sentencia

Los inculpados no fueron asistidos de letrado hasta el juicio. En
esta fase estuvieron en todo momento asistidos. «Por otra parte, las
declaraciones de los propios procesados en el atestado policial y en el
sumario no fueron relevantes para apreciar la culpabilidad de los mis-
mos, por lo que no cabe aducir el cardcter retroactivo de los derechos
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fundamentales constitucionalizados para solicitar la anulacién de las
sentencias impugnadas.» STC. 7 de mayo de 1984, Sala 1.* Tb, STC 21
de abril de 1986 y 10 de diciembre de 1986.

3. OTRA CONCEPCION DEL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA: LIMITES
TEMPORALES Y CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO

3.1. E! derecho a la asistencia letrada nace con la detencién

Nuestra Constitucién contempla el derecho a la asistencia letrada
en dos situaciones distintas del justiciable: a) Cuando sélo estd dete-
nido (y como tal colabora en diligencias policiales o judiciales) y b)
Cuando se halla en un proceso como parte. La primera se predica sélo
de aquellas personas que son privadas de su libertad por el tiempo
necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos y, en todo caso, por plazo maximo de setenta
y dos horas como establece el art. 17, nim. 2 CE. La segunda abarca
un espectro mucho més amplio puesto que se refiere tanto al proceso
penal como al civil, al inculpado como al acusador particular o al pri-
vado, al actor civil o al responsable civil subsidiario, al demandante o
al demandado, etc.

Nos interesa en esta sede sélo el derecho a la asistencia letrada de
quien se encuentra detenido. La primera conciusién que puede obte-
nerse es que el art. 17, 3 C1 sé6lo se refiere al proceso penal y, en éste
ambito, a los primeros momentos del mismo, o a sus preliminares.®

Como hemos tenido ocasién de reflejar, nuestra constitucién seiala:
«Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.»

A nuestro juicio el precepto no debe interpretarse en el sentido de
que el derecho de asistencia nace por el hecho de que haya de practi-
carse una diligencia policial o judicial en la que intervenga el afectado,
pues tal interpretacién serfa, desde luego, restrictiva.

El derecho a pedir (y, en todo caso a tener) letrado y ser asistido
por el mismo nace desde el momento de la detencién ya que ésta, en
sf misma, hace surgir en el detenido la necesidad de apoyo moral
y técnico, el derecho a la defensa, el derecho a la tutela efectiva de su

5. Las que componen ¢l atestado son actuaciones preprocesales. Cf. FENBCH,
El proceso penal, Madrid, 1982, p. 208.
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interés y el derecho a garantizarse frente a la indefensién® En este
sentido ha de interpretarse, a nuestro juicio, desde una perspectiva
constitucional el art. 118 LECrim: la detencién conlleva una imputa-
cién del hecho en relacién al cual se detiene, pues de lo contrario serfa
antijuridica.

32. La asistencia letrada como derecho fundamental auténomo y
como presupuesto del derecho a la defensa

32.1. Elderecho a la asistencia letrada como derecho fundamental

El derecho a la asistencia letrada se contempla en nuestra Consti-
tucién, en sf mismo, como un derecho auténomo, independiente, tanto
en el art. 17, 3 como en el 24, 2. El primero de ellos establece la asis-
tencia letrada para los supuestos de detencién, el segundo lo declara
como un derecho de los justiciables, junto al derecho a la defensa.

Asf pues, el art. 24, 2 CE se refiere a dos derechos fundamentales
intimamente ligados, convergentes, pero diversos: el derecho a la de-
fensa y el derecho a la asistencia letrada.

Bésicamente el derecho a la defensa supone conocer la imputacién,
la posibilidad de hacer valer los propios argumentos, la posibilidad de
intervenir en las diligencias y proponerlas para conseguir un resultado
en la investigacién que evite la acusacién, la posibilidad de probarlos
y la posibilidad de mostrarse disconforme con la resolucién jurisdic-
cional :

Por su parte, el derecho a la asistencia letrada exige esencialmente
la facultad de disponer del auxilio técnico de un abogado y que ese
abogado, elegido libremente, colabore con el justiciable en el ejercicio
de su derecho de defensa.’

6. La Fiscalia General del Estado ha sostenido en la resolucién de 1a Consulta
ntm. 4/85 que el derecho a la asistencia letrada nace con la detencién. Sin em-
bargo sostiene la citada resolucién que el derecho a entrevistarse con el Letrado
interviniente en la diligencia requiere previamente la realizacién de ésta, con o sin
resultado.

Para MomeNo CATENA, La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, p. 49, el
derecho a la defensa nace desde que se produce una imputacién judicial o extra-
judicial (detencién).

7. En definitiva, la defensa se encamina a una «propuesta de decisién (Caz-
NeLUTTI, Lecciones de Derecho procesal penal. Trad. Sentfs Melendo, Buenos
Aires, 1950, p. 233) que se constituye en antitesis de la tesis acusadora y, final-

mente coadyuva a la formacién del juicio (sintesis).
8. Los limites que la defensa técnica debe tener frente a la autodefensa en el
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Como se ve, segiin este trazado, el derecho a la asistencia letrada
est4 fntimamente ligado al de defensa. Sin embargo, no deja de tener
cierta autonomia e independencia de éste, principalmente, porque no
siempre que se ejercita el derecho de defensa es necesaria, para su
plena satisfaccion, la asistencia letrada.

En el proceso penal y en los supuestos de detencién el derecho a la
asistencia letrada y el derecho de defensa van {ntimamente ligados para
evitar la indefensién y garantizar la tutela efectiva.

322. El derecho a la asistencia letrada como presupuesto del derecho
a la defensa

A nuestro juicio la distincién que el TC hace del derecho a la asis-
tencia letrada segiin sea la contenida en el art. 17, 3 CE o la del 24, 2 CE
no es doctrinalmente aceptable.’

Es cierto que la Constitucién alude al derecho a la asistencia letra-
da en dos ocasiones y que estas se hacen en contextos distintos: en
una de ellas cuando regula el derecho a la libertad, en otra, cuando re-
gula el derecho a la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos,

Sin duda, desde la perspectiva del art. 24, 2 CE el derecho a la
asistencia letrada se introduce un campo mucho mds variopinto:
se extiende a los procesos sustanciados en todos los érdenes jurisdic-
cionales (civil, penal, laboral, etc.), mientras que desde la perspectiva
del art. 17, 3 CE el derecho a la asistencia letrada se contempla sélo
para el proceso penal (diligencias judiciales) e, incluso, desde una sim-
ple actuacién administrativa de las fuerzas de seguridad (diligencias
policiales), en relacién a la investigacién de hechos criminales.

Ahora bien, esta doble mencién autoriza a pensar en dos derechos
de contenido diverso? A mi juicio no: es el mismo derecho contempla-
do en situacién jurfdica diferente. Esta perspectiva, distinta, no hace
distinto el derecho, ya que no hay razén alguna que autorice a con-
siderarlo asf.

La razén de la asistencia letrada y la razén de que ésta sea obli-
gatoria hay que buscarla en la complejidad del proceso, en la espe-

proceso penal y la necesidad de la bisqueda del quilibrio entre ambas han sido
puestos de manifiesto por SERRA DoMINGUEZ, en El imputado en «Estudios de
Derecho Procesal», Barcelona, 1969, pp. 695 y ss.

9. Cf., STC de 11 de diciembre de 1987. Consideran acertada la distincién de
la sentencia los votos particulares de BEGUE CANTON, LATORRE SEGURA y LEGUINA
Viuia
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cialidad del derecho y en el principio de igualdad.® En definitiva, la
asistencia letrada se incorpora —en determinados procesos— como
un presupuesto del derecho a la defensa y se encamina al cumplimien-
to del derecho constitucional a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos y, por
el otro lado de la moneda, a evitar la indefensién.

Por consiguiente, el derecho a la asistencia letrada se encamina a
hacer efectivo el derecho a la defensa, a hacer posible el derecho a la
tutela efectiva por los tribunales y a evitar la indefensién.

Sin duda la detencién afecta, principalmente, al derecho a la liber-
tad, pero no sélo a este derecho. También afecta a la seguridad (17, 1
CE). De otro lado, la situacién del detenido es especialmente delicada
por cuanto se encuentra «relacionado» con unos determinados hechos
que pueden ser constitutivos de delito, ya que de lo contrario la
detencién serfa antijuridica. Esta relacién con hechos delictivos es,
sin duda, la causa tltima de la posibilidad de privacién de la libertad
mediante detencién.

Por tanto, al existir una relacién con hechos constitutivos de deli-
to es evidente que el detenido sufre una cierta imputacién. Es cierto
que tal imputacién no lo convierte en «acusados en sentido procesal,
pero no es menos cierto que, de un lado, se le retiene para averiguar
su relacién con tal hecho y, de otro lado, existe la posibilidad de que
—posteriormente— se convierta en acusado en sentido estricto.

Efectivamente, como sefiala el TC, la linea divisoria entre la situa-
cién de detenido y la de acusado es dificil de hallar. Sin embargo, en-
tiendo que a los efectos del derecho de asistencia letrada es innecesa-
ria la buasqueda (por esteril), porque la «situacién» de quien esta rela-
cionado con un asunto de naturaleza penal —en cualquiera de sus
fases, incluso preprocesales— hace nacer el derecho a la asistencia le-
trada. No es otra la voluntad de nuestra Constitucién que, con este
planteamiento, realiza un importante avance en el alcance del derecho
a la asistencia letrada reconocido en los tratados internacionales y las
constituciones de nuestro entorno.”?

10. La doctrina, generalmente, acentia como razén de la asistencia letrada la
complejidad del proceso, aunque también se sefiala la disminucién animica del
inculpado ante el aparato judicial, la falta de serenidad de éste para afrontar una
defensa, su falta de conocimientos técnicos, etc. Cf. CARNBLUTTI, Lecciones, ob.
cit, t. Ipp. 235 y ss.; FenecH, Derecho procesal penal, Barcelona, 1945, t. I, p. 360;

CaTENA, La defensa, ob. cit., p. 40.
11. Cf, diferentes situaciones en FeNecH, El proceso, ob. cit. p. 146.
12. Cf. el voto particular a la STC de 11 de diciembre de 1987 de D LA VeaA
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Por consiguiente, el derecho a la asistencia letrada no se ve dis
minuido por el hecho de que quién lo tiene se halle en situacién de
detenido: La finalidad ultima del derecho a la asistencia letrada es
procurar el derecho a la defensa y evitar la indefensién. En definitiva
la asistencia letrada se constituye en un presupuesto del derecho a la
defensa y en un instrumento para evitar la indefensién. Incluso en de-
terminados procesos no es imprescindible la asistencia letrada, pero
en los casos de detencién sf. Esta exigencia constitucional avala la idea
de que la asistencia letrada no es un instrumento del derecho a la de
fensa, sino un presupuesto del mismo. Es decir, en el art. 17, 3 CE se
configura el derecho a la asistencia letrada como un presupuesto del
derecho a la defensa.

3.3. El contenido esencial del derecho a la asistencia letrada

33.1. El derecho a la asistencia letrada faculta para solicitar consejo
en cualquier momento de la detencién.

La cuestién que se plantea es bien simple: ¢el derecho a la asisten-
cia letrada sélo se tiene esporadicamente cada vez que se va a realizar
una diligencia? o ¢el derecho a la asistencia letrada surge con la de-
tencién y se mantiene hasta la conclusién del proceso ininterrumpi-
damente?

La respuesta afirmativa a la primera pregunta nos conduce a enten-
der el derecho a la asistencia letrada como un derecho que exigiria
para su concrecién dos hechos: la detencién mas la actuacién concreta
en una diligencia. Es decir, el derecho a la asistencia letrada es un
derecho a ser «asistido» por un abogado en los actos procesales con-
cretos (o preprocesales).

La respuesta afirmativa a la segunda pregunta nos conduce a la
concepcién, a nuestro juicio, correcta: el derecho a la asistencia letra-
da nace con la detencién y se mantiene ininterrumpidamente, constan-
temente a lo largo de todo el proceso. Desde esta perspectiva, nuestra
constitucion no hace sino adelantar el momento del nacimiento del
derecho, pero sin que ello implique una disminucién del mismo. La
conclusién es evidente : El detenido tiene derecho a ser asistido no sélo

Benacas, al que se adhiere Dfez Picazo. Para el Derecho comparado puede verse
el trabajo de Prieto CAsTRO, «La defensas, en Temas del Derecho actual y sw
prdctica, Salamanca, 1979, pp. 133 y ss.
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cuando quiere la autoridad (porque ordene diligencias), sino cuando &
quiera (porque pida consultas). O, lo que es lo mismo, la asistencia
letrada implica la facultad (irrenunciable) de pedir consejo (asisten-
cia) a un letrado, en cualquier momento. Dicho de otro modo, supone
la facultad de preparar, desde la detencién, la defensa.”

332. El derecho a la asistencia letrada conlleva la facultad de cono-
cer las diligencias realizadas y a intervenir en las mismas, me-
diante el abogado

Es cierto que, de una parte, el atestado no tiene otro valor que el
de una denuncia (art. 297 LECrim. y STC 17 de diciembre de 1985) y
que, de otra, sélo las pruebas practicadas en juicio (es decir, las prue-
bas sensu strictu) pueden ser valoradas por el tribunal para obtener (y
fundamentar) un fallo (art. 741 LECrim.). Pero también es cierto que
tenemos la experiencia probada a lo largo de la vigencia de la LECrim.
de que los tribunales hacen un estudio profuso del sumario y que éste
influye en el 4nimo que ha de determinar el fallo. No decimos que lo
fundamente (que también ocurre) sino que, de un lado, los tribunales
conocen el sumario a fondo y, de otro, que, estando compuestos por
seres humanos, hay una influencia, siquiera sea animica, de ese cono-
cimiento adquirido con la lectura del sumario en la sentencia. La dis-
funcién entre el deber ser de nuestra LECrim. y el ser de su aplicacién
ha hecho afirmar a algin autor que este cuerpo legal todavia no ha
comenzado a aplicarse.*

Por tanto, si partimos de la realidad de la aplicacién del derecho
hay que concluir que todos los actos que realiza un sujeto relacionado
con un hecho delictivo, en presencia policial o judicial, pueden per-
judicarle o pueden beneficiarle (en este contexto hay que entender,

13. A nuestro juicio el derecho a la defensa nace desde el momento en que
se inicia una investigacién para relacionar a una persona con unos hechos delic-
tivos y se extiende tanto a evitar la condena como a evitar la acusacién misma.
Cf. infra.

14'.:#Aﬁ.rmaci6n feliz de FenecH. Este autor ha profetizado que la LECrim. «se
derogaré sin haber entrado en vigors. Cf. Patologia procesal y orgdnica. En Estu-
dios de Derecho Procesal (en col, con CARRERAS), Barcelona, 1962, pp. 11 y ss. ¥
su libro El proceso, ob. cit., p. 23. La introduccién de los procesos s
de urgencia (preparatorias») y el establecido para delitos flagrantes suponen, sin
duda, derogaciones parciales de la LECrim, y mucho nos tememos que ﬁnalme:é:
se cumpla la profecfa en toda su dimensién. Recientemente el TC ba decﬁ =
la recusabilidad de los jueves instructores en estos procesos. La STC rean!

r —en este punto— de la LECrim.
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también, el derecho a guardar silencio del art. 17, 3 CE). Del mismo
modo que todos los actos que se realizan por otros sujetos o por la
propia policfa o autoridad judicial pueden perjudicar o beneficiar a}
sujeto relacionado con el hecho delictivo. La consecuencia es que e}
derecho a la defensa exige en estos casos la asistencia letrada exacta-
mente por las mismas razones que la exige en el juicio verbal.

De otro lado, aun partiendo de la situacién ideal contemplada en
nuestra LECrim., o sea, que el tribunal va a dictar sentencia con arre-
glo winicamente a lo practicado en el juicio oral, e ignorando cualquier
otra circunstancia concurrente en el sumario por muy convincente que
sea, la asistencia letrada también se hace necesaria.

En efecto, el derecho a la defensa (con asistencia técnica) no sélo
significa la posibilidad de defenderse en un juicio oral y publico para
salir absuelto. O sea, no sé6lo implica el derecho a defenderse contra
una acusacién. El derecho a la defensa supone también la facultad de
defenderse contra la preparacién de una acusacién, es decir, evitar
la imputacién del hecho delictivo. Si existe el derecho a un proceso
publico también existe el derecho a evitarlo cuando no haya argumen-
tos juridicos suficientes para el mismo. Por consiguiente, el derecho
a la defensa nace desde el momento en que se inicia una investigacién
para relacionar a una persona con unos hechos delictivos y se extien-
de tanto a evitar la condena como a evitar la acusacién misma. Para
ambas funciones es preciso la asistencia letrada y que el abogado in-
tervenga en las diligencias, de cualquier naturaleza, que se realicen.®

333. Lalibre eleccién de abogado es facultad que dimana del derecho
a la asistencia letrada, constituyendo contenido esencial del
mismo

Nuestra Constitucién no contiene este aspecto del derecho a la
asistencia letrada: se limita a mencionar tal derecho.

Sin embargo, si nos atenemos a lo dispuesto en el art. 10, 2 de la
CE hemos de acudir a los tratados y acuerdos internacionales sobre
la misma materia ratificados por Espaiia. Como hemos sefialado arriba,
hay dos tratados internacionales que establecen este derecho y en
ambos casos se concreta el derecho con la posibilidad de elegir libre-
mente el abogado. Asf el art, 6, num. 3 letra c) del Convenio para la

15. Por caminos distintos llega a conclusién semejante MoreNo CATENa, La
defensa, ob. cit. p. 69 y ss. ’
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Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les sefiala que «todo acusados tiene derecho «a ser asistido por um
defensor de su eleccién» y el art. 14 nm. 3 letra d) del Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y Politicos sefiala igualmente que «durante
el proceso, toda persona acusada por un delito» tiene derecho a «ser
asistida por un defensor de su elecciéns.

Por consiguiente, si ha de interpretarse la norma constitucional de
conformidad con las sefialadas arriba, habrd de concluirse que el de-
recho a la asistencia letrada implica, necesariamente, el derecho a ele-
gir libremente abogado. Segin la tesis que venimos manteniendo, esa
facultad para la libre eleccién no se ve afectada porque la asistencia
se produzca en fase preprocesal (marco del art. 17, 3 CE) o bien vigente
el proceso (art. 24, 2 CE): en primer lugar porque no hay razén alguna
que lo permita y, en segundo lugar, porque al ser la asistencia letrada,
en el proceso penal, un presupuesto del derecho a la defensa, se pro-
duciria indefensién.

Asi pues, el derecho a la asistencia letrada, recogido en el art. 17,
3 CE, tiene, a nuestro juicio, un contenido esencial mas extenso del
sefialado en la STC de 11 de diciembre de 1987. O, més concretamente,
como no distinguimos diferencias entre el derecho a la asistencia letra-
da del art. 17, 3 y el del art. 24, 2 consideramos que sus contenidos
esenciales son idénticos. El hallazgo del contenido esencial ha de rea-
lizarse conforme a los tratados suscritos por Espaiia, y de éstos puede
deducirse que este derecho tiene aparejada, como facultad esencial,
la de libre eleccién de abogado. En consecuencia, las mismas razones
que el TC da en alguna de sus sentencias para considerar esencial la
libertad de eleccién de letrado, en la formulacién del derecho en el
art. 24, 2 CE " son validas para tal derecho en el marco del art. 17,
3, CE.

De otro lado, la defensa técnica se basa en la confianza que el im-
putado presta a su abogado.” La defensa parte del imputado hacia el
tribunal directamente (autodefensa) y a través de un tercero interpues-
to (abogado). Como, en todo caso, la defensa parte del imputado, debe
existir una simbiosis perfecta que hace que los actos de defensa (o
sea de desarrollo del derecho) del abogado lo sean del defendido (titu-
lar del derecho). Esta fusién organico-juridica tiene su elemento cohe-

16. Cf. STC de 24 de julio de 1981.
17. Bl abogado como amigo, Cf. FAIREN GUILLEN, Algunas notas sobre moder-

nizacién de la LECrim, en RDP, fb., 1976, p. 856.
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sionador en la voluntad de sus integrantes. Consiguientemente, log
actos de un abogado impuesto (obsérvese la diferencia con «no elegi-
do») no pueden considerarse, propiamente, como actos de defensa ya
que la defensa sélo parte del imputado, quien es titular de tal derecho.
El abogado impuesto podr4 realizar una funcién de vigilancia en el
cumplimiento del derecho objetivo, pero nunca podra considerérsele
como colaborador del imputado en el ejercicio de su derecho de de-
fensa. Por ende, el detenido al que se le impone un letrado de oficio
queda indefenso,

3.34. La irrenunciabilidad del derecho es contenido esencial del de-
recho a la asistencia letrada

Los derechos fundamentales son irrenunciables porque «son funda-
mento del orden politico y de la paz social», art. 10, 1 CE.

4. LA LECRIM. CONTIENE UNA CONCRECION INCONSTITUCIONAL
DEL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA

A nuestro juicio la LECrim. establece algunas importantes limita-
ciones al derecho a la asistencia: a) El abogado no puede informar
directamente de sus derechos y del alcance de los mismos al deteni-
do, b) El abogado no puede intervenir en la diligencia solicitando acla-
raciones o ampliaciones de respuestas o aconsejando al detenido la
contestacién de determinadas preguntas, ¢) El abogado no puede en-
trevistarse con el detenido antes de que éste realice la diligencia en
la que ha de intervenir, d) En los casos de incomunicacién el derecho
a elegir libremente abogado se suspende durante la incomunicacién,
e) BEn los casos de incomunicacién el abogado —de oficio siempre—
no podra comunicar con el detenido ni siquiera después de realizada la
diligencia y f) Es posible prescindir de la asistencia cuando se trate de
delitos contra la seguridad del trafico y cuando el abogado no llegue
en el plazo de las ocho horas previsto legalmente.

4.1. La pasividad obligatoria del abogado supone una restriccion del
contenido esencial del derecho a la asistencia letrada

Nuestra LECrim. en su art. 520 viene a establecer que el letrado no
puede informar directamente al detenido de sus derechos puesto que
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solo puede solicitar que se le informe de los mismos (nam. 6, letra a) y
que no puede entrevistarse con el detenido antes del término de la
préctica de la diligencia en que hubiere intervenido (ntm. 6, letra c).

Esta circunstancia supone a nuestro juicio una clara limitacién del
derecho a la asistencia letrada y del derecho a la defensa. Para ello
partimos de lo anteriormente expuesto: a) la funcién de la asistencia
letrada es que el abogado coadyuve con el detenido a su defensa (para
evitar la imputacién y/o para evitar la condena) y &) la asistencia
letrada es un presupuesto del derecho a la defensa.

Con estas premisas metodolégicas podemos adentrarnos en un pro-
blema que nos presenta dos facetas: de un lado de qué derechos hay
que informar al detenido y, de otro, en qué consiste la informacién.

Nuestro art. 520 (nim. 2) sefiala que al detenido se le informaré de
los derechos que le asisten y, «especialmente», de los que sefiala a
continuacién y hasta finalizar el ntmero. Los derechos, pues, no se
limitan a lo sefialado en el nim. 2 y, por consiguiente, es preciso hacer
una informacién més completa de los derechos que habitualmente
puede no hacerse ya que suele limitarse la informacién a dar lectura
al ntim. 2 del art. 520. Esta circunstancia puede afectar al derecho a la
defensa puesto que no es lo mismo decir a un detenido que tiene de-
recho a guardar silencio (letra a), sin mas, que informarle —ademas—
que tiene derecho a entrevistarse después con su letrado (nim. 5 c).”

De otro lado, informar de un derecho supone, desde una perspectiva
puramente formal, hacer una alegacién de su existencia al detenido. Es
decir, basta con que el sujeto que realiza la diligencia lea la ley en
presencia del detenido para que pueda entenderse (formalmente) que
se ha informado de los derechos. Pero si nos atenemos a un concepto
constitucional del derecho a la defensa, éste supone conocer «de modo
que le sea comprensible» (art. 17,3 CE) las imputaciones, sus derechos
y las razones que motivan la detencién. Si la ley nunca es clara, mucho
menos lo es el alcance de la misma en un caso concreto y mucho me-
nos lo es para un profano en derecho.” Esta labor de explicacién «com-

18. Sobre la informacién y alcance del derecho a guardar silencio. Cf. MorENO
CatENA, La defensa, ob. cit. p. 63. )

19. Nos recuerda SERrRA DoOMINGUEZ, Interpretacidn de las normas procesales
en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, p. 11, que «toda norma, por
claro que sea su contenido, debe ser objeto de interpretacién. Las maximas anti-
guas in claris non fit interpretatio y clara non indigent interpretatione son inad-
misibles en el Derecho moderno y con mayor razén en el actual Derecho procesal.
En efecto, sin conocer el sentido de una ley es imposible aplicarla a un caso con-
Cretos,
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prensible» de los derechos al detenido sélo puede hacerla su abogado
(o el de oficio, a falta de designacion). El detenido tiene derecho a ser
asistido realmente y esto implica conocer de forma plena el alcance
de sus derechos o, lo que es lo mismo (desde otra perspectiva), el al-
cance de sus actos. Esta idea estd en nuestra Constitucién que, ade-
lantdndose a otros textos constitucionales, y sobrepasando los inter-
nacionales, trae el derecho a la asistencia letrada hasta el momento
mismo de la detencién.

Nuestra LECrim. autoriza al abogado a solicitar de la autoridad
judicial, o del funcionario que hubiese practicado la diligencia en
que el abogado haya intervenido, la declaracién o ampliacién de los
extremos que considere convenientes, asi como la consignacién en el
acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar durante su practica.
Esta facultad, que es inherente al derecho a la asistencia letrada, se
limita, en su ejercicio, al momento de la terminacién de la diligencia
en la que el letrado interviene. Puede decirse, pues, que se trata de otra
diligencia puesto que la anterior ya ha terminado. Por tanto, el letrado
no interviene en la diligencia, sino que la fiscaliza, pudiendo (poste-
riormente) hacer constar en el acta el resultado de su fiscalizacién.
Esta circunstancia convierte al abogado en un observador de la dili-
gencia, pero excluye su cualidad de interviniente. Por ejemplo, no
puede instar a su defendido a que conteste alguna pregunta (al amparo
del niim. 2 letra a del art. 520 LECrim.) o a que deje de contestarla o
a formular preguntas que sirvan para evitar la imputacion de su de-
fendido.®

Sin duda, tanto la imposibilidad de que el abogado informe de sus
derechos al detenido, como su presencia muda en las diligencias poli-
ciales o judiciales en las que intervenga en relacién a un detenido,

20. Adn a estas alturas, viejas reticencias del proceso inquisitivo marcan la
tendencia (sobre todo policial) a centrar la investigacién en «la confesién» del
inculpado, cuando la acusacién debe tener instrumentos suficientes para ofrecer
una prueba sélida, si es el caso, con independencia de las declaraciones del incul-
pado. Esta tendencia se aprecia en un legislador que «teme» la asistencia letrada;
ésta, sin embargo es, a nuestro juicio, esencial al derecho de defensa pues aunque
el Tribunal sélo debe tener en cuenta las pruebas realizadas en el acto del juicio
oral (o sea, las pruebas sensu strictu) no hay que olvidar que el sumario estd
constituido por «las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas
para averiguar y hacer constar la perpetracién de los delitos con tods las cir
cunstancias que puedan influir en su calificacién, y la culpabilidad de los delin-
cuentes, asegurando su persona y las respeconsabilidades pecuniarias de los mis-
mos» (art. 299 LECrim.). Sobre el influjo del sumario y su peso en el juicio oral
véase lo que hemos sefialado antes, en el subepigrafe 3.2.3.2.
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suponen restricciones al contenido esencial del derecho constitucional
a la asistencia letrada y, desde luego, no hay razén alguna para man-
tenerla.

42. La imposibilidad legal de comunicacién con el letrado desde el
momento de la detencién limitdndose a la declaracién posterior
supone una restriccion del contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada

El abogado no puede entrevistarse con el detenido antes de que éste
realice la diligencia en la que ha de intervenir, segiin se deduce, sensu
contrario, de la norma contenida en la letra ¢) del ntm. 6 del art. 520
LECrim.

Tanto si se considera desde la perspectiva del subepigrafe anterior
(alcance de los derechos, explicacién de la su situacién al detenido,
realizacién de actos legales encaminados a una eficaz defensa) como si
se considera desde la perspectiva del apoyo moral (Cf. STC 11 de di-
ciembre de 1987) el derecho a la asistencia letrada requiere para su
satisfaccién que el detenido comunique con su letrado desde el mo-
mento en que la maquina estatal lo detiene por relacionarlo con algin
hecho constitutivo de delito. '

Es decir, por una parte, el derecho a la asistencia letrada exige que
ésta se produzca en todo momento y cuando lo desee el detenido, entre
otras razones porque es necesaria para la satisfaccién del derecho a la
defensa, como hemos sefialado en el subepigrafe anterior, y, de otro
lado, el abogado no es para su defendido (especialmente en el proceso
penal) tinicamente un asesor técnico, sino que otorga a aquél seguridad
y estabilidad para el ejercicio de sus derechos constitucionales.”

4.3. La imposibilidad de elegir letrado quien ha sido incomunicado es
una restriccion al contenido esencial del derecho a la asistencia
letrada

Como hemos tenido ocasién de ver a lo largo de este trabajo, nues-
tra LECrim. permite (cf. 577, a), y nuestro TC sacraliza, que en los
casos de incomunicacién el derecho a elegir libremente abogado se

21. CarneLuTTI destaca refiriéndose a la eleccién de Abogado que «es natural
que nadie tenga mayor interés que el imputado en poner el justo hombre en el
justo puestos. Cf., Lecciones, ob. cit,, t. I, p. 243.
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suspende durante la incomunicacién, prestdndose la asistencia letrada
por abogado de oficio.

Las razones de la restriccién que contiene esta norma hay que bus-
carlas en el frontén de la lucha antiterrorista y en el precedente legis-
lativo que supuso la ley alemana de 20 de diciembre de 1974. La base
de la restriccién es el entendimiento de que determinados abogados
sirven de correo entre los terroristas (o miembros de bandas mafiosas)
detenidos y los en libertad, en muchos casos, para evitar una eficaz
accién de la justicia o, lo que es igual, que determinados abogados
utilizan las facultades que dimanan de su profesién para cometer he-
chos dilictivos.

Por esta razén se evita que el detenido sea asistido por abogado de
su confianza y se le nombra otro de oficio que, se supone, no se prestara
a servir los fines criminales de las bandas terroristas y mafiosas.

En este punto consideramos que la norma aludida es inconstitucio-
nal por las siguientes razones:

a) La incomunicacién es una situacién procesal de caricter tempo-
ral breve en la que el detenido (506 LECrim.) o el procesado (407
LECrim.) se ve limitado en sus derechos para un mejor averiguamien-
to del delito. Es una medida excepcional que debe dictarse por el juez
en resolucién motivada en forma de auto (141 LECrim.) y cuyos fun-
damentos no son notificados al procesado (408 LECrim.). La medida
puede ser adoptada por el juez en la averiguacién de cualquier delito.?
Por tanto, la medida de incomunicacién no sélo se predica respecto de
aquellas personas relacionadas con bandas terroristas, sino de deteni-
dos en relacién a cualquier otro delito. La justificada euforia antite-
rrorista no autoriza a restringir el derecho a la defensa y a la asisten-
cia letrada a todos los incomunicados.?

b) Es contenido esencial del derecho a la asistencia letrada la
libre designacién de abogado,” segin se desprende de los tratados in-

22. Sobre la medida de incomunicacién al detenido cf. SERRA DomiNGUBZ, In-
comunicacién de detenidos en Estudios de Derecho Procesal, ob. cit., pp. 712 y ss.

23. «Una previsién pensada para casos excepcionales no debe, en buena téc-
nica jurfdica y de politica penal, convertirse en norma general indiscriminada,
restringiendo un derecho fundamental hasta el punto de afectar a su esencia y
hacerlo irreconocible.» Del voto particular de DE LA VEGA BENAYAS, al que se ad-
hiere Diez-Picazo, STC de 11 de diciembre de 1987.

24. En este sentido vid. el voto particular de DE LA VeEGA Benavas al que se
adhiere DIez-Picazo, a la STC de 11 de diciembre de 1987. También en este sentido
el voto particular de los magistrados BEGUR CANTON, LATORRE SBGURA y LBGUINA
Viua a la misma sentencia,
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ternacionales suscritos por Espafia y de la propia naturaleza e idiosin-
cracia de tal derecho. El derecho a la asistencia letrada tiene el mismo
contenido esencial en el marco del derecho a la tutela efectiva de los
tribunales que en el marco del derecho a la libertad. Por consiguiente,
si una limitacién a la libre eleccién de abogado en el 4mbito del art. 24,
2 CE serfa inconstitucional, por la misma razén lo es en el 4mbito del
art. 17, 3 CE.

¢) La restriccién del derecho a la asistencia letrada no puede ba-
sarse en una posibilidad de delito de determinados abogados. En todo
caso tendria que tener un fundamento en el caso concreto, procedién-
dose contra el abogado incurso en delito.® Cualquier resolucién que
impidiera a un abogado concreto asistir a su defendido tendria que ser
motivada y, consecuentemente, tendrfa que dar traslado al MF para el
ejercicio de acciones por los delitos que correspondieran.®

d) Impidiéndose la eleccién se afecta el derecho a la asistencia
letrada y, subsiguientemente, se restringe el derecho a la defensa.

d.a. De un lado el derecho a la defensa exige, por su misma natu-
raleza, la conviccién de su titular de que realmente puede ejercitarlo,
atendiendo a las leyes. Sélo esta conviccién profunda da la fuerza
moral necesaria que lleva a la efectividad de la defensa. El abogado
de oficio impuesto deja de ser abogado del detenido para convertirse
en «abogado del proceso».? Con ese abogado se satisfaran otros dere-
chos, pero no el de asistencia letrada al detenido que se basa en la
confianza entre el profesional y el detenido.”

25. En este sentido vid. voto particular a la STC de 11 de diciembre de 1987

de los magistrados BEGUE CANTON, LATORRE SEGURA y LEGUINA VILLA.

26. En el sistema aleman —del que el espafiol tomé ejemplo— es preciso para
la exclusién del Abogado el cumplimiento de unos presupuestos legales (sospecha
de cooperacién punible, por ej.) y seguir un procedimiento para la averiguacién
de dichos presupuestos, ante autoridad judicial distinta a la que conoce del pro-
ceso en que interviene el Abogado cuya exclusién de presente. Cf. PRiero CasTro,
La defensa, ob. cit., pp. 129 y ss., y, més detalladamente GOMEzZ COLOMER, «La ex-
clusién del Abogado defensor en el proceso _alemém», Rev. Justicia, 88, nim. I,
Pp. 199 y ss. Si no hay razones para esto ultimo, tampoco hay razones para im-
pedir la asistencia de ese letrado.

