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EN ESTRADOS

DIAGNOSTICO SOBRE EL ESTADO DE VIGENCIA
DE LOS JUICIOS CONCURSALES *

FraNcIsCO RAMOS MENDEZ
Catedratico de Derecho Procesal

SUMARIO:

1. Labyrinthus creditorum. — 2. Cardcter residual de los juicios concursales, — 3.
La experiencia de los actuales juicios concursales. — 4. ;Por dénde comenzar a revisar
el sistema?

I. LABYRINTHUS CREDITORUM

Es siempre para mi un placer acudir a la plaza de Alicante, donde
cada vez me encuentro con un pidblico entregado. A este respecto, toda-
via me sigo preguntando cémo es posible que estos temas susciten la
presencia de un publico tan numeroso. Al mismo tiempo, me encuentro
con una organizacién modélica y eficaz, unos companeros de mesa y de
jornadas que son primeras espadas en su campo y, en este sentido, uno a
veces puede sentirse maletilla e incluso histrién. Seguramente, llegado

* Transcripcion de mi intervencion el dia 23 de abril de 1991 en el dmbito de
las Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante sobre
el tema Suspensién de pagos y quiebra en el dmbito de la reforma procesal.



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

este momento, hubiera bastado con que nos conformdsemos con los dos
primeros toros de la tarde e inicidsemos ya el debate. Los dos temas que
ya se han expuesto me proporcionan cantidad de intervenciones y estoy
seguro de que a la Sala muchas mds, pero el guién es el guion, y noso-
tros tenemos la mision de echarle mds lefa al fuego y enfrentarnos con
el tercero de la tarde, que lleva, ni mds ni menos, el titulo de Procesos
concursales. Los miuras se quedan pdlidos a la luz de este toro que me
ha tocado lidiar.

Antes que nada, relajemos un poco el tema. Me pregunto si todos
los que estdn aqui han venido a este teatro a ver la comedia de las siete
de la tarde. Digo esto porque se puede venir a reir. que es una actitud
proclive en los dltimos tiempos respecto de aquellos que se toman la
justicia a cachondeo; a llorar, como una alternativa para aquellos que se
toman las cosas a la tremenda; o simplemente a estar serios y tratar las
cosas con un cierto desenfado, actitud que posiblemente sea necesaria
para tratar estos temas, aungue esto no quiera decir que uno sea poco
serio. Y eso lo digo porque a mi me ha tocado oficiar y, por exigencias
del guidn, desnudar, al Proceso Concursal.

Es evidente que no puedo dejar de atender, en primer lugar, a la rea-
lidad, es decir, a lo que ocurre en la realidad del proceso concursal tal como
se vive en la experiencia de las grandes ciudades, porque estadisticamente
es donde se concentran mds del 80% de todos los procesos concursales
que se producen en el pais. Existen otros foros y otros juzgados, para
los que el proceso concursal es una novedad cuando algin caso ocurre.
La realidad es siempre una fuente de experiencia y de sugerencias im-
portante ya que suele ir por delante del legislador procesal. Mucho mas
si tenemos en cuenta que nuestras leyes procesales son ya seculares y
longevas, pero longevas en un estado decrépito y no en un estado de ca-
beza clara, lo cual seria respetable. jPasen sefores, por favor, porque va-
mos a iniciar las exequias de este «labyrinthus creditorum»!

El proceso concursal siempre ha respondido a la imagen clara del
laberinto con que se designa en las fuentes clasicas. Se trata de uno de
esos laberintos legislativos en los que una vez que s¢ enfra, aunque se
vaya acompafado de la mano de expertos y de gufas avisados, no se
sale con demasiada facilidad. Ademads, responde a un funcionamiento que
dista mucho del paradigma legislativo, lo cual no es ninguna novedad en
materia procesal.

Por un lado, adelantemos una visién positiva: el proceso concursal
seria algo asi como las exequias del comerciante, un oficio de difuntos
destinado a repartir la herencia del comerciante. Es cierto que cuando un
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comerciante quiebra y desaparece, el mercado se encarga de repartir los
restos, es mas, enseguida toma posiciones al margen del proceso concur-
sal. Muchas estrategias de procesos concursales van exclusivamente en-
caminadas a facilitar esta toma de posiciones o esta toma de mercado.
Actualmente asistimos a la compra de muchas empresas en quiebra o
que no son rentables financieramente para asi cerrarlas y hacerlas desa-
parecer. En vez de integrarlas en una mejor organizacion, lo que se pre-
tende es que dejen de funcionar para lograr asi una cuota de mercado.
Es un aspecto positivo, ya que la practica se ha convertido enseguida en
acomodaticia: como no podia conseguir los objetivos de la ley, Ea ido a
la busqueda de unos objetivos mds claros y mds ficiles de conseguir.

Por otro lado —y esto pudiera ser una vision negativa, pero no ne-
cesariamente—, creo que todo el mundo es consciente de que los proce-
sos concursales constituyen una aventura que conduce al desengaiio de
los acreedores comunes y, a veces, cuando se trata de los menos avisa-
dos, al consiguiente cabreo y pataleo. Eso no quiere decir que sea algo
anémalo. Hoy en dfa, los mds avisados huyen del procedimiento concur-
sal, y desde el momento en que se ven envueltos como acreedores en un
procedimiento de este tipo, lo tinico que les interesa es justificar el dato,
contable y fiscalmente hablando, para cargar esa partida a pérdidas. En
todo caso, como el fisco se lo tiene que tragar, ya seria de por si una
funcién positiva. Desde el punto de vista fiscal, tenemos el soporte con-
table de deudas incobrables que ni siquiera hay que mantener en la
cuenta de morosos y que van directamente a la cuenta de fallidos. Ade-
mds, en cuanto al tema de la duracion y del coste del procedimiento
concursal, es notorio que en la prdctica se halla sobredimensionado, de
forma que no es rentable para nadie salvo para todos los que oficiamos
en la escena desde el punto de vista juridico: abogados, comisarios, in-
terventores, sindicos, etc.

Con todo esto, desde un punto de vista filoséfico y de principios,
nos encontramos con que el modelo o modelos —Ila riqueza de procedi-
mientos de que hablan nuestras leyes es proverbial—, no responden a las
necesidades actuales. No olvidemos que bajo la ribrica de Procedimien-
tos Concursales incluimos nada menos que cuatro modelos: hacemos un
derroche de procedimientos, con un nimero de articulos que todos juntos
casi podrian copar la mitad de la Ley de Enjuiciamiento. Este modelo
responde a una época en la que el centro de atencién del Derecho Mer-
cantil era el comerciante. Por lo tanto, en el fondo, estamos hablando de
microeconomia. jNo nos engafiemos! Nuestro Cédigo de Comercio es un
codigo para necesidades microeconomicas y hoy, por desgracia, o por
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suerte, debido o gracias a la evolucién a donde nos ha llevado el desa-
rrollo industrial, nos encontramos ya en unas magnitudes superiores a la
microeconomia. Hoy estamos ya hablando de dimensiones macroecono-
micas y el Derecho Mercantil ya no centra su atencién en torno al co-
merciante sino en torno a la figura del empresario. Ello ha supuesto un
cambio importante. El derecho del comercio ha ido por delante y, evi-
dentemente, los procesos concursales han quedado completamente desfa-
sados. Tanto es asi, que hoy nos encontramos con que la realidad de las
crisis empresariales tienen que ver muy poco, o incluso nada, con el De-
recho Concursal.

2. CARACTER RESIDUAL DE LOS JUICIOS CONCURSALES

Por un lado, se podria decir que existen sectores que son completa-
mente inmunes al Derecho Concursal. Ahi estd el gran ejemplo de las
empresas piiblicas, que parece ser que por definicién deban perder dine-
ro para ser ptblicas, y que, ademds, jamds en los anales de la historia
reciente han entrado, o se nos ha ocurrido que entren, en la dindmica de
un procedimiento concursal. Todo el mundo estd convencido de que no
serfa itil para nadie, aunque se trate de un ejemplo tal vez abusivo por
mi parte.

Si seguimos buceando en nuestra experiencia reciente, y por lo tanto
no pretérita, vemos que tanto la prictica como el propio legislador cuan-
do les ha interesado y ha pensado en estas magnitudes de macroecono-
mia, ha buscado alternativas que nada tienen que ver con el Derecho
Concursal. Ahi estdn por ejemplo las Uvis bancarias. ;Cuéntos bancos
han quebrado durante la dltima crisis? Creo que han dejado quebrar al-
guno, simplemente para demostrar que el modelo era vilido, o que
—como se comenta en los mentideros de la Corte— ha caido en desgra-
cia. No obstante, generalmente no se les ha dejado quebrar. Nos hemos
inventado unas Uvis bancarias que, en el fondo, no han sido sino orga-
nismos de embalsamamiento de esos operadores econdémicos en un sector
importante de nuestra economia, cuya finalidad era evitarles la quiebra y
lograr diluir la crisis en el resto del sector.

Ahi estd la Comisién Liguidadora de Entidades de Seguros. (Cudn-
tas entidades de seguros han desaparecido del mapa en los tltimos afios?
Todas ellas Sociedades Andnimas. ;Cuéntas han pasado por el procedi-
miento concursal? A nuestra economia industrial no le interesaba entrar
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en la dindmica del proceso concursal porque existia la conviccion de que
era una ruina para todos, incluso para el propio pais.

Pero hemos llegado a muchisimo mds: hemos pensado e incluso el pro-
pio legislador se ha dado cuenta de que habia sectores enteros de la indus-
tria que estaban abocados a la crisis empresarial. Han sido contados los
que han optado por la via del procedimiento concursal que tedricamente
estd abierta en las leyes para estos casos. Ahi estdn todos los procedi-
mientos de reconversion industrial, del sector naval, del sector textil, de
tantos y tantos otros sectores industriales que han sido acometidos con
medidas, todas ellas extraprocesales, y que, en el fondo, han obviado el
camino del Derecho Concursal. La reflexion sigue pues siendo vilida.

En este camino hay un punto maximo en nuestra experiencia juridi-
ca: la expropiacion de Rumasa. Uno ha leido en todas las exposiciones
de motivos y en todo lo que se ha debatido sobre este caso, nunca bien
esclarecido ni terminado, que se ha optado por la via de la expropiacion
para evitar justamente que todo un grupo cayese en un procedimiento
concursal, al que tedricamente estaba abocado. Pongamos un interrogan-
te. Los ejemplos se podrian multiplicar, pero ya estamos viendo que el
proceso concursal no lo es todo y que no sirve para solucionar las crisis
empresariales que sufrimos en el momento actual.

Es mads, asi como he dicho que habia sectores inmunes y que exis-
ten alternativas, hay sectores que son, por decirlo asi, inocuos frente al
procedimiento concursal. Existen miles de empresas —o mds de una, si
ustedes no me quieren aceptar la exageracion— que simplemente desapa-
recen cerrando la persiana, apagando las luces y marchdndose todo el
mundo, y por supuesto, dejando las deudas detrds, sin que nadie se preo-
cupe y sin que pase absolutamente nada en la prictica. Se trata de em-
presas que a lo mejor se han montado en plan fantasma, con un domici-
lio arrendado cuyo arrendamiento nunca han vuelto a pagar después de
la primera mensualidad. Empresas que han conseguido que sus trabajado-
res se autocobren, ya que también desconiian de la solucion que les pue-
de dar un procedimiento concursal: desaparece todo el mundo y al final
no queda nadie. Los acreedores comunes... jque los parta un rayo! Apa-
guemos la luz y vamonos. Efectivamente. Hay toda una cantidad de ex-
periencias en las que esto ocurre y no pasa nada.

Nos encontramos pues ante un proceso concursal que, incluso hoy
en dia, en nuestra experiencia, es residual. Sin embargo, es un proceso
al cual le dedicamos una cantidad de articulos increible en nuestras leyes
y en nuestros codigos. Cada vez que se estd hablando de crear una ley
concursal, nadie estd pensando en promulgar una ley concursal de cin-
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cuenta articulos, sino que aparecen verdaderos codigos de trescientos,
cuatrocientos, o quinientos articulos. Estd claro que todo eso es basura,
en el sentido de que jamds llegard a tener una vigencia prictica, si parti-
mos del hecho de que este proceso concursal se ha convertido en algo
residual. No obstante, ain siendo residual, habria que ver si el esquema
de funcionamiento que se produce en la prdctica, si la puesta en escena
de los procedimientos concursales y bdsicamente de la suspension de pa-
gos y de la quiebra, responden a los objetivos del legislador o, por el
contrario, van por un camino completamente distinto. Creo que cualquier
persona que se haya acercado a la préctica del Derecho Concursal no co-
meteria la ingenuidad de creerse que los procesos concursales se desarro-
llan tal como estd escrito en la Ley. Bastan unas cuantas pinceladas para
demostrar, sin extenderme demasiado, que esto no es asi.

3. LA EXPERIENCIA DE LOS ACTUALES JUICIOS CONCURSALES

Actualmente, jamds se les ocurriria montar una suspension de pagos
a un empresario o a una Sociedad Anonima solventes. Seria una ingenui-
dad tremenda por la que tendrian que pagar un precio muy alto. No les
interesa en absoluto porque equivaldria a dejar la empresa en manos de
sus acreedores, en virtud de los mecanismos a que conduce la aplicacion
del convenio. Por el contrario, la suspensién de pagos requiere un diag-
néstico preciso de la situacion, antes de que se le pueda recomendar a
un empresario si le conviene o no acogerse a los beneficios de esa Ley
de Suspensién de Pagos. Todo ello exige un periodo previo de prepara-
cién de la suspensién de pagos, que pasa por varios capitulos obvios de
aquellos que se le ocurren a cualquier principiante en la materia:

Primero: Retire Vd. inmediatamente todo el efectivo que pueda y
vaya acumuldndolo en otros Bancos, en otras empresas o a nombre de
terceros.

Segundo: Deje Vd. de pagar la Seguridad Social y los impuestos.
Hay que hacer las declaraciones correspondientes, pero no se le ocurra
pagarlas. Con esto se evita todo riesgo delictivo pero, en el fondo, no se
paga a nadie.

Tercero: Busquese Vd. la forma de asegurarse un convenio contan-
do con acreedores proclives, es decir, acreedores mas o menos ficticios
y, si hace falta, es preciso crear algunas partidas de acreedores ficticios,
que son los que nos van a echar una mano a la hora de votar un conve-
nio favorable.
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Cuarto: No lenga escripulos en presentar un estado de situacion
aproximado, mejor dicho, ficticio. Por lo demads, serfa una insensatez no
hacerlo. no se lo cree nadie. y no pasa nada casi nunca. Ademds, hay
que tener en cuenta que cuando uno ya ha descapitalizado por completo
la empresa y no hay nada que poner en el activo. no queda mds remedio
que inventar partidas de fondo de comercio, sobrevaloradas, infladas,
aungue solo sea para presentar ese estado de situacion. estado de situa-
cion que es la nada absoluta. No es sino una hoja rellena de nimeros
que. por supuesto, no coinciden con la realidad. Unos meses mads tarde
vendran los interventores, aclarardn las cosas y dirdn: Donde aqui decia
que habia cien no hay ni uno. Pero tampoco va a ocurrir nada, porque
esa insolvencia definitiva ya estd aceptada de antemano por la propia ley
como una situacion a que puede llegar la suspension de pagos. jAcaso
tiene uno gue hacerse el ingenuo y plantear las cosas como si la empre-
sa Tuera solvente? Ni mucho menos: nuestros trabajadores, inquietos, en
la medida en que empiecen a cobrar del Fondo de Garantia Salarial, ya
estardn lo suficientemente apaciguados en la primera ronda hasta ver qué
es lo que ocurre o qué es lo que pueden recoger.

Esa es la realidad dura de la suspension de pagos. Hay ocasiones en
que no conviene siquiera andarse con chiquitas y vale la pena aconsejar
directamente una quiebra, simplemente con el objeto de disuadir ya de
entrada a todos los acreedores de sus esperanzas de cobrar. Si no existe
ningin riesgo en cuanto a las cuotas obreras impagadas, si éstas ya se
han declarado o se han pagado a los organismos correspondientes para
eludir toda responsabilidad penal, todos los riesgos de calificacion de la
insolvencia como fraudulenta, punible o culposa. son un mero «flatis vo-
cis». A este respecto me remito a las estadisticas y a los repertorios de
jurisprudencia y les invito a todos ustedes a que me pasen por las nari-
ces sentencias condenatorias, aunque cabe preguntarse a qué precio,
cuiando y cudntas.