27. Bsta idea puede verse en CARNELUTTI, Lecciones..., ob. cit. t. I, p. 243. Bl
autor va més alld: se refiere a aquellos supuestos en que, por no hacerlo el in-
culpado, se le nombra un abogado de oficio.

28. «El patricionio del abogado (...) es o se fundamenta en una relacién de
confianza, pero de la confianza de la persona en el abogado, no de la sociedad o
de la ley en un servicio de letrados de oficio» Voto particular de DE 1A VEga
Benayas al que se adhiere Disz-Picazo, a la STC de 11 de diciembre de 1987.

No es sostenible «que la eficacia de la asistencia técnica, el apoyo moral y la
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d.b. De otro lado, como hemos sefialado arriba, la asistencia le-
trada actiia como presupuesto del derecho a la defensa y éste nace des-
de el momento en que un ciudadano se ve relacionado con hechos
delictivos. Desde ese momento puede defenderse para evitar no sélo
la condena, sino también la acusaci6n, y el derecho a la defensa exige,
en todo caso, como contenido esencial, la libre designacién de abogado
puesto que los actos de defensa del abogado deben entenderse como
del propio defendido. El abogado impuesto no actuara el derecho a la
defensa del detenido, sino que —posiblemente— velard por el cum-
plimiento del derecho objetivo, que es cosa distinta. Si partimos de
la base que el derecho a la defensa surge, desde luego, con la deten-
cién ha de concluirse que el detenido al que se le impone un abogado
queda indefenso, al carecer de asistencia técnica.

e) El art. 17, 3 CE habilita al legislador para proceder a la regu-
lacién del derecho a la asistencia letrada, no para modificarlo en su
contenido esencial.

) Impedir la libre eleccién de abogado convierte el derecho a la
asistencia letrada en una formalidad procesal, que satisface el cum-
plimiento de los requisitos de postulacién, pero impide el libre ejer-
cicio del derecho a la defensa. El derecho a la asistencia letrada se
hace impracticable porque el sujeto de defensa no reconoce como suya
la actuacion del letrado y su presencia en las diligencias practicadas
se enmarca en un ambito distinto al del derecho a la defensa (de inti-
ma titularidad del detenido) para trasladarse al simple cumplimiento
de un requisito formal, ajeno al detenido. Los actos de defensa del
abogado son actos de defensa del imputado por quien actiia. Esta rea-
lidad procesal exige que, en todo caso, el abogado defensor sea la per-
sona elegida por el detenido. Como hemos sefialado, el primer acto de
defensa de un imputado es la eleccién del abogado que colaborara con
él en su defensa. La eliminacién de la facultad de elegir letrado res-
tringe gravemente el derecho a la defensa que surge, desde luego, con
la detencién.

g) Aunque el detenido pueda elegir libremente abogado al terminar

ayuda profesional en los primeros momentos o dfas de la detencién puedan lo-
grarse de igual o equivalente modo por el Abogado que goza de la confianza del
detenido y por ello —y por ello lo nombra libremente— que por quién resulta
desconocido y ha sido designado sin su intervencién y de modo alegatorio para
él». Voto particular de Beguf CANTON, LATORRE SEGURA y LEGUINA ViLLA. Véase la
paradoja en Kafka, El proceso...
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la incomunicacién, ello no justifica la restriccién del derecho, pues
desde este planteamiento cabria justificar la asistencia de oficio forzada
a lo largo de todo el sumario, permitiendo la eleccién en el juicio oral.
De otra parte, los momentos iniciales del proceso (en sentido lato) de
imputacion social de hechos delictivos son, en muchas ocasiones, de-
terminantes del desarrollo ulterior del proceso jurisdiccional, y ello
aunque carezcan de valor probatorio. En cualquier caso el derecho a la
defensa ya ha sido restringido en su primer peldafio; la libre desig-
nacién de abogado.

h) La paz social y la seguridad ciudadana no exigen para su satis-
faccién que se restrinja el derecho a la asistencia letrada (y, consiguien-
temente el de defensa) puesto que es posible el mantenimiento de
aquellos principios sin realizar tal restriccién. No existe, pues, conflic-
to de bienes juridicos protegidos constitucionalmente, ya que la paz
social y la seguridad ciudadana exigen prioritariamente el cumplimien-
to riguroso de los derechos fundamentales de la persona y no es sos-
tenible que el derecho a la libre eleccién de abogado haga imposible
la satisfaccién de los bienes juridicos sefialados.”

i) El secreto en la investigacién no exige la imposicién de abogado
de oficio, salvo que se haga (como realmente se hace) la presuncién
legal iuris et de iure de que el abogado de designacién incumple sus
deberes deontolégicos y legales, lo cual es —naturalmente— inadmi-
sible.® -

44. La imposibilidad de comunicacion del incomunicado con el le-
trado es una restriccién al derecho a la asistencia letrada

En los casos de incomunicacién el abogado —de oficio siempre— no
podra comunicar con el detenido ni siquiera después de realizada la
diligencia (art. 527, ¢, LECrim.). Este precepto es claramente incons-
titucional, a nuestro juicio. Partiendo de la base de que el incomunica-

29. «En cuanto a la valoracién de bienes constitucionales, me parece que la
solucién dada en la sentencia de la que disiento es desequilibrada, porque ha pri-
mado la seguridad en detrimento de la libertad (...)» Voto particular de DE LA
VEca BeNayas al que se adhiere Dfez-PICAZO, a la STC de 11 de diciembre de 1987.

30. «No es licito sospechar que, como regla general, todo abogado libremente
nombrado por una persona detenida e incomunicada haya de actuar deliberada-
mente en contra de la incomunicacién acordada, sirviendo de enlace con terceros
eventualmente responsables de los hechos delictivos que son objeto de la inves-
tigacién (...)» Voto Particular de BeGUS CANTON, LATORRE SEGURA y LEGUINA VILLA
a la STC de 11 de diciembre de 1987.
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do no puede ser asistido por abogado de su confianza (del que el legis-
lador presume, de forma intolerable, connivencia), ¢cual es la razén
por la que se le impide la entrevista a que se refiere la norma res-
trictiva?

A nuestro juicio el precepto est4 afectado de inconstitucionalidad
porque la incomunicacién ha de ser efectuada de modo que no pro-
duzca indefensién y es evidente que la imposibilidad de ser asistido la
produce al no poder el detenido preparar su defensa.

45. La renunciabilidad del derecho, cuando se den determinadas cir-
cunstancias, es una restriccién al derecho a la asistencia letrada

Nuestra LECrim. contempla dos situaciones en que el detenido
puede renunciar a la asistencia letrada: cuando la detencién se haya
motivado en hechos delictivos contra la seguridad del trafico y cuan-
do el abogado no llegue en el plazo de las ocho horas previsto legal-
mente.

Ambos supuestos nos parecen inconstitucionales, puesto que parti-
mos de la base que la ley ordinaria no puede consagrar la renunciabi-
lidad de un derecho fundamental.

En efecto, el hecho de que, transcurridas ocho horas desde la comu-
nicacién realizada al Colegio de Abogados, no comparezca ningan le-
trado (de designacién o de oficio) no autoriza a restringir el derecho
a la asistencia letrada permitiendo la realizacién de diligencias sin
abogado: entre otras razones, porque las deficiencias del turno de
asistencia al detenido (si las hubiere) o la incomparecencia del letrado
designado no son imputables al detenido. Adema4s, légicamente, por la
irrenunciabilidad de los derechos fundamentales y por el propio dic-
tado del art. 17, 3 CE: «Se garantiza la asistencia de abogado al dete-
nido en las diligencias policiales y judiciales en los términos que la ley
establezca.»

De otro lado, tampoco creemos que la naturaleza del delito sea ra-
z6n suficiente para restringir el derecho a la asistencia letrada, puesto
que el derecho a la defensa —del que es presupuesto la asistencia le-
trada— es indiferente a la misma,
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46. El art. 17, 3 CE en su inciso tltimo no autoriza al legislador a
restringir el derecho fundamental a la asistencia letrada, sino a
regularlo

El art. 17, 3 CE sefiala en su dltimo inciso que «Se garantiza la
asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judi-
ciales, en los términos que la ley establezca.»

Esta ultima afirmacién no autoriza al legislador ordinario sino a
regular el derecho a la asistencia letrada, nunca a restringirlo en su
contenido esencial (ver SS TC casos similares). Por tanto, cualquier
limitacién del derecho que afecte al contenido esencial del derecho
fundamental a la asistencia letrada, que no obedezca a razones de pro-
teccién de principios constitucionales y que no sea razonable y propor-
cionada a tal fin, habri de considerarse inconstitucional.

5. LA SATISFACCION DEL DERECHO EXIGE EL RESPETO
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Si partimos de la base que los derechos fundamentales de la per-
sona son inviolables y que el estado de derecho garantiza la conviven-
cia ciudadana, debemos llegar a la conclusién que la lucha contra el
desorden social, sea en forma de delincuencia individual o colectiva,
es posible desde la inviolabilidad de los derechos fundamentales.

El proceso penal se establece para la averiguacién de hechos de ca-
racter delictivo con el fin dltimo de procurar la satisfaccién del dere-
cho. El proceso es, pues, un instrumento al servicio de la justicia. Un
instrumento que, légicamente, se va configurando en el devenir de los
tiempos. Los avances en la definicién del proceso han hecho descartar
formas procesales que hoy repugnan por su falta de respeto a los prin-
cipios del orden democratico, ademas de su demostrada ineficacia.

En el viejo sistema inquisitivo, la idea de que la confesién no es
s6lo la prueba reina, sino el principio de la expiacién y arrepentimien-
to del delincuente, hizo nacer en la edad media la practica de la tor-
tura. Por eso se llegaba a aplicarla, incluso, cuando el juez ya estaba
convencido de la culpabilidad del inculpado, como medio para extraer
de éste el reconocimiento ultimo de su culpa y, con él, el acto contric-
tivo del arrepentimiento. Como ha sefialado Carnelutti «la conviccién
del juez era mas bien el presupuesto que el objetivo. Se queria, en
suma, més bien que la prueba obtener el arrepentimientos.
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El derecho a no reconocerse culpable ha sido constitucionalizado en De otro lado, cualquier sistema jurfdico que parta de la descon-
el art. 24, 2 CE y debe ser informado a cualquier persona que resulte fianza en sus abogados, creyendo ser més eficaz si impide la asistencia
detenida (art. 17, 3 CE). Més all4 de la comprensi6n del ser humano y letrada plena (como lo hace el nuestro: art. 527 LECrim.) debe ser
su espfritu de autodefensa que la norma tiene, el precepto constitu- sometido urgentemente a revisién porque, al menos, dos cosas le fa-
cional sanciona el derecho a defenderse adoptando una actitud pasiva, llan: a) la capacidad de persecucién del delito donde quiera que se
negando una prueba al tribunal (no declarar) y, lo que ahora més nos pm(iuzca (si el presupuesto es cierto), b) la fe necesaria en las insti-

interesa, previendo la posibilidad de que el tribunal (-iebe partir del tuciones democraticas. Siendo ambas cosas graves, la segunda puede
derecho fundamental al silencio. Es decir, de que el tribunal no debe resultar alarmante.

valorar el silc.ncitf como hecho indiciario, sino como ejercicio de un A nadie se le escapa que las formas actuales de delincuencia son
derecho constitucional. _ . dificilmente combatibles: su caricter internacional, el desarrollo tec-

Por tanto, nuestra Constitucién configura un sistema probatorio en nolégico, los medios econémicos con los que cuentan, los intereses
el que la confesién (autoinculpacién) —teniendo gran importancia, —incluso nacionales extranjeros— que a veces los amparan y la inter-

como lo prueba el hecho de la constitucionalizacién de su inexigencia— oy = foriia: heen
; : comunicacién de bandas que facilita el cimulo de experiencia,
2:1_:::: :e :: tr:rmg;lt:ucxén de la acusacién, puesto que establece el de cierta delincuencia un enemigo de dimensiones estremecedoras. Los
0 - - - -

' tra la salud pablica provo-

No obstante estos principios se recogen en nuestra LECrim., parece grup;)]s] isz:é}: :!I:I:ilj:?ifc?elﬂadeql::;ro:;uce <1 porcen[t,aje ma)l?or i
que al legislador moderno le sigue interesando especialmente el reco- ?Illit Ssecriidal Sindad Las bendas terroristas suponen un
nocimiento de culpabilidad del inculpado. No otra debe ser la razén ” O:n:nte fg:;l: de actuacién (ielictiva que, blanqueada por valores
por la que impide que sea realmente asistido por un abogado desde el Fpomhfnticos v arimads por hatereses o e Grtichias. ¥ no lejanos

momento mismo de la detencién y cuando lo solicite el interesado. . i-

La acusacién debe profundizar en las técnicas probatorias y cons- de otros émlfltos. dgl hamga),d presrnden. provocar: (7 8. ¥0906 00NN
truir su tesis sobre la base de este presupuesto constitucional que guen) una psicosis de estac{l) Ie g;.lerra wales: e dilincaencis or:
es el derecho al silencio, incluso a la mentira (no es otra la causa de (,:OD 86T grRves alguhrlas i gargu:ls at(;uctivsa enorme su capa
no exigir juramento al inculpado)* como instrumento de la autode- g?.mzada, COR S5 MU lsu ca];mde Der‘::ho e neyinsnumentos i
fensa. Si no es capaz de hacerlo s6lo caben dos posibilidades: o bien qdad de supemvenma,; Eslta obl res Jo: escrunulosaraenie
el precepto constitucional es excesivo (lo que exigiria una modificacién cientes como para abor ?r eTp;o ?mafu r::tu;éicnim hﬁman o dibe
constitucional y de sistema) o bien la policia judicial no es eficaz. La los derechos fundamenli‘.a ::ise' é:: sl eze erzo | - rgspet o a la lega-
primera hipétesis nos parece incorrecta y su aceptacién nos conduciria c:entrarse e el ::lesarro g:deitenichs que peri

' lidad constitucional.

a etapas anteriores del proceso penal —superadas con los criterios . . les Incras auncs debe 6 Futids-
democraticos. Consiguientemente, si el legislador aprueba normas res- Y, en todolacaso, la ;:;:zlas:?;l;:ladgelz &:1 e
trictivas del derecho a la asistencia letrada quizd equivoque su obje- Z’:to para la genera

tivo porque la eficacia del proceso y la igualdad de medios de la acu- plen.

i i i derecho para el mantenimiento del
sacion hay que buscarlas, no en la restriccion de derechos fundamenta- Ordz; Pal't'lTOS de la Cﬁmgﬂi‘;:ﬁr que nop b S sz 3
les, sino en el mejoramiento de los medios humanos y técnicos de in- social, tenemos que mas

vestipacion policial hacer cumplir el derecho que desde el escrupuloso respeto al mismo.

= : s S6lo una hip6tesis contraria a la expresada hace Compl'enSiblF la res-
Fmah.’nenne, la idea que introduce el error de creer que es més efi- triccion de los derechos fundamentales en su contenido esencial.
caz un sistema de restricciones para la lucha contra el delito se nos

antoja engafiosa y poco respetuosa con el Estado de Derecho.

31. Cf. el art. 387 LECrim.
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6. CONCLUSIONES

Primera. La pasividad obligatoria del abogado en la asistencia al
detenido, impuesta por el art. 520 de la LECrim., supone una restric-
‘cion del contenido esencial del derecho a la asistencia letrada y del
derecho a la defensa.

Segunda. La imposibilidad legal de comunicacién con el letrado
desde el momento de la detencién, limitdndose a la declaracién poste-
rior, supone una restriccién del contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada y del derecho a la defensa.

Tercera. La imposibilidad de elegir letrado por parte de quien ha
sido incomunicado es una restriccién del derecho a la asistencia letra-
da y del derecho a la defensa en su contenido esencial.

Cuarta. La imposibilidad de comunicacién del incomunicado con
el letrado es una restriccién al derecho a la asistencia letrada y al de-
recho a la defensa.

Quinta. La renunciabilidad del derecho a la asistencia letrada cuan-
do se trate de delitos contra el trafico o cuando el abogado no compa-
rezca en el plazo de ocho horas es una restriccién al derecho a la asis-
tencia letrada y al derecho a la defensa.

Sexta. El Ministerio Fiscal, el propio Estado y los Colegios de
Abogados y Procuradores deberan ejercitar las acciones correspon-
dientes en la persecucién de delitos cometidos por funcionarios o pro-
fesionales relacionados con los procesos en los que se haya decretado
incomunicacién, extremando su celo en aquellos relacionados con de-
litos de terrorismo o actividades de bandas mafiosas.
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CONDENA A ESPANA POR DILACIONES INDEBIDAS

El 7 de julio de 1989 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
fallaba, en audiencia ptblica, contra el Estado espafiol por dilaciones
indebidas en un proceso civil.

El ciudadano, en este caso la empresa alimentaria Sanders, habia
recorrido un largo y, en ocasiones, intrincado camino por la via juris-
diccional confiado en que, fruto de su patente situacién de indefen-
sién obtendria la proteccién de los érganos jurisdiccionales naciona-
les; incluso llegé a plantear un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.! No viendo satisfechas sus pretensiones y agotada la
via jurisdiccional interna, se armé de valor y decidié acudir a la ma4-
xima esfera de proteccién de los derechos fundamentales en Europa:
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. ¢Cual era el motivo? Viola-
cién del «derecho a un proceso dentro de un plazo razonable» en base
al art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, rati-
ficado por Espafia. Asi pues, el ciudadano presenta una demanda ante
la Comisién Europea de Derechos del Hombre el 5 de julio de 1985,
ésta examina el caso y da a conocerlo al Gobierno espaiiol al tiempo
que lo invita a que presente sus observaciones. Después de la vista cele-
brada el 11 de diciembre de 1987 la Comisién admite la demanda. La Co-
misién no consigue un acuerdo amigable entre las partes y el 31 de
octubre de 1988 presenta un informe (rapport) en el que expresa su
opinién al respecto. En este informe la Comisién hace un examen de

1. F. Ramos MeEnpez, «Un retraso de dos afios en dictar sentencia no consti-
tuye dilacidn indebidas, Justicia, 1985-11, pp. 427 y ss.
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los hechos y argumenta en base a la reconocida jurisprudencia del
TEDH su conclusién sobre la existencia de violacién del derecho a un
proceso dentro de un plazo razonable, protegido por el art. 6.1 del
Convenio de Roma de 1950. Conclusién adoptada con el voto particu-
lar de Sir Basil Hall. El asunto es llevado ante el TEDH por la Comi-
sién el 19 de diciembre de 1988 y por el Gobierno espaiiol el 20 de ene-
ro de 1989, La vista tuvo lugar el 21 de abril de 1989, el Tribunal Euro-
peo se reunié con posterioridad y pronuncié sentencia el 7 de julio
de 1989.

La sentencia la tienen ustedes reproducida integramente este
volumen; no es el momento de hacer un sesudo examen de todos sus
puntos, basta que el lector le eche una mirada para que empiece a
sospechar su repercusién en nuestra jurisprudencia, especialmente en
la de nuestro Tribunal Constitucional. Como mencionaba M. J. C. So-
yer, delegado de la Comisién Europea, «L’arrét de votre Cour sur le
premier cas espagnol de cette nature servira sans doute 2 affirmer
solennellement notre jurisprudence en la matiére, pour la mieux faire
connaitre aux citoyens de I’Espagne tout en leur fournissant des orien-
tations qui permettent d'évaluer la durée des procédures judiciaires
dans ce pays, et sa conformité par la-méme 4 la Conventions.

CRISTINA RiBA
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11681/85
I. INTRODUCTION
1. On trouvera ci-aprés un résumé des faits de la cause, tels

qu’ils ont été exposés & la Commission européenne des Droits de
1'Homme, ainsi qu’une description de la procédure.

A. La mu&tl

2. La requérante est une société anonyme, immatriculée au
Registre du Commerce de Madrid, qui exerce son activité dans le
domaine de la production alimentaire. Son siége social est & Madrid.
Pour la procédure devant la Commission, elle est représentée par Me
Francisco Ramos Mendez, avocat au barreau de Barcelone.

3. Au cours de la procédure devant la Commission, le Gouvernement
espagnol a &té représenté par ses agents, Monsieur José Maria
Morenilla Rodriguez puis Monsieur José Luis Fuertes Suarez, du
Ministére de la Justice.

4. Le 2 mai 1979, la société requérante introdhisit devant le
tribunal d’instance de Barcelone une action en paiement d’une somme
dont elle s’estimait créanciére. L’affaire fut attribuée au tribunal
de premiére instance N® 9 de Barcelone.

5. Par ordonnance du 28 décembre 1981, 1l’affaire fut mise en
délibéré.
6. Le jugement n’‘ayant pas encore été prononcé, la requérante

forma le 21 octobre 1983 un recours d’amparo pour violation de
1l’article 24 par. 2 de la Constitution espagnole.

s Le 17 décembre 1983, le tribunal de premiére instance N® 9 de
Barcelone rendit son jugement : il condamna la société anonyme L. et
Mme P., défenderesses, i verser solidairement i la requérante la

de 1 852 343,67 Pesetas, augmentée des intéréts, et débouta en partie
la requérante d’autres prétentions.

8. La requérante ayant interjeté appel de ce jugement, l’affaire
fut attribuée 4 la premiére chambre civile de la cour de Barcelone.
Par décision du 13 septembre 1984, la‘:chambre déclara l'affaire en
état pour une audience, sans toutefois en fixer la date.

9. En septembre 1985, l’affaire fut attribuée a4 la troisiéme
chambre civile. Par arrét du 12 mai 1986, celle-ci déclara 1'appel
partiellement fondé et annula le jugement attaqué en ce qu’il
déboutait la requérante de ses conclusions & 1’'égard de Mme B., une
autre défenderesse.

10. Entre-temps, le Tribunal Constitutionnel avait rejeté, par
arrét du 23 janvier 1985, le recours d’'amparo formé par la requérante.

11. Devant la Commission, la requérante se plaint de la durée de
la procédure civile qu’elle a introduite en mal 1979 et allégue & cet
égard une violation de l’article 6 par. 1 de la Convention.
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B. La procédure

12. La requéte a été intreduite le 5 juillet 1985 et enregistrée
le 2 aolt 1985 sous le numéro de dossier 11681/85.

13. Le 3 mars 1986, la Commission a prucédé i un premier examen de
la requéte. Elle a décidé de porter la requéte & la connaissance du
Gouvernement défendeur et d’inviter ce dernier & présenter par écrit
ses observations sur la recevabilité et le bien-fondé de la requéte
dans un délai échéant le 16 mai 1986.

14, Les observations du Gouvernement défendeur ont été présentées
le 22 mai 1986, aprés que ce dernier ait sollicité une prorogation de
délai. Les observations en réponse de la société requérante sont
parvenues le 11 juillet 1986.

15. Le 7 mai 1987, la Commission a décidé d’inviter les parties a
lui présenter oralement au cours d'une audience des observations
complémentaires sur la recevabilité et le bien-fondé de la requéte
(article 42 par. 3 b) du Réglement intérieur).

16. L'audience s’est tenue le 11 décembre 1987. La requéte a été
déclarée recevable le méme jour.

La Commission ayant offert aux parties la faculté de lui
soumettre des offres de preuve et observations complémentaires, les
parties n‘ont pas estimé devoir faire usage de cette faculté.

17. Aprés avoir déclaré la requéte recevable, la Commission,
conformément 4 1l'article 28 b) de la Convention, s’est mise a la
disposition des parties en vue de parvenir i un réglement amiable de
1’affaire. Des consultations ont eu lieu avec les parties entre le

2 février et le 14 mars 1988, Vu l’attitude adoptée par les parties,
la Commission constate qu’il n’existe aucune base permettant d‘obtenir
un tel réglement.

C. Le présent rapport

18. Le présent rapport a été établi par la Commission conformément
a4 l’article 31 de la Convention, aprés délibérations et votes de
séance pléniére, en présence des membres suivants :

MM, J.A. FROWEIN, Président en exercice
S. TRECHSEL
i E. BUSUTTIL

G. JORUNDSSON
A.5. GOzZUBUYUK
A, VEITZEL
J.C. SOYER
H. DANELIUS
G. BATLINER
H. VANDENBERGHE

Sir Basil HALL

HM. F. MARTINEZ
C.L. ROZAKIS

Mme J. LIDDY
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;§‘octobt: ;:;;eefu présent ragport a été adopté par la Commission le
sera transmis au Comit lication
de l'article 31 par. 2 de 1la Cnnventiz:. hitsk SinlmTe o gk

égaven‘ig: :apport a pour objet, conformément & 1‘article 31 de la

1. d'établir les faits, et

2. de formuler un avis sur le
point de savoir si les faits
constatés révélent de la part du Gouvernement défendeur une

violation des obligations qui lui incombent aux termes de
la Convention.

21. Sont joints au présent rapport un tableau retracant
i'h:st:riguedgeilz pr:cédure devant la Commission Anne:e I) et le
exte de la décision de la Commission sur la r bili

requéte (Annexe II). feev e

22. Le texte 1ntégra} de 1’argumentation écrite et orale des
parties ainsi que les piéces soumises & la Commission sont conservés
dans les archives de la Commission.
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II. ETABLISSEMENT DES FAITS
23, Le 2 mai 1979, la société requérante introduisit devant le

tribunal dfinstance de Barcelone une action (juicio de mayor cuantia)
tendant notamment au paiement d’une somme dont elle s’estimait
créanciére. La demande introductive d’instance était dirigée contre la
société anonyme L. et quatre particuliers mais, & titre principal,
contre la société et son administratrice Mme P. En outre, la
requérante jugeant la société L. et Mme P. insolvables, intentait &
titre subrogatoire deux actions tendant a 1’'exécution de contrats
drachat de terrains par ces deux défenderesses et 1’inscription au
registre foncier de 1l'acquisition de ces terrains.

L'affaire fut attribuée au tribunal de premiére instance N° 9
(Juzgado de 1° Instancia N° 9) de Barcelone.

24. 11 ressort du dossier qu’en date du 27 novembre 1980, le
tribunal a ouvert la procédure probatoire. Il en ressort également
que, par la suite, les parties n’ont pas demandé a pouvoir plaider
oralement au cours d’une audience.

25. Par ordonnance du 28 décembre 1981, 1’affaire fut mise en
délibéré (conclusos los autos para sentencia).

26. Le 10 juillet 1983, la requérante adressa au juge une lettre
par laquelle elle se plaignait d’une violation de 1'article 24 par. 2
de la Constitution espagnole, qui garantit le droit & un procés
équitable sans retards indus (sin dilaciones indebidas).

27. Le tribunal n’ayant toujours pas statué, la requérante saisit
le 21 octobre 1983 le Tribunal Constitutionnel d’un recours d’amparo
pour violation de l’article 24 par. 2 de la Constitution.

28. Par jugement rendu le 17 décembre 1983, le tribunal de
premiére instance n® 9 de Barcelone condamna la société anonyme L. et
Mme P., & verser solidairement & la requérante la somme de
1.852.343,67 Pesetas, augmentée des intéréts, condamna Mme P. et
d’autres défendeurs a 1’exécution du contrat de vente de terrains
(avec inscription au registre foncier) et débouta la requérante des
autres prétentions.

29. Le 23 décembre 1983, la requérante interjeta appel de ce
jugement. L’affaire fut attribuée a la premiére chambre civile de la
cour (Audiencia Territorial) de Barcelone.

30. Ayant procédé a divers actes de procédure, la chambre, par
décision du 13 septembre 1984, déclara l’'affaire en état pour une
audience, sans toutefois en fixer la date.

31, Le 4 septembre 1985, 1’affaire fut transférée de la premiére a
la troisiéme chambre civile de la cour de Barcelone.

32. Par décision du 17 mars 1986, la troisiéme chambre fixa au 6
mai 1986 la date de l’audience.

33. Par arrét rendu le 12 mai 1986, cette chambre déclara l'appel
partiellement fondé, annula le jugement attaqué en ce qu’'il déboutait
la requérante de ses conclusions a 1'égard de Mme B., défenderesse, et
confirma le jugement de premiére instance pour le surplus.
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34, Entre-temps, le Tribunal Constitutionnel avait rejeté, par

arrét du 23 janvier 1985, le recours d’amparo formé par la requérante.

Ayant examiné la complexité de l'affaire, le comportement de la
requérante et des autorités, ainsi que les conséquences que le retard
de la procédure avait pu entrainer pour la requérante, et ayant tenu
compte de la situation exceptionnelle de blocage existant au tribunal
de premiére instance n® 9 de Barcelone, le tribunal estima que
1raffaire n’'exigeait pas un traitement prioritaire.

35. Le 18 octobre 1986, la requérante a demandé au tribunal de
premiére instance N° 9 de Barcelone d’assurer l’exécution du jugement
du 17 décembre 1983.

Cette demande serait demeurée sans résultat.
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III. ARGUNENTATION DBS PARTIES
A. La société requérante
Sur les critéres utilisés par la Cour et la Commission
européennes des Droits de 1’Homme en vue de déterminer la durée d‘une

procédure au regard de 1’article 6 par. 1 de la Convention.

a) Quant & la complexité de l’affaire

36. La requérante soutient que l'affaire qui fait 1’objet de la
présente requéte n’est pas de nature complexe. En effet, 1l’affaire ne
posait pas de problémes juridiques importants et le dossier n’était
pas excessivement volumineux par rapport & la moyenne des dossiers.
Par ailleurs, seule parmi les parties défenderesses la société L. a
comparu devant le tribunal. La requérante fait valoir que 1’inertie
des autorités judiciaires est la vraie raison de la lenteur de la

procédure, les tribunaux n’ayant pas besoin d’un long délai pour
examiner l'affaire.

b) Quant au comportement de la requérante

37. La requérante conteste l'affirmation du Gouvernement défendeur
selon lagquelle elle aurait dii entreprendre des démarches afin
d'accélérer la procédure. En l’espéce, elle a attendu avec patience
que le tribunal de premiére instance rende son jugement dans un délai
raisonnable. Lorsque la requérante a estimé que le tribunal avait
dépassé ce délai, elle a saisi le Tribunal Constitutionnel d’un
recours d‘amparo. En soutenant que la requérante aurait di agir plus
tot, le Gouvernement défendeur méconnait la réalité du fonctionnement
de la justice en Espagne.

c¢) Quant & la maniére dont 1'affaire a été traitée par les
autorités judiciaires

(aa) La situation existant dans les tribunaux de Barcelone et les
mesures adoptées en vue d'y porter reméde

38. La requérante attire l’attention de la Commission sur le grand
décalage existant en Espagne entre la législation concernant
l‘administration de la justice et la pratique quotidienne. A cet
égard, la requérante considére que les mesures prises pour remédier a
la situation de l’administration de la justice en Espagne se sont
avérées insuffisantes. Le nombre d'affaires pendantes devant les
tribunaux ne cesse d‘augmenter et, contrairement & ce qu’affirme le
Gouvernement, la situation s'est aggravée. :

39. En particulier, la requérante souligne 1’état de pénurie
existant dans les tribunaux de premiére instance de Barcelone. En
effet, les périodes de plus en plus fréquentes pendant lesquelles des
tribunaux restent dépourvus de juges malgré le recours a des juges
remplacants pour traiter les affaires urgentes constituent le motif

principal de l’accumulation et de la durée excessive des procédures
devant les tribunaux.

A la cour d’appel de Barcelone, les retards sont tels que les
audiences ne peuvent avoir lieu qu’un an aprés la déclaration que
l’affaire est en état pour une audience. La requérante renvoie ici au
rapport du Conseil supérieur de la Magistrature pour 1'annde 1985.
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(bb) Les circonstances particulidres de la présente affaire

40. Dans la présente affaire, la durée excessive de la procédure
est évidente.

En ce qul concerne le tribunal de premiédre instance N? 9 de
Barcelone, la requérante reléve que.le retard subi par la procédure ne
saurait étre personnellement imputable au juge en fonction, qui a di
s'sbsenter pour cause de maladie, mais & 1'état général de pénurie
existant dans les tribunaux de Barcelone. En conséquence, 1’argument
tiré d'une situation exceptionnelle de ce tribunal ne peut étre retenu
pour justifier le retard de la procédure.

41. L'inactivité du tribunal de premiére instance puis de la cour
d*appel de Barcelone constitue d’ailleurs une violation des
dispositions du code de procédure civile. En particulier, la
requérante rappelle que, conformément & 1’article 678 de ce code, le
juge dispose d'un délail de 12 jours & partir de la mise en délibéré de
1raffaire pour rendre le jugement.

62. Par ailleurs, on peut remarquer que le jugement de premiére
instance a été rendu peu de temps aprés l’introduction d'un recours
d’amparo et que l’arrét d’appel a été rendu aprés la camnunitagion
de la requéte au Gouvernement défendeur. De 1l’avis de la requérante,
ni le recours d’amparo ni la saisine de la Commission ne devraient
constituer les voies ordinaires pour accélérer le déroulement des
procédures devant les juridictions espagnoles.

43. La requérante conclut que le Gouvernement défendeur est seul
responsable de la durée de la procédure, vu le fonctionnement de
lradministration de la justice en Espagne, notamment dans la ville de
Barcelone.

B. Le Gouvernement
Sur les critéres utilisés par la Cour et la Commission
européennes des Droits de 1/Homme en vue de déterminer la durée d‘une
procédure au regard de l’article 6 par. 1 de la Convention.

(a) Quant a la complexité de 1’'affaire

44, Le Gouvernement reléve qu’il s’agit en 1’espéce d’'une
procédure engagée contre une société commerciale (la société L.) et
quatre particuliers, dont trois ne résidaient pas & Barcelone.
L’action introduite avait pour objet la réclamation_d‘une somme dont
la requérante était créanciére, augmentée des intéréts légaux a partir
de 1’introduction de la demande. A titre principal, 1l’action était
dirigée contre la société commerciale et son administratrice, Hme P.,
dont le mari, qui figurait comme associé, se serait enfui a
1’étranger. En outre, la requérante intentait deux act}ons )
subrogatoires afin d’obtenir 1’exécution d'un contrat d'achat d‘un
terrain acheté par la société L. et 1’inscription au registre foncier
de 1’achat de ce terrain ainsi que celle de deux autres terrains
achetés par Mme P. et les époux P.S. L'insolvabilité apparente de la
société L. et la non-comparution des particuliers défendeurs
ajoutaient 8 la complexité de 1'affaire, dont le dossier comportait
environ 1,400 pages,
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(b) Quant au comportement de la reguérante

45, «Se référant au recours d’'amparo formé par la requérante pour
violation de l’article 24 par. 2 de la Constitution, qui garantit le
droit & un procés équitable sans retard indd (sin dilaciones
indebidas), le Gouvernement allégue que la requérante aurait pu
utiliser cette voie bien plus tét. A cet égard, il reléve que
l'affaire fut mise en délibéré en décembre 1981 et que le juge
disposait d'un délai de 12 jours pour rendre le jugement, conformément
4 1l'article 678 du code de procédure civile. Toutefois, la requérante
n'a entrepris les premiéres démarches en vue de former un recours
d'amparo qu'en date du 10 juillet 1983, soit un an et demi aprés la
date & laquelle elle aurait pu saisir le Tribunal Constitutionnel en
se plaignant du retard de la procgdure.

46. Quant & la procédure d’appel, le Gouvernement fait valoir que
la requérante ne s’'est pas plainte de la durée de cette procédure,
raison pour laquelle celle-ci a suivi le cours des affaires qui n’ont
pas été considérées comme méritant un traitement prioritaire.

47. Se référant a la jurisprudence de la Commission selon laquelle
"1l’exercice du droit a ce que sa soit entendue dans un délai
raisonnable est, en matiére civile, subordonné a la diligence de la
partie intér ée", le Gouver t fait remarquer que le comportement
de la requérante, qui n’'a pas utilisé en temps utile le recours
efficace permettant de porter reméde a la situation en question, a
contribué a prolonger le déroulement de la procédure.

(c) Quant a la maniére dont l'affaire a été traitée par les
autorités judiciaires

(aa) La situation existant dans les tribunaux de Barcelone et les
mesures adoptées en vue d’y porter reméde

48. Le Gouvernement expose tout d’'abord la situation existant dans
les tribunaux de premiére instance de Barcelone. Sur ce point, il
souligne que ces tribunaux ont connu en 1982 une forte augmentation du-
nombre des procés. En effet, selon le rapport du Conseil supérieur de
la Magistrature pour 1982, chaque tribunal de premiére instance a di
traiter cette année-la une moyenne de 1800 dossiers. Pour porter
reméde d cette situation, de nouveaux arrondissements judiciaires ont
été institués dans la région de Barcelone par la loi du 21 mai 1982.
Par ailleurs, quatre nouveaux tribunaux de lére instance avaient déja
été institués a Barcelone par Décret Royal du 3 juillet 1981 et
fonctionnaient depuis septembre 1981.

49. La situation s’était nettement aggravée au tribunal de
premiére instance n® 9 de Barcelone, le juge en fonction ayant dd étre
a4 plusieurs reprises remplacé en raison de son état de santé. En
effet, il aurait pris plusieurs congés de maladie ay cours des années
1982 et 1983. Aprés sa retraite, le 27 juillet 1983, son siége
demeura vacant jusqu’a la prise de fonctions du nouveau juge, qui eut
lieu le 2] septembre 1983. Ce dernier n'étant resté A son poste que
devx mois, le tribunal n® 9 se trouva & nouveau vacant. La situation
au tribunal ne fut normalisée qu’en 1985.
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50. Le Gouvernement défendeur fait observer également la situation
de la cour d'appel (Audiencia Territorial) de Barcelone. A cet égard,
il reléve que jusqu’a 1’institution et la mise en fonctionnement de la
troisiéme chambre civile, en juillet 1985, le nombre d’affaires dans
les deux chambres existantes avait augmenté de 62 X entre 1981 et
1984.°

51. La troisiéme chambre civile, entrée en fonction le ler juillet
1985, s’'est vu attribuer 964 affaires en instance devant la premiére
chambre et 586 affaires en instance devant la deuxiéme chambre. La
reprise de ces affaires par la nouvelle chambre a comporté la
communication du nouvel enregistrement aux parties, la désignation de
nouveaux rapporteurs, et l’établissement d’un nouveau calendrier. Les
affaires qui ont bénéficié d’uh traitement prioritaire ont été celles
qui avaient trait a des problémes familiaux, des demandes d’aliments,
des baux d’habitation et baux ruraux, ou celles dont le traitement
d’urgence s'avérait nécessaire en raison de leur caractére social.

52. Par ailleurs, le Gouvernement reléve que l’adaptation des
anciennes structures de 1l’administration de la justice & un régime
démocratique, la promulgation en 1978 de l’actuelle Constitution ainsi
que la signature et la ratification d’instruments internationaux en
matiére des droits de 1'homme ont eu d'importantes répercussions sur
le systéme judiciaire espagnol.

53. Se référant & 1'arrét rendu par la Cour européenne des Droits
de 1'Homme dans l/’affaire Buchholz, le Gouvernement rappelle que des
mesures ont été prises tendant 4 améliorer le fonctionnement de
1l'administration de la justice. Parmi ces mesures, le Gouvernement
mentionne la loi organique du 10 janvier 1980 par laquelle a été
institué le Conseil supérieur de la Magistrature (Consejo General del
Poder Judicial) et la loi organique du pouvoir judiciaire du ler
juillet 1985. D’autres dispositions ont été en outre adoptées afin de
mettre en fonction de nouveaux tribunaux et d’augmenter le nombre de
juges et de fonctionnaires des tribunaux, notamment dans les grandes
villes et les régions industrielles et touristiques.

(bb) Les circonstances particuliéres de la présente affaire

54. Se référant aux renseignements fournis au sujet de la
situation des tribunaux de la ville de Barcelone, le Gouvernement
allégue que le retard subi dans le déroulement de la procédure a été
motivé par des circonstances exceptionnelles, telles que l’afflux de
dossiers au tribunal de premiére instance n° 9, la maladie du juge en
fonction prés le tribunal et 1’institution d’une nouvelle chambre
civile a la cour d’appel. Dans cette situation exceptionnelle, les
affaires ont été traitées en tenant compte de leur importance ou de
leur intérét, ainsi que de l’activité ou de l’inactivité des
reguérants.

55, Le Gouvernement conclut que, bien qu’une situation
exceptionnelle ajt prévalu dans le déroulement de la procédure
litigieuse, les autorités espagnoles ne sauraient étre tenues pour
responsable du retard de la procédure,
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. AVIS DE LA COMMISSION
A. Point en litige

56. La Commission est appelée & se prononcer sur la question de
savoir si la durée de la procédure civile (action en réclamation d’une
somme) intentée par la société requérante devant les tribunaux
espagnols a excédé ou non le "délai raisonnable" prévu par 1’article 6
par. 1 de la Convention.

B. Le caractére raisonnable de la durée de la procédure

57. Aux termes de 1l'article 6 par. 1 de la Convention, "toute
personne a droit i ce que sa cause soit entendue (...) dans un délai
raisonnable, par un tribunal (...) qui décidera (...) des
contestations sur ses droits et obligations de caractére civil (...)".

58. La Cemmission constate, en premier lieu, que 1’applicabilité
de 1'article 6 par. 1 de la Convention dans la présente affaire n’est
pas contestée entre les parties. ’

59. La procédure devant les juridictions civiles a débuté le 2 mai
1979 par la saisine par la société requérante du tribunal de premiére
instance de Barcelone et s’est terminée le 12 mai 1986 par le prononcé
de 1’arrét rendu par la troisiéme chambre civile de la cour d’appel
(Audiencia Territorial) de Barcelone.

Néanmoins, le point de départ de la période a prendre en
considération dans la présente affaire ne coincide pas avec la saisine
du tribunal de premiére instance de Barcelone mais seulement avee la
prise d'effet, le ler juillet 1981, de la reconnaissance du droit de
recours individuel par 1'Espagne, conformément i l’article 25 de la
Convention. Pour vérifier le caractére raisonnable de la durée
postérieure au 30 juin 1981, il faut toutefois tenir compte de 1’état
oiu l’affaire se trouvait alors (Cour Eur. D.H., arrét Poti et autres
du 10 décembre 1982, série A n® 56, pp. 18-19, par. 53 ; arrét Pretto
et autres du 8 décembre 1983, série n® 71, p. 14, par. 30).

60. Le caractére raisonnable de la durée d'une procédure doit
s'apprécier suivant les circonstances de la cause et eu égard aux
critéres consacrés par la jurisprudence de la Cour européenne des
Droits de 1'Homme (voir en dernier lieu Cour Eur. D.H., arrét Lechner
et Hess du 23 avril 1987, série A n° 118, p. 16, par. 40 et suiv.).

Ainsi, seules des lenteurs imputables & 1’Etat peuvent amener
a conclure, le cas échéant, & 1'inobservation du "délai raisonnable”.
D’autre part, ainsi que la Cour 1'a déclaré i maintes reprises, le
caractére raisonnable de la procédure s’‘apprécie en tenant compte de
la complexité de 1l’affaire, du comportement du requérant et de celui
des autorités compétentes (voir mutatis mutandis, Cour Bur. D.H.,
arrét Kénig du 28 juin 1978, série A n® 27, p, 34, par. 99 ; arrét
Buchholz du 6 mai 1981, série A n°® 42, pp. 15-16, par. 49 ; arrét
Guincho du 10 juillet 1984, série A n® 81, avis de la Commission,
p. 21, par. €7). A cet égard elle rappelle que selon la jurisprudence
de la Cour, méme lorsque la procédure se trouve régie par le principe
du dispositif, les juges ne sont pas pour autant dispensés d'assurer
Ja célérité voylue par l'article 6 § 1 (arrét Buchholz du 6 mai 1981,
série A n°2, p. 16, par. 50, arrét Guincho du 10 juillet 1984, série
A n° 81, p. 14, par. 32),
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61. La Commiss{on note par ailleurs que la procédure litigieuse a
pris fin par 1’arrét rendu le 12 mai 1986 par la troisiéme chambre
civile de la cour d’appel de Barcelone.

La procédure a ainsi duré au total sept années. La Commission
ne saurait toutefois avoir égard qu’a la période de prés de cing
années qui s’est écoulée aprés la reconnaissance par 1’Espagne du
droit de recours individuel.

La complexité de l’affaire

62. La Commission reléve qu’il s’agissait en l’occurrence d’une
action en paiement d’une somme dont la requérante s’estimait
créanciére, dirigée contre une société anonyme et quatre particuliers.
A titre principal, 1l’action était dirigée contre la société anonyme et
son administratrice. En outre, la requérante intentait deux actions

subrogatoires.

63. Le Gouvernement considére que 1’affaire a présenté des
difficultés et fait valoir notament qu’il y avait pluralité de
parties. Il souligne que le dossier de la procédure comportait environ
1 400 pages. Pour la requérante, par contre, l’affaire n’est pas de

nature complexe.

64. La Commission estime que la présente affaire, ainsi qu’il
ressort du dossier, ne saurait étre considérée comme complexe. En
effet, bien que le Gouvernement ait souligné que le dossier de la
procédure était volumineux, la Commission reléve que ni les faits de
la cause ni les questions juridiques soulevées ne paraissent avoir
présenté de difficulté particuliére.

Le comportement de la requérante

65. La Cour et la Commission ont toujours estimé qu’en matiére
civile, ou la procédure se déroule principalement a 1'1n§t1ative des
parties, le caractére raisonnable de la durée Q'une procédure doit
s’apprécier en prenant en considération la diligence dont a fait
preuve la partie intéressée (voir Cour Eur. D.H., arrét Pretto et
autres du 8 décembre 1983, série A n° 71, p. 14, par. 33).

66, Le Gouvernement fait valoir que le compor tement de la
requérante, du fait qu‘elle aurait pu saisir le Tribunal .
Constitutionnel plus tét en se plaignant du retard de la procédure, a
contribué & prolonger le déroulement de celle-ci.

67. La Commission estime que cet argument du Gouvernement n’‘a que
peu de pertinence en 1l’espéce. En effet, lorsqu’elle vise la
diligence de la partie intéressée, la jurisprudence de la Cour et de
la Commission entend avant tout qu’au cours de la procédure,
1’intéressé doit accomplir sans retard les actes qui lui incombent, ne
pas fajre usage de moyens dilatoires et utiliser les voies de droit
qui conduisent & une accélération de la procédure ou une limitation
des retards. Or, le Gouvernement ne reproche pas & la requérante
d’avoir manqué & ce devoir au cours de la procédure devant le tribunal
de premjére instance de Barcelone. A noter au contraire que, bien que
cela ne constituat pas formellement une vole de droit, la requérante
8’est plainte auprés du juge, par lettre du 10 juillet 1983, que le
Jugement n’ait pas encore été rendu.
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68. L'introduction d’un recours d'amparo auprés du Tribunal
Constitutionnel n'a pas, en elle-méme, l’effet de provoquer de la part
du juge 1’accomplissement d’un acte déterminé, tel le prononcé d’un
jugement. Elle constitue principalement 1’exercice (nécessaire, aux
termes de l’article 26 de la Convention) d'un recours interne
permettant d'établir la violation d’un droit garanti par la
Constitution espagnole . Un tel recours peut avoir comme effet
indirect, 1l est vral, d’accélérer le déroulement de la procédure mais
il ne peut étre qualifié de reméde prévu par le droit interne pour
hater 1l'examen des affaires.

Le comportement des autorités judiciaires

69. La requérante soutient que le Gouver t défend est seul
responsable du retard de la procédure, qui est di essentiellement au

mauvais fonctionnement de 1’administration de la justice en Espagne.

Plus particuliérement, il attire l’attention de la Commission sur la
situation des tribunaux dans la ville de Barcelone.

70. Le Gouvernement conclut que, bien qu’une situation
exceptionnelle ait prévalu dans le déroulement de la procédure
litigieuse, les autorités espagnoles ne sauraient étre tenues pour
responsables du retard de la procédure car elles ont pris les mesures
générales nécessaires pour améliorer la situvation des tribunaux.

71. Quant & la procédure litigieuse, la Commission constate qu’en
premiére instance celle-ci se trouvait en état d'étre jugée dés le
28 décembre 1981, date de l’ordonnance de mise en délibéré. Depuis
lors, il a fallu prés de deux ans au tribunal pour élaborer et rendre

son jugement.

72. Le Gouvernement explique ce retard considérable par la maladie
du juge titulaire en 1982 et 1983, qui fut suivie de sa retraite, en
juillet 1983. Selen le Gouvernement, un nouveau juge chargé du
tribunal No 9 ne serait resté en fonction que deux mois & partir du

21 septembre 1983. La Commission note toutefois que le siége devait
se trouver pourvu le 17 décembre 1983, puisque le jugement fut rendu

a cette date.

73. En degré d’'appel, la premiére chambre civile de la cour de
Barcelone estimait le 13 septembre 1984 que 1’'affaire se trouvait em
état pour la tenue d’'une audience mais ne fixa aucune date pour

celle-ci.

Selon les explications du Gouvernement, une nouvelle chambre
(la troisiéme) fut créée auprés de la cour de Barcelone en juillet
1985 pour décharger les deux premiéres. L‘affaire de la société
requérante faisait partie de celles qui furent transférées de la
premiére chambre & la chambre nouvelle.

74. Sans doute le transfert simultané de nombreux dossiers
exigea-t-il un surcroit de travail administratif, ainsi que le
Gouvernement le reléve. Mais bien qu'elle fit préte a étre plaidée
depuis prés d'un an et bien que la requérante ait déja déposé
vingt-deux mois plus tét un recours d‘amparo pour se plaindre de la

durée de la procédure, l’affaire ne bénéficia d’aucune priorité et la

fixation de la date de 1’audience par la nouvelle chambre se fit
attendre six mois encore.
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En revanche, une fois 1'audience close, i1 ne fallut pas plus
de six jours & la cour d’appel pour rendre son arrét, qui ne compte
d’ailleurs que six pages.

L'ensemble de ces circonstances donne & penser qu’en seconde
instance, une affaire pouvant étre traitée rapidement et sans
difficultés particulitres fut différée de dix-huit mois en pure
perte.

75. Le Gouvernement fait valoir que  des mesures ont été prises en
vue de porter reméde & la situation de crise que l’administration de
la justice a connue en Espagne. En particulier, il fait remarquer que
quatre nouveaux tribunaux de premiére instance furent institués a
Barcelone en juillet 1981 et que de nouveaux arrondissements
judiciaires furent aussi institués dans la région de Barcelone en mai
1982. En outre, une troisiéme chambre civile & la cour d’appel de
Barcelone fut instituée en juillet 1985.

Par ailleurs, d’autres mesures ont été adoptées au niveau
national. Parmi ces mesures, le Gouvernement tient a souligner
1'adoption de la loi du 10 janvier 1980 par laquelle il a été institué
le Conseil supérieur de la Magistrature et la loi organique du pouveir
judiciaire du ler juillet 1985.

76. La Commission a déja eu & connaitre de situations ol un
accroissement considérable du nombre des procés place les Etats
contractants devant des difficultés pour organiser leurs juridictions
de maniére & leur permettre de juger les affaires dans un délai
raisonnable, comme il est exigé par l’article 6 par. 1 de la
Convention.

77. La Commission est consciente que 1’Espagne a connu & cet égard
des difficultés particuliérement graves vu la nécessité d'adapter
d'anciennes structures, notamment en ce qui concerne l'administration
de la justice, & un régime démocratique nouveau. La Commission reléve
d’autre part que des efforts ont été faits au niveau national et
régional pour améliorer l’accés des justiciables aux tribunaux et le
fonctionnement de ces derniers. Toutefois, il ne lui appartient pas
ici de porter un jugement de caractére général sur l'organisation et
le fonctionnement de 1’administration de la justice en Espagne, mais
uniquement de déterminer si la cause de la requérante a été entendue
dans un "délai raisonnable", conformément & l'article 6 par. 1 de la

Convention.

78. A cet égard, la Commission rappelle que, selon la
jurisprudence de la Cour, "la Convention astreint les Etats
contractants & organiser leurs juridictions de maniére a leur
permettre de répondre aux exigences de l'article 6 par. 1, notamment
quant au délai raisonnable. Néanmoins, un "engorgement passager" du
réle n’engage pas leur responsabilité s’ils prennent, avec une
promptitude adéquate, des mesures propres a redresser pareille
situation exceptionnelle" (voir Cour Eur. D.H., arrét Buchholz,

série A n® 42, p. 16, par. 51 ; arrét Foti et autres, série A n°® 56,
p. 21, par. 61 ; arrét Zimmermann et Steiner du 13 juillet 1983, série

A n® 66, p. 12, par. 29).
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79. En l'espéce, la Commission reléve que, selon les déclarations
du Gouvernement, les tribunaux de premiére instance de Barcelone qui,
déjad en 1981 se trouvaient dans une situation difficile, ont connu en
1982 une forte augmentation du nombre de procés.

La Commission constate également gque les mesures adoptées par
le Gouvernement en 1981 et 1982 pour remédier & cette situation,
quoique reflétant une volonté réelle de s’attaquer au probléme n’ont
abouti & aucun résultat en ce qui concerne le tribunal No 9 de
Barcelone, qui n'a fait 1’objet d’aucune mesure spécifique. Le
Gouvernement a d’ailleurs lui-méme admis que la sitvation de ce
tribunal ne fut normalisée qu’en 1985.

80. En ce qui concerne la cour d’appel de Barcelone, il est vrai
qu’une nouvelle chambre civile fut créée en juillet 1985, chambre a
laquelle fut confiée la présente affaire. Il n’en reste pas moins que

six mois s’écoulérent encore avant que l’affaire ne puisse étre
audiencée.

81. Dés lors la Commission estime que 1’ensemble des difficultés
rencontrées par le tribunal puis la cour d‘appel de Barcelone "ne
peuvent plus étre considérées comme transitoires, ni priver <la
requérante> de son droit au respect du délai raisonnable"™ (arrét
Zimmermann et Steiner précité, série A n® 66, p. 13 § 32, arrét Foti
et autres précité, série A n® 56, p. 23, § 75).

B2. Au total, prenant en considération 1’ensemble des
circonstances de 1l’espéce, la Commission estime que la durée de la
procédure & laquelle la société requérante érait partie ne répond pas
a la condition du "délai raisonnable" énoncée a l’article 6 par. 1 de
la Convention. La Commission n’a pas i préciser i quelle autorité
nationale ce manquement est imputable car se trouve en jeu en tout cas
la responsabilité de 1‘Etat (arrét Zimmermann et Steiner précité,
série A n® 66, p. 13 par. 32).

C. Conclusion

83. La Commission conclut par 13 voix contre 1 qu’il y a eu en
l’espéce violation de 1’article 6 par. 1 de la Convention en ce que la

cause de la société requérante n’a pas été entendue dans un délai
raisonnable.

Le Secrétaire

Le Président en exercice
de la ECopmission

de la Commission

U ej— S s

(H.C. KRUGER) (J.A. FROVEIN)
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DISSENTING OPINION OF SIR BASIL HALL

I do not share the opinion of the majority of the Commission
that there has been a violation of Article 6 para. 1 of the Convention
in that the proceedings brought by the applicant company were not
heard vithin a reasonable time.

The proceedings before the court of first instance took 2 1/2
years from the day on which Spain recognised the competence of the
Commission to receive individual petitions. During that period there
vas a substantial increase in the cases before the courts of first
instance in Barcelona. Measures were taken to improve the situation,
but necessarily some cases would have had priority and the
Constitutional Tribunal has found that the proceedings brought by the
applicant company did not justify priority treatment.

Proceedings on appeal took a further 2 1/2 years from 23
December 1983 until 12 May 1986. The court of Appeal at Barcelona
too, was overburdened.

In July 1985 a third chamber was constituted to which the
applicant company’s case-was transferred in September 1985. It was not
a case of a kind to receive priority treatment. Judgment on the case
was given on 12 May 1986.

The case was, in my view, not without its complexities, but in
normal circumstances the times taken before the court of first
instance and before the court of Appeal would have been too long. The
circumstances were not normal. The Spanish authorities were faced
with the situation that in Barcelona there was an unforeseen increase
in the volume of civil litigation, with consequent increases in the
times taken before cases were heard. In such a situation immediate
remedial measures, such as the appointment of additional judges or the
creation of new courts, are rarely practicable.

The court, in its judgment on the Buchholz case (6 May
1981, Series A no 42, p. 16, para. 51), remarked that "a temporary
backlog of business does not involve liability on the part of )
Contracting States provided they have taken reasonably prompt remedial
action to deal with an exceptional situation of this kind". It may be
that in Spain, as in other Contracting States, there has been a steady
increase in civil business, so that no longer can the backlog be said
to be temporary. There is, hovever, no reason to suppose that the
measures taken by the Government of Spain, at the time when the
proceedings brought by the applicant company vere in progress, did not
constitute reasonably prompt remedial action to deal with the backlog
in the light of what was then known. The subject-matter of the
proceedings brought by the applicant company was not such that it
should have received priority treatment either in the court of first
instance or on appeal.

I accordingly do not consider that there has been a violation
of Article 6 para. 1 in this case.
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ANNEXE I
HISTORIQUE DE LA PROCEDURE DEVANT LA COMMISSION
Date Acte
a) Examen de la recevabilité
5.07.1985 Introduction de la requéte
2.08.1985 Enregistrement de la requéte
3.03.1986 Décision de la Commission de
communiquer la requéte au Gouvernement
défendeur (article 42 par. 2 b) du
Réglement intérieur)

22.05.1986 Observations du Gouvernement défendeur
sur la recevabilité et le bien-fondé
de la requéte

11.07.1986 Observations en réponse de la requérante
sur la recevabilité et le bien-fondé de
la requéte

7.05.1987 Décision de la Commission de tenir une
audience sur la recevabilité et le
bien-fondé de la requéte

11.12.1987 Audience contradictoire devant la
Commission. Délibérations et décision
de recevabilité de la requéte

b) Examen du bien-fondé
7.05.1988 Examen de la procédure par la Commission.

3 et 13.10.1988
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Décision de rédiger un rapport en
application de l'article 31 de la
Convention.

Délibérations de la Commission sur le

projet de rapport visé & l'article 31 de la

Convention et adoption du rapport.

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

11681/85

ANNEXE II

DECISION DE LA COMMISSION
SUR LA RECEVABILITE

Requéte No 11681/85

introduite le 5 juillet 1985

par Union Alimentaria Sanders S.A.
contre 1‘Espagne

enregistrée le 2 aofit 1985

La Commission européenne des Droits de 1'Homme, siégeant en
chambre du conseil le 11 décembre 1987 en présence de

MM. J.A. FROVEIN, Président en exercice (article 7 du
Réglement intérieur)
S. TRECHSEL
E. BUSUTTIL
G. JORUNDSSON
A.S. GOziBiYIK
A. WEITZEL
J.C. SOYER
H. DANELIUS
G. BATLINER
J. CAMPINOS
H. VANDENBERGHE
Sir Basil HALL
MM. F. MARTINEZ
C.L. ROZAKIS
Mme J. LIDDY

M. J. RAYMOND, Secrétaire adjoint de la Commission ;

Vu 1’article 25 de la Convention européenne de Sauvegarde des
Droits de 1’Homme et des Libertés fondamentales ;

Yu la requéte introduite le 5 juillet 1985 par Union Alimentaria
Sanders S.A. contre l1’Espagne et enregistrée le 2 aoilit 1985 sous le No de
dossier 11681/85 j

Yu le rapport prévu a 1l’article 40 du Réglement intérieur de
la Commission, daté du 5 février 1986 j
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Vu les observations écrites du Gouvernement du 22 mai 1986 ; EN FAIT
bservati n réponse de la requérante du 11 juillet La requérante est une société anonyme, immatriculée au
1986 ; TR mres I e ' Registre du commerce de Madrid. Son siége social est & Madrid. Pour
la procédure devant la Commission, elle est représentée par Me
Vu le rapport du 30 mars 1987 (article 40 du Réglement Francisco Ramos Mendez, avocat au barreau de Barcelone.

favérienr) 3 Les faits de la cause peuvent se résumer comme suit @

tées & 1’audience du
Ve 1es chaervations des pertivs présen Le 2 mai 1979, la société requérante introduisit devant le

11 décembre 1987 ; ) tribunal d’instance de Barcelone une action (juicio de mayor cuantia)
@ ir délibéré en réclamation, entre autres, d'une somme dont elle était créanciére.
Aprés avoir ’ i La demande introductive d’instance était dirigée contre une société
anonyme et quatre particuliers. L’affaire fut attribuée au tribunal
Rend la décision suivante,: de lére instance No 9 (Juzgado de 1° Instancia No 9) de Barcelone.
Par ordonnance du 28 décembre 1981, 1’affaire fut mise en
délibéré.

Le 10 juillet 1983, la requérante adressa au juge une lettre
se plaignant d’une violation de l’article 24, par. 2, de la
Constitution (droit & un procés équitable et dans un délai
raisonnable).

Le juge n’ayant pas statué, la requérante saisit le 21 octobre
1983 le Tribunal Constitutionnel d‘un recours d’amparo pour violation
de 1l'article 24, par. 2, de la Constitution.

Par jugement rendu le 17 décembre 1983, le tribunal de lére
instance No 9 de Barcelone condamna la société anonyme défenderesse et
Mme P., également défenderesse, i verser solidairement a la requérante
la somme de 1.852.343,67 Pesetas, augmentée des intéréts, et débouta
la requérante d’autres prétentions.

La requérante interjeta appel de ce jugement. L’affaire fut
attribuée 4 la lére chambre civile de la cour (Audiencia Territorial)
de Barcelone. Ayant procédé a divers actes de procédure, la chambre,
par décision du 13 septembre 1984, déclara 1’affaire en état pour une
audience, sans toutefois fixer la date.

En septembre 1985, 1’'affaire fut attribuée i la 3éme chambre
civile, Par décision du 17 mars 1986, cette chambre fixa au 6 mai
1986 la date de l‘’audience., Par arrét rendu le 12 mai 1986, cette
juridiction déclara 1’appel partiellement recevable et annula le
jugement attaqué en ce qu’il déboutait la requérante de ses conclusions a
1’égard de Mme B., partie défenderesse.

Entre-temps, le Tribunal Constitutionnel avait rejeté, par
arrét du 23 janvier 1985, le recours d'amparo formé par la requérante.
. Le tribunal, ayant examiné la complexité de l’affairet le comportement
- de la requérante et des autorités, ainsi que les conséquences que le
retard de la procédure avait pu entrainer pour la requérante, et ayant
tenu compte de la situation exceptionnelle de blocage existant au.
tribunal de lére instance No 9 de Barcelone, estimalt que l'affaive
n'exigeait pas un trajtement prioritaire.
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Le 1B octobre 1986, la requérante a d dé au tribunal de
lére instance No 9 de Barcelone d’assurer 1’exécution du jugement du
17 décembre 1983, Cette demande n’a pas eu de résultat & ce jour,

GRIEFS

Devant la Commission, la requérante se plaint de la durée de
la procédure devant les juridictions civiles et allégue qu’elle n’a
pas bénéficié du droit & ce que sa cause soit entendue dans un délai
raisonnable. En particulier, la requérante fait valoir qu’un délai de
deux ans s'est écoulé entre la date & laquelle le tribunal de lére
instance a mis 1l'affaire en délibéré (28 décembre 1981) et celle du
pr é du jug t (17 déocembre 1983). En outre, elle fait valoir
que la durée de la procédure en appel a été excessive.

La requérante invoque l’article 6 par. 1 de la Conventiom.
PROCEDURE DEVANT LA COMMISSION

Le 3 mars 1986, la Commission a décidé, conformément a
l*article 42 par. 2 litt. b) de son Réglement intérieur, de porter la
requéte a la connai du Gouver t de 1'Espagne et de 1’inviter
& présenter par écrit ses observations sur la recevabilité et le
‘bien-fondé de la requéte, dans un délai échéant le 16 mai 1986.

Les observations du Gouvernement défendeur ont été présentées
le 22 mai 1986, aprés que ce dernier ait sollicité une prolongation du
délai imparti pour leur présentation. Les observations en réponse de
la scciété requérante sont parvenues le 11 juillet 1986.

Le 7 mai 1987, la Commission a décidé d’inviter les parties a lui
présenter oralement des observations complémentaires sur la recevabilité
et le bien-fondé de la requéte (article 42 par. 3 (b) du Réglement
intérieur). A l’audience, qui s’est tenue le 11 décembre 1987, les
parties étaient représentées comme suit : le Gouvernement défendeur par
M. José Luis Fuertes Suarez, Agent ; la requérante par Me Francisco Ramos
Mendez, conseil.

ARGUMENTATION DES PARTIES

A. Le Gouvernement

1. Observations préliminaires

Le Gouvernement fajt remarquer tout d’abord la situation
existant aux tribunaux de lére instance de Barcelone. Sur ce point,
il souligne que ces tribunaux ont connu en 1982 une forte augmentation
du nombre des procés. En effet, selon le Rapport du Conseil Supérieur
de la Magistrature pour 1982, chaque tribunal de lére instance a di
trajter cette année-la une moyenne de 1800 dossiers. Pour porter
reméde & cette situation, de nouveaux arrondissements judiciaires ont été
institués dans la région de Barcelone par loi du 21 mai 1982. Par
ailleurs, quatre nouveaux tribunaux de lére instance avalent déja été

institués & Barcelone par Décret Royal du 3 juillet 1981 et fonctionnaient

depuis septembre 1981.

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

11681/83
Annexe II

La situation s'était nettement aggravée au tribunal de lére
instance No 9 de Barcelone, le juge en fonctions ayant di étre &
plusieurs reprises remplacé en raison de son état de santé. En effet,
il aurait pris plusieurs congés de maladie au cours des années 1982 et
1983. Apreés sa retraite, le 27 juillet 1983, son giége demeura vacant
Jusqu’d la prise de fonctions du nouveau juge, qui eut lieu le 21
septembre 1983. Ce dernier n'étant resté a son poste que deux mois,
le tribunal No 9 demeura & nouveau vacant. La situation au tribunal
ne fut normalisée qu’'en 1985,

Le Gouvernement défendeur fait observer également la situation
de la cour d'appel (Audiencia Territorial) de Barcelone. A cet égard,
il reléve que jusqu’a 1’institution et la mise en fonctionnement de la
troisiéme chambre civile en juillet 1985, le nombre d’affaires dans
ies deux chambres existantes avait augmenté de 62 X entre 1981 et

La 3éme chambre civile étant entrée en fonction le ler juillet
1985, elle s’‘est vu attribuer 964 affaires en instance devant la léme
chambre et 586 affaires en instance devant la 2éme chambre. La reprise
de ces affaires par la nouvelle chambre a comporté la c ication du
nouvel enregistrement aux parties, la désignation de nouveaux
rapporteurs, et l’établissement d’un nouveau calendrier permettant de
faire face a la situation créée par le retard accumulé. Les affaires
qui ont bénéficié d'un traitement prioritaire ont été celles qui
avaient trait a des problémes familiaux, demandes d’aliments, baux
d’'habitation et baux ruraux, ou celles dont le traitement d’urgence
s’avérait nécessaire en raison de leur caractére social.

A Par ailleurs, le Gouvernement remarque que la promulgation en
1978 de 1’actuelle Constitution espagnole et la signature et la
ratification d'instruments internationaux en matiére des droits de
1’homme ont eu d’importantes répercussions sur le systéme judiciaire.
Des mesures ont ainsi été prises tendant & améliorer le fonctionnement
de 1l'administration de la justice. Parmi ces mesures, le Gouvernement
tient & souligner la loi organique du 10 janvier 1980 par laquelle il
a été institué le Conseil Supérieur de la Magistrature (Consejo
General del Poder Judicial) et la loi organique du pouvoir judiciaire
du ler juillet 1985. D’autres dispositions ont été en outre adoptées
afin de mettre en fonction de nouveaux tribunaux et d’augmenter le
nombre de juges et de fonctionnaires des tribunaux, notamment dans les
grandes villes et les régions industrielles et touristiques.

2. Sur la recevabilité de la requéte

a) Le Gouvernement rappelle tout d’abord que, quant & la
compétence ratione temporis de la Commission, 1’Espagne n’'a reconnu la
compétence de la Commission pour connaitre des requétes individuelles,
au sens de l’article 25 de la Convention, que dans la mesure ou elles
ont trait & des actes, décisions, faits ou événements postérieurs au
ler juillet 1981. A cet égard, le Gouvernement fait valoir que, bien
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que la société requérante ait introduit en mai 1979 1l’action qui est A
1'origine de la procédure en question, la période de temps &
considérer pour l'examen de la durée de cette procédure ne débuterait
que le ler juillet 1981.

b) Le Gouvernement soutient ensuite que la société requérante ne
peut se prétendre victime d’une violation de la Convention.

A cet égard, le Gouvernement allégue que les organes de la
Convention ne constituent nullement une derniére instance ayant
compétence pour condamner l’Etat espagnol a4 payer des intéréts, frais
ou indemnités pour violation de l’article 6 par. 1 de la Convention,
comme le prétend la société requérante. En particulier, il fait
valoir ici que cette derniére n’a pas démontré avoir subi, en raison
du retard de la procédure, d’autres préjudices économiques que ceux
des intéréts d'un emprunt bancaire consenti en 1979 i sa demande afin
d’indemniser les parties défenderesses au cas ol le juge rejéterait
la requéte. Ces intéréts ne sauraient étre cependant considérés comme
un dommage.

Or, dans la mesure ol la requérante n’a pas apporté des

. preuves quant aux prétendus dommages subis, elle ne peut pas se
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prétendre victime d’une violation de l'article 6 par. 1 de la -
Convention, au sens de l’article 25.

Le Gouvernement en conclut que la présente requéte est
incompatible ratione personae avec les dispositions de la Convention.

¢) Par ailleurs le Gouvernement souléve une exception de
non-épuisement des voies de recours internes.