Por lo tanto, tomemos nota: Hoy en dia no pasa nada. En el ambito
econémico, mientras que desde el punto de vista de las obligaciones me-
ramente formales y administrativas, se estd exigiendo un rigor en la con-
tabilidad de los empresarios asi como toda una serie de formalidades que
empiezan a presentarnos a las empresas como algo serio en el mercado,
el proceso concursal todavia no sabe absolutamente nada de esto y pasa
olimpicamente. Mejor dicho. lo hemos hecho pasar, arrastrando una rufi-
na que, a lo mejor si, tiene un siglo de experiencia y de prdctica pero
que. por supuesto. es una enmienda a los propdsitos del legislador.

11



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

4. (POR DONDE COMENZAR A REVISAR EL SISTEMA?

(Qué se puede hacer? Yo no vengo aqui a dar soluciones, pero tam-
poco es cuestion de que me limite a pintarles un panorama que pudiera
creerse negativo. {Ni mucho menos! No me interpreten mal. Ya he dicho
que el proceso concursal, cuando realmente se produce, al fin y a la
postre cubre siempre una funcién de clarificacién. Se trata de un requisi-
to juridico mds, para clarificar el mercado en los casos en que conviene
que pase por ese trimite juridico, que por fortuna no son todos.

. Qué se puede hacer? Hay algo que es obvio. No traigo ninguna
féormula magica ni ninguna receta, pero si tengo varias cosas que decir.

a) Hay que reducir el proceso a uno sélo. No se puede tener una
dilapidacién de procedimientos judiciales como tenemos en estos mo-
mentos: nada menos que cuatro procedimientos judiciales. Yo abogo por
un tdnico procedimiento, s6lo uno, ni siquiera admito la suspension de
pagos y la quiebra. De esta forma, serd mds claro y la tnica diferencia
vendrd determinada por el tipo de la insolvencia, segiin sea ésta definiti-
va o provisional. Efectivamente, cunando un empresario se halla en una
situacién transitoria o provisional de iliquidez, es decir, en una de aque-
llas situaciones que tienen arreglo, hay que concederle el beneficio de la
espera, o el de la quita, o incluso, hay que ayudarle a remontar la situa-
cién. Pero eso si, debe cumplir con el principio de la solvencia. No
como se hace hoy en dia, y como se hizo histéricamente para evitar la
quiebra del Banco de Barcelona, que da igual que la empresa sea una
mera pantalla fantasma que lo tdnico que tiene son unos papeles que ha-
cen creer a todo el mundo que hay un activo que en la prdctica es irrea-
lizable y que, por lo tanto, es una mera formula de perder el tiempo.

b) Hay que desprocesalizar todo lo gue se pueda. El proceso no
es la solucién para muchas de estas situaciones de crisis. Del mismo
modo que ya hemos visto que pueden existir otras vias, por qué no solu-
cionar también por otras vias todo lo que se pueda desprocesalizar. Ha-
bria que insistir y darle mds juego a todo ese tipo de medidas de sanea-
miento. Muchos de los problemas que pueden tener hoy las crisis
empresariales se solucionan a veces en el campo del derecho de socieda-
des, otras veces en el juego de las garantias (la prdctica ha sido realmen-
te imaginativa en materia de garantias), y ha llegado a instrumentos ver-
daderamente sutiles. La hipoteca hoy no cuenta, es una reliquia histérica
practicamente reducida al mercado inmobiliario. Pero las garantias de
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verdad, aquéllas que cuentan en las grandes transacciones, van por oiros
caminos. Sin embargo, no es ahora el momento de entrar en este tema.

¢) Hay que profesionalizar. La palabra profesionalizar evidente-
mente no supone crear juzgados especiales. Yo mismo soy contrario a
todo lo que sea crear juzgados especiales: ni tribunales de comercio, ni
organos especiales de comisarios de quiebra, de sindicos, etc. No nos en-
gafemos, profesionalizar significa darle cancha a todo el mundo y que
todos los profesionales puedan entrar en la prdctica, que no sea un coto
cerrado como estd ocurriendo, no de derecho pero si de hecho, en algu-
nos sectores. De este modo, el que tenga una solucion imaginativa y el
que realmente tenga la infraestructura necesaria, podrd participar en ese
campo. Hoy, no es que la figura del comisario o la del sindico esté mal
regulada. Ni mucho menos. Lo que ocurre es que no hace casi nada o, a
veces, pasa que siempre son las mismas personas por tradicion o por ru-
tina. A la hora de la verdad, esto significa que cada uno se monta la
vida como mejor le va y mejor puede, lo cual es legitimo y no puedo
descalificarlo, Pero seguramente habria que dar algin paso mds y enton-
ces, desde el momento que hay sindicos, comisarios, interventores, depo-
sitarios y tantas otras figuras, habria que potenciarlas, exigirles responsa-
bilidad y preguntarles: «;Quiere usted hacer el trabajo? ;Si? De acuerdo,
se le pagard». La regulacién de la ley no es incorrecta. La regulacién de
la antigua ley de enjuiciamiento y del cédigo de comercio antiguo es
aceptable. Un porcentaje sobre resultados es un criterio americano prag-
mitico y eficaz. {No nos engafiemos! ;Doénde estd el fiasco? El fiasco se
produce, a mi modo de ver, cuando todo el mundo (el comisario, el sin-
dico. el interventor, etc.) se reducen a ser una figura decorativa que en-
seguida echan mano de expertos: un perito por aqui, un perito por alld,
un abogado para la sindicatura, otro para esto otro... Al final se dilapida,
evidentemente, una gran parte del activo. Les podria traer nimeros y
ejemplos concretos para que alguien me desmienta que se abusa de este
sistema. Todo el mundo desplaza su responsabilidad: «jYo no! EI perito
ha dicho que esto vale «tanto», por lo tanto yo lo pongo en el balance
por «tanto». No es asi, no acepte usted el cargo y no le nombremos sin-
dico o interventor, porque en el fondo, esto parece un simple reparto de
juego entre personas que son initiles y que para cada caso tienen que
echar mano de otros profesionales mds expertos. Por lo tanto, hay que
profesionalizar.

d) Otra cosa que hay que reforzar es que las medidas de ocupa-
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cion tienen gue tener un cardeier ejecutivo immediato. La ocupacion
nunca puede estar tan dilatada en el tiempo, como ocurre ahora cuando
se impugna ¢l auto de declaracion de quicbra, porque en el fondo, csa
pieza de ocupacion se dilata uno o dos afos segin lo que dure la apela-
cion. Y a la hora de la verdad, cuando uno va a ocupar, no hay absolu-
tamente nada, todo es ficticio. Tengo vividas experiencias prdcticas real-
mente espeluznantes en el sentido de que incluso todo un domicilio
social se ha cambiado de la noche a la mafana: entre el simple acto o
diligencia de solicitar la quiebra hasta el momento de realizar la ocupa-
cion, ha desaparecido la empresa del local que ocupaba y se ha despla-
zado unos metros mds alld. en una habitacion sin teléfono. sin luz, sin
empleados, una entelequia. y esto cuando no estd perdida en una masia.
en un chalet deshabitado en el campo en donde evidentemente no hay
nada que ocupar. Es lamentable y el derecho lo consiente. También el
proceso concursal lo consiente. Hay una rutina acumulada y lo consenti-
mos. No es que la ley no permita hacer otras cosas, jclaro que lo permi-
te!, pero no las hacemos. Hay una rutina que realmente nos ha llevado a
situaciones extremas,

e) También es importante que tomemos nota de oiro punto rele-
vante: Hay que revisar a ver si es cierto eso de la «par condictio credi-
torum». La par condictio siempre se ha opuesto al sistema de privilegios
que se va introduciendo mds y mds en cada ley especial. No hay ley es-
pecial que no saque un privilegio para algiin tipo de acreedor. Y a la
hora de la verdad, cuando uno va a un procedimiento concursal, resulta
que sélo hay privilegiados y que todos los demds son los tontos, los
desgraciados que no han conseguido obtener algin privilegio. Estos dlti-
mos son los llamados acreedores comunes, jtan comunes que sor unos
zoquetes! Por esta razon, dichos acreedores no pueden sino reirse de la
par condictio.

f) Y finalmente, la retroaccion. Desde el punto de vista de la préc-
tica, no hemos hecho nada serio al respecto porque todo el mundo sabe
que, en el fondo, la totalidad de operaciones de reconstruccion de la
masa pasan por procesos declarativos ordinarios a largo plazo, con ins-
tancias, con apelaciones y con casaciones. Por lo tanto, se acaba la ocu-
pacién y empieza todo el procedimiento de reintegracion de la masa. En-
tonces, el procedimiento concursal se queda congelado durante un
periodo de cinco o seis afos como minimo. Por lo tanto, no hay proce-
dimiento concursal que pueda resolverse en un plazo razonable. Lo cual
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equivale a consagrar un atentado constitucional, sin que se haga nada
por invertir dicho estado de cosas.

En fin, las sugerencias podrian multiplicarse y extenderse también a
infinidad de detalles. Pero seguramente es preferible insistir antes que
nada en las lineas maestras. en los grandes principios. Sélo cuando los
objetivos estdn claros llega el momento de completar el trabajo. Mientras
no se incida sobre las costumbres forenses que minan el proceso concur-
sal, seguiremos construyendo vistosos castillos de arena condenados a Ia
fugacidad de una tarde de asueto. Tal vez la misma con que se ha pro-
ducide esta intervencion,

—
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DACIONES DE CUENTA

EN TORNO A LA CREACION POR LA LEY 10/1992
DE UN NUEVO TITULO EJECUTIVO
(ARTICULO 1.429 LEC) REFERIDO
A LOS VALORES ANOTADOS EN CUENTA *

Prof. Dr. VALENTIN CORTES DOMINGUEZ
Abogado y Catedritico de Derecho Procesal
de la Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO:

I. Introduccién. — 2. Las anotaciones en cuenta y la Ley del Mercado de Valores.
Ley 24/1988 de 28 de julio, — 3. La insuficiencia de la legislacion procesal ante la apa-
ricién de valores representados por anotaciones en cuenta, — 4, El sistema de titulacidn
de los valores representados por anotaciones en cuenta. Andlisis y Critica. — 5. La apli-
cacion de las condiciones establecidas en el art. 1.435 LEC.

1. INTRODUCCION

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, entre otras muchas introdujo la que se regula en el art. 1.429,
n. 7 de la LEC. En realidad, la Ley introduce este nuevo niimero crean-

* Trabajo realizado para el libro homenaje al Prof. Dr. D. Evelio Verdera, Catedri-
tico de Derecho Mercantil.
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do un nuevo titulo ejecutivo que, segtin la terminologia de la- LEC, lleva
aparejada ejecucion. El nuevo titulo es «el certificado expedido» por las
entidades encargadas de los registros contables respecto de los valores
representados mediante anotaciones en cuenta a los que se refiere la Ley
24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores, siempre que se acom-
paie copia de la escritura piiblica de representacion de los valores o, en
su caso, de la emision.

En realidad, el legislador ha introducido en la LEC una serie de
modificaciones que, desde un punto de vista general, pueden calificarse
de caprichosas, no tanto por lo que implican o como estin cfectuadas,
sino porque excluyen otra serie de temas que hubiesen sido igualmente
un buen objeto de modificacién. La modificacion que nosotros vamos a
estudiar, es decir la introducida en el art. 1.429.7 LEC, es, por las mis-
mas razones, una modificacién caprichosa, un ejemplo mds de como t?l
legislador parece que hubiese ido leyendo, articulo por articulo, la vieja
LEC, para detenerse en unos si en otros no, todo ello sin un claro pro-
grama de reforma y sin un sistema que indique cudles son los problemas
que realmente tiene nuestro proceso, en este caso el proceso ejecutivo,
necesarios de resolver para obtener una mejor Administracién de Justicia.

Aunque la reforma que se introduce en el art. 1.429 LEC-no halme-
recido una mencién del legislador en la Exposicion de Motivos, tiene,
segin nuestro criterio, una indudable importancia, pues p}'eter%de'n.'aer al
imbito del proceso ejecutivo un mundo que en el trifico juridico 'ha
adquirido en los Gltimos tiempos una gran relevancia: el de las anotacio-
nes en cuenta.

7. LAS ANOTACIONES EN CUENTA Y LA LEY DEL MERCADO DE VALORES.
Ley 24/1988 DE 28 DE JULIO.

A) Como es bien sabido la Ley del Mercado de Valores (art. 5y
siguientes) (véase también el R.D. de 14 de febrero de 1992, 116/92 so-
bre Representacién de valores por medio de anotaciones en cuenta) esta-
blece la posibilidad de que los valores negociables no sélo se pL}edan re-
presentar mediante titulos, sino también a través de anotaciones en
cuenta. _

El sistema de representacion de valores por medio de anotaciones en
cuenta es muy anterior a la promulgacion de la LMV. Ya el D_ecreto
1.128/1974, de 25 de abril, derogado por el 116/1992 de 14 de tel-n:ero
sobre representacion de valores por anotaciones en cuenta, establecio la
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posibilidad de utilizar las anotaciones contables de las entidades finan-
cieras, en las que estaban depositados valores mobiliarios, para evitar la
mera manipulacion fisica de esos valores en los supuestos de operaciones
de compraventa en Bolsa. Y algo parecido se permitié en los Decretos
656/1982, de 12 de febrero y 505/1987, de 3 de abril con los llamados
pagarés del Tesoro y con los titulos representativos de la deuda del Esta-
do, de modo tal que las anotaciones contables de las entidades financie-
ras sustituyeron al titulo como tal.

En definitiva, la necesidad del mercado y la emision de titulos en
masa ha impuesto un sistema mucho mds racional de manipulacién y
transmision de valores que la meramente manual, contando con el presti-
gio que tienen y la seguridad que ofrecen en el trifico juridico mercantil
las entidades financieras, que coadyuvan asi con la Administracion.

Con posterioridad, la Ley de Sociedades Andnimas, de 1989, permi-
ti6 no sélo que las acciones, como parte alicuota del capital social, pue-
dan estar representada por el medio tradicional del tftulo y también por
medio de anotaciones en cuenta (art. 51), sino, a lo que a nosotros im-
porta, que las obligaciones o cualquier otro valor que reconozca o que
cree deuda puedan estar representadas por anotaciones en cuenta (art.
290 en relacion al art. 282 LSA). Se pasa de un sistema que imponia la
existencia del documento formal con las caracteristicas que estdn recogi-
das en el art. 53 de la LSA a un sistema mucho mds eficaz, sobre todo
en los supuestos de emisién de valores en masa, que es el de las anota-
ciones en cuenta.

B) La representacion de valores por medio de anotaciones en cuen-
ta, de acuerdo con lo que se establece en el art. 6 de la LMV, requiere
el otorgamiento de una eseritura Piblica, denominada de representacion,
en la que consta la denominacién, el nimero de unidades, el valor nomi-
nal y las demds caracteristicas y condiciones de los valores integrados en
la emision. (vid. arts. 6 y siguientes del R.D. 116/1992). En los supues-
tos en los que las emisiones provengan de Entidades Piiblicas, la escritu-
ra publica se sustituye por la publicacion de las caracteristicas de la emi-
sién en los Boletines Oficiales respectivos (art. 10 R.D. 116/1992; por
ejemplo, las emisiones de Renfe, disposicion adicional tercera del Decre-
to 629/1993 de 3 de mayo. sobre normas de actuacién en los mercados
de valores y registros obligatorios).

Quiere la Ley que la entidad emisora deposite una copia de dicha
escritura ante la entidad encargada de Registro contable y otra ante la
Comisién Nacional del Mercado de Valores; cuando se trate de valores
admitidos a negociacién en un mercado secundario oficial (art. 31 LMV)
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deberd depositarse también una copia de la escritura ante su Organismo
Rector.