Se référant & la date d’introduction de la requéte (5 juillet
1985), le Gouvernement fait observer gque deux jours plus tét, soit le
3 juillet, la loi organique du pouveir judiciaire était entrée en
vigueur. Or, cette loi a réglementé la procédure relative a la
responsabilité de 1’Etat pour les préjudices causés par un
fonctionnement défectueux de 1'administration de la justice. En
particulier, la loi précise que 1’Etat est tenu de réparer les
dommages causés par un fonctionnement défectueux de 1l’administration de
la justice. Ces dommages doivent étre effectifs, susceptibles
d‘évaluation économique et individualisés par rapport a une personne
ou un groupe de personnes. La demande en indemnité doit &tre adressée
au Ministére de la Justice. En outre, il est loisible au plaideur de
former un recours contentieux contre la décision statuant sur cette
demande (articles 292-297).

En particulier, le Gouvernement soutient que cette loi a un effet
rétroactif. A cet égard, il fait valoir que le Ministére de la Justice a
fait application de ladite loi & des faits antérieurs A son entrée en
vigueur et reléve que le principe de la responsabilité de 1’Etat pour les
préjudices causés par un fonctionnement défectueux de 1l’administration de
la justice était déja reconnu par l'article 121 de la Constitution.
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Par ailleurs, le Gouvernement reléve que la requérante s’est
uniquement plainte devant le Tribunal Constitutionnel de la durée de la
procédure en premiére instance et affirme que, bien que cette juridiction
eldt estimé qu'il n’y avait pas eu une violation de l’article 24 par. 2
de la Constitution, il était loisible & la requérante d‘utiliser la voie
prévue par la loi précitée, ce qu’elle n'a pas fait.

Quant aux préjudices que le retard de la procédure en appel aurait
pu causer A4 la requérante, le Gouvernement fait valoir qu’il appartenait a
cette derniére de saisir le Ministére de la Justice d’une demande en
indemnité, conformément a4 l’article 292 et suivants de la loi ci-dessus.

Le Gouvernement en conclut que, dans la mesure ol la société
requérante n’a pas utilisé la voie ouverte par la loi organique du pouvoir
judiciaire pour demander 4 1’Etat une réparation des préjudices causés par
un fonctionnement défectueux de 1l’administration de la justice, elle n’a
pas satisfait & la condition relative i 1’épuisement des recours internes,
au sens de 1’article 26 de la Convention.

3. Sur le bien-fondé de la requéte

Afin d’'examiner si la durée de la procédure mise en cause
était ou non raisonnable, le Gouvernement a tenu compte des critéres
adoptés par la Cour européenne des Droits de 1‘’Homme, & savoir la
complexité de 1’affaire, le comportement de la requérante et la
maniére dont l’affaire a été conduite par les autorités. Enfin, pour
la notion méme de "délai raisonnable", il a pris en considération la
situation exceptionnelle existant dans les tribunaux civils de
Barcelone, ainsi que les circonstances particuliéres de la présente
affaire.

Par ailleurs, se référant a l’arrét rendu par la Cour européenne
des Droits de 1’Homme dans l’affaire Buchholz, le Gouvernement rappelle
les mesures prises en vue d’améliorer le fonctionnement de
l’administration de la justice en Espagne, notamment dans la ville de
Barcelone.

a) Quant & la complexité de l’affaire

Le Gouvernement reléve qu’il s’agit en l’espéce d’une
procédure engagée contre une société commerciale et quatre
particuliers, dont trois ne résidaient pas a Barcelone. En
particulier, il précise que 1’action introduite avait pour objet la
réclamation d’une somme dont la requérante était créanciére, augmentée
des intéréts légaux a partir de 1’introduction de la requéte. A titre
principal, 1’action était dirigée contre la société commerciale et son
administratrice, Mme P., dont le mari, qui figurait comme associé, se
serait enfui & 1’étranger. En outre, la requérante intentait deux
actions subrogatoires afin d’obtenir 1l’exécution d’un contrat d‘achat
d’un terrain acheté par la société défenderesse et 1’inscription au
Registre Foncier de 1l’achat de ce terrain ainsi que celle de deux
autres terrains achetés par Mme P. et les époux PS. L'insolvabilité
apparente de la société défenderesse et la non-comparution des quatre
particuliers défendeurs ajoutajent & la complexité de l'affaive, dont
le dossier volumineux comportait environ 1.400 pages.
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b) Le comportement de la requérante

; Se référant au recours d’'amparo formé par la requérante pour
violation de 1l’article 24 par. 2 de la Convention, qui garantit le
droit & un procés équitable dans un délai raisonnable (sin dilaciones
indebidas), le Gouvernement allégue que la requérante aurait pu
utiliser cette vole bien plus tdt. A cet égard, 11 relédve que
1'affaire fut mise en délibéré en décembre 1981 et que le juge
disposait d’un délai de 12 jours pour rendre le jugement, conformément
& l'article 678 du code de procédure civile. Toutefois, la requérante
n'a entrepris les premiéres démarches en vue de former un recours
d’amparo qu'en date du 10 juillet 1983, soit un an et demi aprés la
date 4 laquelle elle aurait pu saisir le Tribunal Congtitutionnel en
se plaignant du retard de la procédure. Par ailleurs, le Gouvernement
souligne ici 1'efficacité du recours d’amparo puisque, dans le cas
d’espéce, la requérante a formé le recours le 21 octobre 1983 et le
jugement en premiére instancé a été rendu le 17 décembre 1983.

Quant & la procédure d’appel, le Gouvernement fait valoir gue
la requérante ne s’est pas plainte devant le Tribunal Constitutionnel
de la durée excessive de cette procédure, raison pour laquelle la
procédure a suivi le cours d’autres dossiers qui n’ont pas été
considérés comme méritant un traitement prioritaire.

Se référant i la jurisprudence de la Commission selon laquelle
"l’exercice du droit & ce que sa cause soit entendue dans un délai
raisonnable est, en matiére civile, subordonné & la diligence de la
partie intéressée", le Gouvernement fait remarquer que le comportement
de la requérante, qui n’a pas utilisé en temps utile le recours
efficace permettant de porter reméde & la situation en question, a
contribué a prolonger le déroulement de la procédure.

c) Quant & la maniére dont l’affaire a été traitée par les
autorités judiciaires

Le Gouvernement renvole ici aux arguments déja avancés
concernant la situation de crise que l'administration de la justice a
connue en Espagne, en raison de 1’adaptation des anciennes structures
a un régime démocratique, et les mesures adoptées pour porter reméde a
cette situation. Ces mesures ont été prises avec la diligence et
1efficacité que la Cour européenne des Droits de 1’Homme requiert
dans son arrét Eckle.

Se référant & nouveau aux renseignements fournis au sujet des
tribunaux de Barcelone, le Gouvernement allégue que le retard subi
dans le déroulement de la procédure a été motivé par des circonstances
exceptionnelles, telles que l'afflux de dossiers au tribunal de
premiére instance, la maladie du juge en fonctions prés le tribunal et
1’institution d’une nouvelle chambre civile & la cour d’appel. Dans
cette situation exceptionnelle, les affaires ont été traitées en
tenant compte de leur importance ou de leur intérét, ainsi que de
1’activité ou de 1’'inertie des requérants.
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Le Gouvernement en conclut que, bien qu’une situation
exceptionnelle ait prévalu dans le déroulement de la procédure
litigieuse, les autorités espagnoles ne sauraient &tre tenues pour
responsables du retard de la procédure.

Le Gouvernement défendeur considére donc que les griefs
soulevés par la requérante doivent é&tre, en outre, rejetés comme étant
manifestement mal fondés.

B. La requérante
1. Observations préliminaires

La requérante précise tout d‘abord qu’elle ne prétend pas
mettre en cause 1’organisation et le fonctionnement de la justice en
Espagne en général mais faire valoir que, dans le cas d’espéce, elle
n’a pas bénéficié du droit & un procés équitable dans un délai
raisonnable.

Toutefois, la requéante estime opportun d’attirer 1’attention
de la Commission sur le grand décalage existant actuellement en
Espagne entre la législation concernant 1l’administration de la justice
et la pratique quotidienne. Sur ce point, la requérante considére que
les mesures prises pour remédier & la situation de l’administration de
la justice en Espagne sont insuffisantes. La durée excessive des
procédures devant les tribunaux espagnols, y compris le Tribunal
Constitutionnel, n‘a pas un caractére exceptionnel, comme le prétend
le Gouvernement. Les-statistiques révélent que la situation peut
devenir encore plus grave. L‘Ombudsmah (Defensor del Pueblo), les
ordres des avocats et les media ont manifesté & plusieurs reprises
leur préoccupation a cet égard.

Dans la présente affaire, la durée excessive de la procédure
est évidente. L’inactivité du tribunal de lére instance puis de la
cour d’appel de Barcelone constitue, en outre, une violation des
dispositions du code de procédure civile. La requérante rappelle
notamment que, conformément a l'article 678 du code, le juge dispose
d’un délai de 12 jours a partir de la mise en délibéré de 1’affaire

pour rendre le jugement.

par ailleurs, il parait étonnant que le jugement en premiére
{nstance ait &té rendu peu de temps aprés 1’introduction d’un recours
d‘amparo et que l‘arrét en appel ait été rendu aprés 1'introduction de
la requéte devant la Commission. De l’avis de la requérante, ni le
recours d’amparo ni la saisine de la Commission ne devraient
constituer les voies ordinaires pour accélérer le déroulement des
procédures devant les juridictions espagnoles.

En ce qui concerne le tribunal de lére instance No 9 de
Barcelone, la requérante fait valoir que le retard subi par la
procédure en question ne saurait étre imputable au juge en fonctions,
qui a dG s’absenter pour cause de maladie, mais & 1'état de pénurie
existant dans les tribunaux de Barcelone. En effet, les périodes de
plus en plus fréquentes pendant lesquelles les tribunaux restent sans

661



DESPACHO ORDINARIO

JUSTICIA B89

11681/85
Annexe II

juge et la désignation de juges remplagants afin de traiter les
affaires urgentes constituent les motifs principaux de 1’accumulation
des procés et des durées excessives des procédures devant les
tribunaux. En conséquence, 1'argument tiré de la situation
exceptionnelle du tribunal de lére instance No 9 de Barcelone ne peut
dtre retenu pour justifier le retard de la procédure.

Quant & la cour d'appel de Barcelone, les retards des
procédures sont tels que les audiences ne peuvent avoir lieu qu’um an
aprés la déclaration de 1'affaire en état pour audience. La
requérante renvoie ici au Rapport du Conseil supérieur de la
magistrature pour l'année 1985.

2. Sur la recevabilité de la requéte

a) La requérante soutient que, contrairement A ce qu’affirme le
Gouvernement défendeur, 1'examen de la requéte n’échappe pas & la
compétence ratione temporis de la Commission.

Sur ce point, elle fait valoir que le point de départ de la
période & prendre en considération par la Commission se situe au 28
décembre 1981, date & laquelle l’affaire fut mise en délibéré par le
tribunal de lére instance de Barcelone. Or, cette date est
postérieure au ler juillet 1981.

b) La requérante soutient également qu’elle peut se prétendre
victime au sens de 1’article 25 de la Convention. Il est vrai
qu’elle est une personne juridique. Cependant, dans le cas d’espéce,
sa cause n'a pas été entendue dans un délai raisonnable. Elle est
donc victime d’une violation de l’article 6 par. 1 de la Convention.

¢) Quant a 1’exception de non-épuisement, la requérante
s’étonne que le Gouvernement ait pu soutenir qu’elle n’avait pas
utilisé la voie de recours prévue par la loi organique du pouvoir
judiciaire, entrée en vigueur le 3 juillet 1985, pour demander &
1'Etat une réparation des dommages causés par le retard de la
procédure. ‘

Sur ce point, la requérante soutient tout d'abord que cette loi
n’‘a pas un effe} rétroactif et n’est pas applicable en 1’espéce. A cet
€gard, elle reléve que les tribunaux espagnols n’ont pas encore tranché

cette question. En outre, la requérante fait observer que la voie de
recours ouverte par la loi en question est destinée A obtenir une
indemnité pour les préjudices causés par le fonctionnement défectueux
de 1’administration de la justice, alors que ses prétentions visaient
& établir, au moyen d’un recours d'amparo, que sa cause n’avait pas
été entendue dans un délai raisonnable.

Par gilleurs. la requérante affirme qu’il faudrait attendre
cing ans aprés 1’introduction d’une action en réparation conformément
lu: 2isp:silions de cette loi, pour que les tribunaux se prononcent &
cet égard.
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Enfin, 1a requérante alldgue que, dans le cas d’espéte, un tel
recours serait vouéd A 1'échec puisque le Tribunal Constitutionnel
avait déjd estimé que la durée de la procédure n'avait pas dépassé un
délai raisonnable.

kN Sur le bien-fondé de la requéte

a) Quant & la complexité de 1‘affaire’

La requérante soutient que 1’affaire qui fait 1’objet de la
présente requéte n'est pas de nature complexe, En effet, 1‘affaire ne
pose pas de problémes juridiques importants et le dossier n’est pas
excessivement volumineux par rapport a la moyenne des dossiers. Par
ailleurs, seule la société cormerciale parmi les parties défenderesses
& comparu devant le tribunal. La requérante fait valoir que 1’inertie
des autorités judiciaires est la vraie raison de la lenteur de la
procédure, les tribunaux n’ayant pas besoin d’un long délai pour
examiner l'affaire.

b) Le comportement de la requérante

La requérante conteste l'affirmation du Gouvernement défendeur
selon laquelle elle aurait di entreprendre des démarches afin
d’accélérer la procédure. En 1’espéce, elle a attendu avec patience
que le tribunal de lére instance rende le jugement dans un délai
raisonnable. Lorsque la requérante a estimé que le tribunal avait
dépassé ce délai, elle a saisi le Tribunal Constitutionnel d‘un
recours d’amparo. En soutenant que la requérante aurait di agir bien
plus tdét, le Gouvernement défendeur méconnait la réalité du
fonctionnement de la justice en Espagne.

c¢) Quant & la maniére dont l’affaire a été traitée par les
autorités judiciaires

La requérante se référe ici a4 ses observations au sujet du
décalage existant entre la législation et la pratique quotidienne et
souligne que les mesures prises pour remédier au mauvais
fonctionnement de 1l’administration de la justice en Espagne se sont
avérées insuffisantes. Des observateurs pourraient s’en apercevoir
tout de suite au cas ol ils se rendraient en Espagne afin de vérifier
ces affirmations. Par ailleurs, la loi organique du pouvoir
judiciaire n’est pas entrée en vigueur dans sa totalité. Le nombre
d’affaires pendantes devant les tribunaux ne cesse d’augmenter et,
contrairement 4 ce qu’affirme le Gouvernement, la situation s’est

aggravée.

EN_DROIT

Devant la Commission, la requérante allégue la violation de
17article 6 de la Convention, considérant que la durée de la procédure
engagée en mai 1979 devant les juridictions civiles espagnoles ne répond
pas a la condition du "délai raisonnable" posée au paragraphe ler de cette
disposition. En particulier, elle fait valoir qu'un délai de deux ans
s’est écoulé entre la date 4 laquelle le tribunal de lére instance a mis
lrgffaire en délibéré et celle du prononcé du jugement. En outre, elle
fait valoir que la durée de la procédure en appel a été excessive.
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L'article 6 par. 1 de la Convention prévoit notamment que toute
personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable
par un tribunal qui décidera des contestations sur ses droits et
obligations de caractére civil.

Le Gouvernement fait valoir tout d’abord que la période de temps &
considérer pour 1’examen de la durée de la procédure en question ne
débuterait qu'a la date de prise d’effet de la déclaration d’acceptation
gg droit de recours individuel par 1/Espagne, & savoir le ler juillet

B1.

La Commission rappelle que 1‘Espagne n'a reconnu la compétence de
la Commission de se saisir de requétes individuelles que dans la mesure ou
celles-ci portent sur des actes, décisions, faits ou é&vénements
postérieurs a la date de sa premiére déclaration faite en application
de l'article 25 de la Convention.

Elle rappelle également la jurisprudence de la Cour ainsi que sa
propre ‘jurisprudence selon laquelle, pour apprécier le caractére
raisonnable de la durée d'une procédure qui s’est déroulée postérieurement
a la prise d'effet de la déclaration d’acceptation du recours individuel
par un Etat, il faut tenir compte de 1’état oill cette procédure se trouvait
alors (voir notamment Cour Eur. D.H., arrét Foti du 10 décembre 1982,
série A n°® 56, p. 16, par. 53 ; Foti c/Italie, rapport Comm. 15.12.80,
par. 103).

La Commission reléve qu'au ler juillet 1981, la procédure en
question était pendante devant les juridictions espagnoles depuis mai
1979 et que c’est donc seulement dans la mesure ol celle-ci s’est
poursuivie aprés le ler juillet 1981 que la Commission est appelée &
en apprécier la durée.

Le Gouvernement soutient ensuite que, dans la mesure ol la
requérante n’a pas démontré avoir subi un préjudice en raison du
retard de la procédure, elle ne peut pas se prétendre victime, au sens
de 1l’article 25 de la Convention.

De l’avis de la Commission, cette argumentation ne saurait é&tre
retenue. En effet, 1l’article 6 par. 1 de la Convention garantit i toute
personne physique ou morale le droit a un procés équitable dans un délai
raisonnable, et cela abstraction faite de toutes considérations d’'ordre
économique.

(a) Quant & l’épuisement des voies de recours internes

Le Gouvernement a soulevé une exception de non-épuisement des
voies de recours internes. A cet égard, il allégue tout d’abord que la
requérante n’a pas utilisé la voie ouverte par la loi organique sur le
pouvoir judiciaire, entrée en vigueur le 3 juillet 1985, pour demander &
1/Etat une réparation du préjudice causé par un fonctionnement
défectueux de l’administration de la justice. En effet, aux termes
des articles 292 et 293 de cette loi, les dommages causés par un
fonctionnement défectueux de 1’administration de la justice donnent
aux victimes le droit & une indemnité & la charge de 1'Etat. En
particulier, le Gouvernement soutient que cette loi a un effet
rétroactif,
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La requérante conteste la thése du Gouvernement selon laquelle
ladite loi a un effet rétroactif et fait valoir, en outre, que la voie de
recours prévue par la loi organique sur le pouvoir judiciaire est destinée
4 obtenir une indemnité alors que ses prétentions visaient a faire
établir, au moyen du recours d'amparo qu’elle a formé, que sa cause
n'avait pas été entendue dans un délai raisonnable.

En 1'espice, la Commission constate que la requérante, avant que
la juridiction de premiére instance n’ait statué, a formé en octobre
1983 un recours d’amparo devant le Tribunal Constitutionnel en se
plaignant du retard de la procédure et en invoquant 1’article 24 par.

2 de la Constitution, qui garantit le droit a un procés équitable
dans un délai raisonnable (sin dilaciones indebidas). La requérante a
donc exercé le recours spécifique existant en droit espagnol pour se
plaindre de la durée excessive d’une procédure. En particulier, la
Commission reléve que le Tribunal Constitutionnel n’a pas dit que la
requérante aurait di exercer d'autres recours.

La Commission est d’avis que le Gouvernement n’a pas démontré
qu’un recours sur la base de la loi organique du pouvoir judiciaire
pouvait étre considéré comme un recours effectif dans une affaire oi
la plus haute juridiction nationale, & saveir le Tribunal
Constitutionnel, avait déja décidé que la durée de la procédure
n'avait pas dépassé un délai raisonnable.

Par ailleurs, le Gouvernement reléve que la requérante s’est
uniquement plainte devant le Tribunal Constitutionnel de la durée de la
procédure en premiére instance. Dans la mesure ol la requérante,
devant la Commission, se plaint aussi de la durée de la procédure
d‘appel, la question se pose de savoir si elle aurait di former un
autre recours d‘amparo pour se plaindre du retard de cette procédure
ci.

L’article 26 de la Convention exige 1’épuisement des seuls
recours relatifs & la violation incriminée, accessibles et adéquats
(Cour Eur. D.H., arrét de Jong, Baljet et van den Brink du 22 mai
1984, série A n® 77, p. 19, par. 39 ; arrét Englert du 25 aodt 1987,
série A n® 123, p. 12, par. 32).

En 1’espéce, la Commission reléve que le Tribunal Constitutionnel,
saisi par la requérante d‘un recours d’amparo en octobre 1983 pour se
plaindre de la durée excessive d'une procédure engagée quatre ans plus
tét, avait estimé que, compte tenu des conséquences que le retard de
la procédure avait pu entrainer pour la requérante et de la situation
de blocage existant au tribunal de lére instance No 9 de Barcelone,
l’affaire n’exigeait pas un traitement prioritaire, et avait rejeté le
recours. Il ne semble donc pas que la requérante aurait pu former
avec gquelque chance de succés un nouveau recours d’amparo se plaignant
cette fois du retard de la procédure en appel qui a duré deux ans et
cing mois environ. A cet égard, la Commission rappelle sa
Jurisprudence selon laquelle "la régle de 1'épuisement des voies de
recours internes n’exige pas l'exercice d’un recours manifestement
gépouruu de toutes chances de succés" (No 7308/75, déc. 12.10.78, D.R.

6 p. 32),
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Dans ces circonstances, la Commission exprime 1/avis que la
requérante doit &tre considérée comme ayant épuisé les recours
internes.

(b) Quant & l'article 6 par. 1 de la Convention

Le caractére raisonnable de la durée d’une procédure relevant
de 1l'article 6 par. 1 de la Convention doit s’apprécier dans chaque
cas d'espéce, selon les circonstances de la cause. En matiére pénale,
la Cour européenne des Droits de 1’Homme a pris en considération & cet
égard, notamment la complexité de 1’affaire, le comportement du
requérant et celui des autorités compétentes (voir, par exemple, Cour
Bur. D.H., arrét Ringeisen du 16 juillet 1971, série A no 13, p. 45
par. 110 ; arrét Eckle du 15 juillet 1982, série A no 51, p. 35 par. 80).
Blle a tenu compte des mémes critéres li ol 11 s’agissait d’instances
relatives & des droits de caractére civil (Cour Eur. D.H., arrét Kdnig
du 28 juin 1978, série A no 27, p. 34 par. 99 ; arrét Buchholz du 6 mai
1981, série A no 42, pp. 15-16 par. 49).

Au regard de ces critéres et prenant en copsidération les
circonstances propres a4 la présente affaire, la Commission, aprés un
premier examen de 1’argumentation présentée par les parties, estime
que le grief tiré par la requérante de l’article 6 par. 1 de la
Convention ne peut étre considéré comme étant manifestement mal fondé
car i1 souléve des problémes suffisamment complexes pour que leur
solution doive relever d’un examen du bien-fondé de 1’affaire. Par
ailleurs, aucun autre motif d’irrecevabilité n’a été établi.

Par ces motifs, la Commission

DECLARE LA REQUETE RECEVABLE, tous moyens de fond étant
réservés.

Le Secrétaire adjoint
de la Commission

Le Président exercice
de la Commission

(J. RAYMOND) ' (J.A. FROWEIN)
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COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME

AFFATRE UNION ALIMENTARIA SANDERS S.A.
(16/1988/160/216)

STRASBOURG
7 juillet 1989

Le présent arrét paraitra prochainement dans le volume n° 157
de la série A des publications imprimées de la Cour, éditée par le
Carl Heymanns Verlag KG, Luxemburger Strasse 449, D - 5000 K&ln 41.

En temps voulu, le greffe en assurera une traduction espagnole
non officielle.
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SOMMAIRB!
Arrét rendu par une chambre
Espagne - Durde d'une procédure civile en paiement d’une créance
I. Article 6 § 1 de la Convention

A. Période & considérer

Point de départ : date de la prise d’'effet de la déclaration .
espagnole d’acceptation du droit de recours individuel.

Fin : phase d’exécution encore pendante, mais premiére phase
terminée avec la notification de 1l’arrét de la cour d’appel.

Résultat : cing ans, deux mois et treize jours.

B. Critéres applicables

Caractére déraisonnable de la durée de la procédure : s’apprécie
selon les circonstances de la cause et eu égard aux critéres consacrés par
la jurisprudence de la Cour.

Complexité de 1'affaire : absence de difficultés de fait ou de
. droit spéciales.

Comportement de la société requérante : intéressée non tenue
d’'entreprendre des démarches impropres & abréger la procédure - en
1’occurrence, diligence et plainte au tribunal.

Comportement des autorités compétentes : deux périodes
d’inactivité presque compléte totalisant plus de trois ans et demi.

Prise en considération, par la Cour, des graves dificultés
rencontrées par 1'Espagne pendant le rétablissement de la démocratie et
les efforts déployés pour améliorer l'accés des citoyens i la justice et
transformer 1l’appareil judiciaire, mais rappel de 1l’obligation d’organiser
celui-ci pour lui permettre de répondre i l’exigence du "délai
raisonnable". .

En 1’espice, caractére structurel de l’engorgement des juridictionms
- mesures prises, incomplétes et tardives déjid a4 1’'époque.

Conclusion : violation (unanimité).

II. Article 50 de la Convention
Dommage matériel : octroi d‘une indemnité, évaluée en équité.
Frais et dépens : remboursement.

Conclusion : Espagne tenue de verser & la société requérante
certaines sommes.

Références 4 la jurisprud de la Cour

13.7.1983, Ziomermann et Steiner j 10,7,1984, Guincho ; 25.6.1987,
Milasi ; 26.10.1988, Martins Moreira

! Rédigé per le greffe, le présent sommaire n’engage pas la Cour.
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Bn 1'affaire Unién Alimentaria Sanders S.A.*,

La Cour européenne des Droits de 1/Homme, constituée, conformément
a 1l’article 43 de la Convention de sauvegarde des Droits de 1’Homme et des
Libertés fondamentales ("la Convention") et aux clauses pertinentes de son
réglement, en une chambre composée des juges dont le nom suit :

MM. R. Ryssdal, président,
J. Cremona,
Thér Vilhjélmsson,
F. Matscher,
R. Macdonald,
J. De Meyer,
J.A. Carrillo Salcedo,

ainsi que de MM. M.-A. Bissen, greffier, et H. Petzold, greffier
adjoint,

Aprés en avoir délibéré en chambre du conseil les 22 avril et
19 juin 1989,

Rend 1l’arrét que voici, adopté 4 cette derniére date :

PROCEDURE

1. L’affaire a été portée devant la Cour par la Commission européenne
des Droits de 1’Homme ("la Commission") et le gouvernement du Royaume de
1’Espagne ("le Gouvernement"), les 19 décembre 1988 et 20 janvier 1989
respectivement, dans le délai de trois mois qu’ouvrent les articles 32 § 1
et 47 de la Convention. A son origine se trouve une requéte (n° 1}@31!85)
dirigée contre l’Espagne et dont une société privée espagnole, Unién
Alimentaria Sanders S.A., avait saisi la Commission le 5 juillet 1985 en

vertu de 1’article 25.

La demande de la Commission renvoie aux articles 44 et_48 ainsi
qu’a la déclaration espagnole reconnaissant la jur!dicti?n obligatoire de
la Cour (article 46), la requéte du Gouvernement a l'article 48. Elles ont
pour objet d‘obtenir une décision sur le point de savoir si les faits de
la cause révélent un manquement de 1/Etat défendeur aux exigences de

1’article 6 § 1.

2. En réponse & 1'invitation prévue & lrarticle 33§ 34d) du
réglement, lnp:ociété requérante a exprimé le désir de participer a
1’instance pendante devant la Cour et a désigné son conseil (article 30).

3. cham 4 constituer comprenait de plein droit

H. J.A. é:rrillzr;alcedo. juge élu de nationalité espagnole (article 43 de
la Convention), et M. R. Ryssdal, président de la Cour (article 21 § 3 b)
du réglement). Le 26 janvier 1989, celui-ci en a désigné par tirage au
sort les cing autres membres, a savoir MM. J. Cremona, Thér Vilhjdlmsson,
F. Matscher, R. Macdonald et J. De Meyer, en présence du greffier
(articles 43 in fine de la Convention et 21 § 4 du réglement).

#Note du gref? T L7affaire porte le n° 16/1988/160/216. )
Leahazai_5¥§ET5%§£chi%fres désiznent son rang dans 1’année d lnt;odu:tion.
les deux derniers sa place sur la liste des saisines de la Cour depuis
Vorigine et sur celle des requétes initiales (4 la Commission)
Correspondantes,
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[ Ayant assumé la présidence de la Chambre (article 21 § 5 du
réglement) et aprés avolr consulté chaque fois par 1’intermédiaire du
greffier 1’agent du Gouvernement, le délégué de la Commission et
1'avocat de la société requérante, M. Ryssdal

~ a constaté, le 10 février 1989, qu’il n’y avait pas lieu A ce stade de
prévoir la présentation de mémoires (article 37 § 1) ;

- le 14 mars, a fixé la date des audiences au 21 avril 1989
(article 38 du réglement).

5. A des dates diverses s’échelonnant du 2 mars au 21 avril 1989, le
greffier a regu divers documents que le président 1’avait chargé de se
procurer auprés du Gouvernement, de la Commission ou de la société
requérante, selon le cas.

6. Les débats se sont déroulés en public le jour dit, au Palais
des Droits de 1’Homme & Strasbourg. La Cour avait tenu immédiatement
auparavant une réunion préparatoire.

Ont comparu :

- pour le Gouvernement

M. J.L. Fuertes Sudrez, conseiller au ministére

de la Justice, agent
M. J.M. Morenilla Rodriguez, conseiller au ’
ministére de la Justice, conseil ;

L

- pour la Commission

M. J.-C. Soyer, dél é ;
- pour le requérant
Me F. Ramos Méndez, avocat, conseil.

La Cour a entendu en leurs déclarations, ainsi qu’en leurs
réponses a ses questions, M. Fuertes Sudrez pour le Gouvernement,
M. Soyer pour la Commission et Me Ramos Méndez pour la société requérante.

7. Celle-ci a déposé ses demandes de satisfaction équitable le

11 mai 1989 ; les observations y relatives de 1’agent du Gouvernement
sont parvenues au greffe le 22 mai. Quant au délégué de la Commission
il a fait savoir le 23 qu’il ne désirait pas en formuler. d
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EN FAIT

I. Les circonstances de 1'espéce

A. Genése de 1l'affaire

8. La société anonyme Unién Alimentaria Sanders exerce son
activité dans 1’'industrie alimentaire et a son siége soclal & Madrid.

9. En 1974, elle conclut un contrat aux termes duquel elle
financerait -1’élevage de porcs, qui luil appartenaient, dans une ferme de
la société Linconin S.A. En échange, cette derniére devait payer le prix
des animaux et les frais financiers, mais en raison de son insolvabilité
elle ne put honorer ses engagements ; entre temps, elle avait vendu les
pores.

Des poursuites pénales introduites contre Linconin 5.A. et ses
administrateurs furent classées i la suite d’une mesure générale de
gréce.

B. La procédure devant le tribunal de premiére instance
de Barcelone

10. Le 2 mai 1979, Unidén Alimentaria Sanders S.A. assigna devant
le tribunal de premiére instance (juzgado de primera instancia) de
Barcelone, en paiement de la somme dont elle s'estimait creanciére,
Linconin S.A. et son administratrice, Mme P. Les jugeant insolvables,
elle intenta en outre contre elles et trois particuliers, a titre
subrogatoire, deux actions visant 1’exécution et 1l'inscription au
registre foncier de contrats d’achat de terres et d’une ferme par les
deux premiéres défenderesses.

11. L’affaire fut attribuée au tribunal de premiére instance n® 9

de Barcelone, qui cita les défenderesses i comparaitre. Cependant, une
seule d’entre elles, Mme B., se rendit a la convocation, les autres étant
introuvables. Elle souleva des exceptions préliminaires et présenta des
observations sur le fond.

Le 27 novembre 1980, le juge invita les parties & fournir leurs
moyens de preuve, ce qui eut lieu du 17 décembre 1980 au 26 mars 1981. Une
fois cette opération terminée, il les pria de formuler leurs conclusions
puisqu’elles ne demandaient pas d’audience. La société requérante le fit
le 29 octobre, Mme B. le 12 novembre.

12, Par une ordonnance (providencia) du 28 décembre 1981, le juge

mit 1’affaire en délibéré (declard los autos conclusos para

sentencia). D’aprés l’article 678 du code de procédure civile, le
Jugement devait étre rendu dans les douze jours, ou dans les quinze si le
dossier contenait plus de mille cotes.

13. Le 10 juillet 1983, Unién Alimentaria Sanders S.A. écrivit au juge
pour se plaindre d'une violation de l'article 24 § 2 de la Constitution,
qui garantit "le droit & un procés public sans retards indus (sin
dilaciones indebidas) et avec toutes les garanties".
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Le 21 octobre 1983, elle saisit le Tribunal constitutionnel afim
qu'il conclit & l’existence d’un tel retard, enjoignit au tribunal de
premiére instance de se prononcer et proclamat le droit de la société
requérante A une indemnité pour les dommages entrainés par ledit retard.
Le Tribunal constitutionnel rejeta le recours (recurso de amparo) 23
Janvier 1985 (paragraphes 17-19 ci-dessous).

14. Le 17 décembre 1983, le tribunal de premiére instance n® 9
accueillit en partie l'action : il condamna Linconin S.A. et son
administratrice & verser solidairement i la demanderesse une somme de
1.852.343 pesetas 67, augmentée des intéréts légaux, et deux des
défenderesses assignées a titre subrogatoire i exécuter le contrat de
vente de\certaines terres et & en provoquer l’inscription au registre
foncier. En revanche, il débouta la société requérante de ses prétentions
contre Mme B.

L'un de ses attendus de fait reconnaissait le retard mis a
statuer, mais n’en indiquait pas les raisons.

C. La procédure devant la cour d’appel de Barcelone

15. Unién Alimentaria Sanders S.A. attaqua le jugement le 23
décembre 1983. Le dossier fut communiqué i la cour d’appel
(Audiencia Territorial) de Barcelone le 25 avril 1984 et la cause
attribuée en mal a la lére chambre civile de celle-ci.

Le 5 juin, la société requérante s’affirma préte a plaider ;
le 10 juillet, la cour d’appel constata que les défenderesses se
trouvaient déchues de leur droit de formuler des observations écrites
car elles n’avaient pas comparu.

Le 13 septembre 1984, aprés étude du dossier par le juge
rapporteur, elle déclara 1l’affaire en état, sans toutefois fixer une
date d’audience.

16. Une troisiéme chambre civile, créée entre temps, se vit
charger de l’affaire le 27 septembre 1985, en application d’une
décision du 4 septembre. Le 17 mars 1986, elle désigna un nouveau juge
rapporteur et décida que les débats se dérouleraient le 6 mai.

Le 12 mai 1986, elle accueillit en partie 1’appel de la
société requérante et condamna Mme B. & rembourser i Linconin S.A. une
certaine somme payée pour l’achat des terres ; elle confirma le
jugenment pour le surplus. Son arrét fut notifié A la requérante par

le tribunal de premiére instance le 13 septembre.

D. La procédure devant le Tribunal constitutionnel

17. Parallélement & la procédure d'appel, le Tribunal constitutionnel
examina le recours qu’'Unién Alimentaria Sanders S,A. avait formé le
2] octobre 1983 (parasgraphe 13 ci-dessus).
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I1 1'admit le 30 novembre, puis regut les observations du
ministére public, de la société requérante et de 1'avocat de 1’Etat

(Abogado del Estado).

Le ministére public reconnaissait 1l’existence d‘un retard indu,
non expliqué par le tribunal de premiére instance, mais estimait qu’une
fois reprise la marche normale du procés et prononcé le jugement, le
recours ne visait plus qu’a une indemnisation. Quant & 1l’avocat de 1’Etat,
l'affaire lui semblait avoir perdu son objet.

18. Dans son arrét de rejet du 23 janvier 1985, le Tribunal
constitutionnel commenga par écarter ces deux théses ; il se prononga
ensuite sur le fond :

"Aprés avoir passé en revue les critéres relatifs 4 la complexité
du litige et au comportement des autorités judiciaires -et des
parties, il convient d’examiner les répercussions du procés sur les
droits et intéréts en jeu. Il s’agit 1a d‘un des facteurs a
considérer, ainsi que l’a souvent relevé la Cour européenne des
Droits de 1’Homme (arrét Buchholz). Dans sa demande d’indemnité, le
requérant n’a pas fait état d’autres conséquences du retard que
celle relative 4 1l’annotation conservatoire qu’il avait, pour se
couvrir contre 1'issue du procés, constituée avec caution lors du
procés civil afin de prendre en compte 1’éventuelle indemnisation
des défendeurs, s’ils obtenaient gain de cause. Rien n’a été dit
des répercussions concrétes de la durée du procés sur les droits ou
intéréts du demandeur ; dans son exposé, celui-ci se borne a
relever 1'incidence susmentionnée de la mesure conservatoire prévue
a l'article 42 de la loi hypothécaire, ainsi que des ’'dommages
moraux’ sur lesquels il reste vague. Il apparait ainsi que le
facteur temps ne revétait pas, en 1’occurrence, une importance
capitale. Comme seuls se trouvaient engagés les frais judiciaires
et le montant de la caution, il ne semble pas que cette affaire
dont était chargé le tribunal de Barcelone méritat de se voir
accorder la priorité. Si d’autres litiges plus urgents étaient
pendants, rien n’empéchait de leur accorder la priorité et de
remettre provisoirement a plus tard la décision qui fait 1‘objet de
1’actuel recours d’amparo.

I1 faut également envisager ce qui est considéré comme la norme
en matiére de niveau d’activités et de rendement d‘un tribunal,
compte tenu du volume d’affaires & traiter. C'est & ce facteur que
se référe l’avocat de 1/Etat quand il expose la situation non
seulement du tribunal qui avait & connaitre du litige sur lequel
porte ce recours d’amparo, mais également des autres tribunaux
de Barcelone chargés des procés ordinaires - et autres - relevant
de leur compétence. Il souligne & cet égard l‘accumulation
temporaire d’affaires et y trouve 1’une des justifications de la
durée du procés qui nous intéresse. Ce facteur doit retenir
l’attention de ce Tribunal, tout comme il a retenu celle de la Cour
européenne des Droits de 1’Homme qui a statué, sous l'angle de
l’article 6 § 1 de la Convention, sur des retards constatés au
cours de différents types de procés. On peut, a titre d’exemple,
citer l’arrét Buchholz.
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La durée d'un procés ordinaire portant sur une affaire
complexe et trés litiglieuse, mais ne justifiant pas de se voir
accorder la priorité, doit s’évaluer A partir de cet ensemble de

facteurs et en fonction du temps total investi dans le procés. Dans
la mesure o) le droit 4 un procds sans retards indus ne se confond

pas avec le strict respect des échéances judiciaires ni
nécessairement avec 1'’absence de toute situation anormale, les
retards enregistrés au cours du procés civil qui nous occupe ne
suffisent pas pour autoriser A conclure & une violation de
1'article 24 § 2 de la Constitution." (Boletin de
Jurisprudencia Constitucional n® 46, février 1985, p. 152)

19. L'un des juges exprima cependant une opinion dissidente :

"C.ee)

Faute de justification diment apportée par l’'organe
judiciaire, il nous reste & rechercher si la lenteur dont on

l’accuse constitue ou non un ‘retard’ au sens de l’article 24. Méme

en admettant la pertinence des critéres adoptés dans l’arrét,

1'auteur de cette opinion individuelle n’approuve pas 1l’application

qui en est faite. La demande fut introduite le 2 mai 1979 et le
jugement rendu le 17 décembre 1983. Une durée globale de plus de
quatre ans et demi est en principe excessive si nous prenons en
compte (...) le ‘temps total investi dans le procés’, et en
particulier si nous rappelons que l’organe judiciaire ne nous a
signalé aucune particularité de l’affaire pouvant justifier une
telle lenteur. Faute de justification circonstanciée, on ne peut

pas non plus (...) ’'envisager ce qui est considéré comme la norme

en matiére de niveau d’activités et de rendement d’un tribunal’.
effet, étant normal ce qui correspond 4 la norme et non ce qui

1*ignore, méme si la norme est le plus souvent négligée, la lenteur
traditionnelle des services de justice ne saurait étre considérée

comme ‘normale’. En outre, si la durée des procés continuait a

s’allonger, si le non-respect des normes de ‘rendement des services
de justice’ se généralisait, et s’il fallait toujours se fonder sur

ces circonstances 'anormales’, mais courantes, pour mesurer le

respect ou la violation du droit & un procés sans retards indus, la

protection de ce droit fondamental se trouverait, par li méme,
réduite & néant. (...)." (ibidem, p. 154) :

" E. La demande en exécution de l’arrét de la cour d'appel

20. Le 18 octobre 1986, Unién Alimentaria Sanders S.A. demanda au
tribunal de premiére instance n° 9 de Barcelone l’exécution de l'arrét
de la cour d’appel et la saisie des biens des défenderesses, dont elle
donnait ls liste. Cette demande demeure pendante.
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II. La situation des juridictions de Barcelone

21. Dans son rapport pour 1982, le Conseil supérieur de la
magistrature relevait que chacun des tribunaux de premiére instance de
Barcelone avait dd traiter en moyenne 1.800 dossiers.

Ces mémes juridictions sont restées dépourvues de juges pendant
des périodes de plus en plus rapprochées, malgré le recours a des
remplacants pour des affaires urgentes. Tel fut le cas du tribunal de
premiére instance n® 9 : le magistrat dut étre suppléé a plusieurs
reprises en 1982-1983 en raison de son état de santé. Il partit a
la retraite le 27 juillet 1983 et l’installation de son successeur
n’eut lieu que le 21 septembre 1983. Celui-ci quitta le poste deux
mois plus tard, le laissant a nouveau vacant. Jusqu’au 22 février
1984, date a laquelle le nouveau juge titulaire prit ses fonctions,
le juge titulaire du tribunal de premiére instance n° 1 de
Barcelone s’occupa, comme remplagant, des affaires du tribunal n® 9
et c’est lui qui statua en 1’espéce (paragraphe 14 ci-dessus).

22. Des difficultés analogues ont régné & la cour d’appel de
Barcelone, au point que le Médiateur (Defensor del Pueblo) y

consacra un chapitre de son rapport pour 1985 : il soulignait le grand
nombre des plaintes relatives a la durée des procédures devant les
chambres civiles et mentionnait 1’enquéte ouverte a leur sujet
(Boletin oficial de las Cortes Generales, 15 septembre 1986,

p. 125).

De 1981 a 1984, le volume du contentieux des deux chambres
avait augmenté de 62 %. Deux postes de juges furent créés en 1983,
mais 1’insuffisance de cette mesure conduisit & instituer, en 1985,
une chambre supplémentaire 3 qui 1’on confia des causes pendantes
devant les deux autres : 964 de la premiére et 586 de la deuxiéme. Il
fallut en informer les parties, désigner de nouveaux rapporteurs et
fixer un nouveau calendrier pour combler le retard en fonction du
degré d’urgence des affaires.

23. En juin 1985, le conseil (Junta de Gobierno) de 1’Ordre des
avocats de Barcelone langa une campagne pour obtenir une amélioration des
services de justice dans cette ville, au moyen d’un manifeste qui en
janvier 1986 avait déja recueilli la signature de mille avocats.

24. D’une maniére plus générale, dans ses rapports pour 1983 et
1984 le Médiateur avait attiré l’attention de la Chambre des députés
(Congreso de Diputados) sur la fréquenge des griefs concernant les
Jenteurs de la justice et la difficulté d’obtenir 1’exécution des
jugements et arréts. L’année suivante, il qualifia la situation
d’alarmante ; elle s’expliquait selon lui, notamment, par le manque de

personnel et les changements répétés de magistrats.

25, Aussi bien 1‘Etat espagnol a-t-il pris en la matiére plusieurs
mesures 4 1’échelle nationale. Ainsi, une loi organique du 10 janvier
1980 a institué le Conseil supérieur de la magistrature et la loi
organique du ler juillet 1985 sur le pouvoir judiciaire a réorganisé
le systéme. Dans 1’/intervalle, un décret royal du 3 juillet 1981 a
doté Barcelone de quatre nouveaux tribunaux de premiére instance,

qui fonctionnent depuis septembre 1981, et une loi du 21 mai 1982 y

8 créé de nouvesux arrondissements judiciaires.
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Bnfin, une loi du 28 décembre 1988 a restructuré complétement
1’administration de la justice. De 1989 A 1992, l’‘effectif des juges
devrait passer de 2.000 A 3.570. Barcelone possédera 10 tribunaux de
plus, moyennant la reconversion des tribunaux de district en tribunaux
de premiére instance, ce qui portera le nombre de ceux-ci &

44 en 1992. Quant A la cour de Barcelone (Audiencia Provincial),
elle devrait compter 64 magistrats.

PROCEDURE DEVANT LA COMMISSION,

26. Dans sa requéte du 5 juillet 1985 a la Commission (n° 11681/85),
Unién Alimentaria Sanders S.A. dénongait la durée de la procédure civile
qu’elle avait engagée en mai 1979 devant le tribunal de premiére instance

n® 9 de Barcelone ; elle l’estimait contraire a 1’article 6 § 1 de la
Convention.

27. La Commission a retenu la requéte le 11 décembre 1987. Dans
son rapport du 13 octobre 1988 (article 31), elle conclut par treize
voix contre une 4 la violation de l’article 6 § 1. Le texte intégral
de son avis et de l’opinion dissidente dont il s’accompagne figure en
annexe au présent arrét*.

EN DROIT

I. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 § 1.

28. La société requérante se plaint de la durée de 1l’examen de
1’action civile qu’elle a engagée devant un tribunal de premiére
instance de Barcelone le 2 mai 1979 ; elle invoque l’article 6 § 1 de
la Convention, selon lequel

"Toute personne a droit A& ce que sa cause soit entendue (...) dans
un délai raisonnable, par un tribunal (...) qui décidera (...) des
contestations sur ses droits et obligations de caractére

civil (...)."

D’aprés la Commission, 11 y a eu dépassement du "délai
raisonnable". Le Gouvernement combat cette thése.

* Note du greffier : Pour des raisons d’ordre pratique, il n'y
figurera que dans 1’édition imprimée (volume 157 de la série A des
publications de-la Cour), mais chacun peut se le procurer auprés du
greffe.
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A. Période & prendre en considération

29. La période A considérer a commencé avec la prise d’effet, le ler
juillet 1981, de la déclaration espagnole d’acceptation du droit de
recours individuel. Pour vérifier le caractére raisonnable du laps de
temps écoulé depuis lors, il faut pourtant tenir compte de 1‘état ol
lraffaire se trouvait & 1’époque (voir, en dernier lieu, l’arrét Milasi du
25 juin 1987, série A n° 119, p. 45, § 14).

30. Quant au terme du "délai", la Cour constate qu’il échet de
distinguer entre deux phasks : la premiére va jusqu‘au 13 septembre 1986,
date de la notification aux parties de 1l’arrét de la cour d‘appel de
Barcelone ; 'la seconde correspond & la procédure d’exécution. Celle-ci,
qui dépendait uniquement de 1’initiative de la société requérante, a
débuté le 18 octobre 1986 et demeure inachevée. La Cour se concentrera sur
la premiére, qui s’étend sur cinq ans, deux mois et treize jours.

B. Critéres applicables

31. Le caractére raisonnable de la durée d’une procédure s’apprécie
suivant les circonstances de la cause et en fonction, notamment, de la
complexité de l’affaire et du comportement tant du requérant que des
autorités compétentes.

1. Complexité de 1l’affaire

32. D’aprés le Gouvernement, l‘affaire revétait une certaine
complexité : i1 y avait plusieurs défendeurs, qui faisaient 1l’objet de
prétentions différentes, et les demandes a titre subrogatoire soulevaient
des problémes juridiques délicats ; en outre, le dossier comprenait
quelque 1.400 pages.

33. La Cour estime au contraire, avec la Commission, que le litige ne
présentait pas de difficultés de fait ou de droit spéciales. Elle ajoute
qu‘un seul des défendeurs comparut devant le tribunal de premiére
instance et aucun devant la cour d’appel (paragraphes 11 et 15 ci-dessus),
ce qui allégea la tache de ces juridictions.

2. Comportement de la société requérante

34. Le Gouvernement souligne que d’aprés un principe de droit
espagnol, la responsabilité de la marche de la procédure incombe aux
parties. Or la société requérante ne saisit le Tribunal constitutionnel
que le 21 octobre 1983 pour dénoncer la durée de la premiére instance,
bien que la mise en délibéré remontat au 28 décembre 1981 (paragraphes
12-13 ci-dessus) ; en outre, elle ne formula jamais devant lui des griefs
relatifs 4 1’instance d’appel. Elle aurait de la sorte contribué a
prolonger l’ensemble de la procédure.
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35, La Cour rappelle que pareil principe ne dispense pas les tribunaux
d'assurer le respect des exigences de l'article 6 en matiére de délai
raisonnable (voir, entre autres, l’arrét Martins Moreira du 26 octobre
1988, série A n® 143, p. 17, § 46). Elle estime, avec la Commission, que
1'intéressé est tenu seulement d’accomplir avec diligence les actes le
concernant, de ne pas user de manceuvres dilatoires et d’exploiter les
possibilités offertes par le droit interne pour abréger la procédure ;
rien ne l'oblige A entreprendre des démarches impropres & cette fin

(:oi;, mutatis mutandis, arrét Guincho du 10 juillet 1984, série A

n*® 81, p. ¥ .

En 1'occurrence, il ressort du dossier que la société requérante
témoigna de diligence et qu’elle se plaignit au tribunal le 10 juillet
1983 (paragraphe 13 ci-dessus). Il s’agissait 13 de 1’unique ressource
normale que lul fournit la législation espagnole. Le recours d’amparo

du 21 octobre 1983 tendait pour 1’essentiel & voir constater une violation

de la Constitution et il fut rejeté le 23 janvier 1985 (paragraphe 13
ci-dessus). Méme s’'il aida indirectement A accélérer la procédure, il ne
saurait donc passer pour un moyen ordinaire d’atteindre ce résultat. En ce
qui concerne 1’instance d’appel, on comprend qu‘Unién Alimentaria Sanders
S.A. n’'ait pas introduit un second recours d’amparo, puisque le premier
avait échoué.

3. Comportement des autorités compétentes

36. La Commission et la société requérante critiquent en particulier
deux longs laps de temps pendant lesquels les autorités judiciaires
compétentes restérent inactives.

La Cour reléve qu’aprés avoir mis 1'affaire en délibéré le 28
décembre 1981, le tribunal de premiére instance n°® 9 de Barcelone attendit
jusqu’au 17 décembre 1983 pour statuer (paragraphes 12 et 14 ci-dessus) ;
en appel, la lére chambre déclara 1’affaire en état le 13 septembre 1984,
mais 1’audience devant la 3e chambre n’eut lieu que le 6 mai 1986
(paragraphes 15-16 ci-dessus).

Ces deux périodes de passivité presque compléte totalisent plus de
trois ans et demi. Un tel retard ne saurait se justifier que par des
circonstances trés exceptionnelles (arrét Guincho précité, série A n® 81,
p. 15, § 36).

37. Le Gouvernement reconnait qu’il y eut engorgement & l’époque, mais
il souligne qu’une surcharge inhabituelle de travail pesait alors sur les
juridictions de Barcelone en raison de 1’augmentation du nombre des
affaires. Celle-ci suivait le retour de 1’Espagne i la démocratie et
résultait de 1'instauration de nouveaux systémes judiciaires de
protection, de la refonte de la législation et d’une tendance i s’adresser
davantage & la justice. Face & cet état de choses les juridictions
compétentes, y compris le Tribunal constitutionnel, auraient estimé que le
présent litige ne revétait pas un caractére urgent et ne méritait pas un
traitement prioritaire.

L’Etat espagnol aurait adopté les mesures nécessaires pour
redresser la situation. Elles concernaient notamment la ville de
Barcelone, ol elles consistaient & créer des tribunaux et des
arrondissements judiciaires supplémentaires ainsi qu'une chambre de plus a
la cour d’appel ; en outre, la loi du 28 décembre 1988 a restructuré
complétement 1’administration de la justice au niveau national pour mieux
1’adapter aux besoins du monde moderne (paragraphes 22 et 25 ci-dessus).
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38, La Cour n'ignore pas que 1’Espagne a di surmonter de graves
difficultés pendant le rétablissement de la démocratie. Elle apprécie &
leur juste valeur les efforts déployés par les autorités pour améliorer
17accés des citoyens & la justice et transformer 1‘appareil judiciaire du
pays. Elle rappelle pourtant qu’en ratifiant la Convention, 1’Espagne
s'est obligée & organiser celui-ci de maniére & lui permettre de répondre
aux exigences de l'article 6 § 1, notamment quant au "délai raisonnable"
(arrét Guincho précité, série A n° 81, p. 16, § 38).

39. Il s'agit en 1'espéce de juridictions de Barcelone, en particulier
ie tri?nnnl de premidre instance n°® 9 et la lére chambre de la cour
*appel.

Avant son départ i la retraite (27 juillet 1983), le magistrat du
tribunal n® 9 dut &tre suppléé plusieurs fois pour des motifs de santé.
Son successeur quitta son poste deux mois & peine aprés le 21 septembre
1983, date de son entrée en fonctions. Le nouveau juge titulaire assuma
les siennes le 22 février 1984 ; jusque-l1a, le juge du tribunal de
premiére instance n® 1 eut & s’occuper aussi des affaires du tribunal
n® 9, dont celle d’Unién Alimentaria Sanders S.A. (paragraphe 21
ci-dessus). Cette situation coincidait avec une époque de nette
augmentation du nombre des causes.

Le méme phénoméne se manifestait également & la cour d’appel de
Barcelone," dont le volume du contentieux doubla presque en cing ans.
Comme la création de deux postes supplémentaires de juges en 1983 ne permit
pas de résorber l’arriéré, il fallut instituer en 1985 une nouvelle
chambre, & laquelle fut attribué le dossier de la société requérante
(paragraphe 22 ci-dessus).

40. Un engorgement passager du rdle d‘un tribunal n’engage pas la
responsabilité internationale d’un Etat contractant si ce dernier
applique, avec la promptitude voulue, des mesures aptes a y remédier
(voir, entre autres, l‘arrét Guincho précité, série A n® 81, p. 17, § 40).
En pareil cas il est licite de fixer a titre provisoire .un certain

ordre de traitement des affaires, fondé sur leur urgence et leur
importance. L'urgence d’'un litige s’accroit cependant avec le temps ; en
conséquence, si la crise se prolonge de tels moyens se révélent
insuffisants et 1’Etat doit en choisir d’autres, plus efficaces, pour se
conformer aux exigences de l'article 6 § 1 (voir notamment l’arrét
Zimmermann et Steiner du 13 juillet 1983, série A n°® 66, pp. 12-13, § 29).
Aux yeux de la Cour, le fait que de telles situations d’encombrement
soient devenues courantes ne saurait excuser la durée excessive d'une
procédure (voir mutatis mutandis, l’arrét Martins Moreira précite,

série A n° 143, p. 19, § 54).

41. En 1l’occurrence, les deux retards constatés - deux ans et plus
d’un an et demi respectivement - apparaissent considérables et les
juridictions concernées n’ont signalé aucune particularité de l’affaire
propre a expliquer une telle lenteur (paragraphe 19 ci-dessus).

L’alourdissement de leur tache était prévisible en raison non
seulement des dispositions arrétées aprés 1’adoption de la Constitution de
1978 pour faciliter l’accés a la justice, mais aussi de la tendance,
connue de longue date, a4 une forte émigration vers la Catalogne en général
et Barcelone en particulier.
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Bnfin, le Médiateur et le conseil de 1/Ordre des avocats d& t] B. Prais et dépena
Barcelone avaient déjA souligné la gravité du probléme (paragraphes 22-24 i
ci-dessus). ¥
' 46. Au titre des audiences devant la Commission et la Cour, la société
Cet état de choses s'’étala sur plusieurs années, acquérant requérante demande aussi le remboursement a) d'honoraires d‘avocat
ainsi un caractére structurel. Or les mesures prises en 1981 et 1982 pour (1 peseta) ; b) de deux billets d’avion de Barcelone a Strasbourg et
les tribunaux de premiére instance (paragraphe 25 ci-dessus), puis en 1983 vetour (190,170 pesetas) et de frais de séjour 4 Strasbourg
et 1985 pour la cour d’'appel (paragraphe 22 ci-dessus), s’avérérent (30.000 pesetas).

incomplétes et tardives déja 3 1’époque ; elles abrégérent quelque peu les
travaux de la cour d’appel, mais comme le reléve la Commission elles

n‘eurent aucune influence sur la situation spécifique du tribunal n® 9 de
Barcelone.

Le Gouvernement marque son accord.

47, La Cour estime qu‘il échet d’octroyer les sommes en question,
soit 220.171 pesetas en tout.
42, A la lumiére de l’ensemble des circonstances de la cause, la Cour

estime excessive la durée de la procédure litigieuse ; les indéniables
difficultés rencontrées en Espagne ne pouvaient priver la société requérante
de son droit au respect du "délai raisonnable”. PAR CBS MOTIFS, LA COUR, A L‘/UNANINMITE,

Il y a donc eu violation de l’article 6 § 1.

1. Dit qu’il y a _eu violation de l’article 6 § 1 ;

II. SUR L’APPLICATION DE L’ARTICLE SO 2

. Dit que 1’Btat défendeur doit verser a Unién Alimentaria
Sanders S.A. 1.500.000 (un million cinq cent mille) pesetas

pour dommage matériel et 220.171 (deux cent vingt mille cent
43. Aux termes de l’article 50, soixante et onze) pesetas pour frais et dépens ;

"Si la décision de la Cour déclare qu’une décision prise ou une 3.
mesure ordonnée par une autorité judiciaire ou toute autre autorité

d’une Partie Contractante se trouve entiérement ou partiellement en

opposition avec des obligations découlant de la (...) Convention,

et si le droit interne de ladite Partie ne permet qu’imparfaitement au
d’effacer les conséquences de cette décision ou de cette mesure, la

décision de la Cour accorde, s’il y a lieu, a la partie lésée une

satisfaction équitable.”

Rejette la demande de satisfaction équitable pour le surplus.

Pait en francais et en anglais, puis prononcé en audience publique
Palais des Droits de 1’Homme & Strasbourg, le 7 juillet 1989.

A. Préjudice matériel

Rolv RYSSDAL
Président

44, La société requérante revendique la réparation du préjudice

matériel que constitueraient a) la dépréciation, consécutive a

1’inflation, de la somme en litige (3.019.319 pesetas) et b) la commission Pour le Greffier
bancaire relative a 1’annotation conservatoire (63.510 pesetas -

paragraphe 18 ci-dessus). Elle s’en remet pourtant & la sagesse de la
Cour.

Le Gouvernement conteste le premier montant, au motif que Berbert PETZOLD
les tribunaux internes peuvent ordonner le versement d‘intéréts ; Greffier adjoint
au sujet du second, il considére qu’il n'’y a pas lieu de prendre en

compte la période postérieure & juin 1986.

45, La Cour estime qu’Unidn Alimentaria Sanders S.A. a subi un
dommage matériel qui ne se préte cependant pas & une évaluation

précise., Statuant en équité comme le veut 1l’article 50, elle lui alloue
1.500.000 pesetas.
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LINEAS GENERALES

DEL PROCESO PENAL ALEMAN
(INSTRUCCION, JUICIO

Y TENDENCIAS DE REFORMA) *

WOLFGANG SCHUNE
Universidad de Géttingen
(Reptiblica Federal de Alemania)

SUMARIO:

A) Fuentes y bases del proceso penal alemén: 1. Las fuentes principales;
2. Las bases del proceso penal alem#n; 3. El esquema del proceso penal. —
B) El proceso penal ordinario en su fase preliminar: 1. La panordmica del pro-
cedimiento preliminar; 2. La Fiscalia y su papel; 3. Los auxiliares de la Fiscalfa;
4. La influencia del principio de oportunidad. — C) El proceso penal ordinario
en su fase principal: 1. Panordmica del juicio oral (§§ 243 y ss. StPO); 2. Los
principios basicos del juicio oral; 3. Los principios de la préctica de la prueba. —
D) Perspectivas de reforma.

Una conferencia con tiempo limitado sobre las lineas generales del
proceso penal de la Republica Federal de Alemania y las tendencias de
su reforma, aunque se concentre en el procedimiento de investigacién
(Ermittlungsverfahren) y en el juicio oral (Hauptverhandlung), requie-
re una seleccién de las informaciones a exponer. Siguiendo tanto las
indicaciones de las Autoridades, que tan amablemente me han invitado

* Texto de la conferencia pronunciada por el autor en las Jornadas orga-
nizadas por la Xunta de Galicia los dfas 12 y 13 de diciembre de 1988, sobre la.s
reformas orgénicas y procesales penales. El original castellano ha sido escrito
por el propio Prof. Schéne, habiendo sido revisado por el Prof. Gémez Colomer.
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a estas Jornadas (y a este precioso lugar que es Santiago de Compos-
tela), como unos criterios muy subjetivos, trataré en primer lugar y
en forma global las fuentes y las bases teéricas del proceso penal ale-
mén. Después hablaré mds detenidamente sobre el proceso ordinario
desde su inicio hasta la sentencia en primera instancia profundizando
de lege data y de lege ferenda algunos aspectos escogidos por su inte-
rés politico-criminal: los principios de legalidad y oportunidad, el pa-
pel de la Fiscalfa y su relacién con la policfa y la problemética de la
prueba; quedar4n excluidos, entonces, el sistema de recursos y la eje-
cucién de la sentencia firme asf como los «modos especiales» del pro-
cedimiento. El relato terminar4 con un breve comentario de la reforma
procesal penal de mi pais.!

A) FUENTES Y BASES DEL PROCESO PENAL ALEMAN
1. Las fuentes principales

El proceso penal se considera como el «sismégrafo de la Constitu-
cién», y esto con mucha razén: Toda reglamentacién de esta materia
tiene su base y su marco en la «<Ley Fundamental (llamada de Bonn)
para la Republica Federal de Alemania» del 25 de mayo de 19492 es-
pecialmente en las disposiciones sobre los derechos basicos (art. 1-19),
sobre el principio del Estado de derecho (art. 20) y sobre el Poder Ju-
dicial y las garantias especiales de Justicia (Justizgrundrechte) de los
arts. 92 ss. Las reglas detalladas se encuentran principalmente en la

1. Para una informacién més amplia, véase: G6MEz COLOMER, El proceso penal
alemdn, Introduccidon y normas bdsicas, Barcelona, 1985. Alli también los textos
traducidos al castellano de la legislacién alemana aquf citada.

De la bibliograffa alemana reciente, véase: EsER, Einfiihrung in das Strafpro-
zefirecht, Munich, 1983; KLEINKNECHT-MEYER, Strafprozefordnung, 38 ed., Munich,
1987; KMR, Kommentar zur Strafprozefordnung, 71* ed. Frankfurt aM. 1988;
KUune, Strafprozeflehre, 2" ed., Kehl aRh. — Strafbur 1982; Liwe-ROSENBERG,
Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Grofkommentar, 24.
ed., 5 tomos, Berlin-Nueva York, 1987 y ss.; PETERS, Strafprozef, Ein Lehrbuch,
4 ed., Heidelberg, 1985; Pfeiffer (ed.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozeford-
nung, 2’ ed., Munich, 1987; RoxiN, Strafverfahrensrecht, Ein Studienbuch, 22.* ed.,
Munich, 1987; RUDOLPHI y otros, Systematischer Kommentar zur Strafprozeford-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Frankfurt a.M., 1988; RUrING, Das Straf-
verfahren, 2.* ed., Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1983.

2. Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland (GG). Hasta ahora exis-
ten 33 leyes modificadoras, Ia Gltima de 21 de diciembre de 1983.
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«Ordenanza Procesal Penals de 1877 en la forma promulgada el 7 de
abril de 1987} la «Ley de Tribunales Juveniles» en la forma ,promul-
gada el 11 de diciembre de 1974* y la «Ley de Constitucién de los
Tribunales» de 1877 en la forma promulgada el 9 de mayo de 19757

2. Las bases del proceso penal alemdn

Las fuentes mencionadas se comprenden mejor si se toman en cuen-
ta ciertas bases teéricas de la reglamentacién.

a) El derecho penal material no se realiza por sf mismo, sino que
tiene que ser realizado. Esta conversién de una disposicién abstracta
en una reaccién penal concreta no se produce automiticamente y
a la vez; se requieren varios pasos: un «procedere». Si este procedi-
miento pretende ser eficaz, tiene que ser ordenado: Entra el derecho
penal procesal, cuya funcidén obliga a establecer (y determina el conte-
nido de) las reglas para la obtencién de una decisién sobre la sancién
venal y, en caso de una decisién positiva, de su ejecucién.

b) En cuanto al contenido de estas reglas, hay varias coordenadas
del sistema vigente. Una de ellas es: El legislador alem4n opta por
la concentracién de la tarea de realizar el derecho penal material en
las manos del Estado atribuyéndole el «monopolio de poder». Esto
conlleva por lo menos dos consecuencias. Si se prohibe al ciudadano
la aplicacién de las leyes penales, el derecho reservado para el Estado
debe ser acompaiiado por una obligaci6n; por eso rige el principio de
actuacién ex officio (§ 152 inc. 1 StPO) y de legalidad (§ 152 inc. 2
StPO). Y como cada concentracién de poder requiere limitacién y con-
trol, el contrapeso necesario se encuentra en garantias personales y en
la formalidad juridico-procesal, que domina cada paso\ del procedi-
miento con el fin de proteger al inocente y de tratar correctamente al
culpable. Sélo a titulo de ejemplo menciono las garantias. constitucio-
nales del juez legal y de audiencia juridica (arts. 101, 103 GG) y el
principio de publicidad (§ 169 GVG).

¢) Hablando de inocentes y culpables: La meta del proceso no es

3. Strafprozefordnung (StPO), modificada por ley de 22 de octubre de 1987 y
por ley de 17 de mayo de 1988.

4. Jugendgerichtsgesetz (JGG), modificada por ley de 5 de octubre de 1978, ley
de 8 de diciembre de 1981 y ley de 20 de diciembre de 1984.

5. Gerichtsverfassungsgesetz (GVG), modificada por 27 leyes (dltimamente por
ley de 14 de abril de 1988).
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el castigo del culpable —esto es la pretensién del derecho penal ma.
terial—, sino la decisidn sobre una sospecha, la sospecha de un com.
portamiento punible. Inherente a cada sospecha es la posibilidad de
su descomprobacién (o la imposibilidad de su comprobacién). Frente
a esto el sistema procesal penal alemén acepta, aunque no lo diga
expresamente la legislacién nacional® el principio de la presuncién de
inocencia y sobre todo su ntcleo in dubio pro reo.

d) La mejor resolucién de una sospecha es aquella basada en la
verdad objetiva. A pesar de la duda de si una reconstruccién absoluta-
mente fiel de eventos histéricos esta al alcance humano, la legislacién
alemana parte de la necesidad de un —por lo menos— intento de
establecer esta verdad. Sin embargo, el principio correspondiente de
«instruccién» o de «verdad material» consagrado en los §§ 155, 244
inc. 2 StPO no puede ser realizado sin conflictos con otros valores y
derechos protegidos: el logro de la verdad no justifica, p. ej., la tor-
tura.’ Por eso, y como dice nuestro Tribunal Federal (Bundesgericht-
shof), no es una base de la ordenanza procesal penal la investigacién
de la verdad «a todo costo»? El interés legitimo por la aclaracién total
de los hechos ha de conformarse con una restriccién de los métodos
y de las vias del proceder debida a las exigencias (iltimamente) de la
constitucionalidad, y con otro aspecto mas: Las actividades estatales
en este ambito, aunque tengan por objeto establecer la verdad ob jetiva
con medios y en formas legalmente admitidos, no pueden continuar
interminablemente; razones de (entre otras) seguridad juridica re-

quieren previsiones para el aceleramiento del proceso ® («principio de
concentracién») y su finalizacién.®

6. Cf. art. 6 inc. 2 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales.

7. Ver § 136 a StPO.

8. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt), tomo 14,
pp. 358 y ss., 365. -

9. Ver § 229 StPO. Otro ejemplo es el niimero reducido de recursos ordina-
rios y de instancias. La StPO conoce dos recursos contra una sentencia no firme
—Ila «Berufung» (8§ 312 ss.) como control en cuanto a los hechos y al derecho, ¥
la «Revision» (§§ 333 ss.) como control sélo en cuanto a la aplicacién correcta de
la ley—, pero admite las tres instancias correspondientes sélo respecto a senten-
cias del tribunal de menos competencia, el de comarca (Amtsgericht); la sen-
tencia en primera instancia de un tribunal de distrito —u«Landgericht=— o de un
tribunal superior del distrito —«Oberlandesgerichts (competente para varios dis-
tritos)— s6lo puede ser atacado por la «Revisions.

10. Me refiero al instituto de la «cosa juzgadas Y a las barreras erigidas por

los §8 359 s6. en cuanto a una «reapertura de un proceso terminado sentencia
firme» (Wiederaufnahmeverfahren). P e
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Dicho con otras palabras: La legislacién alemana trata de estable-
cer en sus reglas un cierto equilibrio de los tres aspectos, verdad ob-
jetiva, constitucionalidad y seguridad juridica, que apreciados cada
uno por sf mismo estdn més que justificados, pero llevados a sus ex-
tremos inhibirfan las pretensiones de los demss. A pesar de varios
intentos de hacer fructffero el concepto de fair trial " como medio de
«ajuste fino» resulta diffcil definir el criterio de este equilibrio. Tanto
en la aplicacién de las reglas existentes como en la discusién de lege
ferenda se nota un cierto movimiento de péndulo: entre acentuacién
de las garantfas individuales y las exigencias de la lucha contra el te-
rrorismos y la criminalidad organizada,? entre procedimientos favora-
bles a la resocializacién del autor ® y e] mejoramiento de la posicién
de la victima ™ o —para decirlo en forma mas abstracta, pero no me-
nos real— entre corrientes, que se orientan en el principio de propor-
cionalidad ® de la actuacién estatal, ¥ otras, que optan por la éfecti-
vidad * de la represi6n de la criminalidad. La verdad hay que buscarla,
como dice un refran alemaén, ... en el medio.

e) La opcién de concentrar la tarea de realizar el derecho penal
material en las manos del Estado que lleva a los principios ya men-
cionados de actuaci6n ex officio y de legalidad no prejuzga, como tal,
el sistema «operativo» correspondiente. Considerando las experiencias
histéricas con el proceso inquisitivo el modelo alemén es, no sorpren-
dentemente, el acusatorio: La investigacion y, si se da, la acusacién por
un lado y la decision sobre la acusacién por el otro, estan a cargo de
distintos 6rganos estatales” —Ila Fiscalia y el Tribunal—, y el Tri-

11. Entcheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Fallos del Tribunal Cons-
titucional Federal) —BVerfGE—, tomo 26, pp. 66 y ss., 71; 46, pp. 210 y ss. Ver
Roxin, op. cit., pp. 12, 59 y ss. ) .