Si los valores han sido admitidos a negociacién en Bolsa el registro
contable lo lleva el Servicio de Compensacion y Liquidacion de Valores
(art. 30 RD 116/1992) con las excepciones establecidas en el citado art.
30.3. art. 7 LMV). Este Servicio llevard una cuenta para cada una de las
sociedades adheridas (art. 31.1 RD 116/1992) y serén éstas las que lle-
ven, con referencia a cada valor, las cuentas correspondientes a cada ti-
tular, que expresaran en todo momento el saldo de los valores que le
pertenezcan (art. 31.2 del RD 116/1992). Este Servicio de Compensacion
y Liquidacion de Valores tiene forma juridica de sociedad anénima (art.
65 RD 116/1992).

Cuando los valores no son admitidos a negociacion en los mercados
oficiales la entidad encargada del Registro contable serd la que elija la
sociedad emisora siempre que ostente la condicion de Sociedad y Agen-
cia de Valores (art. 7 LMV y art. 45 y siguientes RD 116/1992).

3. LA INSUFICIENCIA DE LA LEGISLACION PROCESAL ANTE LA APARICION
DE VALORES REPRESENTADOS POR ANOTACIONES EN CUENTA

Antes de la reforma de 1992, cuando el valor que se representaba
mediante una anotacién en cuenta llevaba incorporada una obligacion, no
era posible la utilizacion del juicio ejecutivo, como mecanismo de tutela
jurisdiccional.

En efecto, la aparicion tal como hemos visto de la representacion de
los valores mediante las anotaciones en cuenta dejaba a un importante
nimero de derechos de crédito fuera de la influencia del juicio ejecutivo;
porque al representarse el valor con una anotacion en cuenta y no por
un titulo. entendiendo por tal un documento, los acreedores no podian
utilizar ninguno de los «titulos ejecutivos» que estdn reconocidos en el
art. 1.429 de la LEC; cabe recordar que todos ellos exigen como requisi-
to esencial el de la documentacin, o si queremos el de la representacion
de la obligacién en un documento; incluso en el supuesto recogido en el
ne 3 del art. 1.429 de la LEC, que hace referencia a la confesion judi-
cial hecha ante el Juez competente (véase art. 1.432 LECQC).

En estas condiciones, anadir tal como ha hecho el legislador un
nuevo nimero para recoger un titulo ejecutivo, entendido como docu-
mento, que haga referencia a los valores representados mediante anota-
ciones en cuenta no merece mds que aplausos.
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4. EL SISTEMA DE TITULACION DE LOS VALORES REPRESENTADOS POR
ANOTACIONES EN CUENTA. ANALISIS ¥ CRITICA.

_ A) Curiosamente el legislador procesal ha tenido que recorrer el ca-
Mino iNverso que en su momento recorrio el legislador mercantil; si éste
por Ilﬁ:CCSldﬂdES del trifico juridico, ideé un sistema para que la I'C]}-I'C-.
sentacion de valores no fuese necesariamente la que viene dada por la
documentacidn, las necesidades que vienen impuestas por la naturaleza y
por la funci('m del proceso ejecutivo hacen absolutamente imprescindible
convertir esos valores, que no tenfan una representacién documental, en
documentos. ‘

‘ Hemos dicho anteriormente que no cabe entrar en el juicio ejecutivo
sin aportgr con la demanda un titulo, que si bien es Ia manifestacién dé
un negocio Juridico que contiene una obligacién, con las circunstancias
materiales que estdn recogidas en el art. 1.435 LEC, no tiene virtualidad
procesal ejecutiva sin que se representen en un documento; por eso aho-
ra el legislador debe de desandar el camino para buscar -lo que hemos
llamado sistema de titulacion. L

B) (En qué consiste el sistema de titulacién ideado por la Ley?

El legislador de_ 1992 se ha apoyado en la existencia de las entida-
des encargadas de los registros contables; ya hemos visto que esas enti-
dades _(a lo que nos interesa en este trabajo) o es el Servicio chletCom-
peqsamén y Liquidacion de Valores, cuando se trata de valores que estdn
cgtlzados en Bolsa, o se trata de cualquiera de las Sociedades y Agen-
cias ‘d,e Valores que hayan ‘sido clegidas por las entidades que hace; la
emision.

Caructerf.stica fundamental de una y otra clase de entidades a las
que se el‘lconuenda ese registro contable de las anotaciones en cuenta eé
que no tienen, de acuerdo con la Ley, otorgada la fe piblica; dicho en
oFras palabras, los certificados que puedan emitir los érganos correspon-
ch’ent_es de esas entidades no son certificaciones emitidas por funcionario
publico ni por persona, que de acuerdo con la Ley, tenga concedida la
fe publica en sus actuaciones. En las Sociedades y Agenbcias de Valorcce
porque se trata de entidades privadas que la tinica Lparticularidud qur;,
ofrecen es su objeto social y su vinculacion a la disciplina que viene im-
puelsFa por la Comisién del Mercado de Valores; el Servicio de Compen-
S&IC,IO.I] y Liquidacion de Valores., porque aiin cuando es una sociedad
anonima que tiene cardcter piiblico administrativo, tampoco tiene conce-
dida en sus actuaciones la fe piiblica por ninguna norma juridica, tal
71
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como se desprende de la lectura de la Ley del Mercado de Valores y del
Real Decreto 116/1992.

Lo anteriormente dicho nos permite plantearnos la cuestion de dilu-
cidar si el sistema ideado por el legislador para regular sustancialmente
el Mercado de Valores, que es apropiado y ofrece certeza y seguridad en
las relaciones juridicas y transacciones mercantiles que en ¢l se desarro-
Han. tiene la misma eficacia cuando de lo que se trala es de crear titulos
ejecutivos que dan lugar a un procedimiento especial en el que gracias a
la apariencia de derecho cuasi incontestable que ofrece el titulo-docu-
mento. se entra en el conocimiento de demandas sustanciadas en proce-
sos en los que el deudor estd en condiciones de inferioridad procesal con
respecto al actor.

Tradicionalmente el legislador habia confiado en la autenticidad del
titulo ejecutivo como elemento esencial del despacho de ejecucion. porque
todas las desventajas procesales que tiene el demandado tienen explicacion
porque desde el principio existe mds que una apariencia de legitimacion
activa y pasiva y sobre todo porque la autenticidad del titulo ofrece mu-
cho mds que una apariencia de la existencia de la deuda. Ello permite
naturalmente que la Ley ponga al acreedor en una posicién mucho mds
ventajosa que la que puede tener en el proceso declarativo ordinario.

El legislador ha entendido, quizd con buen criterio. que en este
campo de los valores anotados en cuenta buscar la solucién en la auten-
ticidad del titulo lisa y llanamente podia ser perturbador: por eso ha bus-
cado un sistema distinto.

Pero curiosamente, se ha arbitrado un sistema en el que no hay la
menor intencién de encontrar un punto de autenticidad. Porque obsérvese
que, al contrario de lo que dice el art. 1.429 LEC, titulo ejecutivo, en
los supuestos de valores cotizados en Bolsa, no serd ni siquiera la certi-
ficacion emitida por el Servicio de Compensacién y Liquidacion de Va-

lores. pues aquella deberd ir acompafiada necesariamente de otra certifi-
cacién emitida por la sociedad adherida que corresponda. En efecto, no
se olvide que, de acuerdo con lo que se establece en el Real Decreto
116/1992, las entidades encargadas del registro contable de los valores
deben de llevar todo lo relativo a cada entidad adherida y con referencia
a cada categoria de valores; de modo tal que para cada entidad adherida
y para cada categoria de valor el registro consistird en una cuenta que
refleje el saldo de que sea titular en cada momento la propia entidad ad-
herida; y otra cuenta que refleje el saldo global de los valores que la en-
tidad adherida tenga registrados en sus cuenlas a nombre de terceros. Y

&
s6lo son las entidades adheridas quienes en sus registros confables lle-
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van, con referencia a cada valor, las cuentas correspondientes a cada ti-
tular, en las que se expresaran en todo momento el saldo de. los \‘falioreq
que le pertenecen. Todo ello quiere decir que la entidad que puede certi:
ficar que un valor anotado en cuenta pertenece a un determinado titular
(de%ermmacién de la legitimacion activa y pasiva) es sélo la entidad %:i-
herida al Servicio de Compensacién y Liquidacion de Valores, y (C():no
veremos mds adelante, la tnica que puede calificar el impago dc E‘a obli-
gacion que se deduce de los valores anotados. i
Por consiguiente, para integrar el titulo ejecutivo que estd recogido
en el nuevo n.° 7 del art. 1.429 LEC, en los supuestos que hemos ei;lu-—
diado y que aqui nos interesan, no sélo habra que aportar conu; vé:re-
mos Imas adelante, la escritura de representacion o de emis{c’sn sino que
habra que aportar un certificado de la entidad adherida manil’es’ta-ndo que
una determinada persona, el ejecutante, es titular de un determinado C\lf'i-
lor y un certificado del Servicio de Compensacién y Liquidacién de Vfl—
lc_yres en el que se exprese las caracteristicas que- tienen esos V'l]Ol'e:}
siendo las mds importantes a efectos de juicio ejecutivo, la il;dicac(ién de
su valo‘r facial. En los demds supuestos, la certificaciér; es tnica y pro-
viene siempre de la Sociedad y Agencia de Valores correspondiente
) Todo ello quiere decir que se entra en el proceso ejecutivo C(.]l] un
titulo que es complejo y que estd emitido o creado por entidades priva-
das; bajo nuestro criterio, esto quiere decir que el juez pone en marcha
todo- fai especialisimo mecanismo del juicio ejecutivo sin m-{ls que la afirc—
macion, por e.scrito, de alguien que dice que una persona debe a un ter-
cero una cantidad de dinero en base a la existencia de un negocio juridi
co que llamamos valor anotado en cuenta. : F
Creemos que entre un sistema rigido en el que se exija la autentici-
dad del documento de forma clara y terminante, mediante la intervencién
d‘e’ fedatario pidblico en la constitucién del derecho de crédito (inscrip-
CIOH.EH el registro contable del nombre del titular del valor anoiado) !
un sistema como el que ha ideado el legislador, que prescinde tolalme;lti
del prpblema de la autenticidad, existe un punto intermedio de solucién
.’Sl recordamos la solucién que el legislador dio en 1984 a la li u.if
dacion de los contratos mercantiles en escritura publica o en péliza ?art
[.429,6 en relacion con el art. 1.435 LEC), en ella podria haber encon—.
trado el legislador ese punto de equilibrio. Creemos que si la intervencién
del fedatario es imposible en el momento de la suscripcién del valor a
nomi-)re del ejecutante, si que se podria haber arbitrado Ia intervecncio’n
f:lel l'e.duftario publico, sobre todo de los corredores de comercio, para que
intervinieran posteriormente certificando las siguientes CiI’CLlI]S[EI;lCiﬂS' !
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a) Para los supuestos de intervencion del Servicio de Compensa-
cion y Liquidacion de Valores.

— La legitimidad de las firmas y la suficiencia de los poderes de
las personas firmantes de las certificaciones tanto del Servicio como de
las sociedades adheridas.

— La comprobacién de que la certificacion de las sociedades adhe-
ridas y del Servicio coincide con los registros contables existentes en
ambas.

b) Para los supuestos de intervencion de las Sociedades y Agen-
cias de Valores.

— La realidad del encargo a la Sociedad y Agencia de Valores co-
rrespondiente de la emision de los valores puestos en Jjuego.

— La legitimidad de la firma y la suficiencia de los poderes de la
persona firmante de la certificacion.

— La comprobacién de que la certificacion de la Sociedad y Agen-
cia de Valores coincide con los registros contables que en ella se llevan.

Con estas intervenciones de fedatario piblico no se entorpeceria en
ningiin momento la mecdnica y dindmica de los valores representados
mediante anotaciones en cuenta y se daria al titulo ejecutivo un tinte de
autenticidad que permitiria al drgano judicial partir desde la conviccién
de la existencia de unos hechos que en la realidad del mercado funcio-
nan como tales.

Digamos, por iltimo, que el titulo ejecutivo se integra con la apor-
tacién de la escritura piblica de la representacion de los valores 0, en su
caso, de la emisién. Cuando se trata de entidades oficiales, ya hemos
visto que el Decreto regulador permite sustituir la escritura por la publi-
cacién de las condiciones de la emisién en los Boletines Oficiales res-
pectivos: quiere ello decir que en los supuestos en los que hubiese.que
ir contra alguna de esas entidades oficiales o asimiladas, el titulo se inte-
grarfa no con la escritura de emision o de representacion, sino- con una
copia del Boletin Oficial en el que estén publicadas las condiciones y
circunstancias de la emision.

5. LA APLICACION DE LAS CONDICIONES ESTABLECIDAS EN EL ART. 1.435
LEC

No todos los valores anotados en cuenta pueden, l6gicamente, ser la
base de las certificaciones a las que se refiere el art. 1.429.7 LEC. Dado
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que se trata de un titulo ejecutivo que da lugar a un proceso declarativo,
pero con predominante funcioén ejecutiva, que requiere necesariamente de
una sentencia de condena, solo aquellos valores anotados en cuenta que
contengan una obligacion de pago de dinero podrian considerarse como
los que estdn contemplados en la norma anteriormente citada. En este
sentido, hay que estar a lo que establece el art. 1.435 LEC: se ha de tra-
tar de una obligacion de pago de una cantidad liquida, vencida, superior
a 50.000 ptas. y. en los supuestos en los que la obligacion sea de pago
en moneda exftranjera, que ésta sea convertible en Espafia y que esté ad-
mitida a cotizacion oficial, y siempre y cuando la obligacién de pago
esté permitida o autorizada de acuerdo con la legislacion en materia de
control de cambio.

Pues bien, no debemos olvidar que el art. 25 del RD 116/1992, es-
tablece que el ejercicio de los derechos econdémicos que se deriven de
los valores representados en anotaciones en cuenta se hard a través de
las entidades adheridas o encargadas en cuyos registros estén inscritos
los valores. Eso quiere decir que el cobro de intereses, de dividendos o,
como es légico, el pago o la amortizacion de la obligacién, deberdn con-
tar necesariamente con la asistencia o el ejercicio de esas entidades ya
citadas.

No estd clara, o al menos nosotros no tenemos claro, como debe de
entenderse esta norma, sobre todo cuando haya que ponerla en relacion
con las normas del procedimiento ejecutivo. Algo si hay claro; asi, el
hecho de que el Decreto establezca que los derechos econdmicos deben
gjercitarse a través de las entidades adheridas o encargadas no significa
que la demanda ejecutiva haya de interponerse por esas entidades, como
sustitutas procesales de los acreedores, o que en ellas deban de interve-
nir, en concepto de asistencia, las entidades adheridas o encargadas. Mds
bien creemos que la norma en este sentido tiene un estricto contenido
sustancial, de modo que aunque desde el punto de vista de las relaciones
sustanciales es la entidad adherida o encargada la que hace el cobro y
posteriormente distribuye entre los titulares de los valores segtin las ano-
taciones contenidas en su registro, eso no implica que, supuesto el impa-
go, el titular del valor tenga restringidos sus derechos procesales de acu-
dir directamente a los tribunales para ejercitar un derecho que sélo es
suyo. Creemos que lo que el Decreto establece en este art. 25 no es sino
un mecanismo operativo de cobro de todos los derechos referentes a una
clase de valor, por eso en el pdrrafo segundo de esa norma se establece
que el Servicio de Compensacion y Liquidacién de Valores comunicard
al emisor puntualmente el nimero de valores inscritos en los registros de
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cada entidad adherida, precisamente para que el emisor provea de los
fondos necesarios, que repartidos por la entidad adherida, hardn pago de
las obligaciones contenidas en el valor.

Pero con independencia de este problema surgen otros que creemos
tiene un hondo calado procesal. Nos referimos al problema de la liquida-
cién de la deuda y a los probatorios que surgen en relacion con la de-
mostracién prima facie de la inexistencia de pago y a la prueba del
pago.

En cuanto a los problemas de liquidacion es obvio que se pueden
presentar; no olvidemos que el art. 1.435 LEC, tal como se ha dicho,
exige que la cantidad sea liquida. Pudiera ocurrir que la cantidad exigi-
ble a la entidad emisora necesite de una liquidacién, que puede venir
dada por la necesidad de determinar la cantidad debida por intereses. o
porque habiéndose hecho pagos parciales o amortizaciones temporales, se
necesite determinar la cantidad que en el momento de presentacion de la
demanda ejecutiva debe la entidad emisora.

Este es un problema que no estd resuelto por la Ley; recuérdese los
gravisimos problemas que se presentaron en la prictica en relacion con
la liquidacién de las pélizas de crédito y que dieron lugar, como es sabi-
do, a distintas manifestaciones normativas que culminaron con la reforma
introducida en el art. 1.435 LEC en el afio 1984. Nada de esto se ha
contemplado ahora y es claro que en la prictica se producirdn los mis-
mos problemas que antafio se produjeron con la liquidacién de las péli-
zas de crédito. Lo légico hubiera sido que la Ley hubiese regulado un
sistema por el que las entidades adheridas se encargasen de la liquida-
cién de la deuda derivada de un valor anotado en cuenta con la inter-
vencién de los fedatarios publicos, interviniendo la firma y capacidad de
la persona encargada de librar la certificacién y comprobando la identi-
dad de los resultados de la identificacion con los libros y registros co-
rrespondientes de las entidades adheridas y encargadas.

En lo que se refiere a la prueba prima facie de la inexistencia del
pago, nuestro sistema procesal ha establecido un mecanismo para el jui-
cio ejecutivo que posibilita que el érgano judicial, a la hora de despa-
char ejecucion, haya adquirido la verosimilitud o la probabilidad de que
la cantidad exigida y reflejada en el titulo se debe realmente; en unos
casos, porque la posesion del titulo demuestra prima facie la inexistencia
de pago, en otros, porque se arbitra un sistema de reconocimiento de la
deuda, que hace posible la entrada en el juicio ejecutivo a través de do-
cumentos privados, en otros, en fin, porque se arbitra un sistema en el
que fedatarios piblicos compulsan los libros de los comerciantes que
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aparecen como acreedores en la relacion juridica obligacional que da lu-
car a la emision del titulo.

En el caso concreto que estamos estudiando esa demostracién prima
facie no puede venir dada sino por la certificacion de la entidad adherida
o encargada: es ésta la tnica que puede decir si a su través se ha cum-
plido o no la obligacién contenida en el valor anotado en cuenta, de
modo que entendemos que el acreedor debe de acudir al juicio ejecutivo
acompanando el titulo que estd descrito en el art. 1.429.7 LEC con la
certificacion de la entidad adherida o encargada expresiva de la inexis-
tencia de pago al acreedor.

Distinto es el problema de la prueba del pago, que es la que tiene
que llevar a cabo el deudor, es decir la entidad emisora, en aquellos su-
puestos en los que frente a la demanda ejecutiva del acreedor quiera
oponer la excepcion de pago: porque, ;qué ocurriria procesalmente si la
entidad emisora ha cubierto sus obligaciones entregando el dinero a la
entidad adherida o encargada y ésta no lo ha distribuido entre los titula-
res registrados?; ;puede en estos casos oponer la excepcién de pago y
probarlo mediante los documentos precisos, o, por el contrario, dado el
tenor del art. 25 tantas veces citado hay que entender que el mecanismo
limitador de facultades para el acreedor no debe ser utilizado en su con-
tra?; o ¢qué ocurriria si ha cubierto parcialmente las obligaciones conte-
nidas en la emision?; ;como se controla y determina, en estos ultimos
casos, las personas a las que se paga y a cudles otras no? ;o es que aca-
so aqui jugaria el principio de la pars condictio creditorum?, y, por tan-
to, la exepcion de «plus petitio».

Todas estas cuestiones tienen un clarisimo reflejo en la prueba del
juicio ejecutivo y plantea importantisimos problemas de tipo material en
relacion a la naturaleza juridica que tienen estos actos de intermediacion,
que no es el momento de tratarlos, aunque afectan logicamente a la sen-
tencia que el juez tendria que dictar.
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SUMARIO:

1. Consideraciones previas. — 2. Naturaleza juridica de la prueba de reconocimiento
judicial. — 3. Objeto de la prueba de reconocimiento judicial: 3.1. Reconociniiento con
desplazamiento del Juez. 3.2. Reconocimiento en la propia sede del Tribunal. — 4. Pro-
posicion, admisién y prdctica del reconocimiento judicial: 4.1. Proposicion. 4.2. Admi-
sion. 4.3. Prdctica del reconocimiento. 4.4. Apreciacién del reconocimiento en el mismo
proceso por Juez o Tribunal distinto, o en otro proceso diferente. — 5. Valoracién del
reconocimiento judicial. — 6. Tmpugnacién del reconocimiento judicial.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El articulo 578.6." de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) destaca
como uno de los medios de prueba de los que podrd hacerse uso en jui-
cio el del reconocimiento judicial. Por su parte, los articulos 1.215,
1.240 y 1.241 del Coédigo Civil (C.c) también aluden a la prueba por
medio de la inspeccion personal del Juez. En ambos casos, no obstante
la diferente terminologia empleada', nos estamos refiriendo a una misma

l. La doctrina ha afadido a este respecto, también, una variedad terminoldgica que
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diligencia de prueba, que presenta unas caracterfsticas perfectamente de-
finidas dentro de nuestro esquema procesal.

El reconocimiento judicial se configura como la tnica diligencia de
prueba de cardcter directo? que regula nuestro derecho positivo. por
cuanto supone la percepcion inmediata por parte del organo jurisdiccio-
nal. con cualquiera de sus centidos. de los hechos que son objeto de
prueba. Entre el Juez y lo que vaya a Ser objeto de prueba no existe
ningtin intermediario (como sucede, por ejemplo, con la prueba docu-
mental o la testifical), ya que de lo contrario, se desvirtuaria la propia
naturaleza y funcionalidad del reconocimiento®. Debido a ello, y a partir
de la definicién propuesta, entendemos preferible la denominacion de
percepcion judicial inmediata para referirnos al reconocimiento judicial,
por cuanto incluye las notas distintivas y propias de la institucion®.

— e

poco ha contribuido & clarificar la referida institucion. Asi. Feneci, Derecho Procesal
Penal. Barcelona, 1960, L. pp. 619 y ss.. se refiere a la «percepeion judicial inmediatar.
mientras que GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1947, 11,
1.0, pp. 675 ¥ ss., emplea el término «monumentos» para indicar la dicha prueba de re-
conocimiento judicial.

A nivel de precedentes histéricos, sefiala SERRA. De lu inspeccién persenal del
Jue=. en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, Tomo XVI, Vol. 2, pp.
365 y ss., que la diligencia de prueba de reconocimiento judicial aparece ya en las Siete
Pariidas (Partida 111, Titulo XTIV, Ley 8. y Ley 13.. También varfa la terminologia
empleada en los sucesivos Proyectos de Cadigo Civils asi. el de 1821 habla «De la prue-
ba por inspeccion oculars: ¢l Proyecto de 1836, «De Ja prueba que se hace por inspec-
cién del Juez acompafiado de testigos o péritos», mientras que el Proyecto de 1851 pres-
cindié de la inspeccién personal del Juez.

En el derecho comparado tampoco se aprecia una denominacién dnica: en lialia se
utiliza el (érmino «ispezione giudiciale». miientras que en Francia se denomina «descente
sur les lieux».

3 CARNELUTTL La prieba civil, Trad. ALCALA-ZAMORA, Buenos Aires, 1953, pp.
56 y ss.

3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 11 de diciembre de 1992
(Seccién 1.7, Revista General del Derecho, n.® 582, marzo 1993. pp. 2225 y ss. «.. la
prueba de reconocimiento judicial, gue no es otra cosd (ue la percepcidn por parte del
Juez. de una forma directa, de los hechos que son objeto de prueba. En dicha prueba, la
Juez de Primera Instancia, con la inmediacion propia de la misma, sin que nada se inter-
pusiera entre la juzgadora y los hechos objeto de inspeccion, se hizo constar que ‘Mo se
observan obras recientes. Que hay una puerta de doble hoja que ha sido cambiada. Que
en el dormitorio habia un agujero, y lo taparon con una ventana de doble hoja de made-
ra’. Tanto la actora como el demandado pudieron concurrir al reconocimiento judicial
acompafados de una persona prictica (art, 633 LEC) para ilustrar a la Juez sobre el te-
rreno en cuanto a si para la sustitucién de la puerta hubo necesidad de realizar obras,
4si como si sobre el conjunto de las alegadas por la parte demandante, sin que ninguna

de ellas hiciera uso de tal facultad».

4. SERRA. De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 365. Des-
taca el Prof. SERRA que la denominacion de «percepcion judicial inmediata» es la mds

Archivo Revis’%QJusticia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 93

. Aunque_de algunos textos legales se desprenda que el ele 1
sico y ‘dellmdor del reconocimiento judicial sea el sentido de nl]'emf?“ b““
es lo C1ert'0 que el Juez puede. y debe, percibir uquﬂlo que se [etl *;\olhm-'
':iqjizcollocnnitlant'o o inspeccion utilizando todas sus percepckiones.iel::f(:e
ales; ¥ oo imitarse s6lo a ver aquello que se le ofrece a s s
EIE'O:]‘DIZESL'IHQ muy pedagdgico, al respecti). el e]'en:);;(eﬁhce]utcl' scllln;?:z];l%et;;
MINGUEZ®: «El érgano judicial puede percibir directamente
malos olores que se desprenden de la C()Eiﬂl'l dell 1‘65121[1'3(1[11:(”(1)&Tc]m:nlfb'ciof
que Producen los encargados de la cocina al limpiar los l:lIO‘ o o sb
uprﬁ‘cm?"el calor que desprende la chimenea de esa coci::mpal | :slo IJUE'! E'
giillzltzcmn dellpiso superior; el juez, en definitiva, puede pr(Ft:ei; Ielp(z:inlg
c dan en el restaurante para apreciar que no es 0]
anuncian en la. carta». Por ello, né existe {imitaciécnS ;lOLﬁ:zf]:'ei]()ejé1 q(ljle
las representaciones sensoriales que puede efectuar el Juzz y de: Pah’o )
01} vez de recol?ocimiento 0 inspeccion, se proponga la der;()]nili‘lcic’:nq:&
nérica, ya ﬂlpdlda. de percepcion para designar (;n toda su a ; i “a
actividad judicial 7. ) .
et COT} independencia de la terminologia que se adopte, si se hace preciso
d:s ;:;;bgogesiiiﬁ; icllIl]l;a nlo es p:ar(.)cedeute la regulacién de la diligencia
LUELS ento judicial dentro del Cédigo Civil, tanto por
el CdI'E!C‘tell procesal de toda prueba, como por el hecho cierto de ’ 1
1‘ec0noc‘13mento solo puede practicarse en el curso de un proceso ccci)lllleis-
g;v:;zrc;r;nctiied glnsiltlgzz.q 3} que_ a-demés carece del cardcter de prueba legal.
& » 81 se suprimieran los articulos 1.240 y 1.241 C.c. no va-
riarfa en absoluto la regulacién del reconocimiento judicial (

correcta tedri : o g i
coree [;m Efgnga:nelme‘. ya que LQmp[ende las notas distintivas de la institucién, si bien
Ia.expmqiénpdc- o.jegls]a_mr_o, estima mds conforme a la naturaleza juridica de la rueba
ameriore.g 'lﬁm:a:;conounuemo _]ll(_Jl(.‘l'dl. que envuelve el concepto de comprobac})dn d;
inco:np'lfilalle ; IOEIBS‘_QU'G la de inspeccién judicial, por su claro contenido inquisitivo
! d o Tfm lo.x3grmcxplos que informan el actual proceso civil ‘ ‘
5. artic juiciami ifmiin :
. demr:) denll ?‘; l6 de };1 Ley de Enjuiciamiento Criminal se refiere a la inspeccién
ocular dentro del 1L11(') —d‘edicado a la comprobacion del delito y averiguacion del delin-
o O.C‘u]ar o S.“e dIIiCU]10‘634 LEC equipara el reconocimiento juaicial a la inspec-
B e ; _Parte, el art. !.667 LEC y el art. 54 del R.D. de 21 noviembre d
g —6 é}gen _tan;l))len esta denominacion de inspeccion ocular o
. CorTEs DOMINGUEZ (con ALMA IENO
GRO NOSETE, GIMENO SEN
TENA), Derecho Procesal, Valencia, 1988, Tomo I, Vol. 1.°, Part iG ol Persiemiopbiy
L o 459, 3 . 1.°, Parte General
g. ISQAM()SL Derecho Procesal Civil, Barcelona, 1990, Tomo I, p. 617
s L.“e eli[lmA, D(l; la inspeccion personal del Juez, en Comentarios ' cit- p. 365. De
= o 5 =, " - i o4 1 e E £4 M g - -~ - -
]'QnL[]:l'[' 1 prueba no figura ni en el C.c. francés ni en el italiano, y tampoc -
gulada en el Proyecto de Cadigo Civil espafol de 1851 o tmpose e

. Proceso Civil
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Especial relevancia merece el tratamiento que deba darse a la rela-
cién entre la diligencia de reconocimiento judicial y el principio disposi-
tivo, dado el sentido y el cardcter preeminente de éste en el ambito del
proceso civil. A este respecto, la concepcién cldsica del principio dispo-
sitivo ha inducido a pensar en una actitud pasiva del Juez, a resultas, ex-
clusivamente, de la iniciativa de las partes. De seguir este criterio indi-
cado, el reconocimiento judicial quedaria relegado a una diligencia de
prueba de segundo grado, o subsidiaria, por afectar tanto los principios
sobre la carga de la prueba, como el cardcter de dominus litis que tiene
el litigante en los diferentes aspectos del proceso.

Sin embargo, el principio dispositivo, desde una perspectiva tedrica,
carece de relevancia en la prueba, agotindose en la alegacion de los he-
chos?, ya que las partes son libres para alegar unos hechos o silenciarlos,
y el Juez debe limitarse a los hechos alegados por las partes. Ademas, el
principio dispositivo solo preside la actividad de las partes, y no la acti-
vidad del érgano jurisdiccional ', razén por la cual, una vez alegados los
hechos en su momento procesal oportuno, el Juez puede estimarlos pro-
bados por el medio de prueba que considere mas oportuno, incluyendo,
por lo tanto, el reconocimiento judicial. Es mds, a tenor de lo previsto
en el articulo 340.3.° LEC, el Juez podrd acordar para mejor proveer,
cuando lo estime oportuno para el mejor conocimiento del asunto, y aun-
que las partes no lo hayan solicitado expresamente, la «prdctica de cual-
quier reconocimiento o avdluo que reputen necesario, o que se amplien
los que ya se hubiesen hecho». No por ello se menoscabard el principio
dispositivo ni el de aportacion de parte, por cuanto ya la doctrina mayo-
ritaria ha considerado que ambos principios rigen, aunque limitadamente,
en materia de prueba en relacion a la iniciativa probatoria''.