12. Ver como extremo: Ley Modificadora de la Ley de Introduccién de la Ley
de la Constitucién de los Tribunales, de 30 de septiembre de 1977, llamada Ley de
«Barreras de Contacto» (Kontaktsperregesegz?. . L ‘

13. Cf. los intentos de introducir un juicio bifdsico dividido por un interlo-
cutorio —segin concepcién— de culpabilidad o de hechos.

14. Ver: Primera Ley para el Mejoramiento de la Posicién del Ofendido en
el Procedimiento Penal, de 18 de diciembre de 1986, llamada Ley de Proteccién
de la Victima (l.')pfers.{:hut'z.gesl:{.z)g.3

15. Ver Roxin, op. cit. pp. 11, 93.

16. BVerfGE 33,ppp. 367 y ss., 383, como primer ejemplo. Cf. HAsSEMER, Die
«Punktionstiichtigkeit der Strafrechtspfleges — ein neuer Rechtsbegriff?, en:
Strafverteidiger (StrV), 1982, pp. 275 y ss. . _

17. Una excepcién poco relevante es la accién privada; ver més adelante en
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bunal actia y decide sélo en base a una acusacién (§§ 155 inc. 1, 264
inc. 1 StPO).

3. El esquema del proceso penal

a) El proceso penal alemén en su forma ordinaria se divide en las
partes siguientes:

1. El procedimiento preliminar (o de investigacién) a cargo de
la Fiscalia. Empieza con una «sospecha inicial» y termina después de
todas las diligencias necesarias y posibles o con un sobreseimiento
0 con una acusacién.

2. En el procedimiento intermedio (§§ 199 y ss. StPO) a cargo de
los miembros letrados del tribunal, en donde se revisa la acusacién
en cuanto a la existencia de una «sospecha suficiente».® Esta fase ter-
mina o por sobreseimiento o por la «admisién de la acusacién».®

3. El procedimiento principal (§§ 213 y ss. StPO) consiste en la
preparacién del juicio oral por el presidente del Tribunal y, como
«coronacién del proceso», en el juicio oral (§§ 226 y ss. StPO), que ter-
mina con la sentencia (y la informacién sobre los recursos).

4. Si dentro del plazo fijado por la ley se ataca la sentencia, sigue
el procedimiento de recurso(s); ® en caso contrario la sentencia adopta
el caracter de firme.

5. Una vez firme la sentencia (condenatoria) se realiza el procedi-
miento de ejecucion (§§ 449 y ss. StPO) a cargo de la fiscalia.

b) Para completar el cuadro hay que mencionar brevemente unas
modificaciones del proceso ordinario:

1. El procedimiento «acelerado» (§§ 212 y ss. StPO) permite pres-
cindir de ciertas formalidades de la acusacién y del procedimiento

18. Como «sospecha suficiente» se entiende una prognosis positiva en cuanto
a un resultado condenatorio del juicio oral. Esta prognosis depende no sélo de
la situaci6n probatoria, sino también de la existencia de los llamados apresupues-
tos del procedimientos.

19. El valor de esta fase es discutible y discutido, pues la admisién de la acu-
sacién puede malinterpretarse como prejuicio del Tribunal. Por el otro lado hay
que ver: Aunque la existencia de los presupuestos del proceso tiene que ser con-
siderada de oficio en cada instante del procedimiento, es aqui donde el Tribunal
por primera vez puede reaccionar frente de la falta de ta‘ss presupuestos —y
esto ese importante— sin exponer al acusado a la publicidad del juicio oral.

20. Ver nota 9.
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intermedio, pero sélo en casos «idéneos» y ante el tribunal de menor
competencia, el de comarca (Amtsgericht).* '

2. El procedimiento de «orden penal» (§§ 407 y ss. StPO) permite
al Tribunal dictar una sentencia sin juicio oral previo, pero —otra
vez— sélo en los casos menos graves de la competencia del Amtsgericht
y si se fija una reaccién dentro de ciertos limites reducidos. Este pro-
cedimiento se convierte en la practica muy frecuentemente en un
procedimiento ordinario de primera instancia, si el acusado se opone
formalmente a la orden penal escrita.

3. En el procedimiento de accién privada (§§ 373 y ss. StPO), que
constituye la tinica excepcién del monopolio de acusacién de la Fis-
calia, ciertas personas privadas, como el ofendido y sus representantes,
pueden hacerse cargo de la acusacién de algunos pocos delitos, siem-
pre que la Fiscalia no constate un interés publico en su intervencién y
actie ella misma. Este tipo de procedimiento no tiene mucha relevan-
cia préctica, pues el catilogo de aplicabilidad comprende sélo delitos
menos graves (como p. €j., insultos y lesiones), que ademas —y sélo
con dos excepciones— pertenecen al grupo de delitos «de solicitud pe-
nal» (Strafantragsdelikte), es decir, de delitos que ni el Fiscal puede
procesar sin una solicitud formal por parte del ofendido.

B) EL PROCESO PENAL ORDINARIO EN SU FASE PRELIMINAR

La presentacién del procedimiento preliminar se concentra en tres
puntos: una panoramica de esta fase procedimental, la Fiscalia y sus
auxiliares y la influencia del principio de oportunidad.

1. La panordmica del procedimiento preliminar

a) La Fiscalfa abre la investigacién cuando obtiene conocimiento de
datos, que constituyen una «sospecha inicial» de un acontecimiento
punible (§ 160 StPO). Esta sospecha puede basarse una denuncia
del guivis ex populo, una solicitud formal de parte del ofendido o
en un conocimiento logrado en el desempefio del oficio o fuera del

21. La relevancia de este procedimiento es muy pequefia. En la discusién de
lege ferendy se critican las reducciones de las garantias procesales, y por el
ovtio lado se acentGan las ventajas de una reaccién rdpida frente a delitos como
los de cicrulucién y en conjunto con demostraciones o turbulencias en estadios
de fGthol. Véase LOwE-RosENBERG-RIBS, op. cit., § 212, notas 4 y ss.
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mismo; en este ultimo caso la obligacién de actuar existe, segGn la
opiniéon dominante, s6lo cuando se trata de delitos de mayor gravedad
e importancia para el publico. Si la informacién llega primero a la
policfa, ella —sin perjuicio de su obligacién de pasar sin demora las
actas levantadas a la Fiscalfa— puede y debe empezar con la investi-
gacion con el fin de evitar cualquier oscurecimiento (§ 163 StPO). En
tales circunstancias el juez de investigacién (Ermittlungsrichter) actGa
como «Fiscal de emergencia» (§ 165 StPO).

b) Una vez iniciado el proceso la Fiscalfa tiene que investigar los
hechos con el fin de facilitar una decisién sobre el sf o no de una
acusaci6n. En esto puede actuar ella misma o por sus auxiliares (8§ 160
y ss. StPO). A lo largo de sus diligencias puede citar e interrogar incul-
pados y testigos, emplear peritos, exigir informacién de parte de todos
los érganos estatales y hacer uso de una serie de medidas coercitivas.

¢) El inculpado puede servirse de un defensor en cada fase del
proceso (§ 137 StPO). Si no lo hace, la ley prevé en los casos de de-
fensa necesaria (§ 140 StPO) el nombramiento de un defensor ex offi-
cio, y esto de acuerdo con § 141 StPO ya en el procedimiento preli-
minar.

d) Una vez agotadas las posibilidades de investigacién, la Fiscalfa
se encuentra ante la decisién acerca de si existe una sospecha suficien-
te para poder lograr una sentencia condenatoria. En caso negativo
dicta un sobreseimiento por falta de sospecha (§ 170 inc. 2 StPO); en
caso positivo se abre la bifurcacién de un sobreseimiento por razones
(a tratar mas adelante) de oportunidad (§§ 153 y ss. StPO) o de una
acusacién (§ 170 inc. 1 StPO).

En contra de un sobreseimiento los 8§ 172 y ss. StPO ofrecen un
procedimiento especial (Klageerzwingungsverfahren), que permite al
ofendido forzar, mediante la Fiscalfa superiora y luego el Tribunal su-
perior del distrito (Oberlandesgericht), una acusacién. Afios atras este
instrumento procesal garantizaba una supervisién bastante amplia de
la actuacién de la Fiscalia por parte de los tribunales independientes.
Mientras tanto la influencia del principio de oportunidad ha reducido
considerablemente su empleo. Esta actitud del legislador concede a la
Fiscalia una autonomia (demasiado ??) grande en terminar un proce-
dimiento sin control judicial.
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2. La Fiscalia y su papel

El «duefio» del procedimiento de investigacion no es un Juez de
investigacion, sino el Fiscal. La consecuencia del principio acusatorio
para el legislador alemén es tanto la divisién de las tareas de inves-
tigar y acusar y de juzgar, como una estructura del 6rgano acusatorio
en forma de Fiscalfa totalmente separada de la de los tribunales
(§ 150 GVG).

a) La Fiscalfa es un érgano con una estructura jerdrquica y mo-
nocrdtica: 2 Los Fiscales son representantes del «primer funcionario de
la Fiscalia» correspondiente y sometidos a sus 6rdenes; el Fiscal «jefe»
tiene derecho de «sustitucién» y de «devolucién», es decir, de reem-
plazar al Fiscal, que acta por si mismo o por otros miembros de su
entidad.

La «Abogacia del Estado» —término literalmente traducido— esta
organizada de manera tal que «junto a» cada tribunal existe una Fis-
calia competente. Las Fiscalias que corresponden a los Tribunales de
comarca, los Tribunales de distrito y los Tribunales superiores de dis-
trito pertenecen al Estado Federado (Bundesland) y obran bajo la su-
pervisién y direccién del Ministro de Justicia; la «Fiscalia General Fe-
deral» (Generalbundesanwaltschaft), que actia junto al Tribunal Fede-
ral (Bundesgerichtshof) —y a los Tribunales superiores, si ellos deciden
en primera instancia—, depende del Ministro de Justicia del Gobierno
Federal y no es superiora de las Fiscalias de los Estados Federados.

b) Una ojeada a las tareas de la Fiscalia: En el procedimiento pre-
liminar el Fiscal es el destinatario de las denuncias y solicitudes pena-
les; ¢l dirige las investigaciones consiguientes (y obligatorias), se en-
carga del aseguramiento de las pruebas y decide sobre la posibilidad
de una acusacién dictando en caso negativo el sobreseimiento. En la
fase principal, sobre todo en el juicio oral, el Fiscal representa la acu-
sacién y vigila sobre la aplicacién correcta de las reglas del procedi-
miento, M4s all4 de la primera instancia el Fiscal decide sobre la nece-
sidad de interponer recursos y representa a la Fiscalfa en la(s) instan-
cia(s) de recurso. Ultimamente dirige la ejecucién de una sentencia
firme condenatoria e interviene, de acuerdo con la legislacién indivi-
dual de los Estados Federados, en los actos de gracia.

¢) A pesar de los rasgos innegables de un cuerpo administrativo

22, §5 144 y 5s. GVG.
693



COMISIONES ROGATORIAS

que se notan, v. gr,, en su estructura jerdrquica, la Fiscalia es un «6r-
gano auténomo de la jurisdiccion» que se distingue del cuerpo de los
jueces por la falta de competencia para decidir con las consecuencias
inherentes a una sentencia firme, pero comparte con el mismo el deber
de obedecer sélo a los criterios de verdad y justicia.? Esta obligacién
de objetividad impide un papel de la Fiscalia (conocido en otros sis-
temas procesales) como parte; la ley demanda expresamente la inves-
tigacién también de las circunstancias favorables al inculpado * (§ 160
inc. 2 StPO).

Lo que, quizés, causa un interrogante es la relacién entre la posi-
cién auténoma del Fiscal y su dependencia de las 6rdenes de sus supe-
riores y, finalmente, de su Ministro, es decir, de un 6rgano adminis-
trativo-polftico. Aunque se discutan detalles puede decirse lo siguien-
te: Ordenes de no-intervencién a pesar de una sospecha o de interven-
cién a pesar de la falta de una sospecha no obligarfan, como también
le demuestra por lo dispuesto en el Cédigo Penal (Strafgesetzbuch)
sobre el impedimento de la punicién en desempefio de un cargo pabli-
co (§ 258 a StGB) y sobre la persecucién de inocentes (§ 344 StGB);
una diferencia de pareceres permite al primer funcionario de la Fis-
calia emplear su derecho ya mencionado de sustitucién o devoluci6én
(§ 145 GVG), pero no le permite exigir del Fiscal una actuacién con-
creta en contra de su conciencia y conviccién juridica. Todo esto rige
para el 4mbito del principio de legalidad; en cuanto a decisiones de
oportunidad como la aplicacién del criterio de «interés ptblico» con-
tenido, v. gr., en los §§ 153 y ss. StPO, la orden del superior tiene que
ser obedecida.

3. Los auxiliares de la Fiscalia

En su misién de realizar el procedimiento de investigacién, la Fis-
calia depende de la colaboracién de sus auxiliares, lo que sobre todo
en caso de la policia plantea una cierta problemética incluso politico-
criminal.

a) Antes de entrar en este aspecto, una pequefia introduccién sobre
los auxiliares mismos:

23. Ver EBerHARD SCHMIDT, Zur Rechtsstellung und Funktion der Staatsanwalt-
schaft als Justizbehorde, en Monatsschrift fir Deutsches Recht (MDR), 1964,
pp. 629 y 8s., y 713 y ss.

24. Ver también §§ 296 inc. 2, 365, 301, 365 StPO: interposicién de recursos o
de reapertura del proceso en favor del acusado,
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1. Cuando se hizo una breve referencia a los medios coercitivos
procesales a disposicién de la Fiscalfa, quedé sin tratar una conse-
cuencia derivada del hecho de que estos medios afectan a ciertos de-
rechos bésicos del hombre: la libertad, la inviolabilidad del domici-
lio, etc. Esta consecuencia es la necesidad de una intervencién judicial
en forma de control o, en algunos casos, como por ejemplo, la prisién
provisional, de manera tal que el Fiscal solicita y el Juez otorga. Este
Juez es el lamado «Juez de investigacién» (Ermittlungsrichter), quien
a pesar de su denominacién no investiga, sino que presta en virtud
de su competencia exclusiva y prevista en la Constitucién (v, gr., ar-
ticulo 104 GG) un «auxilio ex officio» (Amtshilfe), sin quitar al Fiscal
el dominio del procedimiento, pues tiene que cumplir con lo solicitado
(sea conveniente o no para la investigacién), si la medida es legalmente
admisible: competencia para controlar la legalidad, no la idoneidad.
La actividad del juez de investigacién no pertenece entonces al campo
de la jurisdiccion; ® su intervencién le impide formar parte de un
Tribunal, que luego decide sobre el caso.

2. Parte del procedimiento preliminar es la investigacién de cir-
cunstancias pertenecientes al campo de la medicién de una reaccién
penal (§ 163 inc. 3 StPO). Estas averiguaciones de gran importancia
—sobre todo para la realizacién de un derecho penal material dedicado
a la resocializacién— son muy delicadas y de naturaleza personal. Por
eso la ley permite al Fiscal servirse de un cuerpo de investigadores
especializado y psicolégicamente més neutral: la llamada «ayuda judi-
cial» (Gerichtshilfe). Lamentablemente esta posibilidad es —por lo me-
nos en los procedimientos contra adultos— mas bien teérica, por la
razén obvia de sus costos. :

3. Segun Kern la Fiscalia es una «cabeza sin manos»; por falta de
6rganos propios de ejecucioén ella emplea a la policia.

En la Republica Federal de Alemania la policia es —casi entera-
mente *— parte de la competencia de los Estados Federados y depen-

25. Sélo en caso de ausencia de un Fiscal, el Juez de investigacién puede
desempefiar actividades investigadoras urgentes; pero entonces no actia como
Juez, sino como «Fiscal de emergencia», y con la obligacién de pasar el caso
cuanto antes a la Fiscalfa (§§ 165 y ss. StPO).

26. La Constitucién concede al Gobierno Federal sélo un nimero reducido de
6rganos policiales propios. Aquf interesan:

1) Bl «Bundesamt fiir Verfassungsschutz» (Institucién Federal para la pro-
teccién de la Constitucién), que participa en forma auxiliar en la lu‘cha contra
delitos polfticos; colecciona informaciones sin tener capacidad ejecutiva.
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de del Ministro del Interior correspondiente; su misién originaria es
la prevencién de peligros (Gefahrenabwehr). En cuanto participa en
las tareas de la persecucién penal —lo que explica la existencia de
departamentos especiales y especializados de «policfa criminal», al lado
de otros cuerpos policiales «de proteccién» (Kriminalpolizei-Schutzpo-
lizei)— no pierde su caricter de una organizacién de la administracién
del interior (del poder ejecutivo), sino que ejerce sélo una funcién adi-
cional que la ley le otorga: El § 161 StPO obliga tanto a las entidades
policiales como a los funcionarios de la policia a cumplir con una so-
licitud o con un mandato de la Fiscalfa.

Esta redaccién del texto legal a primera vista redundante refleja un
detalle importante de la relacién entre Fiscales y policia que afecta
tanto a las competencias de los funcionarios de la policia como a la
«cadena de 6rdenes». En conjunto con la persecucién penal, un fun-
cionario de policfa «normal y corriente» dispone sélo de los medios
coercitivos de detencién provisional, de identificacién de una persona
y de aplicacién de ciertos métodos de identificacién. Esto es un arse-
nal pequeiio, y asf se conoce en virtud del § 152 GVG un grupo legal-
mente seleccionado? de los llamados «funcionarios auxiliares de la
Fiscalia» (Hilfsbeamte der Staatsanwaltschaft), que —sélo— para ca-
sos de urgencia tienen una competencia mas amplia; ella comprende
(un catilogo fijo de) derechos como, por ejemplo, el de registro, el
de secuestro o el de revisién corporal de inculpados y testigos, etc. La
figura del «funcionario auxiliar» sirve también para definir cémo el
Fiscal impone su voluntad. La primera via es indirecta; se trata de una
solicitud dirigida a una entidad de policia, que se hace cargo del asun-
to de manera que el trabajo se distribuye segin criterios internos y
que el funcionario individual responde sélo a las 6rdenes de su supe-
rior. La segunda via es directa y consiste en un mandato al funciona-
rio auxiliar, que en este aspecto obedece inmediatamente al fiscal.

2) El «Bundeskriminal (polizei) amt» (Institucién Federal de Policia Crimi-
nal), que con anterioridad era sélo una bolsa de informacién (miembro de In-
terpol) y un servicio central cientffico-técnico de peritos en materias de crimina-
Ilfstica, pero que ahora también dispone de érganos ejecutivos. Su competencia
es restringida y comprende la lucha contra la delincuencia organizada interna-
cional y contra algunos delitos contra érganos constitucionales, asi como contra
diplomaéticos y dignatarios extranjeros. Ademds, el «BKA» puede actuar a soli-
citud de un Estado Federado o (muy excepcionalmente) del Ministro Federal del
Interior y en procedimientos de investigacién a cargo del Fiscal General Federal.

27 Se trata de funcionarios de cierto rango minimo y enumerados por la
legislacién (idéntica) de los Estados Federados,
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La participacién de la policfa en la persecucién penal depende no
s6lo de una solicitud o de un mandato de la Fiscalia, sino que también
corresponde con una obligacién propia de investigar posibles hechos
punibles, pero (con respecto al papel de la Fiscalfa como duefia del
procedimiento preliminar) sélo en la forma de un derecho y deber
de «primera accién»: Con el motivo de no perder tiempo en comuni-
car una sospecha a la Fiscalfa y en esperar la reaccién de la misma,
la pol.icia puede (y tiene que) realizar las diligencias investigadoras ne-
cesarias para evitar un oscurecimiento (§ 163 inc. 1 StPO); luego se
entregan las actas «sin demora» a la Fiscalia (o al Tribunal de comar-
ca, si se precisa urgentemente una intervencién judicial).?

b) El papel de la policia no carece de algunos aspectos problema-
ticos y de interés politico-criminal:

1. Uno de ellos es el conflicto de competencias cuando en un caso
concreto —v. gr., una toma de rehenes— se mezclan rasgos de la per-
secucion penal con otros de la prevencién de peligros. La tendencia
de la actividad policial segtin prevalencia de la necesidad’ represiva o
preventiva®

2. Un segundo aspecto se debe a la evolucién de nuevas formas
de la delincuencia (por ejemplo, terrorismo, delincuencia organizada
y/o «viajante» en un mundo de fronteras abiertas) y al desarrollo ra-
pidisimo de nuevas técnicas de investigacién, basados, v. gr., en la
computadora y en los medios electrénicos de comunicacién. Cada me-
jora de la eficacia de la policia conduce a conflictos con las garantias
individuales, sobre todo con el «derecho de autodeterminacién respec-
to a informaciones personales» (informationelles Selbstbestimmungs-
recht) reconocido por el Tribunal Federal Constitucional ® Aunque cier-
tas opiniones favorezcan una interpretacién del deber de la policia de
investigar hechos punibles como base justificadora suficiente de los
métodos modernos (y de vez en cuando llamados «de poca intensi-
dad»), se requieren —a mi modo de ver— nuevas reglas como el § 163

28. Ver arriba sobre el Juez de investigacién y su actuacién como Fiscal de
emergencia.
 29. Existe un acuerdo administrativo de los Ministros de Justicia y del Inte-
rior del Gobierno Federal y de los Estados Federados (Anlage A zu den Richtli-
nien fiir das Strafverfahren und das Bufgeldverfahren) de 1 de enero de 1977,
con modificaciones posteriores. '
30. BVerfGE 65, pp. 1 y ss.
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de StPO." Esta nueva legislacién deberd considerar también la caute-
la de una competencia exclusiva o por lo menos controladora del juez
de investigacioén,

Otra 4drea aquf relevante es el empleo, cada dfa més frecuente, de
agentes clandestinos, sean funcionarios de policfa o personas particu-
lares «de confianza»* Al lado del problema de derecho penal material
de la punibilidad de hechos tipicos cometidos (en cumplimiento de
una orden o no) para ganar entrada en y la confianza de la «escenas,
surgen también cuestiones de carécter procesal: ¢En qué forma puede
utilizarse el testimonio del agente, si por razones de seguridad o de
tictica él no quiere o no se le permite aparecer en el juicio oral?
¢Constituye la provocacién por parte del agente estatal un impedimento
ya de proceder basado en la idea del venire contra factum proprium?
Postergando por el momento la contestacién de la primera pregunta
hay que constatar, en cuanto a la segunda, que la jurisprudencia que en
parte se habia inclinado hacia el reconocimiento de una pérdida del
derecho a una persecucién penal y de una prohibicién de proceder,®
ahora sigue la direccién contraria de la «Gran Sala» del Tribunal Fe-
deral,* que considera la influencia de valor dudoso del agent provoca-
teur s6lo como un factor posible de la medicién de la pena. La cien-
cia ® sigue discutiendo la linea fina entre las necesidades de la perse-
cucién penal y las garantias constitucionales. En cuanto a una toma
de posicién del legislador no se ve, aunque sea aconsejable, ningu-
na seiial.

' 3. El tercer aspecto * es la diferencia entre el ideal legislativo y la
realidad: En vez de una Fiscalia, que forma el centro de la persecu-
ci6én penal y se sirve de sus auxiliares s6lo en forma secundaria y téc-
nica, en la vida diaria es la policia la que por varias razones, como su
cercania a los hechos, empieza con la investigacién, y en un nimero

31. EIl § 163 d StPO reglamenta la «comprobacién de bases de datos» (Schlepp-
netzfahndung), a saber, una diligencia basada en el almacenaje de datos perso-
nales (de individuos como tales de ninguna manera sospechosos) obtenidos con
motivo, v. gr., de un control de fronteras.

32. Ver LUDERsSEN, Verbrechensprophylaxe durch Verbrechensprovokation?,
en Peters-Festschrift, 1974, pp. 349 y ss.

33, Ver BGH, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (UStZ), 1981, p. 70; Str'V, 1984,

4.
34. BGHSt (GS) 33, pp. 356 y ss.
35. Ver Roxin; op. cit.,, pp. 125 y ss., con detalles,
36, Ver RUPING, Das Verhiiltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei, Zeitsch-
rift fiir die gesamten Strafrechtswissenschaften (ZStW), tomo 95 (1983), péginas

894 y ss.
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significativo de los casos entrega a la Fiscalfa las actas tan completas
que para ella s6lo queda la decisién sobre acusacién o sobreseimiento;
sirvan de ejemplo delitos masificados como los de circulacién o los
hurtos/robos en tiendas de autoservicio. En consecuencia existe una
corriente que quiere amoldar la legislacién vigente a esa realidad.”

Ahora bien, si se quiere cambiar la relacién entre Fiscalia y policia
habria que pensar en dos modelos: integrar la policfa («criminal») en
la organizacién de la Fiscalia, o fortalecer la posicién de la policfa
(hasta la incorporaci6én de la Fiscalfa como «puesto de control de lega-
lidad»). La primera construccién —en cierta medida acerc4ndose a una
policia judicial (con antecedentes histéricos nada malos)— tendrfa la
ventaja de una organizacién uniforme con una cadena de 6rdenes més
corta y directa, pero tampoco podria prescindir del empleo de los
demds cuerpos policiales y todavia tendria que contar con el hecho
de que el frente de primer contacto de los 6rganos estatales con la
delincuencia quedaria siempre donde estd la policia en general. La
construccién opuesta llevaria, en sus extremos, a la pérdida por parte
de la Fiscalfa de la posicién como érgano independiente del poder
jurisdiccional y se amoldaria s6lo a una situacién mas bien «estadis-
tica» sin tomar en cuenta la diferencia cualitativa de la persecucién
de distintos delitos; aunque, por ejemplo, los delitos de circulacién
o hurtos en autoservicios sean muy frecuentes, su investigacién penal
es relativamente simple, mientras tanto una delincuencia, digamos,
econémica o ambiental, requiere una «atencién letrada» no sélo por
las cuestiones legales inherentes a la materia misma, sino también por
la mayor complejidad del empleo de medios coercitivos procesales.
Pero todo esto todavia no es lo decisivo. Lo importante es la natura-
leza distinta de la actividad de la policfa y de la Fiscalia que prevalece-
r4 independientemente de las estructuras organicas. La actuacién de
la Fiscalia debe verse —a diferencia de la policfa— desde el punto de
vista de sus funciones indivisibles no sélo en una parte, sino en la tota-
lidad del proceso, considerando también que la fase preliminar es de-
cisiva no sélo en virtud de la cualidad de las pruebas y de la verdad
material de ]a sentencia posterior, sino también y sobre todo respecto
a las exigencias de formalidad jurfdico-procesal, legalidad y constitu-
cionalidad del ejercicio del poder del Estado. Conviene, entonces, man-

aobn- laExils;tg. (;.m antel:g'oyeﬁto del ?ﬂnislro Federal del Interior para una «Ley
re la relacion entre Fiscalla y policfas, del afio 1978, que no ha madurado hasta
un tratamiento parlamentario,
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tener —por lo menos basicamente *— el modelo «cooperativo» existen-
te con un mandato de direccién de la fiscalia.

4. La influencia del principio de oportunidad

En mi pafs se habla de vez en cuando del derecho como «materia
prima escasa»: ¢Qué hacemos, si la delincuencia supera los medios pro-
cesales? Una de las respuestas —al lado, por ejemplo, de la descrimi-
nalizacién total o parcial *— es la introduccién en el procedimiento
del principio de oportunidad.

a) Los principios de legalidad y oportunidad, que en cuanto a su
proveniencia estan relacionados con las teorias absolutas y relativas
de la pena, representan hoy en dia la idea de la unidad e igualdad en
la aplicacién de las leyes penales («control del uso del poder estatal»)
el uno, y la necesidad de hacer concesiones a las posibilidades practi-
cas de la persecucién penal el otro. El problema central es que se
trasladan los criterios para la decisién entre acusacién y sobreseimien-
to desde el ambito de la ley general hacia el 4rea de la discrecién miés
bien personal del Fiscal (y/o Juez); por eso, es importante subrayar que
se trata de una discrecionalidad (no de caracter libre, sino) vinculada
con y por la idea general de proporcionalidad: el ejercicio del poder
discrecional debe ser igual en casos iguales (y sometido en este aspec-
to a recursos ??).

Hablando de la decisién entre acusacién y sobreseimiento: Cabe
evitar el malentendido de que la idea de la oportunidad puede influir
el comienzo del procedimiento. En esto rige rigurosamente el principio
de legalidad; el Fiscal debe reaccionar frente a una sospecha inicial,
y sélo cuando se dan los presupuestos de una acusacién puede pre-
guntarse por las razones para prescindir de ella.

b) Las posibilidades de un sobreseimiento (repito: no por falta

38. Naturalmente hay bastantes motivos y razones para la reforma de deta
lles: Un punto practico e importante es una mayor informacién mutua de los
funcionarios de la Fiscalfa y de la policia sobre sus funciones y responsabilida-
des, pues no pocas veces las érdenes concretas de un Fiscal no respetan las expe-
riencias de la labor de la policfa y las dificultades de su rutina diaria, mientras
tanto no menos veces un funcionario de policfa carece de comprensién suficiente
del porqué del control ejercido por la Fiscalfa de sus —con perdén sea dicho—
«instintos de cazas.

39. Abolici6n total de tipos penales o conversiéon de hechos punibles en con-
travenciones administrativas (Ordnungswidrigkeiten).
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sino a pesar de una sospecha suficiente) han sido ampliadas muy con-
siderablemente y corresponden a una variedad de criterios:

1. Algunas reglas pueden explicarse por la ausencia de un interés
suficiente en una persecucién penal alemana. Tal interés puede faltar
en caso de un delito menor® por culpa pequefia del autor (§ 153
StPO). Al lado de la razén de insignificancia «absoluta», hay —conse-
cuencia también de la «mé4xima de concentracién»— la de la insigni-
ficancia «relativa» (§§ 154, 154 a StPO): la reaccién a esperar serfia de
poca importancia al lado de una condena mayor por otros delitos. Un
sobreseimiento es posible ademas alli donde el Cédigo Penal concede
al Tribunal la facultad de no imponer una pena (§ 153 b StPO), y tam-
bién si el hecho ha sido cometido en el extranjero (§ 153 c StPO).

2. Un segundo aspecto es la satisfaccion de los intereses de perse-
cucién por otras vias: El autor evita acusacién y juicio publico (!)
en dos etapas: un sobreseimiento condicional combinado con manda-
tos como reparar daiios, fomentar la beneficencia publica por trabajo
personal o donacién de dinero o cumplir con deberes de sostenimien-
to se convierte en sobreseimiento definitivo, si se ha realizado la con-
dicién dentro del plazo concedido (§ 153 a StPO).

3. Un sobreseimiento puede ser motivado también por la preva-
lencia de otros intereses del Estado, por ejemplo, en la proteccién de
la Republica mediante el fomento de un desistimiento activo de cier-
tos delitos contra su seguridad (§ 153 e StPO), en la persecucién de
coacciones y chantajes posibilitada por la victima que por su decla-
racién corre el riesgo de incriminarse a si misma (§ 154 ¢ StPO), o
en evitar dafios para el bien comun inherentes a la continuacién de
un proceso por ciertos delitos politicos (§ 153 d StPO).

4. Cabe mencionar la posibilidad de satisfacer el interés de perse-
cucién por accién privada del ofendido.

¢) Las razones de oportunidad aqui expuestas pueden terminar
el proceso antes y todavia después de la acusacién, pasando con ella
la competencia principal de dictar un sobreseimiento de la Fiscalia
al Tribunal. Sin embargo, esta figura procesal tiene su mayor impor-
tancia practica en la fase preliminar.

40. El StGB distingue delitos menores —«Vergehen»— y mayores —«Verbre-
chen»—; el criterio es el marco penal (abstracto): pena privativa de libertad
minima de més o menos de un afio (§ 12).
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Sin entrar en detalles, sigue habiendo casos en los cuales la Fis-
calfa necesita para un sobreseimiento de acuerdo con los §§ 153 ss.
StPO el visto bueno del Tribunal competente; pero tltimamente ha
aumentado el numero de disposiciones que permiten una decisién de
la Fiscalia sin intervencién judicial.

d) Esta informacién lleva a algunos apuntes de ninguna manera

completos sobre la reglamentacién en base del principio de oportu-
nidad:

1. Hubo y hay una discusién animada sobre el valor del § 153
a StPO, y esto no sélo en cuanto al aspecto de la no-intervencién del
Tribunal en caso de delitos contra el patrimonio, lo que para algunos
constituye una lesién del principio de la divisién de los poderes del
Estado. Se critica también una comercializacién del sobreseimiento,
pues el 98 % de los mandatos consiste en una orden de pago de dine-
ro, que ademas favorece al inculpado econémicamente mejor librado
y bien representado («justicia de clases»??). Otros hablan del peligro
de «coaccién» por parte de la Fiscalia: el inculpado inocente que es-
pera un sobreseimiento por falta de sospecha suficiente, consiente en
un sobreseimiento «pagado» con el cumplimiento de un mandato para
evitar los riesgos o inconveniencias del juicio oral publico. Y por
dltimo se invoca el principio de nullum crimen sine lege en el sentido
de que el cumplimiento del mandato no es la tinica base del sobre-
seimiento, pues la «oferta» depende de la discrecionalidad de la Fis-
calia.

2. El sobreseimiento por razones de oportunidad es, en principio,
un no acusar a pesar de poder acusar. Esto presupone la existencia
de una sospecha suficiente basada en una investigacién completa y
exhaustiva de los hechos. En esta idea general la ley permite una
excepcién: La decisién de negar el interés publico en una persecu-
cién penal por insignificancia de la culpa (§ 153) puede tomarse ya
cuando el estado de las diligencias posibilite la prognosis (fundamen-
tada, v. gr., en la categoria del delito y en la dimensién del dafio),
de que aun profundizando en lo posible los esfuerzos investigadores
no se llegarfa nunca a constatar una responsabilidad penal excedente
de los lfmites de la bagatela.