En todo caso, como sefiala SERRA'2, el verdadero problema de este
medio de prueba estriba en el cardcter limitado de su objeto, ya que €ste
debe circunscribirse a cosas, muebles o inmuebles o a personas, cuyo
examen pueda ser de utilidad para reconstruir la pequeiia historia debati-
da en el proceso. Pero como los hechos procesales son anteriores al pro-
ceso, tinicamente respecto de hechos permanentes y respecto de las hue-
llas dejadas por los hechos pretéritos, presenta verdadera utilidad esta

9. SerRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 366.

10. Ramos, Derecho Procesal..., cit., 1, p. 338.
11. RaMmOS, Dereche Procesal..., cit., 1, p. 338. Sobre el fundamento constitucional

de ambos principios, vid., ALMAGRO NOSETE, Garantias constitucionales del proceso ci-

vil, JUSTICIA 81, pp. 17 ¥ ss.
12. SERRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios.... cit., p. 367.
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prueba, que en estos casos, en cuanto recoja la observacién directa por

parte del Juez, debe considerarse insustituible y absolutamente necesaria

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL

3 Como hemos destacado, y como se desprende del concepto y defini-

cién propuestos de la diligencia de reconocimiento judicial, 1a nota mds
caracteristica de esta diligencia es la ausencia de cualquier inslrumenté
que se coloque entre el Juez y la cosa litigiosa . El Juez percibe direc-
tamenlfe y sin intermediarios aquello que es objeto del reconocimiento
entendiendo, conociendo y convenciéndose para si de las notas peculiaresj
que le ofrece externamente el objeto litigioso. En este sentido, Guasp
senala que mientras que en los demds medios de prueba al Juez /e con-
vencen, en el reconocimiento judicial el Juez se convence.
o I:?rec‘isamente, por el hecho de tratarse de una prueba de percepcion
judicial inmediata se ha cuestionado su caracter de verdadero medio de
prL_leba, ya que se suprime todo instrumento material entre el Juez y.el
objeto de la litis. Debido a ello, como ya hemos indicado mds arriba
autores como Guasp'® prefieren hablar de prueba por monumentos defi:
fnéndola como «aquel medio de prueba real en que se utilizan c;bjetos
mmu.ebles para formar la conviccién del Juez sobre un dato procesal de‘-
te:rmmado». Asi, se afirma al respecto que los hechos que se perciben
directamente no son objeto de prueba, porque no se prueba aquello que
de por si es ya visible y evidente.

_ Sm_ embargo, la gran mayoria de la docirina'® considera el reconoci-
nllevnto judicial como un verdadero medio de prueba. Si centramos el es-
tudio de la prueba en la conviccién judicial, el reconocimiento judicial
d‘?be ser considerado como un utilisimo medio de prueba por cuanto per-
{mt.e . estd ordenado a la formacién de la referida conviccién del 61‘05111.0
judicial 7, y médxime en el proceso civil en que el Juez no puede invzvsti-
gar hechos nuevos mediante el reconocimiento judicial, ya que el pri:ici-

}i RAMOS, Derecho Procesal..., cit., 1, p. 618.
. Guasp, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1968, 1 -

s ¥ , . . 407 88§,
ig Guasp, Derecho Procesal..., cit., 1, p. 407. 7 e

. GOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, Madri

L i ; il, Madrid, 1976, I, pp. 363 y ss.;
S.,FRRA’ De la inspeccion personal del Juez, en comentarios..., cit., p. 366'pl§AMDS yDe:'ge:
cho Procesal..., cit., 1, pp. 617 y ss.; GoMEZ COLOMER (con MONTERO ARoc.:\’y ORr-
TELLS RAMOS), Derecho Jurisdiccional, Barcelona, 1989, T. 11, 1., pp. 295 y ss .
17.  SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. l368.
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pio dispositivo se lo impide, sino que se limita a comprobar mediante el

examen directo de la realidad, las afirmaciones iniciales de las partes.

Como afirma RAaMos '%, «en la medida en que esta actividad percep-
tiva del Juez puede obtener un dato comparativo de primera mano con
las afirmaciones de las partes en los escritos de alegaciones, puede con-
siderarse verdadero medio de prueba». Nota propia de esta diligencia de
reconocimiento lo es que, normalmente, el organo judicial se desplaza al
lugar en que se encuentra el objeto litigioso, aunque nada obsta a que €l
reconocimiento tenga lugar en la sede del propio Juzgado 0 Tribunal,
cuando la cosa litigiosa se (rate de bienes muebles o personas, Yy éstas
puedan trasladarse a presencia judicial.

Una de las teorias que niegan al reconocimiento judicial el cardcter
de medio de prueba parte del punto de considerar que el medio de prue-
ba estd integrado por la actividad del Juez, cuando es lo cierto que esta
actividad tiene siempre un cardcter instrumental respecto de la cosa reco-
nocida, ya que €sta constituye el verdadero objeto de la prueba de reco-
nocimiento '?. Destacar que, en la diligencia de reconocimiento, el Juez
actia como destinatario de la prueba; no debe confundirse la participa-
cién judicial con el destino de la prueba, que es {inicamente el 6rgano
judicial . La percepcion judicial del Juez en el reconocimiento no €s, en
sf misma, medio de prueba, sino tnicamente el medio propio para obser-
var la prueba, cuyo objeto es la cosa litigiosa sometida a reconocimien-
to; es decir, el medio de prueba lo constituye el objeto examinado por el
Juez. Por ello, la percepcion que realiza el Juez en el reconocimiento no
se diferencia en nada de las restantes percepciones judiciales realizadas

respecto de cualquier otros actos procesales en los que sed precisa la in-

tervencion del Juez?'.

o
18. RaMOs, Derecho Procesal..., cit., 1, p. 618.
19, SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., €
20. Guasp, Comentarios..., cit., p. 681L.
21. SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 368.
Destaca el Prof. Serra, como olras teorfas que niegan al reconocimiento judicial el cardc-
ter de medio de prueba, aquellas que consideran como objeto de reconocimiento los he-
chos alegados en el proceso, y las que estiman que el reconocimiento judicial no es sus-
ceptible de error. A las primeras, cabe oponcrse alegando que el reconocimiento tiene
por objeto solo las cosas en las que los hechos han marcado unas huellas de interés para
el proceso; ademis, las afirmaciones de las partes versan siempre sobre hechos que ya
se han producido cuando el reconocimiento tiene lugar, por lo que resulta imposible que
el reconocimiento se produzca directamente sobre los hechos. A la segunda teoria, obje-
tar que, siendo el reconocimiento una actividad humana, nunca puede excluirse por com-
pleto el error. no s6lo en lo que el reconocimiento judicial tiene de interpretacion de los
datos propeorcionados por las cosas reconocidas, sino incluso en cuanto a la misma per-

it.. p. 369.
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3. OBIETO DE LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL

La regulacién del rec imi '
. Fcuc(ulau]m; del reconocimiento judicial en la LEC (art. 633,1)
e C.c. (ar / clarific “objeto sobre
B 5 1. 1.240) no clarifica absolutamente cual sea el objeto ‘iDb]?i‘
ueda recaer esta dilisenci i
Oh.c]to li eda recaer esta diligencia de prueba. Esta indeterminacién del
- [ 1 F [ A 1 : |
] o a 01}t111ad_0 no pocas polémicas doctrinales y también de cardcter
prictico en su aplicacion diaria en el foro J e
En este senti diccio :
e :,etllmdo. l]a diccion empleada por la Ley de Enjuiciamiento
ril e strictiva y limitativa, por cu: ; i i
s T . cuanto se refiere a «algin siti
criles restned _ ! ’ a «algin sitio o la
cose | nb sz . pero. en los demds articulos 634 a 636, sélo regula la
stiones ¢ 1 e in-
cuesor 8 e procedimiento aplicables al reconocimiento de bienes i:l
1S, T 3 ' o sieo
e bldzon por la que cabe pensar que s6lo abarca este determinado
1ene . e i o8 B S -
pho oo nes. P‘01 su parte, el Codigo Civil se refiere, en sentido 'c;m
N «cosa inspeccionada», y, ¢ : i
ada», y, cabe entender, por ellc
B s adan, ., por ello, que no pre-
senta una llll?nLIOIl¢111dﬂd limitativa respecto de determinado : Fb
jeto mueble, inmueble o personas oo
Consider S p ififBiR 10
o ramos que la interpretacion preferente es la que entiende
ge b-L iligencia de reconocimiento procede respecto de cualquier ti
ienes, se: i i t a5,
o esl,' sean muebles o inmuebles, e incluso, respecto de personf
; (i dnccll 1zaremos mds adelante en un siguiente epigrafe -
a doctrina* he sider cto d
o Sk, e h({; Cl(ms:[(;lmado que puede ser objeto de reconocimien
al, nds de los bienes inmu ' | ;
lebles a los que se refier:
. le . . se ref eXpresa-
mente la LEC, también los siguientes: ! o

a) Los obj y
., bjetos muebles siempre que por su naturaleza y por la fi-
nalidad de dgxlamen no constituyan fuente de prueba documental. En
a a lo dicho, quedan excluidos i o
. os los bienes muebles inci
mente, inc ¥ . ° que, principal-
men ,d orl_?oren signos de lenguaje, o los que requieran la préctiC'apd
jo de documentos para su esclarecimiento. -

b) El cuer : {
cencimm judicml.p;)_ rhurlnano, ya que es perfectamente susceptible de per
1al; asi, el caso previsto en el artic |
| dicia el c articulo 208 C.c. en e
Juez examinard por si mismo al presunto incapaz L

pCiOl’l Yy dC—HC['ipClOn d 1 g a Lepha
2 e la misma: asl e] ies 1
ce 1 b » 3 riesgo de f Isif i
& alsiticacion de] Db eto C!E 1' H
- c p P mpl o 4d quUE E] reconocimiento IO efect i cta d ent
no (leS .l arece por co e 1 ue d”e t y pel'h() 'lh"l nie
< Senleﬂ -'r. 1 .i un 99 “ ]}a e reconoci-
) ) | q 3 .
N 2 ) ) cla (if.‘ IHI.)U[ ﬂl .‘.;l.p emo de 2 ]
s : Z 10 0 e Pl'ue
" lCIa] se ::ll.b(erlI]d evidentemen a.q por 31 Ol.gdno Udi[,i‘ll Slde[e ne-
Ud‘ . - ‘ .te 1 que 1 & 5€ con
Ce] Sd]l(]. e‘ gxamen lpefbo[ldl dL algun S0 0 cosa l]llglﬂ.‘iﬂ . en los lerminos plEVISlDb en
el ar ULU]U fL;.) dL a LE )43 p()l' ]D que la Sala de ill t 5 i -
S . =] stancia &Ll]:l()l'dm(} en citadas resoluc l()
“.Csl -SU- ‘p‘.] A’l(,th- a .])Iﬁlla‘ acor dﬂl ]0. €n su caso, como di“gen{. id ]'}ﬂ.r'ﬂ mejo oveer I.SU ne
¥ ” daliaad al ﬂﬂ]p'dr( dC] art. 340 hlllf.‘iﬁd argumentacion al guna !
cuya dl‘bL ecclo cla l .) %4 £ e ».
23 GOMEZ ( OLOMER, DCJ(’("‘.’(’ ./{fr-‘ﬁ'l[:’(‘l"."()”(l!.... Cil., II P . 96
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¢) Los bienes en general, tanto considerados en un aspec?ores‘.ta‘i-
tico (dénde estin, como son, qué forma 1ie‘nen), como Admumgiol
(cémo funciona una determinada maquinaria, efectos (1.1.8‘ grl.tztas) =
funcionamiento de esa maquinaria, o, en general, cualquier accion o he-

cho continuado).

3.1. Reconocimiento con desplazamiento del Juez.

En determinadas ocasiones, para la practica del reconocimiento judi-
cial. el Juez deberd desplazarse de la sede del Juzgado para po-der llevar_
a cabo la referida diligencia. Este desplazamiento del Juez no tiene luga‘l
exclusivamente cuando lo que vaya a ser objeto de 1'econn.)c1'm1ento. sea
un bien inmueble; también se produce cuando el 1'econoc1m1§nt0 recae
sobre determinado tipo de bienes muebles?'. Pensemos, por e]t_elmpllo,] en
aquellos bienes muebles que por su tamlaljlo no puedan lrasla'dame a eSl:zs
gado (a.e. un centro de cilculo informatwt_)),l o aquellos .0F108 supu o8
en los que lo que se solicita para la efectividad c.le 12‘1 dlhge’nCLa es b
su funcionamiento en el lugar en el que, de 0|:d1nar10,_estan ublc?\b-os
(a.e. una pequefia maquina fresadora, para apreciar el ruido y las vibra-
ciones que produce desde el inmueble vecmo): - 1

En todo caso, como indica SERRA, el objeto sobre el que 1eca1gsi e
reconocimiento judicial deberd ser, siempre, un bign de cardcter material.
Si el reconocimiento se efectia mediante loslsenndos, se comprende. qt;)e
(nicamente las cosas susceptibles de percepcion sensorial puedan ser ob-
1 25
0 if:sil,a tfgu::aconcibe una diligencia de reconocimiento en la que el
Juez deba apreciar, 0 no, si el honor de una persona, O e_I buenr nombr.e
de un comerciante, se ha visto afectado como consecuencia de las mani-

26
festaciones efectuadas por el demandado=*.

24. Guasp, Comentarios..., €it., p. 679. . .
25, SERRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 373.

26. Respecto al cardcter irrelevanie de determinado reconocimiento Jud1c1a11,n;/11tc£ll.[;
Auto del Tribunal Constitucional 612/87, de 20 de' mayo. «.. Los actlores :fjgitjlo nn
que por no haberse practicado la prueba de reconocimiento _)udlCll'clll n(;) 1antp e s

i ; e : | juicio de retracto lo era s0lo de pane

ditar que ¢l aparcero-demandante en el : ar .

1'etraiga y no F:if: toda ella. La Sentencia rechaza frontalmente esta alegacion, p‘?gri?;ﬂzoegl

i i i 3 sa, recibie
i ek g te existe es una unidad de tierras y casa, (
tienda que la finca, como realmen ‘ s e gy
ism i i ida como tal unidad en todos los

mismo nombre y habiendo sido vendl ¢ D b
igurs ‘ascripeion tdnica en el Registro de la Propiedad, q

tes en Autos y figurando inscripcion unt ; 50} : aya

aportado pruel);a alguna de que la casa de hecho o de derecho tuviese un destino separa
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El desplazamiento del Juez en la practica de esta diligencia plantea
una cuestion que reviste un especial interés, sobre todo, por su relacién
directa con derechos especialmente protegidos: nos referimos al supuesto
en que se impide la entrada al lugar que debe ser reconocido, en el caso
de que este lugar sea propiedad particular de la persona que no permite
la entrada del Juez. Al respecto, cabe distinguir el caso en que la negati-
va a facilitar la tarea del Juez provenga de las partes en litigio, o bien
de un fercero, ajeno a la /ifis.

La Ley Procesal nada dice sobre este particular. A nuestro entender, las
partes no estan legitimadas para oponerse a la prdctica de la diligencia de
reconocimiento judicial acordada por el Juez en el curso del proceso. Amén
de la propia viabilidad de tal medida, recogida expresamente en el articu-
lado de la LEC, su soporte dltimo estaria en el contenido del articulo 118
del texto de la Constitucién de 1978 cuando dice que: «Es obligado cum-
plir las sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y Tribuna-
les, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del
proceso y en la ejecucion de lo resuelto»?’. De esta manera, coincidimos

do, antes al contrario, ha fracasado toda prueba tendente a demostrar que la casa era
ocupada por el propietario 0 que no se hallaba a disposicién del aparcero. Con la prueba
de reconocimiento judicial el actor pretende acreditar que el aparcero no ocupaba la casa
y los terrenos contiguos a ella, pero ain cuando esto se hubiese conseguido acreditar, la
Sentencia se refiere en el dltimo inciso a que no se ha probado que la casa no se encon-
trase a disposicién del aparcero. El reconocimiento solo podia acreditar que la casa y los
terrenos contiguos no eran utilizados por el aparcero, pero nunca serviria para probar
esta falta de disponibilidad en la que se fundamenta la Sentencia. Todo ello demuestra
lo irrelevante del reconocimiento judicial, y en definitiva, lo razonable de esta declara-
cién judicial de no pertinencia...».

27. Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1986, de 31 enero. FJ 3. «... El
obligado cumplimiento de lo acordado por los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional es una de las mds importantes garantias para el funcionamiento y
desarrollo del Estado de Derecho y, como tal, es enunciado y recogido en el art. 118
CE. Exigencia objetiva del sistema juridico, 1a ejecucidn de las sentencias y demds reso-
luciones que han adquirido firmeza también se configura como una derecho fundamental
de cardcter subjetivo incorporado al contenido del art. 24, nimero 1, de la CE, cuya
cfectividad quedarfa decididamente anulada si la satisfacién de las pretensiones reconoci-
das por el fallo judicial en favor de alguna de las partes se relegara a la voluntad capri-
chosa de la parte condenada o, mds en general, éste tuviera cardcter meramente dispositi-
vo. Presupuesto para el ejercicio del derecho que asiste al justiciable a instar la
ejecucion de lo juzgado y ser repuesto. asi, en el disfrute de los derechos e intereses que
le fueron cuestionados el principio de intangibilidad de las sentencias y demds resolucio-
nes dictadas por los drganos integrados en el Poder Judicial entra a formar parte, por lo
mismo, del cuadro de garantias que el art. 24, ndmero 1 de la CE consagra. No quiere
decir ello que la formulacién constitucional impida al legislador sacrificar la ‘santidad de
la cosa juzgada' en aras del superior valor de la justicia, estableciendo supuestos de fir-
meza potencialmente debilitada; lo que el derecho a la tutela judicial efectiva proscribe
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con SERRAZ, cuando sefiala que la resolucién acordando el reconoci-

miento judicial contiene implicitamente la autorizacién de entrada en el
lugar que debe ser reconocido, y, por consiguiente, el Juez puede reco-
incluso contra el consentimiento de la parte, recurriendo
si es preciso al auxilio de la fuerza publica. La parte, en su condicion de
tal, no puede obstaculizar a su voluntad una diligencia de prueba. Es
més. consideramos que las partes tienen un deber, asimilable a una ver-
dadera carga, de facilitar y permitir, en la medida de lo posible, la en-
trada al érgano jurisdiccional al lugar que deba ser examinado ™.

Cuestién diferente resulta cuando quien se opone a la préctica de la
diligencia de reconocimiento e€s un tercero, y como tal, ajeno a los au-
tos. Para Guasp?’, a los terceros no se imponen cargas ni obligaciones
de ninguna clase: si 1o permiten el acceso, la prueba no se practicard y
correrd con su riesgo la parte a quien interese.

El tercero, no ha sido oido en el curso del proceso y, por lo tanto,
puede tener motivos legitimos para oponerse 2 la préctica de la prueba;
por ello, este tercero estaria legitimado a oponerse al reconocimiento
de un local de negocio, por ejemplo, cuando éste fuera de su propiedad

nocer el lugar,

particular.
Ello no obstante, hay autores que no comparten este criterio. Para

MoNTERO AROCA ™, el citado articulo 118 de la Constitucién obligard a
alterar esta situacién en la legislacion futura; entiende este autor, que
ello comportard que el tercero tenga el deber de facilitar al Juez el acce-
so a ese medio de prueba.

Sobre este punto, se hace necesario poner en relacién lo preceptua-
do en el indicado art. 118 CE con lo previsto en el art. 18,2 del mismo
cuerpo legal; en este sentido, cabe considerar que, si bien resulta de
completa aplicacion el citado articulo 118 para el caso, ya indicado, de

es que, fuera de los supuestos taxativamente previstos, las resoluciones firmes no queden

sin efecto.
Vid, también, en ¢l mismo sentido, las SSTC 4/1988, 21 enero, y la 67/84, 7 junio.

28. SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios.... cit., p. 374

79. Como indica SERRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios....
cit., p- 375, las partes vendrén obligadas a consentir el reconocimiento judicial en todo
caso. lo que puede resultar perjudicial en determinados supuestos en los que puede lle-
gar 4 MONtarse un proceso sin otro propdsito que averiguar las materias objeto del reco-
nocimiento judicial. Ademds, el tema es especialmente grave si tenemos en cuenta que el
reconocimiento judicial se decreta sin previa audiencia de la parte afectada y sin admitir-
le recurso alguno.

10. Guase, Derecho Procesal..., cit., p. 440.

31. MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional..., cit., 11, 1.2, p. 296.
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las partes sales, tambié
§ p; lejbdprgclesﬂles. también debe serlo cuando se trata de un reconoci
miento judicial que vaya a afectar il
2 ctar a un lercero: en este ¢ t
. Qu L a afec : este caso, el articulo
. Cionctl’emldo.l qpald el supuesto que ahora se analiza, por lo dis
: el articulo 18.2 del mismo cuer { 5 ;-
& 2 S cuerpo legal, asi como por la i
-y . 1 ‘ gal, a por la inter-
qu‘m n qu]e gtlf dicho derecho fundamental ha realizado el Tribunal
constitucional. El tercero no podrd :
ra oponerse al reconocimic
tucional. ] iento que par:
su prictica afecte a su pro icilio * ncin de
i pio domicilio*?, cuando di ili 1
: | ALeC ; cha diligencia d
prueba esté vdlidamente acordad: ) " B
: rdada en el curso 1vi
' so de un proceso |
caso de negativa manifiest: ; aci el oo
gativa manifiesta del tercero a facilite qcti
as0 . cilitar la prdctica del re
cimiento, siempre que el Jue iend i2 & los fines
‘ z entienda relevante la dili i i
- a g igencia a los fines
b ue e L - I £ a ¢ S nnes
p dt’o.nos del proceso, el érgano judicial deberd expedir el oportuno
espec 8 « 1 -
sﬁc{;ﬁtcf .man(_?dnuenlo de entrada en el domicilio privado, y lle\mrz
CS (zj ]ﬂrIEE(ljl!gencm de reconocimiento. La Sentencia 22/1984 de 17 fecbret
0 gel es ’u\phutd a esle respecto, cuando indica que «... la Consti-
et -éodes soio la norma que fundamenta la organizacién politica de la
nidad y el ordenamiento juridi i t
' ‘ Juridico entero, sino que ‘ ié
. ) G : es también un:
norma de ejecucidon y ef i i | . ‘ e
ectos inmediatos. Ello is, indi i
S. es, ademads, indis
o ‘ ! S, cutible
w ge;to de los preceptos contenidos en los articulos 14-30, por ser obje
el proc Al igui i :
Vestidapde ie'so c;e amparo. Por consiguiente la autoridad judicial estd in-
bt l-eoistd sud 1c1]ente potestad para otorgar las autorizaciones de entra
c gistro, de la misma manera - ‘ |
) que ocurre en el apartado 3.¢
articulo 18, donde se invi j et o] To
, inviste a los jueces de potes it
" - 5 potestad para permitir el le-
vantamiento parcial del secreto de las comunicaciones»

32, STE:22 - .
la CE no coincidé'lf?liﬁ-:u:l?:nfee CfEblflt‘rU. e 151&'_:21 1€ gmielip Aue uiiliaa gn ad. 18;de
ol o1 ot i ST e oncg _que:‘ se utiliza en materia de Derecho Privado, y en
gar de ejercicio por esta de s 33 -IML como punto de localizacion de la persona o lu-
bk s qu(; S estus e!echosi y t)bl:gam_ones. Como se ha dicho acertadamen-
bbb e by de pfoseso se han realizado, la proteccién constitucional del
Gesarroll 1a vids privada d le card‘cter mslrumental_, que defiende los dmbitos en que se
erpmgmaoafund o le a persona. Por el!o existe un nexo de union indisoluble e.ﬁ-
e impone 15 Gotea ?_emfada y ‘en .regmtro en un domicilio (art. 18.2 CE) y la
sllo obliga & rmatenss 4 g:;lanua del dmbito de privacidad (art. 18.1 de la CE). Todo
cilio en ;layor amplil‘u.dp'ollt‘ o[menos «prima facie» un concepto constitucional de domi-
oy ci[ad: g'l?c cg;]/(:lzp;gtz ]Lllgld}ggrémvado 0 juridico-administrativo».
sociales qu ; o ’ brero, que «... existen, ciertamente, fi
g tra‘:t!aresedzge?iniznssgi?;?lfe de rango superior a algunos derechos individualtccs,, T;)I;fs
reconocides y Is priorided. esdqllfe constituyan en si. mismos valores constitucionalmente
oo ol g 1&11 Zlesulta.r de la propia Constitucién. Asi, por ejemplo, el
e esto en materia de inr\('e'C }Ob_lf_!dpfopledad de acuerdo con su funcion social. No ocu-
deba sacrificarse a cﬁalquie?fziln!sloélﬁaldiluiozjcclrlég‘ d]onde 13 CusNEINn o i die
y lnicamente i vefs WLy SHLEERGL. serd de rango superior por
b e pa:}:icrel; I:;T,-i?iij?(&g? c‘i_;r]:;rcegg l;uﬂz'leuscunmton de un delito ﬂug?anle CI:,mOSZ[::
] ] ¢ esta norma sea susceptible de desarro-
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A tenor de todo ello, cabe considerar legitimo, y no infrinje los de-
rechos fundamentales reconocidos en la Carta Marga, aquel reconoci-
miento judicial que deba practicarse en un domicilio privado de un ter-
cero —que no es no parfe en autos—, pese a la negativa expresa de
éste, siempre que, a tal efecto, se haya dictado, por el Juez que vaya a
practicar la diligencia de prueba, resolucién expresa que ordena la enira-
da en dicho lugar*.

Por lo demds, el desplazamiento del 6rgano jurisdiccional fuera de
la sede del Juzgado se efectuard, previa citacion de las partes, y con tres
dfas de anticipacién, por lo menos, al dia y hora en que haya de practi-
carse, segin dispone el articulo 633 LEC. De este precepto también se
desprende que el reconocimiento que no revista estas garantias (publici-
dad audiencia y citacion) serd nulo, como también lo serd el reconoci-
miento efectuado de forma privada por el Juez 0 el practicado sin su
asistencia®.

—_

llos diferentes. (...) De la facultad que el titular del derecho sobre el domicilio tiene de
impedir la entrada en &l es consecuencia que la resolucién judicial o la resolucion admi-
nistrativa que ordenan una ejecucién que sélo puede llevarse 4 cabo ingresando en un
domicilio privado, por si solas no conllevan el mandato y la autorizacién de ingreso, de
suerte que cuando éste es negado por el titular debe obtenerse una nueva resolucion ju-
dicial que autorice la entrada y las actividades que una vez dentro del domicilio pueden
ser realizadas. La regla anterior no es aplicable tnicamente a los casos en que se trata
de una resolucion tomada por la Administracién en virtud de un principio de autotutela
administrativa, como ocurre en el presente caso. A la misma conclusién se puede llegar
cuando la decision que se ejecula €s una resolucion de la Jurisdiccion ordinaria en mate-
ria civil. Si los agentes judiciales encargados de llevar, por ejemplo, a cabo, un desahu-
cio o un embargo encuentran cerrada la puerta 0 el acceso de un domicilio, s6lo en vir-
tud de una especifica resolucion judicial pueden entrar. Por consiguiente, el hecho de
encontrarse ejecutando una decisién judicial o administrativa, legalmente adoptada, no
permite la entrada y en registro en un domicilio particular. Sin consentimiento del titular
o resolucion judicial, el acto es ilicito y constituye violacién del derecho, salvo el caso
de flagrante delito, y salvo, naturalmente, las hipdtesis que generan causas de justifica-
cién, como puede ocurrir con el estado de necesidad».

34. Pensemos en el siguiente supuesto: en un juicio declarativo ordinario en el que
se exigen responsabilidades a constructor y arquitecto por defectos en la construccién de
un edificio, se solicita la prdctica de reconocimiento judicial para que el Juez aprecie el
alcance de unas grietas que aparecen en las paredes interiores del edificio; si algunos ve-
cinos propietarios del inmueble, que no son parie en el proceso, se niegan a facilitar la
entrada del érgano jurisdiccional para que compruebe el alcance, estado y caracterfsticas
de las referidas grietas, se limitaria, de facto, la formacion de la conviccion judicial, por
cuanto el Juez sélo podria apreciar de forma parcial el objeto de la diligencia, y por
ende, obtener una visién limitada de la realidad.

35. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1946 (Coleccion Legislati-
va, Sentencia n. 7, Tomo XTIV. marzo-mayo 1946, pp- 81 ¥y 82), en cuyo Considerando

cuarto se dice: «.. en cuanto a la denegacicn del reconocimiento judicial, simultaneo a la
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2 I .
3.2. Reconocimiento en la propia sede del Tribunal

. Cuando lo que vaya a constituir el objeto del reconocimiento judi-
cial puedg trasladarse a la sede del Juzgado o Tribunal, sin sufrir meJnos—
cfibo, y sxin que se altere la esencia de la prictica de la reférida dilige
C(la, ten(?lra lugar ese reconocimiento sin necesidad de desplazami  dl
organo jurisdiccional. eplazamiento

La Ley Procesal no regula en su articulado este supuesto ya que
como hemos indicado en el epigrafe anterior, la LEC sdlo COIT[GII{\’;I'll -
presamente el supuesto de reconocimiento de inmuebles, lo que im lﬁ':)‘\—
un desplazamiento del Juez fuera de la oficina judicial e

Hemos distinguido segin el reconocimiento verse sobre cosas mue-
bles o sobre personas. -

a) Reconocimiento de cosas muebles.

La pe
ol parte que de’see aportar una cosa mueble para su reconocimiento
ed proceso deberd efectuarlo precisamente junto a sus escritos de de
m 161 36 - - V )
anda o contestacién?®, de tratarse de una cosa cuya observacion sea

?gg‘lc;?l',:arﬁl:dtc;;:zﬂi;se:leif:]ic;orl d_e los m‘uebles exigrgnrm en el domicilio de los acto-
tancia, ni olvidar que loqque 2ee;i€liigegalsa tél:lr'?[}uzdtglndas st ol ki
VO, para suplir.y subsanar las imperfecciones ‘cun L].ue d':}aw::zfligifu;? PIE:ESIQL:HSCH &
?:;;_llfgf:;?&?,cI-:nll::m?:no _ztjsmno el JLniiz, segln debié hacerlo, por CL)t(amo tlecsnptx%;e;);dt:lli?
o represe(maml;:verﬁﬂo Zn el articulo 633, como a la diligencia asistieron las par-
e e proce;a{es Dra 0s, prestando_ su confori_mdad sin denunciar la infraccion
slaghibapiel. vty pfongnos, es obvio que no incidid la Sala en el error que se
A Su’f‘dlta e I;f.lzr eccmgf.:s con que la prueba se practicé a la parte recurrente
L Bt E: es]t no pedir a tiempo la subsanacion debian imputarse...».
R s (,1(’ A Ae ;.ESP.C.MO', :-:l. mt‘eresante comentario que efectia FENECH,
RICit. 1960, o 254 & tfueur{m 'IPI’J'I-."DHGI' de B.({rt.‘(’ianu de 21 de junio de 1961,
Lok, 158 éstétu{o ;je 5 P?(l)lﬂ.‘ (xji' (]jnr(IJpé)mm_ de un litigio suscitado en un proceso pre-
it il 55 54 [ iversa};;g di n usl‘nal, que: _<<La exacta solucion del problema
it ¢ t, 2 ‘ o los términos doctrinales, sino por el contrario inter-
D s d?;i(ilsd;gra;;er}t;‘ljgz przce;l)tos de l]a Ley. De acuerdo con el art. 633 LEC, el
: ect el I or de la cosa litigiosa, puede hace d e ueb
de reconocimiento Jud:maf o de inspeccion ocgu]ar sg in el ECTSG g e
examen se efectie, es menester que la cosa litigiosa ﬁ:naeq'ci iy PBF'D o
como falta en la Ley Procesal el procedimiento adecmdoy "1 ’ HPOFH(J?’al e osh
como falta ¢ . o scuado para la aportacién de una cosa
Igicamente los restames preceptos procesilos. Lus tnicas mormas previsas en s leyes
procesales para la aportacion de cosas muebléé alas _Ul'llbﬂS ol spites b o
Jigeeat  EpRriasivn ¢ c proceso son las de los arts. 503 a 513
pmcésguged?;)eglo:crl'dpl_lccr!)les por analogla__y con las debidas reservas a la aportacion al
sa litigiosa que deba ser origen de reconocimiento judicial (...) Los ob-

'e‘- ~ B 3 o
jetos patentados son fundamentales para el derecho de cada parte y deberdn ser aporta-
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fundamental para el proceso (art. 504 LEC)Y. Solo podrdn integrarse en
el thema probandum de esta prueba los hechos que no sean notorios y
los que no hayan sido admitidos llanamente por la parte a quien perjudi-
quen (art. 565 LEC), es decir, los hechos discutidos y controvertidos que
constituyen ¢l fundamento de las peticiones de las partes y que €5 nece-
sario esclarecer para poder tenerlos como ciertos en la sentencia™.