Sin duda, el motivo de este reglamento es muy aceptable en cuan-
to se quiere aliviar la reconocida gran sobrecarga de trabajo de la
Fiscalfa y de sus 6rganos. Pero, pienso, hay que ver un peligro: La
posibilidad legal de abreviar la investigacién puede causar un clima
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general, y no limitado al ambito del § 153 StPO, de «permisividads»
respecto al vigor de la investigacién que luego favorece una cre-
ciente desconfianza en la voluntad y capacidad del Estado de cumplir
con su misién protectora; no es sélo y en especial la delincuencia
grave lo que preocupa al ciudadano en su vida diaria.

A pesar de todas estas objeciones ¥ —a mi modo de ver bien fun-
dadas— hay que reconocer que la regla defendida sobre todo por los
juristas précticos ha triunfado como forma de sancién informal en
la realidad de la persecucién penal; ? sera dificil modificarla o reem-
plazarla por otras formas procesales.®

3. Desde un punto de vista todavia més general, hay que consta-
tar que en la Republica Federal de Alemania el principio de oportu-
nidad reemplaza —por lo menos practicamente— al principio de lega-
lidad en todo el campo de la persecucién penal de la delincuencia
pequefia y mediana. Esto conduce a una cuestién imposible de ana-
lizar aqui en forma mas profunda: ¢Hasta cudndo se pueden admitir
concesiones a la oportunidad sin causar efectos contraproducentes
para todo el sistema de la persecucién penal por un procedimiento de
aplicacién general?

C) EL PROCESO PENAL ORDINARIO EN SU FASE PRINCIPAL

Con la admisién de la acusacién empieza el procedimiento prin-
cipal, que consiste en la preparacién del juicio oral por el presidente
del Tribunal y en el juicio mismo. En la parte que sigue, una breve
panordmica del juicio oral servirdi como punto de partida para una
corta presentacién de los principios que dirigen esta fase, y en espe-
cial de algunos aspectos de la problemética de la prueba.

1. Panordmica del juicio oral (§§ 243 y ss. StPO)

Habiendo anunciado formalmente la apertura del caso el presiden-
te constata la presencia de todos los participantes y de las pruebas.

41. Ver Dencker, Die Bagatelldelikte im eqwurf eines EGStGB, Juristen-
zeitung (J*), 1973, pp. 144 y ss., 149; RoxIN, op. cit., p. ?l, con detalles.

42. Ver Rief, Entwicklung und Bedeutung der Einstellungen nach § 153.a
StPO, "e.iuschri.f’ts fiir Rechtspolitik (*RP), 1983, pp. 93 y. ss.; Ka1ser, Kriminologie,
2* ed., 1988, pp. 914 y ss. : : e

43. Ver Alternativ-Entwurf, Novelle zur Strafprozefordung, Strafverfahren
mit nichtffentlicher Hauptverhandlung, 1980.
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Después de la instruccién sobre los deberes y derechos de los testi-
gos, que luego esperan su turno fuera de la sala, se interroga al acu-
sado sobre su persona. Sigue la lectura de la acusacién por el Fiscal,
El presidente instruye al acusado en cuanto a sus derechos y toma, si
€l no prefiere el silencio, su declaracién. La vista de las pruebas est4
dirigida por el presidente, que ordena la secuencia® y permite pre-
guntas adicionales y comentarios. Cerrada la vista de las pruebas, la
Fiscalfa y la defensa presentan sus conclusiones y solicitudes tenien-
do el acusado la tltima palabra. El Tribunal se retira para su debate
y la votacién sobre la sentencia. Otra vez en sesi6n publica, el presi-
dente lee la sentencia y comunica la versién oral de los fundamentos;
luego termina el juicio informando formalmente sobre posibles re-
cursos (§ 35 a StPO).

2. Los principios bdsicos del juicio oral

El desarrollo y los detalles de un juicio oral reflejan varios prin-
cipios, que complementan aquéllos ya mencionados al inicio de la
conferencia.

a) El Tribunal debe hacer de oficio todo lo necesario para inves-
tigar la verdad material. Esta es la férmula més concentrada del
principio de investigacion, que libera al Juez de la voluntad de las
partes (y de sus pactos), y le obliga a una aclaracién total de los
hechos.

b) La mdxima de concentracion pretende aliviar, en cuanto sea
posible, la carga que constituye el juicio oral publico (!) para una
persona presumida inocente, y combatir el peligro de la pérdida de
las pruebas. En consecuencia, se permiten sélo ciertas interrupciones
de un juicio oral que al exceder estas limitaciones tiene que ser
repetido. El problema politicocriminal inherente es la larga dura-
ci6n de ciertos procesos «monstruo», que da lugar a discusiones sobre
un presupuesto (negativo) de proceso, que impide su continuacién en
cuanto la carga para el acusado seria desproporcionada.

¢) La garantfa constitucional de audiencia legal (art. 103 inc. 1
GG) que concretiza también las ideas de la dignidad del hombre pro-

44. Esta facultad permite postergar la discusién de antecedentes criminales
hasta el final de la vista, lo que significa un primer paso hacia una biparticién
del juicio por un interlocutorio.
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tegida por el art. 1 GG, y del Estado de Derecho (art. 20 GG), se «tra-
duce» en realidades del procedimiento por medio de reglas formales
sobre citaciones, peticiones de aclaracién o pruebas adicionales, debe-
res del Tribunal —jesto es muy importantel— de informar sobre cam-
bios en la apreciacién juridica del caso, derechos de defensa y a la
ultima palabra, etc.

d) No sélo, pero también en funcién de los mecanismos de con-
trol de la actuacién de los Tribunales —aquf en forma de la partici-
pacién de Jueces legos y de la presencia del piablico— rige el principio
de oralidad: sé6lo lo que se introduce oralmente, v. gr., por interro-
gatorio de testigos o lectura (!) de documentos, puede ser base de
la sentencia (§§ 261, 264 StPO). El punto «flojo» del reglamento es
otra vez el proceso de larga duracién con sus consecuencias negativas
para la memoria de los participantes.

e) El principio de publicidad (§ 169 GVG) se considera como una
«institucién basica del Estado de Derecho».® Establecido en base de
la lucha politica del siglo pasado por el control del poder del Estado,
hoy en dia sirve para aumentar la confianza de los ciudadanos en la
jurisdiccién y el sentimiento de responsabilidad de los Jueces. Liga-
da también con ideas de la prevencién general, la publicidad puede
chocar con los intereses de la prevencién especial; esto y el respeto
por los derechos de la personalidad de los participantes es la razén
de una serie de excepciones detalladamente reglamentadas y de discu-
siones de lege ferenda.

3. Los principios de la prdctica de la prueba

a) El principio de instruccion ya mencionado parte del presu-

| puesto hipotético de que el Tribunal conoce el derecho (iura novit

curia) y desconoce los hechos y las pruebas. La reconstruccién —repi-
to: total— de los acontecimientos histéricos que forman el contenido
de la acusacién se realiza por un procedimiento probatorio llamado
«estricto», mientras tanto la averiguacién de datos de importancia
procesal ® se considera «libre». El procedimiento probatorio «estric-
to» se distingue del «libre» por un numerus clausus de los medios
de prueba —testigo, perito, documento, inspeccién ocular y (en cier-

45. Ver BGHSt 1, p. 335; 9, p. 281

46. Por ejemplo, la edad de un testigo como presupuesto de un juramento
puede averiguarse fuera del juicio (con presencia abligatoria de los participantes
Principales) por medio de una llamada telefénica.
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ta medida) acusado— y por un procedimiento formalizado. La inves-
tigacién de la verdad tiene limites en forma de pruebas ilicitas (a
tratar més tarde). Debido también al derecho de audiencia legal, Fis-
calfa y acusado pueden tomar influencia sobre la vista de pruebas
realizada por el Tribunal; como medio de codeterminar la investiga-
cién de oficio se admiten «solicitudes» y «sugerencias» de prueba (Be-
weis- und Beweisermittlungsantriige), indicando necesariamente la pri-
mera el hecho a comprobar y el medio a emplear. La diferencia se
nota en el grado distinto de la libertad del Tribunal en negarse a lo
solicitado (§ 244 StPO).

Volviendo a los limites de la investigacién de la verdad, ante todo
hay que subrayar que el tema es relevante no sélo en el campo del
juicio oral, sino en todo el proceso. Partiendo de la famosa obra de
Beling ¥ ahora se conoce una verdadera gama de «prohibiciones de
prueba» (Beweisverbote) que afectan tanto la «toma» (Erhebung)
como el «uso» (Verwertung) de una prueba ilicita. Puede ser ilicita
una prueba por su tema (v. gr., antecedentes criminales debidamente
eliminados del «Registro Central Federal»), el medio (por ejemplo,
testimonio de personas que posteriormente ejercen un derecho de
no declarar) o el método: prohibicién absoluta (v. gr., del método
de tortura) ® o relativa (por ejemplo, del método de tomar una prue-
ba de sangre sin ser médico). Mucho més complicadas son las restric-
ciones de basar la conviccién judicial en una prueba obtenida a pesar
de una prohibicién: No existen muchas reglas como el § 136 a inc. 3
StPO, que expresamente excluye de la consideracién por el Tribunal
una prueba lograda por tortura u otros métodos similares. Por eso
hay que apoyarse en un acuerdo préctico de la jurisprudencia y de la
ciencia: asi se ha considerado inadmisible por razones constitucio-
nales una grabacién magnetofénica no consentida,” o un apunte en
un diario personal secreto.® Naturalmente, lograr y mantener tal con-
sensus es muy dificil, como demuestran las tendencias de apartarse
de él cuando se trata de la persecucién de delitos muy (?!) graves.™

47. Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsforschung im Strafprozef,
1903.

48, Ver § 136 a StPO.

49. BGHSt 14, pp. 358 y ss.; ver también BVerfGE 34, pp. 238 y ss.

50. BGHSt 19, pp. 325 y ss. .

51, BGH MDR 1987, pp. 952 y ss.: en caso de delincuencia grave —asesinato—
los intereses de la persecucién penal en utilizar como prueba un diario (ntimo
prevalecen sobre el interés individual de proteger la esfera privada.
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Un 4rea todavia abierta a discusién es una prohibicién de utilizar los
«frutos del drbol envenenado»; la jurisprudencia vacila.®

Relacionado con los Ifmites expuestos es el problema de la revisi-
bilidad de una sentencia basada en la lesién de las reglas sobre prue-
bas ilicitas. Fracasado por lo menos —y con razén— el intento de
distinguir entre disposiciones «de mera orden» (Ordnungsvorschrif-
ten), no revisables, y reglas materiales revisables, la jurisprudencia ®
sigue manteniendo la teorfa del «perfmetro legalmente protegido»
(Rechtskreistheorie): segin ella es revisable sélo la lesién de una
regla que protege el &mbito de derechos del acusado. Pero, ¢ hay reglas
que al fin y a la postre no protegen al acusado?

b) La mdxima de inmediatez en su aspecto formal impone la ta-
rea de practicar las pruebas al Tribunal que est4 encargado de la sen-
tencia; materialmente exige la reconstruccién del acontecimiento his-
térico por los medios (relativamente) més cercanos: no se puede uti-
lizar el medio de leer un documento que, por ejemplo, contiene un
relato de los hechos observados personalmente, si el medio més cer-
cano —el testigo— est4 al alcance del Tribunal (§ 250 StPO).

Es aqui donde aparece otra vez la problemética de los agentes
policiales clandestinos, cuya presencia en el juicio oral y pablico po-
dria causar peligros para ellos mismos y para su utilidad otras
investigaciones actuales o futuras. Las limitaciones, por el § 250 StPO
y por el derecho de los superiores de no permitir una declaracién
del funcionario sobre temas de su oficio, han tenido varias conse-
cuencias: precauciones dudosas hasta una declaracién en «cdmara
oscura», sin posibilidad alguna de preguntas directas por parte de
la defensa la lectura de protocolos policiales basada en la <ausen-
cia permanente» del testigo y la admisién de superiores informados
por el agente como testigos de referencia.® Como el testimonio de
referencia (declaracién sobre lo que el testigo mismo ha escuchado)
no lesiona el § 250 StPO, la jurisprudencia, incluso la constitucional *

52. Pasos en favor de una limitacién probatoria en BGHSt 29, p. 244, y més
bien en contra en BGHSt 30, pp. 317 y ss.; 32, pp. 68 y ss.; BGH, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 1987, p. 2525. El tema tiene importancia practica sobre todo
en el campo de la supervisién de conferencias telefénicas, licita sélo en cuanto
a un catélogo restringido de delitos.

53. BGHSt (GS) 11, pp. 213 y ss,;31, 395 y ss.

54. Ver también BGHSt (GS) 32, pp. 115 y ss.

55. BGHSt 33, pp. 70 y ss.

56. BGHSt 17, pp. 382 y ss.; BVerfG, JZ 1967 1967, pp. 570 y ss.; BVerfGE 57,
PP. 250 y ss,
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admite esta figura insistiendo s6lo en la obligacién del Tribunal de
hacer todo lo posible para acceder al testigo inmediato y, fallando
esto, en considerar la debilidad de tal prueba para formar su con-
viccién.¥ Todo esto ha provocado una polémica muy intensa,® sin
que las criticas basadas en el derecho de audiencia legal y el princi-
pio de fair trial hayan podido superar el argumento constante de las
«necesidades practicas de la persecucién penals.

c) La sentencia se basa —s6lo— en los resultados del juicio oral,
cuya consideracién y valoracién por el Juez es libre; no existen reglas
formales de (una interpretacién obligatoria de) la prueba.

d) Si el Tribunal no llega a tener la conviccién de la punibilidad
del acusado, se aplica en casos de duda respecto a los hechos la mdxi-
ma de «in dubio pro reo».

D) PERSPECTIVAS DE REFORMA

El cuadro del proceso penal alemdn aqui presentado ni es com-
pleto ni carece de «manchas de belleza». Es un secreto a voces el que
la llamada «gran reforma» del derecho penal material del afio 1975
deberia necesitar la compaiifa de una «gran reforma» de la legisla-
cién procesal penal. El legislador, que interrumpié sus esfuerzos co-
rrespondientes, anunciados en el afio 1964 en favor de modificaciones
parciales, deja de lado su intencién de volver al intento de una reno-
vacién total de la reglamentacién procesal penal.

Tal renovacién tendria que reforzar las garantias de un Estado
de Derecho, y considerar al mismo tiempo las exigencias de un Esta-
do Social, buscando su equilibrio también frente a una delincuencia
creciente y més complicada, por un lado, y la escasez relativa de
Jos medios de la persecucién penal por el otro. Los esfuerzos corres-
pondientes pueden contar con los aportes de la ciencia procesal que,
al lado de la discusién continua de temas de su especialidad, ha mejo-
rado considerablemente los métodos y resultados de la investigacién
empirica del proceso, ha presentado una serie de proyectos de ley con-
cretos,” y aprovecha las experiencias y sugerencias de la compa-

57. Ver también BGHSt 33, pp. 178 y ss.; 34, pp. 15 y ss.

58. Informacién més detallada en RoOXIN, op. cit.,, pp. 277 y ss.; 283 y ss.

59. 1) Alternativ-Entwurf, Novelle zur Strafprozefordnung, Strafverfahren mit
nichtéffentlicher Hauptverhandlung, hrsg. von einem Arbeitskreis deutscher und
schweizerischer Strafrechtslehrer, Tiibingen, 1980.
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racion de sistemas extranjeros, a la cual se dedican también estas tan
interesantes y fructiferas Jornadas de Santiago de Compostela.

-T_ tiv-Entwurf, Novelle zur Strafprozefordnung, Reform der Haupt-
verh)a.ngllrn:nhr‘;g. von einem Arbeitskreis deutscher und schweizerischer Stra-
frechtslehrer, Tiibingen, 1985. ,

3) Arbeiraskmis Strafprozefireform, Die Verteidigung, Gesetzentwurf mit Be-
griindung, Heidelberg-Karlsruhe, 1979.

4) Arbeitskreis Strafprozefireform, Die Untersuchungshaft, Gesetzentwurf mit
Begriindung, Heidelberg, 1983.

Ver ld.m%:nén Schreiber-Wassermann (ed.), Gesamtreform des Strafverfahrens,
Internationales Christian-Broda-Symposium, 1986, Darmstadt-Neuwied, 1987 (tomo
2 en preparaci6n).
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ACTOS SUSCEPTIBLES DE REENVIO
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SUMARIO:

1. Introduccién. — II. Actos susceptibles de reenvio prejudicial para inter-
pretacién: 1. La nocién de interpretacién; 2. Los Tratados CEE, CECA, EURA-
TOM; 3. Actos adoptados por las instituciones comunitarias: A) Actos del Con-
sejo y de la Comisién; B) Actos del Tribunal de Justicia y del Parlamento;
C) Actos emanados de otros organismos comunitarios; 4. Estatutos de los Orga
nismos creados por un acto del Consejo, cuando dichos Estatutos lo prevean. —
III. Actos susceptibles de reenvio prejudicial para apreciacién de validez: 1. La
nocién de validez; 2. Actos del Consejo y de la Comisién; 3. Actos de otros
Organismos comunitarios. — IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La cuestién prejudicial prevista en el art. 177 del Tratado CEE, mal
llamada «recurso prejudicial», quiza sea el aspecto mds representativo
y, a la vez, justificativo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea. Diferentes razones se arguyen al respecto: asi, se dice que es
el principal mecanismo de cooperacién de la Comunidad; o que es
fundamento de toda la estructura jurfidica comunitaria, poniendo de
manifiesto lo que Pescatore destaca como la «existencia de un autén-
tico Poder Judicial Comunitario Europeo»,' integrado por una pirdmi-

1. PescatomrE, P., La estructura juridica de las comunidades europeas, en «Do-
cumentacién Administrativas, n.° 185, enero-marzo, 1980, p. 23.
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de compuesta en su base por todos los érganos jurisdiccionales na-
cionales de los Estados miembros y en cuya caspide descansa el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Buropeas.

Con independencia de cuél sea la razén, debido a la importancia
numérica de reenvios prejudiciales interpuestos al amparo del art. 177
TCEE, cabe examinar con cierto detenimiento la cuestién prejudicial
planteada en virtud del mencionado articulo.

Establece el art. 93 de la Constitucién espaiiola de 1978: «Median-
te ley orgénica se podr4 autorizar la celebracién de tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejer-
cicio de competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde a las
Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos, la garantia del cum-
plimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los or-
ganismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién.»
Por su parte, el art. 1.5.° del Cédigo Civil es del tenor siguiente: «Las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no ser4n de
aplicacién directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte
del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Bo-
letin Oficial del Estado.»

Por dltimo, el art. 2.1° de la Ley Organica del Poder Judicial esta-
blece que «El ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados
y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados internacio-
nales.»

Sefiala Martin Arribas, que a partir del art. 93 de la Constitucién
espafiola que posibilita la adhesién de Espafia a la Comunidad Euro-
pea, y desde el art. 1°.5. del Cédigo civil y art. 2.°1.° de la Ley Orgénica
del Poder Judicial de 1 de julio de 1985, que permiten que los Tra-
tados internacionales suscritos y ratificados por Espafia sean fuente
directa de nuestro derecho y que los Tribunales internacionales deter-
minados en las leyes y los Tratados internacionales posean el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, se constata que nuestros Tribunales es-
t4n avocados a un estrecho entendimiento con el TICE, y a una profun-
da y completa colaboracién?

El enjuiciamiento de la cuestién prejudicial no compete con exclu-
sividad al 6rgano jurisdiccional comunitario europeo, sino que lo
comparte con el érgano judicial del Estado miembro que plantea la

2, MawTIN ARRIBAS, Manual de Derecho Pracesal Comunitario, Bdiciones Akal,
Sociedad Andnima, 1988, p. 74,
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cuestién. La finalidad del procedimiento de reenvio prejudicial con-
siste, por un lado, en el control indirecto de la legalidad comunitaria,
permitiendo la uniformidad de interpretacién y aplicacién del orde-
namiento comunitario por parte de todos los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros, y, por otro lado, en la colaboracién entre
los Tribunales nacionales y el érgano jurisdiccional comunitario euro-
peo, los cuales, dentro de sus propias competencias, contribuyen di- -
recta y reciprocamente a la elaboracién de una decisién, con objeto de
asegurar la aplicacién uniforme del derecho comunitario en todos los
Estados miembros.’ También, cabe afiadir, que el procedimiento de
reenvio prejudicial con base al art. 177 TCEE desarrolla un papel en
cuanto a medio de control de las infracciones al Tratado cometidas por
los Estados miembros, control éste que se regula a través del recurso
por incumplimiento recogido en los arts. 169, 170 y 171 del tratado
CEE*

Al principio, nos referiamos al mal llamado «recurso» prejudicial;
en este sentido, cabe precisar que la cuestién prejudicial, aunque tie-
ne naturaleza jurisdiccional, no es, en un sentido técnico procesal,
un recurso, ni un proceso contencioso principal o auténomo, sino un
simple incidente prejudicial originado en un proceso contencioso, y,
como tal, accesorio del proceso principal;® es, en resumen, un inci-
dente que se presenta en un litigio principal seguido ante una instan:
cia nacional, cuyo procedimiento es objetivo, en el sentido de que, en
principio, no hay intervencién de partes, sino que son los Tribunales,
nacional y comunitario europeo, los que acttian; ello evita los reenvios
puramente dilatorios que podrian plantear las partes y acentda la co-
laboracién entre el Tribunal CEE y los Tribunales nacionales.®

Tema central del presente trabajo lo constituye el andlisis de cual
sea el objeto de este procedimiento incidental. A tal efecto, y siguien-
do las pautas de lo establecido en la letra del art. 177 TCEE, se ha
distinguido el procedimiento para el examen de la «validez» de un
acto comunitario, del procedimiento que persigue la «interpretaciéns,

3. Pastor, M., El sistema fjurisdiccional comunitario europeo y su inciencia
en el Ordenamiento espaiiol, Revista Tapia, «Bspafia en Europas, II, n° 25, p. 23.
4. MoriNA pEL Pozo, Procedimiento y recursos ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, Editorial Revista de Derecho P.r'wado, Madrid, 1987.
5. MEGRrET y otros, Le droit de la Commuanuté Economique Europénne, Bru-
selas, 1983,
D.° 44/1965, Hessische Knappschaft/Maison Singer et fils, Rep. 1965, p. 1.191; Sen-
tencia de 27-3-1963, As. n.° 28 a 30/1962, DA Costa en Schaake, Rt?p. 1X, pp. 59 y 76.
6. MoLINa pEL Pozo, Procedimiento..., p. 112. Vid. Sentencia de 9-12-1965, As.
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tanto del presente Tratado como de los actos realizados por las institu-
ciones de la Comunidad y los estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo cuando estos asi lo prevean.

II. ACTOS SUSCEPTIBLES DE REENVIO PREJUDICIAL EN INTERPRETACION
1. La nocidn de interpretacién

La interpretacién en derecho comunitario constituye el principal
objeto del procedimiento previsto en los arts. 177 TCEE y 150 TCEEA.

Sélo cabe el reenvio prejudicial por interpretacién cuando el mis-
mo es necesario para la solucién del litigio; ello es asi porque se
trata de un recurso de caracter incidental y, si no fuera necesario para
solucionar el litigio principal, no tendria base y sentido su plantea-
miento.

La cuestién prejudicial tiene por objeto establecer la interpreta-
ci6én uniforme para toda la Comunidad, mediante complejas disposi-
ciones de Derecho Comunitario, facilitando a su vez la aplicacién uni-
forme del derecho comunitario por los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales en el conjunto de los Estados miembros.” Con ello se quiere
decir que debe haber un reparto de competencias, de tal modo que el
TJ sélo puede interpretar dicho derecho, mientras que corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales su aplicacién; asi se permite
alcanzar dos objetivos, cuales son, de una parte la uniformidad de
la jurisprudencia en materia comunitaria y, de otra parte, el respeto
de la competencia y de la soberania del juez interno.

El Tribunal de Justicia tendr4 conocimiento de los hechos a través
de la cuestién que se le plantea o del expediente que se le transmite,
aunque la verificacién de la exactitud o certeza de los referidos hechos
escapan de su apreciacién, dependiendo sélo del Juez nacional® La
actuacién del TJ ante el recurso prejudicial es similar a la que tiene
el Tribunal Constitucional en la resolucién de un recurso de amparo
por vulneracién de los Derechos Fundamentales, en donde sélo entra
a estudiar la posibilidad de haberse violado o no alguno de los de-

7. MARTIN ARRIBAS, Manual..., p. 126. Cita a este autor la Sentencia de 1 de
diciembre de 1965, As. 16/1965, firma ScHWARZzE, Rec. 1965, p. 1.095. También la
Sentencia de 3 de abril de 1968. As, 28/1967. MoLKEREI- Zentrale. Rec. 1968, p. 228.
1972. V% Sentencia de 16 de marzo de 1978, As. 104/1977, OBHLSCHLAGER, Re.

, P. 791,
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rechos bésicos, pero no cuestiona la certeza de los hechos objetivos que
se le plantean, al ser esa funci6n propia del Tribunal de instancia y
no del Tribunal Constitucional.

También es necesario afiadir que el TJ en el ejercicio de su com-
petencia prejudicial no puede decidir sobre la interpretacién del de-
recho nacional, pues de lo contrario actuarfa sobre una materia sobre

la cual en principio carece de competencia (asi, la Sentencia de 19 de
marzo de 1964 As. 75/63 Unger Rec. 1964, p. 347).

2. Los Tratados CEE, CECA y EURATOM

El Tratado CECA no prevé la posibilidad de un reenvio prejudicial
en interpretacién. Los demas Tratados sf lo prevén de forma expresa.
El art. 177 TCEE se refiere en el inciso primero del parrafo primero
al «presente Tratado». Esta expresién no se limita al texto del Tratado
sino que abarca el conjunto de actos que poseen el mismo valor jurf-
dico y que son los siguientes:

1. Protocolos incorporados como anexos al presente Tratado (ar-
ticulo 239 del TCEE).

2. Los Anexos a los cuales el Tratado expresamente reenvia.

3. Los Tratados firmados posteriormente en relacién estrecha con
el Tratado CEE, ya que lo complementan o modifican, entre otros:

a) Convenio de 13.10.62 que revisa el Tratado con la finalidad de
hacer aplicable a las Antillas neerlandesas el régimen especial de aso-
ciacién recogido en la cuarta parte del Tratado CEE.

b) Convenio relativo a ciertas instituciones comunes (Roma 25.3.
57), anejo a los Tratados de Roma, que unifica el Tribunal de Justicia
y el Parlamento estructuralmente.

¢) Tratado de fusién de los ejecutivos (Bruselas 8.4.65), que ins-
tituye un Consejo y una Comisién tnica.

d) Tratado modificativo de ciertas disposiciones financieras y pre-
supuestarias (Bruselas 10.7.75 y Luxemburgo 21.4.70).

e) Decisién del Consejo de la Comunidad Europea de 20.9.76 y
Acta sobre la eleccién de parlamentarios por sufragio universal directo.

f) Decisién del Consejo de 1.1.73 sobre adaptacién de los art. 165
y 166 del Tratado CEE.

g) Tratado sobre modificacién de ciertas disposiciones del Trata-
do de fusi6n de los ejecutivos (Bruselas 10.7.75).
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4. Los Tratados de adhesién de nuevos Estados miembros, que se
traducen en:

a) Tratado de 22.1.72, firmado en Bruselas, por el que se adhieren
Dinamarca, Reino Unido e Irlanda.

b) Tratado de 28.5.79, firmado en Atenas, por el que se adhiere
Grecia.

¢) Tratados de 12.6.86, firmados en Lisboa y Madrid, por los que
se adhieren Espafia y Portugal.

d) Decisi6én del Consejo de la Comunidad Europea de 1.1.73, sobre
adaptacién de los actos relativos a la adhesién de nuevos Estados
miembros.

3. Actos adoptados por las Instituciones Comunitarias
A) Actos del Consejo y de la Comisién

El Tribunal de Justicia es competente para interpretar mediante
la cuestién prejudicial aquellos actos de caracter obligatorio emanados
del Consejo y de la Comisién, tanto los incluidos en las fuentes obliga-
torias de Derecho derivado (reglamentos, directivas y decisiones, segiin
asi establece el art. 189 del TCEE), como aquellos actos de caracter
obligatorio que se incluyen entre los denominados sui generis, o sea,
entre otros, reglamentos de régimen interior y decisiones sui generis
que no tienen destinatario, siendo indiferente que los actos sean o no
directamente aplicables para que sus disposiciones puedan ser objeto
de reenvio prejudicial®

Respecto a los actos no obligatorios emanados de Consejo y Comi-
sién, el Tribunal no es competente para interpretarlos por via preju-
dicial; sin embargo, la jurisprudencia se ha expresado en sentido con-
trario cuando una reglamentacién nacional constituye claramente el
desarrollo de uno de esos actos. Incluimos, entre ellos, los no obligato-
rios de derecho derivado —recomendaciones y dictimenes—, y los no
obligatorios denominados sui generis, como las resoluciones, informes,
declaraciones, programas de accién comin, etc. Al respecto, destaca-
mos la Sentencia de 15.6.76, Asunto n.° 113/1975, Giordano Frescaseti.

Cabe afiadir, por entender que son actos asimilables a los del Con-
sejo y la Comisién, y que ademds vinculan a la Comunidad, los acuer-

9. MoLiNa pEL Pozo, Procedimiento..., p. 117.
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dos concluidos por la Comunidad, representada por el Consejo y la
Comisién, con terceros pafses o con algunos Estados miembros u otras
organizaciones internacionales, en los que el campo de intervencién y el
procedimiento son fijados por los Tratados (arts. 228 y 238 del Trata-
do CEE).®

En funcién del contenido de los arts. 235 y 75 del Tratado CEE son
también susceptibles de reenvio las disposiciones pertinentes adopta-
das por el Consejo a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento.

Hay unos actos que el Tribunal no interpretar4 mediante el reenvio
prejudicial, en la medida en que poseen un marcado caricter interna-
cional y que, por ello, no han emanado de las instituciones de la Co-
munidad. Molina del Pozo destaca los siguientes:

a) Los Convenios concluidos por los Estados miembros en apli-
cacién de una disposicién del Tratado a menos que los propios Esta-
dos atribuyan al Tribunal expresamente competencia para interpretar-
los; tal es el caso de los Protocolos firmados en Luxemburgo el 3.6.71,
que atribuyen competencia al Tribunal para interpretar los dos con-
venios concluidos entre los Estados miembros en base al art. 220 del
Tratado CEE. Estos son: el Convenio sobre el reconocimiento mutuo
de sociedades y personas juridicas de 29.2.68 y el Convenio sobre com-
petencia judicial y ejecucién de sentencias en materia mercantil y ci-
vil de 27.9.68; también el Convenio sobre la patente comunitaria de
15.12.75 fue adoptado en base al art. 220 del Tratado CEE, aunque toda-
via no ha entrado en vigor (estd publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades en 1976, serie L, pp. 143).

b) Los convenios concluidos por los Estados miembros no pre-
vistos por los Tratados, aunque su objeto aparece claramente ligado
a su ejecucién, con la misma salvedad expuesta en el inciso anterior.

¢) Las decisiones de los representantes de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo, salvo cuando establezcan lo contrario.

B) Actos del Tribunal de Justicia y del Parlamento

El art. 177 TCER hace referencia de forma expresa a la competen-
cia que posee el TJ para pronunciarse a titulo prejudicial sobre la

10. Vid. CrpvaLier et MAIDANI, Guide pratrique article 177 ICEE, y de Ri-
CHEMONT, L'integration au droit communautaire dans l'ordre juridique interne,
article 177 TCEE.
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interpretacién y aplicacién de los actos realizados por las instituciones
de la Comunidad. El Parlamento Europeo es una institucién de la Co-
munidad, ya que asi aparece previsto en los arts. 7 TCECA, 4 TCEE y
3 TCEEA. De ahi que, si el Parlamento emite un acto con fuerza obli-
gatoria para los Estados miembros, el Tribunal de Justicia, a requeri-
miento de un 6rgano jurisdiccional nacional, serd competente para
interpretar dicho acto; esta solucién fue propuesta por el abogado ge-
neral Lagrange, en 1964, en las conclusiones de la sentencia de 12 de
mayo de 1964, Asunto 101/63. Wagner contra Fohrmann et Krier. Rec.
1964, p. 403.1

Visto que el Parlamento, excepto en lo que se refiere a materia
presupuestaria y el Reglamento de régimen interior, no es competente,
por el momento, para dictar normas de derecho positivo susceptibles
por si mismas de ser objeto de un reenvio prejudicial en interpreta-
cién, sélo podran ser las dos materias referidas las que fundamenten
el reenvio prejudicial. Sin embargo, las perspectivas de crecimiento de
la institucién del Parlamento Europeo hacen que sea interesante poder
tener en cuenta que los actos que surjan del Parlamento puedan ser
susceptibles del control que supone el ser objeto de un reenvio como
el previsto en el art. 177 TCEE.

Con respecto a los actos emanados del Tribunal de Justicia de la
Comunidad, destacamos la opinién de Chevalier y Maidani,? en el
sentido de que la interpretacién dada por el Tribunal sobre la cues-
tién prejudicial constituye una definicién auténtica de la norma juri-
dica interpretada, ya que no puede considerarse en si misma mis que
en base a la interpretacién del Tribunal.

En el &mbito de los actos emanados del Tribunal de Justicia, hemos
de distinguir, por una parte, el recurso contencioso especial de inter-
pretacién de una sentencia, previsto en el art. 40 del Estatuto del
Tribunal y regulado en el art. 102 del Reglamento de Procedimiento,
en el que la sentencia que pretende interpretarse recae sobre todas las

11. Fonseca, El presupuesto de las Comunidades Europeas: andlisis juridico,
1EF, Madrid, 1968, p. 99: «A pesar de que doctrinalmente sélo se admita esta
posibilidad de interpretacién por parte del TJEE en la ejecucién de los aspectos
del presupuesto que encajen en el apartado b) del articulo 177, hay que indicar
aquf que el Parlamento Buropeo ha mantenido en algin momento la opinién de
que en materia de inscripcién de gastos, si no hay acuerdo del Consejo, la Comi-
sion y el Parlamento Europeo, la tinica forma de resolverlo es acudir al Tribunal
a dirimirlo sobre la base del apartado a) del articulo 177 y que el Tribunal de
cida sobre la interpretacién del Tratado en esta materia.»

12. Vid. CHEVALIER et MAIDANI, Guide..., pp. 30 y 31.
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partes en el litigio en que aquella se pronuncié. En el recurso preju-
dicial de interpretacion de una sentencia se lleva a cabo la interpre-
taciéon de un simple incidente y no un contencioso como el supuesto de
los mencionados 40 del Estatuto y 102 del Reglamento. El Tribunal ha
excluido la posibilidad de que las partes del litigio principal inter-
pongan el recurso especial del art. 40 mencionado con objeto de com-
pletar una sentencia dictada por él a tftulo prejudicial. También ha
rechazado la iniciativa de las partes en el litigio principal para solici-
tar el reenvio prejudicial de interpretacién de una sentencia, respon-
diendo, por el contrario, a estas cuestiones prejudiciales cuando hayan
sido los jueces nacionales los que en base al art. 177 las han plan-
teado.”

El reenvio prejudicial para interpretacién de una sentencia no seré
necesario cuando la misma cuestién haya sido planteada por via pre-
judicial al Tribunal anteriormente y haya sido objeto de una decisién
a titulo prejudicial en un caso anilogo, siendo, en tltima instancia, el
Juez nacional el que debe apreciar si el acto le parece o no suficiente-
mente claro como para recurrir al tribunal (asi, Sentencia de 27.3.63,
Da Costa, Asunto n.° 28 a 30/62, Rep. 1963, p. 75).

C) Actos emanados de otros organismos comunitarios

Distinguimos aquellos actos de los organismos que pueden asimilar-
se a los emanados de las instituciones de la Comunidad propiamente
dichas, y por otro lado, aquellos actos de organismos que no tienen
un poder de decisién y no son, por tanto, susceptibles de dicha asi-
milacion.

Los primeros son susceptibles del reenvio prejudicial para interpre-
tacién; son los actos emanados de los Fondos especiales (FEOGA,
FEDER, FSE) y del Banco Europeo de Inversiones.

Los segundos no son susceptibles de tal reenvio; son, por ejemplo,
los emanados del Comité Econémico y Social y del Tribunal de Cuen-
tas. Respecto de los actos emanados del Comité Econémico y Social, la
doctrina no es unanime, ya que hay autores, entre ellos Vandersanden,
que estiman que los actos que surgen del Comité Econémico y Social
también deberian poder ser objeto de reenvio prejudicial de interpre-
tacion ante el Tribunal; por contra, Chevalier entiende que el Comi-

13. MoLina peEL Pozo cita las Decisiones del Tribunal de Justicia de 14-6-1963
y de 18-10-1979.
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té, al ser un 6rgano meramente consultivo, no puede crear derecho
positivo, por lo que sus dictimenes no pueden entrar dentro de los
actos susceptibles de interpretaciéon del art. 177 TCEE.

Respecto del Tribunal de Cuentas, los rapports, observaciones o dic-
tamenes, parece claro, y nadie cuestiona, que no son susceptibles de
reenvio prejudicial en interpretacién.

4. Estatutos de los organismos creados por un Acto del Consejo, cuan-
do dichos Estatutos lo prevean

El Tribunal es competente para pronunciarse a titulo prejudicial
sobre la interpretacién de los Estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo cuando estos Estatutos asi lo prevean. Por su
parte, del art. 150 del TEURATOM es, en este sentido, mas restrictivo
que el TCEE, ya que prevé la competencia del Tribunal de Justicia para
la interpretacién de dichos Estatutos, «salvo que estos contengan dis-
posiciones contrarias al respectos.

Cabe pensar que los referidos Estatutos no son otra cosa que actos
emanados de las Instituciones comunitarias, y, en su virtud, cabrfa
incluirlos en el punto del art. 177 que establece la competencia del
Tribunal para pronunciarse con caricter prejudicial sobre la validez
de los acuerdos adoptados por las instituciones de la Comunidad.

Hasta el momento, se ha atribuido al Tribunal de Justicia muy pocos
supuestos en virtud del art. 177. c). El motivo de ello radica en que
los referidos Estatutos se integran en los Reglamentos que crean los
organismos mencionados, y, los Reglamentos, como tales, ya son sus-
ceptibles de interpretacién por via prejudicial.

III. ACTOS SUSCEPTIBLES DE REENVIO PREJUDICIAL EN APRECIACION
DE VALIDEZ

1. La nocidén de validez

La cuestién acerca de lo que debamos entender por validez se plan-
tea desde dos perspectivas diferentes; restrictiva la una y amplia
la otra.

En sentido amplio, validez se identifica con el concepto de lega-
lidad, mientras que para la perspectiva restrictiva se plantea el con-
cepto en sentido formal y no sustancial.
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Segun sefiala Martin Arribas, el Gobierno alemén, partiendo de la
concepcion restrictiva o estricta, pretendié en virtud del art. 177 TCEE
que el Tribunal de Justicia se limitara a examinar la validez formal del
acto litigioso, planteando el problema acerca de la existencia juridica
del acto y si no habia sido ya anulado por una sentencia del Tribunal
de Justicia (asf, Sentencia de 18 de febrero de 1964, Asunto 73/74,
N. V. Rotterdam, Rec. 1964, p. 1)." La tesis inversa fue mantenida por
los abogados generales del Tribunal de Justicia apoyandose en la inter-
pretacién dada en Francia a la palabra validez, y, particularmente, al
hecho de que el recurso en apreciacién de validez conocido en ese pais
conlleva no sélo la regularidad externa del acto, sino también la lega-
lidad interna, es decir, su contenido.’

El Tribunal de Justicia ha condenado la tesis restrictiva defendida
por el Gobierno alemén, resolviendo todas las cuestiones relativas tan-
to a la legalidad externa como a la legalidad interna del acto que le
habia sido sometido por el 6rgano jurisdiccional nacional. Al respecto,
Richemont considera que el control ejercido por el Tribunal de Justi-
cia en el marco del art. 177 es idéntico que el que est4 previsto y rige
para los arts. 173 y 184 del Tratado.” Ello implica que los medios que
pueden ser invocados para conseguir una resolucién de invalidez ante
el Tribunal de Justicia seran los que estén mencionados en el art. 173
como medios de nulidad: la incompetencia, la violacién de normas
sustanciales, la violacién del Tratado o de toda regla de Derecho rela-
tiva a su aplicacién, y el abuso de poder.

Sin embargo, como sefiala Martin Arribas, seria erréneo deducir
de ello que el examen de validez no constituye mas que una forma
modificada del recurso de anulacién, pues evidentemente a diferencia
de este recurso que puede ser planteado directamente ante el Tribunal
de Justicia por un particular, por un Estado miembro, por la Comi-
si6n o el Consejo, en la cuestién perjudicial sélo el érgano jurisdiccio-
nal nacional est4 facultado para pedir al tribunal de Justicia que exa-

14. MARTIN ARRIBAS, Manual..., p. 124, cita las conclusiones del A. G. Roemer
en la sentencia de 18 de febrero de 1964. As. conjuntos 73 y 74/1963, Internationa-
le et Puttershoek, Rec., 1964, p. 40. Asimismo las conclusiones del A. G. Gand en
la sentencia de 1 de diciembre de 1965. As. 16/1965. Firma Schwarze, Rec., 1965,
p. 1.081. También M. Dutheillet de Lamothe en la sentencia de 17 de diciembre de
1970. As. 11/1970, Internationale Handelsgesellschaft, Rec., 1970, pp. 1.125 y ss.
Asimismo el A. G. Trabucchi en la sentencia de 25 de junio de 1975. As. 5/1975,
Deuka, Rec., 1975, p. 757.

16. RicHEMONT, L'integration..., op. cit., p. 36.
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mine la cuestién de validez.” Una vez expirados los plazos de anulacién,
ni el Consejo, ni la Comisién, ni los Estados miembros, ni el particu-
lar, pueden contestar la legalidad de un acto comunitario; por el con-
trario, el 6rgano jurisdiccional nacional podréa siempre pedir al Tribu-
nal de Justicia que examine la cuestién de validez sin estar sometido a
plazo alguno. Es el 6rgano jurisdiccional nacional el que posee la ini-
ciativa del mecanismo prejudicial, quien determina los medios necesa-
rios para la existencia de una invalidez presunta y el que delimita el
marco en que el Tribunal de Justicia tendrd que examinar la validez
del acto.

Un dltimo aspecto importante a destacar es el relativo a la facul-
tad del Tribunal de Justicia para invocar de oficio ciertas lesiones de
la legalidad, en el curso de un examen de validez.”

2. Actos del Consejo y de la Comision

El articulo 41 del Tratado CECA especifica que serdn de este tipo
los recursos planteados; asi, se dice «El Tribunal sélo es competente
para conocer a titulo prejudicial sobre la validez de...» En los Trata-
dos CEE y EURATOM (arts. 177 y 150, respectivamente) se contem-
pla la apreciacién de validez junto a la interpretacién.

Los actos susceptibles del renvio prejudicial sobre validez son los
enumerados en el art. 189 TCEE, es decir, los reglamentos, directivas y
decisiones. Son aplicables, al respecto, las distinciones efectuadas en el
apartado referente a la interpretacién, sobre la distincién de ser o no
obligatorios los actos para ser susceptibles de reenvio.

Respecto de los acuerdos concluidos por la Comunidad, represen-
tada por el Consejo y la Comisién, con terceros paises o con algunos
Estados miembros u otras organizaciones internacionales (arts. 228 y
238 del Tratado CEE), la apreciacién de validez por via prejudicial
versara no sobre el contenido del acuerdo en si, sino sobre el acto de
conclusién del mismo, de manera que si el Tribunal lo declara invalido,
la invalidez no afectar4 a su fuerza obligatoria en Derecho interna-

cional, sino tnicamente a su aplicabilidad en el ordenamiento juri-
dico comunitario.”

Del mismo modo, el Tribunal de Justicia apreciard la validez por

17. MARTIN ARRIBAS, Manual..., op. cit,, p. 125.

18. CouzINEer, Le reenvoi en apreciatwn de validité devant la Cour de Justice
des Communautés Européennes, RTDE, 1976, p. 667.

19. Sentencia As. n.° 181/1973, Haegeman.
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via prejudicial de las disposiciones pertinentes adoptadas por el Con-
sejo a propuesta de la Comisi6n, previa consulta al Parlamento, en
base a los arts. 235 y 275 del Tratado CEE.?

Respecto a los acuerdos claramente internacionales, el Tribunal no
serd competente para apreciar su validez a través del incidente preju-
dicial, a pesar de la facultad que puede ostentar para su interpreta-
ci6én, segin asf lo entiende la mayor parte de la doctrina, y, en espe-
cial, autores como Megret, R. M. Chevalier, D. Maidani, y J. de Riche-
mont, entre otros.

3. Actos de otros organismos comunitarios

La posibilidad de que los actos del Parlamento sean objeto de reen-
vio prejudicial en apreciacién de validez es cuestionada por ciertos
autores. Se dice que la nocién de instituciones del art. 177 TCEE debe
comprender el mismo ambito que las instituciones que aparecen en
el art. 173 TCEE, de tal forma que, en funcién de que el art. 173 no
prevé el recurso de anulacién mas que contra los actos del Consejo o
de la Comisién, la misma solucién deberia aplicarse para el reenvio
prejudicial de validez, pudiendo sélo, por lo tanto, operar contra los
actos del Consejo y de la Comisién?

Hay autores que estiman que el aumento de los poderes del Par-
lamento ha de conducir a una modificacién del Tratado, de tal forma
que se pudiera recurrir en anulacién ciertos actos del Parlamento, per-
mitiendo ello que también pudiera ser objeto de examen prejudicial
en apreciacién de validez. En relacién con ello, Chevalier entiende que
si bien, generalmente, los actos del Parlamento no son reglas de dere-
cho positivo, y por ello no susceptibles del reenvio prejudicial, si hay
ciertos actos, como lo son el Reglamento interior y aquellos actos
adoptados por el Parlamento en virtud de sus competencias en mate-
ria presupuestaria, que prodrian ser perfectamente objeto de un re-
curso prejudicial de apreciacién de validez.

Si atendemos el criterio jurisprudencial del Tribunal de Justicia,
vemos como en el asunto Wagner ? el Tribunal examiné mediante re-
curso prejudicial la validez de un acto del Parlamento, concretamente
la validez del Reglamento interior de esta institucién.

20. MoLiNa pEL Pozo, Procedimiento..., ap. cit., p. 122,

21. VANDERSANDEN, Contentieux communautaire, Bruselas, 1977, p. 304.

22, Kagner, ¢/ Jean Fohrmann et Antoine Krier. Recueil, 1964, af 101/1963, de
12 de mayo de 1964, pp. 387411,
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Por wultimo, en lo referente a la posibilidad de que las resoluciones
del Tribunal de Justicia sean objeto de reenvio prejudicial en apre-
ciacién de validez, la opinién generalizada se decanta en el ser:itido ;ie
no aceptar tal posibilidad. Se aduce, tanto el argumento ya citado, rela-
tivo aI;ue los actos susceptibles de recurso prejudicial de validez no EXEQUATUR DE TlTULOS PUBUCADOS
pueden ser otros que los que emanan de las instituciones sefialadas Ses e e
en el art. 173, el Consejo y la Comisién, como el hecho de considerar
que las resoluciones del Tribunal de Justicia son actos definitivos, y
por ello el Tribunal no puede pronunciarse sobre la validez de tales
resoluciones.

PROBLEMAS ACTUALES DE LA JUSTICIA

«Homenaje al Dr. D. Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario»
ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1988, pp. 997

Julio GARrcfa Casas
Profesor Titular de Derecho
Procesal-Universidad de Sevilla.
Magistrado de la Audiencia.

Cuarenta afios de ininterrumpido magisterio universitario no siempre
justifican un homenaje; el que representa y contiene este libro ha surgido,
empero, con la mayor naturalidad, La iniciativa de un conjunto de discipu-
los del homenajeado, vinculados a él por razones obvias de magisterio, de-
vocién o simpatia encontré en una nutrida némina de Profesores Univer-
sitarios la resonancia y el eco que ciertamente merecia. E1 Dr. Don Faus-
tino Gutiérrez-Alviz y Armario sabe bien que mucho més profundo y cuan-
titativo que las numerosas paginas de este volumen es el pensamiento, el
afecto y la admiracién de cuantos, en sus relaciones profesionales, acadé-
micas o de estricto magisterio tuvieron la suerte de recibir sus ensefianzas
y disfrutar de su compaiifa. Su saber cientifico, recogido en numerosas
publicaciones, sus condiciones docentes puestas de manifiesto dia a dia en
las Aulas universitarias, su vida activa y brillante de profesional del Dere-
cho, tan cerca de los problemas acuciantes de una Justicia inmersa en
profundos cambios legislativos y sociales, su trato, su especialisima ironia
expresiva no sélo de un intelecto bien dotado sino de un espiritu critico,
vital y punzante de todo cuanto la vida ofrece, y su portentosa capacidad
de ayuda a sus discipulos reiteradamente demostrada, justifican y explican
sobradamente un Libro homenaje que, por su contenido, su actualidad y
sus firmas, patentiza mucho més que la mera expresién formal de un aca-
démico y frio agradecimiento.

Como discipulo y como amigo, me cabe el honor también de ofrecer al
lector una breve glosa de su contenido. El volumen, coordinado por los
Profs. Dres. Morén Palomino, Almagro Nosete, Gutiérrez-Alviz y Conradi,
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Moreno Catena (ejecutor material de la publicacién), Martin Ostos, Gémez
del Castillo y Garcfa Casas, que suscribe estas lineas de presentacién, lleva
un Prélogo que recoge el Discurso pronunciado por el Dr. D. Manuel Mo-
rén Palomino el dia 4 de junio de 1985 en el Paraninfo de la Universidad
de Sevilla, en el acto homenaje que, tras su @itima leccién magistral, se
tributé al Dr. Gutiérrez-Alviz y Armario con motivo de su jubilacién; pré-
!ogg que es a modo de semblanza biografica y profesional del homena-
jeado.

Y puesto que la invitacién fue hecha con carécter general, el volumen re-
coge, distribuidos en cinco grandes apartados, articulos y colaboraciones
esenciales mas no exclusivamente relacionadas con el Derecho Procesal,
cuya Cétedra €l desempeiié durante tanto tiempo en la Universidad Hispa-
lense. Los trabajos contenidos el volumen se distribuyen en: I. Poder
Judicial: Organizacién de Tribunales y Actuaciones Judiciales; II. Proceso
Civil; IIL Proceso Penal; IV. Proceso Administrativo, Social y Comunitario,
y V. Otros Estudios, sobre Derechos Fundamentales, Derecho Candnico, De-
recho Civil y Derecho Penal.

Es evidente que un texto asf excluye por su propia esencia todo caricter
monogréfico; tampoco ha sido esa la intencién pretendida. Empero, la rG-
brica genérica del Libro, Problemas actuales de la Justicia, le confiere un
cierto cardcter monogréafico, tratado y elaborado con la riqueza de matices
y puntos de vista de los autores de los respectivos trabajos en él contenidos.
No es ocioso por tanto ofrecer ahora al lector el contenido total de la obra,
que por abordar con objetividad y pleno conocimiento la problemética ac-
tual de la Justicia espafiola y sus conexiones con la libertad, como valores
superiores del Ordenamiento Juridico, puede ofrecer al lector preciosa oca-
sién de entrar en contacto con el pensamiento juridico espafiol contemporé-
neo. He aqui pues su contenido:

PRESENTACION

Discurso pronunciado en el Paraninfo de la Universidad de Sevilla el 4 de
junio de 1985 con ocasi6n de la tltima leccién académica del Prof. Gutiérrez-
Alviz y Armario (MorON PALOMINO).

I. PobEr JUDICIAL, ORGANIZACION DE TRIBUNALES Y ACTUACIONES JUDICIALES

El Poder Judicial (ALMAGRO NOSETE).

El Consejo General del Poder Judicial (EsTEBAN GOMREZ).

Introduccién al Estudio del Tribunal de las Aguas de Valencia tras la en-
trada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 (FAIREN GUILLEM).

Los problemas contemporineos del Poder Judicial (F1Ix ZAMUDIO).

Desde el proceso hacia el Poder Judicial (GELSI BIDART).

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (GIMENO SENDRA).

Notas sobre los principios politico-constitucionales que informan la or-
ganizacién y el funcionamiento de los Tribunales (G6MEZ DBL CASTILLO).
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La legitimacién colectiva y el art. 7 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(GOMEBZ DE LiaRo GONZALEZ).

Indepndencia, imparcialidad, objetividad del juez... (LérBZ Y L6PBZ).

Apuntes sobre la preclusién y su funcién saneadora de las nulidades pro-
cesales (LozaNo-HIGUERO PINTO).

Los futuros Juzgados de menores (MARTIN OsTO0S).

Nuevo panorama de la Administracién de Justicia segin la Ley Orgénica
del Poder Judicial (DE LA OLIvA SANTOS).

Sobre el cardcter de autoridad del Secreario Judicial en la Ley Orgénica
del Poder Judicial (PBDRAZ PENALVA).

Un procedimiento escrito (PR1ETO-CASTRO Y FERRANDIZ).

¢Traduccién al castellano de los documentos que acompafian a un em-
plazamiento ante Tribunal extranjero? (Ramos MENDEZ).

La Audiencia Territorial de Sevilla y la Ley Organica del Poder Judicial
(SERRERA CONTRERAS).

I. ProCESO CIVIL

La nueva regulacién de la competencia jurisdiccional internacional en
materia civil (art. 21, 22 LOPJ) (CorTEs DoMINGUEZ).

Algunas consideraciones en torno a la comparecencia previa en el juicio
de menor cuantia (GoNzZALEZ MONTES).

Boceto para un sistema de apreciacién de la incapacidad de obrar (Ra-
tio del art. 297 del CC) (GorbiLLo CANAS).

La ejecucién de laudos extranjeros (GUTIERREZ DE CABIEDES).

El mal llamado «recurso de aclaracién» en el proceso civil (GUTIERREZ
GONZALEZ).

El proceso civil alemén de la experiencia del modelo Stuttgart y de la
novela de simplificacién (Vereinfachungsnovelle) de la ZPO. El camino del
proceso civil espafiol hacia una efectiva concentracién de las actuaciones ju-
diciales (LorcA NAVARRETE).

Consideraciones en torno a la rebeldfa en el proceso civil (MoNTES REYES).

Lineas generales y principios del futuro procesal concursal (MoNTON RE-
DONDO).

Algunos problemas del juicio ejecutivo cambiario (MoRENO CATENA).

Vigencia del retracto de colitigantes (Mufoz Roias).

El proceso sobre la capacidad de la persona: notas para su estudio
(OrTELLS RAMOS).

Sobre el nuevo «juicio ejecutivo cambiario» a tenor de la Ley 19/1985,
de 16 de julio (RoDRIGUEZ MERINO).

Singularidad del proceso civil andorrano (SERRA DoMINGUEZ).

Estudio sobre el cardcter ejecutivo de la pdliza de seguros de caucién de
cantidades anticipadas para la construccién de viviendas (TirRADO SUAREZ).

Instituciones saneadoras del proceso civil espafiol: «excepciones dilato-
rias» y «comparecencia previa» (VAZQUEZ SOTELO).

L)a audiencia preliminar en el nuevo proceso civil iberoamericano (Ves-
covr).
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III. Procrso PBNAL

La prisién provisional. Reformaron la reforma. Anélisis de la Ley 10/1984
de 26 de diciembre (CALvVO SANCHEZ),

Reflexiones en torno al recorte de competencias penales de la Audiencia
Nacional en el art. 65 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (GARCIA Casas),

Comentarios a los artfculos 19.2 y 83 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial de 1985: Problemas practicos aplicativos de «de lege ferenda» del futu-
ro juicio con jurados en el proceso penal (GMBZ COLOMER).

Notas en torno a la accién penal y su ejercicio (GONZALEZ MONTES).

Tres sentencias extranjeras sobre el secreto periodistico (GUTIERREZ-AL-
VIZ Y CONRADI).

El régimen juridico de las observaciones telefénicas en el proceso penal
(DE LLERA SUAREZ-BARCENA).

IV. PROCESO ADMINISTRATIVO, SOCIAL Y COMUNITARIO

Sobre la nulidad de un acto de nulidad (ALONSO OLEA).

En favor de la atribucién al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
la competencia de estatuir, a titulo prejudicial, sobre la interpretacién del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CARRILLO SALCEDO).

Eficiencia de la justicia. contencioso-administrativa y civil-comercial
Colombia (Devis ECHANDIA).

El principio de igualdad en las relaciones laborales: la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espafiol (DURAN LOPEZ).

La casacién implantada en el proceso contencioso-administrativo (Notas
criticas a la nueva Ley Orgénica del Poder Judicial de julio de 1985) (Gor-
DILLO).

Los procesos laborales y el sistema de derecho del trabajo (MoNTOYA
MELGAR).

V. OTroS ESTUDIOS
Derechos Fundamentales:

Dignidad, libertad e igualdad de la persona y derechos humanos (Pgrez
LuRo).

El derecho a la vida del «nasciturus» en los textos internacionales de
derechos humanos (SANCHEZ-APELLANIZ). '

Derecho Candnico:

La simulacién del consentimiento matrimonial en el nuevo Cédigo Cané-
nico (BERNARDEZ CANTON).

Procedimientos canénicos y nulidad del matrimonio por defecto de forma
(Seco Caro).
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Derecho Civil:

Breves notas sobre la ensefianza del Derecho Civil en la Universidad
(CLAVERIA GOSALVEZ).

El concepto de explotacién agraria en la Ley Andaluza de Reforma (Jor-
DANO BAREA).

Bienes y derechos de las Comunidades Auténomas e inscripcién registral
(LASARTE ALVAREZ),

Derecho Penal:

El principio de intervencién minima (MarTos NUREZ).

Bases tedricas para un proyecto docente e investigador en el Derecho
Penal: panorama actual de la ciencia del Derecho Penal (Mufioz CONDE).

Derecho Penal y Derecho Sancionador. Cuestiones juridicas de delimita-
cién constitucional (PoLAINO NAVARRETE).

La enumeracién que antecede es expresiva por si sola de su contenido y
del interés cientifico que, segin su titulo y singularmente su autor, puede
despertar en el lector. Mas por encima de diferencias episédicas, en la pre-
via labor de seleccién se puso un especial cuidado en que todo su contenido,
valorado en conjunto, resultare de interés cientifico, profesional y acadé-
mico.

Esta es la razén de por qué reputo ttil su adquisicién. Al fin y al cabo
y por encima de la devocién y respeto que el Dr. Gutiérrez-Alviz y Arma-
rio suscita en cuantos hemos colaborado en la publicacién, existen razones
objetivas y cientificas profundas para quienes, alejados de esta relacién de
afecto y reconocimiento, busquen y encuentren en sus 997 péginas, si no una
solucién a sus problemas juridicos o profesionales, si al menos un elemento
béasico de reflexién y un acercamiento a quienes, por razones de indole muy
diversa, han estudiado a fondo estos problemas.

El volumen, editado por Tirant lo Blanch en Valencia, 1988, y en cuya
publicacién han colaborado el Ilustre Colegio de Abogados, el Ilustre Cole-
gio de Procuradores, el Ilustre Colegio Notarial, el Vicerrectorado de Inves-
tigacién de la Universidad, el Decanato de la Facultad de Derecho y la Con-
serjerfa de Educacién de la Junta de Andalucia, todos de Sevilla, es un bri-
llante y luminoso mosaico de reflexiones en torno a la Justicia, no como
organizacién y ni siquiera como Poder del Estado, sino como valor superior
de un Ordenamiento Juridico que se inserta como una pieza més en una
sociedad conflictiva, cambiante, confusa a veces y necesitada de reformas
no siempre bien elaboradas. En lo que a mi concierne, reciba Don Faustino
con estas lineas sucintas, mi afecto incondicional, mi reconocimiento since-
ro y la admiracién de siempre.
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BECHER, Herbert J., Diccionario juridico y econdmico, parte I, espo-
fiol-alemdn, C. H. Beck, 3.* edicién, Munich, 1988, 1.142 péginas.

Nos congratulamos por la nueva edicién de este diccionario juridico
espafiol-alemén que, a nuestro juicio, es el mé4s completo de los que exis-
ten en el mercado. Respecto de la anterior edicién ha sido ampliado el
nimero de voces, lo que se refleja a simple vista ya en el ntimero de p4-
ginas, que aumenta en més de doscientas, por lo que, con méas razén atn
que antes, sigue siendo el instrumento indispensable de trabajo para tra-
ductores y juristas que desarrollan su labor en el &mbito del Derecho his-
pano-alemén. Es especialmente de agradecer al autor la gran atencién que
presta a los verbos que con tantos matices se han de utilizar en el lenguaje
juridico, y que tan dificil, si no imposible, es encontrar en otros diccio-
narios.

Los que habitualmente trabajamos con este diccionario damos la enho-
rabuena al autor por esta tercera edicién del primer tomo y, al mismo
tiempo, estamos 2 la espera de la nueva edicién del segundo tomo, alem4n-
espafiol, cuya salida deseamos se produzca pronto, si bien somos cons-
cientes de la ardua labor que supone la puesta al dia de un diccionario
especializado de estas caracterfsticas.

U. V.

Droit International Privé (Loi Fédérale et Conventions Internationales.
Recueil de textes), 195 péaginas.

Editado por A. BUCHER, HELBING & LICHTENHAHN, Béle et Francfort-
sur-le-Main, 1988,

Compendio de textos de Derecho Internacional Privado suizo en el cual
se recoge por un lado la nueva ley federal suiza de 18 de diciembre de 1987
¥ por otra una serie de convenciones internacionales que presentan un in-
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terés practico para el conocimiento y aplicacién del D. Internacional Priva-
do suizo, sobre todo desde un enfoque eminentemente practico.

Las Convenciones Internacionales se encuentran clasificadas en multila-
terales (aquellas que el Estado suizo contrae con mis de un Estado) rela-
tivas a refugiados, apétridas, divorcio y separacién, alimentos, proteccién
de menores, testamentos, accidentes de circulacién, procedimiento civil, in-
munidad de Estados, ventas internacionales de inmuebles, reconocimiento
¥y ejecucién de decisiones judiciales y arbitrales; y bilaterales (que contrae
el E. suizo con otro Estado), las cuales por un lado se refieren al reconoci-
miento y ejecucién de decisiones judiciales y arbitrales (con Alemania, Aus-
tria, Bélgica, Italia y Liechstentein) y por otro lado las referentes a la eje-
cucioén de resoluciones en materia civil o comercial (asi con Espafia o Fran-
cia). Por ultimo el autor recoge un convenio bilateral con Italia sobre esta-
blecimiento y consulado.

Este compendio de textos no contiene los textos integros sino sélo es-
tra‘cto_s y también resaltar que conscientemente no se recogen determinadas
~materias que afectan al 4mbito del Derecho Internacional Privado suizo

como son el transporte internacional, la propiedad intelectual e industrial
0 el registro de los estados civiles.

J. M. ABrIL

FaccHIN, Roberto: L'interpretazione giudiziaria della Convenzione
europea dei diritti dell'uomo. Ed. CEDAM, Padua 1988, XXXIV +
560 paginas.

Extensa obra de estudio en la que el autor intenta configurar a través
de la relacién existente entre la Convencién Europea de los derechos del
hombre, y la Declaracién universal de los derechos humanos, qué es lo que
se propone el texto de la Convencién. Facchin sefiala al lector una larga serie
de datos sobre la composicién y funcionamietno de los érganos de la Con-
vencién y el mecanismo procesal en ella previsto; en éste segundo punto de
vista, en particular, la temética y la problemética de afrontar a toda la
Jurisprudencia de la Comisi6én sobre la admisibilidad del recurso, o de las
decisiones del Comité de Ministros, sobre qué recursos no deben ser lleva-
dos ante las Cortes.

Asimismo analiza todo el iter que un recurso debe cumplir para poder
ser examinado en la Corte de Estrasburgo, a través de un sistema o esque-
ma, que mediante las indicaciones de los diferentes articulos de la Conven-
cién y de los reglamentos de la Corte y la Comisién, conduzcan al lector a
encuadrar y configurar de una manera precisa el sistema de tutela institui-
do en la Convencién,

En sintesis, lo que diferencia a la Convencién Buropea de los derechos
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del hombre de otras, es que ésta enuncia los derechos de los cuales son ti-
tulares los individuos y que son susceptibles de control judicial internacio-
nal o nacional. La Convencién europea de los derechos del hombre, es de
aplicacién directa en el orden interno de los numerosos estados europeos y
sus disposiciones pueden ser invocadas directamente en las jurisdicciones
nacionales en beneficio de una autoridad supralegislativa.

El andlisis de estos aspectos lo realiza el autor mediante un estudio por-
menorizado de la jurisprudencia de la Corte, as{ como del articulado de la
Convenci6n y de los distintos Protocolos. Este andlisis se encuentra también
desarrollado en la estructura del libro, el cual se divide en dos grandes par-
tes; la primera de ellas respecto del articulado de la Convencién en la que
se raliza un anélisis puntual de cada articulo mediante la jurisprudencia
existente al efecto, y el segundo de ellos a través de un anélisis de los distin-
tos Protocolos a través de la jurisprudencia de la Corte.

De la lectura de esta obra se puede concluir que el derecho de la Conven-
Ci6n, en gran parte es jurisprudencial y evolutivo, los principios de inter-
pretacién seguidos por la Corte y la Comisién contribuyeh a pensar, preci-
sar y entender su campo de aplicacién. La preocupacién es asegurar a los
derechos garantizados una efectividad y obligar a los estados contratantes
a adoptar medidas positivas. La jurisprudencia europea considera que las
obligaciones del estado protegen al individuo contra ingerencias de terceros.
La Convenci6én es un instrumento vivo interpretado a la luz de las concep-
ciones prevalentes en nuestros dias, en las sociedades democraticas.

Juan JosE TopAa PEREz
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REVISTA DE REVISTAS Y OBRAS COLECTIVAS
(1986-11)

III. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

A) Espafia

ALFONSO Pinazo, C. DE, «Algunas consideraciones en torno a la estructura
del orden contencioso-administrativo en la Ley Orgénica del Poder Judi-
cials, Documentacién Juridica, 1986, n. 51, pp. 721 a 735.

AROZAMENA SIERRA, J., «El Anteproyecto de Ley del Proceso contencioso-
administrativo», Documentacidén Juridica, 1986, n. 51, pp. 683 a 697.
BANDEIRO DE MELLO, C. A., «Control jurisdiccional de los actos administra-
tivos», Revista de Administracién Piblica, 1986, n.° 110, pp- 367 a 383.
Cano MarTa, A., «El principio de tutela judicial efectiva y su incidencia en el
emplazamiento de codemandados y coadyuvantes en los procesos conten-
cioso-administrativos», Actualidad Administrativa, 1986, 2, pp. 2581 y ss.

CARRETERO PEREZ, A., «Los recursos en el Anteproyecto de Ley reguladora
del Proceso contensioso-administrativo», Documentacién Juridica, 1986,
n. 51, pp. 861 a 901.

Dfaz EimiL, E.,, «Defensa del ciudadano contra los actos de la Administra-
cién: el recurso contencioso-administrativos, Actualidad Administrativa,
1986, 1, pp. 706 y ss., y pp. 761 y ss.

FErNANDEZ RODRIGUEZ, T, R., «La unidad del ordenamiento estatal en el An-
teproyecto de Ley del Proceso contencioso-administrativos, Documenta-
cién Juridica, 1986, n. 51, pp. 737 a 741.

FIGUERUELO BURRIEZA, A., «El emplazamiento personal y directo (art. 64
LJCA) como contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24, 1,
CE)», La Ley, 1986, 3, pp. 241 y ss.

GALAN MENENDEZ, A., «Jurisprudencia constitucional sobre el procedimiento
contencioso-administrativos», Actualidad Administrativa, 1986, 1, pp. 305

88.

Gu{cu ManNzaNo, P., «Defensa del ciudadano contra los actos de la Adminis-
tracién: el recurso contencioso-administrativo», Actualidad Administra-
tiva, 1986, 1, pp. 706 y ss., y 761 y ss.
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—, «La tutela judicial efectiva y el Principio de seguridad juridica. Algunos
problemas que plantean en el recurso contencioso-administrativor, Ac-
tualidad Administrativa, 1986, 2, pp. 1941 y ss., y 1989 y ss.

GARCIA-TREVUIANO GARNICA, E., «Recursos contra denegaciones presuntas por
silencio administrativos, Revista de Administracién Publica, 1986, n° 110,
pp. 31 a 55.

GonzALEZ GONzALEZ, O., «Legitimacién activa y pasiva en los procesos con-
tt::ncjosoadministrativosm Actualidad Administrativa, 1986, 2, pp. 2621 y
siguientes.

GonzALEZ Rivas, J. J., «Examen de las competencias de los 6rganos del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo en el Anteproyecto de Ley
reguladora del Proceso contencioso-administrativo», Documentacién Ju-
ridica, 1986, n. 51, pp. 805 a 827. .

HERRERO TEJEDOR, F., «Tutela judicial y ejecutividad de las sanciones», Po-
der Judicial, 1, 1986, pp. 109 a 117.

JuaN Orranpis, D. pE, «Hacia el control jurisdiccional, en cuanto al fondo,
del acuerdo de necesidad en el procedimiento expropiatorio», La Ley,
1986, 2, pp. 998 v ss.

LiInDE PANIAGUA, E., «La suspensién de la ejecucién de actos y disposiciones
en el recurso contencioso-administrativo», Documentacién Juridica, 1986,
n. 51, pp. 827 a 835.

MARTIN REBOLLO, L., «El Anteproyecto de Ley del Proceso contencioso-admi-
nistrativo y su contexto histérico: de la Ley de 1888 a la situacién ac-
tual», Documentacidn Juridica, 1986, n. 51, pp. 697 a 719.
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