En este sentido, la doctrina acepta que puede pedirse el reconoci-
miento de un documento, cuando tenga por objeto sus caracteristicas ex-
ternas (a.e. estado de conservacién) y no su cardcter representativo ™.

Cabe destacar que, de la interpretacion a sensu contrario del art.
603 LEC", se desprende la obligacién de quienes son parte €n el proce-
so de aportar aquellos documentos privados que obren en su poder. Es-
tos documentos serdn aquellos que interesen al actor y que tiene el de-
mandado, el cual no los ha aportado en original (arts. 504.1 y 602 LEC),
porque no fundé en ellos su resistencia, o por cualquier otra razén. El
demandado, por tanto, estaria obligado a exhibir el documento que infe-
resa al actor si es trascendente en cuanto al fondo del asunto a juicio del
6rgano judicial*'. Ademds, la negativa de las partes a la peticién de
aportacion podria llegar a ser sancionada coactivamente por el Juez sus-
tanciado, en su caso, un proceso penal por el delito de desobediencia a
la Autoridad Judicial (art. 237 CP).

Respecto de quien no es parte, indica el citado art. 603.1 LEC que
«solo se requerird a los que no litiguen la exhibicién de documentos pri-
vados de su propiedad exclusiva cuando, pedido por una de las partes, el
Juez entienda que su conocimiento resulta trascendente a los fines de
dictar sentencia». Esta obligacion del tercero de exhibir el documento
privado da pie a una interpretacion extensiva en el sentido de posibilitar

ol reconocimiento judicial, a practicar en la propia sede del Juzgado, de
aquellos bienes muebles que obren en poder de tercero® y que sean in-

-
dos precisamente con la demanda y con la contestacion (...); posteriormente deberd soli-
citarse en el momento oportuno la prictica de la prueba de reconocimiento judicial de
tales objetos...».

37. SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit.. p. 376.

18. ORDONO ARTES. La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil es-
paiiol, Madrid, 1987, p. 156.

39. Guasp., Comentarios..., cit.
Juez, en Comentarios..., ¢it., p. 376

40. GoOmez COLOMER, Derecho Jurisdiccional, cit.. 11, p. 262,

41. Gomez CoLOMER, Derecho Jurisdiccional, cit., 1L p. 262,
42, Indica el mencionado art, 60311 LEC que el Juez ordenard la comparecencia
cuyo poder se hallen los documentos, y. tras oirle. resolverd lo

p. 679, SERRA, De la inspeccion personal del

personal de aquel en
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dispensables en orden a la prueba procesal, sin perjuicio de determinados
supuestos especiales™. ‘ o

Cuando_se_habln de que el reconocimiento del bien mueble de que
se trate sea indispensable en orden a la prueba procesal, nos referimos a
E{ue ;;ea U%lscendente a los fines de dictar sentencia, es decir, que depen-
ee sentido de la sentencia del reconocimiento a practicar respecto del
bien mueble que estd en poder de tercero™.

b) Reconocimiento de personas.

. En la LEC no existe ningtn precepto que se refiera al reconoci
miento de la persona humana, ni tampoco que regule la fm'n;a de llewcul'-
lo a la prictica™: ello no obstante, como indicaL ORDONO ARTES™ t;]']:
l’endenl_os que esta diligencia debe ser admitida sin reparos cuanc_l‘o ‘l.Sl' lo
aconseje la propia naturaleza de la /itis, tanto porque nor‘hay C’lLH:l ue
JLIS[I?](:]UE su exclusion, como por el hecho de que tampoco hayl i{r‘ll’(.‘(ﬁli;
que nicgue de forma expresa su viabilidad, incm'pol'zindosé ademds, la
posibilidad del reconocimiento de la persona humana. ex lfc‘il'fm > ;‘ -
las recientes reformas del Codigo Civil. o

.En los procesos sobre filiacion se permite la investigacion de la pa-
ternidad y de la maternidad mediante cualquier tipo de I)['llebﬂ ('11'tL 1L;7
C.c.); también se permite en el proceso de incapacitacion el exzu‘ne‘n d_el

srocedente. Dicha resolucid LS i
I % tntu. -E?u?m nml_uunn no es susceplible de recurso alguno. pero la parte a guien
in Llih%t. pu‘dm reproducir su peticion en la segunda instancia L
- _L; ISI;RRA. De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 376
ql‘l ‘w]{ e do:[ l’\-?’ICGIOS'VIHI'EI'HI} obligados a la aportacion de cosas muebles que obren en
st poder deberfa ser ésta indispensable, no causar grave daio a tercero y n i -'I' il
secreto profesional. : v pertban e
4, 55 DOMINGU : i
e :” lCORT‘ES DOMINGUEZ. Derecho Procesal, cit., 1, p. 408. Anade el Prol. Cortés
estos casos (se refiere a los documentos , ‘ . 7
a los entos en poder de terceros). entr: i2
rechos que pueden estar en contraposicio e ks gats e
traposicion: de un lado. el derec i
GHoH : ado. cho que tiene la par
utilizar todos los medios probatorios ecti . I o iy
d s los - batorios que hagan efectivo su derecho a juridi
. ag su derecho a la tutel: lica:
de otro, el derecho del tercero : intimi A "6 exhi.
i ero a la intimidad que puede ser viola S i i
o ot ] Sapeg B aEl 29 ‘ jue p ser violado si tuviera que exhi-
b llln[m 15 los douulnuuns. que son de su propiedad exclusiva. Por ello, la I]ey exige
al tercero antes de tomar ninguna decisic i ‘ " o
aung isién. siendo ese el momento adecud
que el tercero haga valer sus derechos ituci idhrmginrf
It 5 erechos constitucionales a d ar une i
pelap b s _ i a denagar una prueba pedida por
y 8 uez quien deba valorar qué der stituci :
recho constitucional deba prevalec
ese momento. Por dltimo. nada i ilizar ¢ : Py
_ ! i X impediria al tercero utilizar ¢l recurso de : i
tucional para defenderse de la or < fets SOGL YRR €3 MmpRng CoNd
P ‘ de la orden del dreano judicial. si consi i
udicial, si considera que viola algu
ue i | i j + ! ola alg -
recho de los que le reconoce la Constitucion. H i
45 SR i ; ;
o La }‘ey_ de Enjuiciamiento Criminal admite la inspeccién ocular de la persona
a o1 St el o H H - )
ana cuando ésta constituye el objeto del delito, como ocurre en los supuestos de he-

46. ORDONO ARTES. La prueba cde reconocimiento..., cil.. p. 170
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presunto incapaz (art. 208 C.c.); destacamos, ademis, su prictica en los
procesos de nulidad, divorcio y separacion matrimonial (arts. 73 y ss.
del C.c.; y Disposiciones Adicionales 55y 6. de la Ley de 7 de julio
de 1981). Asimismo, hay otros procesos, cOmo los relativos a los danos
producidos a personas como consecuencia de responsabilidad extracon-
tractual, en donde es necesario el reconocimiento judicial de una persona
y en los que su inadmision, basada en la falta de una norma procesal es-
pecifica que lo regule, puede originar graves problemas en la prictica,
as{ como desembocar en una situacion de absoluta indefension para el li-
tigante afectado™’.

La doctrina® ha distinguido, a este respecto, tres clases de recono-
cimiento: personal, corporal y psiquidtrico.

En el reconocimiento personal, el Juez examina al individuo para
conocer sus rasgos y caracteres fisicos externos, como lo son el color de
la piel, de los ojos, cabello, estatura, existencia de cicatrices, etc. En
todo caso, al Juez le basta la simple percepei6n sensorial de la persona
para tener conocimiento de sus signos exteriores.

En el reconocimiento corporal, el objeto de la diligencia versa sobre
aquellas partes del cuerpo humano que normalmente se cubren y ocul-
tan*’. Aqui, el Juez debe actuar con la cautela y prudencia que el dere-
cho constitucional a la intimidad obliga (art. 18.1 CE), ya que, en todo
caso, deben respetarse los sentimientos de pudor y de dignidad ™. Por

47. ORDORO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 170.

48. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit,, p. 171

49, En la prictica es frecuente la denominada prueba hematolégica o para la deter-
minacién de los diversos grupos sanguineos, aunque, entendemos que se trata mds de
una prueba pericial que no de un verdadero reconocimiento judicial, dado el cardcter téc-
nico-médico de los conocimientos que s€ precisan y de los instrumentos necesarios pard
realizar correctamente dicha prueba.

50, STC 37/1988, de 15 febrero. La Constitucién garantiza la intimidad personal
(art. 18.1 CE), de la que forma parte la intimidad corporal. de principio. inmune, en las
relaciones juridico-ptiblicas que ahora importan, frente a toda indagacion o pesquisa que
sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de
pudo queda asi protegido por ¢l ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y crite-
rios arraigados en la cultura de la comunidad.

Esta afirmacién de principio requiere, claro estd, algunas matizaciones. La primera
de ellas, implicita en lo ya dicho, es la de que el dmbito de intimidad corporal constitu-
cionalmente protegido no es coextenso con ol de la realidad fisica del cuerpo humano.
porque no es una entidad fisica, sino cultural y determinada. en consecuencia, por el cri-
terio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal. de tal modo que no pueden
entenderse como intromisiones forzadas en Ja intimidad aquellas actuaciones que. por las
partes del cuerpo humano sobre las que se operan 0 por los instrumentos mediante las
que se realizan, no constituyen, segun un sano criterio, violacion del pudor o recato de
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esta misma razon, en determinados casos se puede planfear la necesidad
de que sea otra persona distinta del Juez quien lleve a cabo la prictica
de la diligencia (a.e. cuando debe ser reconocida una mujer por pa;te dc
un Juez vardn y, por pudor, aquella solicite la infervencidon de otra mu-
jer). Para este caso, la figura del préctico en el terreno (art. 634.11 LEC)
puede servir de mediador probatorio, trasmitiendo al Juez, p;e{fio jura-
mento, su propia percepcién del modo mds fiel y exacto posible?'. '

5 En el reconocimiento psiquidtrico tendrd lugar el examen o percep-
cién por el Juez de un individuo para comprobar si posee 0 no un eﬁtl';—
do sano y normal, es decir, para determinar si padece alguna anomuh:a 0
altel'afno;? que le afecte directamente a la mente y le in;pida gobernarse
por si mismo y ser responsable de sus propios actos. Aqui, Cor“lzsideram;)ﬁ
que deberia realizarse la prdctica del reconocimiento junto con la asistenl-
cia de un perito técnico en la materia, para que éste explorase mé&iicm
mente al sujeto, a la vez que el Juez lo reconoce sensorialmente, ya qu:e
Celnt algunf'c.ls. ocasiones, el mero reconocimiento judicial puede n:a Zl]‘l'Oj‘dI"
(1 1 pects coconcii®, Feaseson, ot SgID, € 1 seglid o

: os, por ejemplo, en lo regulado en
el art_lcul’o 208 C.c., en donde expresamente se establece qug el Juez
examinard por si mismo al presunto incapaz®; amén de la absoluta falta
de concrecién en el modo de llevarse a cabo la dicha diligencia, segiin
se des:pll'ende del contenido del mencionado articulo, sin la aSiSIB;‘lCi'l de
un médico especialista en el tema se hace dificil entender cémo el }uez

l'a persona. Lzl\ segunda es la de que, aun tratindose va de actuaciones que afecten al
ambito protegido, es también cierto que, como observa el Ministerio Fiq-r:alI la i.nt' e'nd'dd
personal ;mgde llfzgar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus Jive;'qal\; exlmj"d
nes ante exigencias publicas, pues no es este un derecho de c:lraiclicr '-lb%(;lL;lO pr:‘hm:
que la .C:(}m‘;lltl.}C.I(jn. al enunciarlo no haya establecido de modo expreso ]'1 kreser\;apdme' :
tervencion judicial que figura en las normas declarativas de la inviole{bili;hd del d mici-
lio 0 del_ secreto d_e l_as comunicaciones (nims. 2 y 3 del mismo aﬂ. 18) (Ta[ ﬁfec?:u'e’h
del ;]‘.l'llhll[(J dg‘la intimidad es posible sdlo por decision judicial que ilalbrﬁ cfe resr;e{m‘
que su ejecucidn sea respetuosa de la dignidad de la persona y no constitutiva '\Lg d'de]'
las circunstancias del caso, de (rato degradante alguno (...). b
51 OR‘DO’NQ ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 173. Anade
gifsli:?ei:fvgllsotonlco de cardcter andilogo se encuentra en el Derecho d; Partidas qﬁinlcllrc"
b (s i i T i n i
Ftaba f;:lma - f]]_e"ﬁm;(?‘:/_di, lgij):cies corrompidas o prefiadas por vista de mujeres de
§2. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 175
y 53. _En esta diligencia de reconocimiento se pueden dar, en lal.praclicq la actuz
ijn conjunta por parte del Juez de los tres supuestos analizados: tanto perﬁ;ﬁa[‘ Ld(j ll(d-
1.‘.:l| como psiquidtrico, segilin que el presunto incapaz padezca alguna EI]ft}]'lT.lt‘d'l({ 0 (ipf?_
ciencia persistente de cardcter psiquico o [isico. N N o
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puede llegar a discernir el grado de capacidad o incapacidad del indivi-
duo que reconoce.

En definitiva, y debido a la carencia de regulacion de la prueba de
reconocimiento judicial sobre la persona humana en nuesira LEC. el Juez
no podrd practicar dicha diligencia cuando el sujeto pasivo que deba
prestarse a ello se niegue a hacerlo. No hay deber juridico alguno de so-
meterse al reconocimiento, ni tampoco la posibilidad judicial de acordar
apremios para obligar a la persona a comparecet y prestarse al reconoci-
miento corporal, e incluso de conducirle por la fuerza publica, como
ocurre con la prueba testifical. En todo caso, podria apelarse al deber le-
gal y constitucional de todos los ciudadanos de prestar la colaberacion
requerida en el curso de un proceso (art. 118 CE y 17.1 LOPJ) para. en
definitiva, proceder a la incoacion del proceso penal correspondicnte al
delito de desobediencia a la autoridad judicial.

4. PROPOSICION, ADMISION Y PRACTICA DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

4.1. Proposicion

La diligencia de reconocimiento judicial podrd proponerse, a instan-
cia de parte, dentro del primer periodo probatorio —o del comun para
proponer y practicar, segin el tipo de juicio— mediante el escrito gene-
ral de proposicién de prueba o escrito aparte de forma independiente
(art. 553 LEC). De ese escrito se le entregard copia a la contraparte para
su conocimiento, y para que, a su Vez, solicite la prueba que le conven-
ga (arts. 515 y 517 LEC).

En la segunda instancia también se podrd solicitar la prictica del re-
conocimiento judicial, una vez se haya otorgado el recibimiento a prueba
segtin lo preceptuado en el art. 862 LEC.

En el escrito de proposicién de esta diligencia, aunque la Ley no lo
diga expresamente, s€ hard constar con claridad y precisién el objeto so-
bre el que deba recaer el reconocimiento del juez; en su caso, también
deberin acotarse especificamente los extremos sobre los que deba cen-
trarse la percepcion sensorial del Juez. La doctrina ha distinguido entre
un reconocimiento simple (a.e. reconocimiento solicitado sobre un aulo-
mévil para probar los efectos o vicios ocultos que motivaron su averia)
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y un regopocimiento complejo (a.e. en el mismo caso del automaovil, el
reconocimiento de los frenos, el embrague, ete.)™,

Junto al objeto a reconocer, deberd indicarse, de forma clara y deta-
llada, el lugar donde se encuentra el objeto reconocible cuando éste no
pueda trasladarse a la sede del Juzgado, y ademds, el hecho que a través
del 1'e’(r0nocimient0 se quiere probar; en todo caso, sc trata de eslablece}
lo mds exaclamente posible la relacidon que existe entre el objeto y el
hecho que se trata de averiguar para que el Juez pueda apreciar si se da
esa relacion, y asi, determinar la pertinencia del reconocimiento pedido.

El Juez deberd concretar v determinar el dia y la hora en que vaya
a tener lugar la prdctica de la referida diligencia, con una anticipacion
E'ni’l?il.]'l.ﬂ de tres dias para la citacion de las partes (art. 633 LEC). Esta
ant‘lclpacién, que si bien responderia al hecho de que las partes y sus
defensores puedan instruirse y asistir a la diligencia bien preparados, no
lESCODdB el problema que se plantea cuando la parte que dispone de[10b—
jeto que va a ser reconocido lo prepare (cuando no lo haga desaparecer)
en la forma que mds le convenga a sus propios intereses, peligrando de
esta manera la objetividad que debe caracterizar a esta diligenci; ?,

‘.I_)estacamos determinados supuestos en los que el reconocimiento se
practica de oficio por el drgano jurisdiccional, bien necesariamente (art.
1.679 LEC en relacion al interdicto de obra ruinosa), bien con cardcter
gen.eral (art. 340,3.°, diligencias para mejor proveer, y 1.667 LEC, en re-
lacién al interdicto de obra nueva): En todo caso, el Juez estda facultado
para acordar discrecionalmente un reconocimiento para mejor proveer
que pueizle practicarse incluso después de haberse realizado el reconoci:
miento judicial pedido a instancia de parte. Coincidimos con SERRA°
(j‘uand'o indica que «aun cuando la solucion legal no sea del todo satis-
factoria, ya que sigue siendo la instancia de parte el modo normal de
proponer el reconocimiento judicial, la amplitud con que se admiten las
dl]’lggncms para mejor proveer en nuestra Legislacion, ya que no en la
practica de los Tribunales, puede permitir que los jueces practiquen li-
pt‘enlellte los reconocimientos judiciales que estimen oportunos, sin otro
inconveniente que, al realizarse la diligencia para mejor proveer inmedia-
tamente antes de la sentencia. las partes no podrdin alegar ni justificar
los errores en que pueda haberse incidido en la prdctica de la prueba».

En relacién con la prictica de la diligencia de reconocimiento judi-

4. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit.. p. 226.
5. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 228.
6. SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios.... cit., p. 386.

(& ]
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cial para mejor proveer, cabe destacar el empleo desmesurado por parte
de Juzgados y Tribunales de la férmula que deniega provisionalmente di-
cha diligencia de prueba «sin perjuicio de que en su dia pueda acordarse
para mejor proveer». Como ha sefialado la muy interesante —y novedosa—
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1993 (Ponente D.
José Almagro Nosete), «esta férmula de reservarse para este momento la
definitiva declaracién de pertinencia se ha implantado y utilizado, cada
vez, con mayor frecuencia y constituye, a no dudarlo, una préctica perju-
dicial para la parte, pues no se le dice definitivamente que no, pero tam-
poco que sf, lo que entrafia, un grado de indefensién, al provocar perple-
jidad en la proponente, que no sabe, de este modo, cudl es la conducta
procesal que debe seguir, y, desde luego, contradice el sentido categorico
que deben tener las resoluciones judiciales; por supuesto que esta admi-
sién o inadmisién condicionada, segin se mire, no estd prevista por la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y es contraria al ejercicio legitimo de fa-
cultades que concede a las partes el articulo 567 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (...). La falta, por tanto, de prdctica de la prueba de recono-
cimiento judicial, sustancialmente en la forma pedida, ha conculcado las
garantias procesales, concretamente el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa con resultado de indefension».

Por otro lado, cabe destacar que resulta censurable que la LEC no
permita al Juez acordar la prictica de un reconocimiento judicial de ofi-
cio en la fase de prueba®. Para SENTIS MELENDO %, no existe incompati-
bilidad del principio dispositivo y el de la carga de la prueba con el de
direccién del proceso y el de economia procesal; esto idltimo es lo que
significa la facultad del Juez de acordar en el periodo probatorio el reco-
nocimiento: una forma de dirigir el proceso y en ocasiones una posibili-
dad de economia probatoria.

Afiade GUASP® que «nadie mejor que el Juez puede saber a ciencia
cierta si su propia observacién tendrd influencia en el proceso. Por tanto,
resulta evidentemente exagerado el principio dispositivo cuando se aplica
a la eleccién en un caso concreto del reconocimiento judicial; asi se

57. Tn sentido afirmativo se han pronunciado PROFESORES DE DERECHO PROCESAL,
Correccion y actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1972-1974; PRIE-
T0 CAsTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona, 1985, I, p. 698; SENTIS ME-
LENDO, La prueba. Los grandes temas del Derecho probatorio, Buenos Aires, 1978, p.
191; Iniciativa probatoria del Juez en el proceso civil, en Estudios de Derecho procesal:
Buenos Aires, 1967, T. 1, p. 478.

58.  SENTIS MELENDO, Iniciativa probatoria, en Estudios..., cit., 1, p. 478.

59. GuAsP, Juez v hechos en el proceso civil, Barcelona, 1943, p. 150.
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L_onwerle el Jue; en un mero autémata que ni para determinar la necesi-
dad de su experiencia es apto».

4.2, Admision.

- Una vez presentado el escrito de proposicién de prueba con la soli-
citud ’cle llev_ar a cabo la diligencia de reconocimiento judicial, el .Juez
del:lera apreciar si el objeto a reconocer es accesible a los seﬂtidos si
estd relacionado con los hechos a esclarecer; también analizard la i;loie:
c!-u’d de esta prueba para probar tales hechos®; en su caso, dictarLé regohl:
cion, que deberd adoptar la forma de awto, en donde admitird el 11;edio
de prueba propuesto, indicando el dia, hora y modo en que deba reali
zarse el reconocimiento®'. ! e

Para Guasp®, el reconocimiento judicial serd admisible no sélo
cuando sea necesario el examen de la cosa, sino también cuando dicho
examen resulte conveniente o dtil para la formacién del supuesto de he
cho de la sentencia. El reconocimiento procederd no sélo respecto de log
hec‘hos esenciales del proceso, sino también respecto de aquellos hechos
af:mdental’es que contribuyan a la formacién del contenido de la sentenl
cia; no solo respecto de los hechos por si mismos relevantes, sino tam-
blen_ {especto de aquellos otros que puedan servir de indicio éara la for-
macion de una presuncién; cualesquiera hechos de interés para el
proceso podrdn ser acreditados mediante el reconocimiento judicial
SJ‘eim_pre que puedan derivarse, mediata o inmediatamente, de la observw-‘
cién de la cosa reconocida®’, , L

Del andlisis del art. 1.240 C.c. se desprenden dos elementos impor-
tantes relacionados con la admisién del reconocimiento judicial: '

60. EI derecho a que las pri i iti
‘ ' as pruebas pertinentes sean admitidas racticada inse-
Eggglc deibderec?_U g}lsmo a la defensa (SSTC 147/87 y 50/88) qug r?o puede ;efiigl::g
0 u obstaculizado por el Juez o Tribunal, pero eso no d g i
diciales de su competencia iar 1 i el e
: ( para apreciar la pertinencia en relacio
decidendi. El derecho a la €] 16 iti rramii -y
A jecucion de la bz i 5 ituci i
ST LYSHE ¢ S e o prueba admitida ha sido constitucionalizado...
t 611.24OSEntencm del Tribunal Supremo de 10 mayo 1985 (RAJ, 1985, 2.265): «Los
b[esc'en'que ?(a le.i’f’iielw?;[dc}c.], ref;c;en(tjes a la prueba de inspeccién personal del Juezl esta-
! e tal medio de prueba tnicamente viene supedi ermi
, . i0 peditada a que
al Tribunal apreciar por las exterioridades de la cosa inspeccionada el hecho gue ]::!l?;:g

de averiguar 0 consi I
& gu_' Yy en cuanto consigne con perfecta claridad en la diligencia los detalles y
ircunstancias de la cosa inspeccionadas. ‘

62. Guasp, Comentarios..., cil., p. 683.
63. SERRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios..., cit.. p. 388
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i i i ‘ec 'ible ha
El primero de ellos hace referencia a que el objeto reconocik mL;
ari g : 'econoci-
de tener exterioridades, ya que, de lo contrario, la prueba de recor
miento es inadmisible. - -
El segundo, que entre el objeto y el hecho o hechos que n?edmn
el ‘ i - debe existir una imprescindible co-
¢l reconocimiento se quieren probar debe ex : ‘ | dible oo
nexién, ya que si no el reconocimiento serd impertinente y, €o al,

inadmisible *.

ORrRDONO ARTES®, destaca la problematica que p}?e'd;?d scllls(;:n?;fi
cuando el Juez tiene duda racional, bien acerc?\ de 1a’p.osc1]b1 11 aeﬁcjclcmgo
lizar el reconocimiento judicial propuesto, 0 bu?n acerca de ?b-'[id.;d Lo
efectividad del mismo. En el primer caso. si existe una ]lllpolbl ;ﬁs L
dosa de realizar el reconocimiento en épnmas_condllmfn_lgrsél ?1 ate}ia; o
tado serd admitirlo a trdmite; pero, si hay una imposibilidad 1

- ) 5 s 5 Giiis
ra que impida al Juez realizar la diligencia de forma optima, habrd g
L«
rechazarlo. . - . "
En el segundo caso, si el Juez tiene duda sobre la efectividad ohasn
, A i ) ue, 4
cacia del reconocimiento, deberd practicarse la prueba, dac(lio(, qsamr -
que el reconocimiento no se haya realizado, el Juez no podra
i 'es misma .
seeuridad el resultado de la o o ) i
- La impertinencia de 1a prueba de reconocimiento judicial solodpu
; i X idos e una
resultar de su inutilidad para apreciar los hechos controvertidos c;) de
: 10 jet X : er. 5
insuficiente identificacién del objeto sobre el ql.]lel hdhdedrec;lue it
iterio de 1 i ia el hecho de
: ‘omo criterio de impertinenct :
it pusmb i suficientemente convenci-
g ‘ que el Juez ya esta suflic
resulte superabundante, porq 1eZ Y, em e
do de los temas de prueba. Por definicion, ese convenm::uento no p
tenerlo el Juez en el momento de proposicion de pTuebd : e -
Especial consideracion merece el tema, polémico en la doctrina y I

64. ORDONO ARTES. La prueba de rerrmnci.mi-c'nro.... cit., p. :_:_28
65. ORDONO ARTES, La prucha de reconocimiento. .. cl:‘l;lgsp(.R_Aj. P
66. Sentencia del Tribunal Supremo _de Il d_lCl(fl‘[lbl‘_E‘ e (.181 ]ue‘z )
4 la prueba de reconocimiento judicial o de inspeccion plersov_ | .iar oL pit
cu?:i](t}og 5 Lpue ‘sélo serd eficaz en cuanto claramente permita al Tllbuﬂ{:\ a:pr‘ec r 1130 s
z:;c:el'ior{((:léid}eg dé la cosa inspeccionada, el hi:cho que se ftrafa dci ﬂ:{?-.:gél;r;;;vziugm Le-
aso debatido esta prueba no ha sido eficaz. par cuanto se Lrat i O 1o
S 3 dimensiones de las zapatas aisladas y la cimentacion cq1n a, ast o
ChQS COH?'D & lin h(‘)fn'l'lﬂl()llf:s para saber si €stos se ajustaban a lo dispuesto €n c' p‘[‘o.
Satio, 1o & df o e puede determinar por una simple inspeccién qcular, c1rc'un_slanf_ms
T i l?n Cllidnl‘rtlltéh;epgricial que sirvig de base a li sentencia l'gcurl‘ldixl se piuqiemn con-
tg]l‘l;ml;l; mulchln menos por las meras 'eAxl.erin‘rid:tdes (dlegln cosa inspeccionadar.
67. RAMOS, Derecho Procesal Civil, cit., 1, p. 619.
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practica del foro. relativo a la admisién del reconocimiento judicial en
los procesos de interdicto de retener o recobrar (arts. 1.651 y ss. LEC).
La doctrina mayoritaria® considera que la limitacién de prueba prevista
en el art. 1.644 LEC, que comporta la exclusién del reconocimiento judi-
cial, no debe regir para los referidos juicios de interdicto. Por su parte.
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido expresamente la li-
mitacion que establece el art. 1.656 11 LEC®.

En la prdctica, los Juzgados se muestran reacios a admitir la dili-
gencia de reconocimiento en estos procesos interdictales, amparindose,
en ultimo extremo. y para el caso de que lo estimen oportuno, en la fa-
cultad discreccional que les ofrece el art. 340.3.° LEC. Ello no obstante.
se hace obligado indicar que el cardcter eminentemente sumario de los
juicios de interdicto «choca» con la segura suspensién del plazo para
dictar sentencia que la decision de practicar las diligencias para mejor
proveer comporta .

A este respecto, coincido con la opinién de GIMENEZ-ESPARZA LO-
PEZ'" cuando indica los motivos que, a su entender, hacen que no sea de
aplicacion a los interdictos de retener y recobrar la referida limitacién de
los medios de prueba, a saber: en primer lugar, el cardcter excepcional
del art. 1.644, que por desviarse del criterio general en materia de prue-

68. PRIETO CASTRO. Derecho Procesal Civil, 11, Zaragoza. 1949, p. 88: GOMEZ
ORBANEIA, Derecho Procesal, ¢it, 1, p. 451; MIGUEL ¥ ROMERO. Comentarios o la Ley
de Enjuiciamienio Civil, Valladolid, 1917, p. 641: Guase. Derecho Procesal Civil, cil.
p. 909.

69. STS 11 junio 1948: «.. tal prueba no puede ser propucsta por las partes en
los interdictos de obra nueva y de retener la posesion, porque los articulos que estahle-
cen la tramitacion de éstos, que son el 1.656 y 1.666. disponen que. para la celebracion
del juicio verbal se observard lo prevenido, dice una de ellos, y la forma. dice el otro.
del art. 1.644, y por no distinguir ni exceptuar ninguno de los puntos que éste regula,
hay que concluir que se refiere a todos ellos».

70.  Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 11 noviembre de 1970 «..
en la prictica puede ser en muchas ocasiones conveniente, e incluso necesaria la prueba
de reconocimiento judicial en los interdictos de retener v recobrar la posesidn. y por ello
la prictica judicial recurre a ella. en ocasiones. como diligencia para mejor proveer. y la
doctrina procesalista viene haciendo sutiles esfuerzos para tratar de demostrar que la re-
mision de los articulos 1.556 y 1.644 y siguientes no afecta propiamente a las pruebas
admisibles en el mismo, la realidad es que, acertada o no la limitacion probatoria. la re-
mision resulta clara y hay que entender que una cosa es la limilacion de medios de
prueba que establece el art. 1.644, y otra perfectamente compatible con ella, en cuanto
se refiere al contenido o materia de las pruchas admisibles legalmente. la limitacién que
establece el pdrrafo segundo del art. 1.656. perfectamente congruente con la naturaleza y
finalidad del interdictos.

Tl GIMENEZ-ESPARZA LOPEZ, Sobre prucha en interdictos de retener-recobrar. en
Revista General de Derecho. XVI, n.» 187.
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- etrcetiva
578 LEC, debe interpretarse de .I(I)Ima Jcstnctiv(ﬂi
.do término, por cuanto la remision del ftri. .
del juicio verbal, entendido como
o sin atender a limitacion
N 1 3 il
procedimien

p 5 p €l N ! e : < e t o I, I t

ba previsto en el art.
no extensiva. En segun 0,
lo es en relacién a la «celebracion» ‘
o o seric o nimero de actos, per

y testigos™.

A4.3. Prdctica del reconocimiento

imiento, el Juez proceder-a
do, se valdrd de sus senti-
ente perceptiva completa-

Una vez admitida la diligencia de 1'e.c0cilloc
a su practica. Para ello, como )fa_hemo% in .1achz;]
dos externos, mediante una actividad esenci
da con sus facultades intelectuales.
Objeto del reconoci_miento lo
por las partes en el escrito de prop

serd el objeto u objetos concretados
osicién de prueba, o bien aquell qu;e
i6 i hdo resuelva la
tienda imprescindible para la resolucion de.la litis cue;or et B
c o .
enéclica de la prueba a traves de las dlhgenmas. parszl n: IJHO g
ltjrdo caso. el Juez no podrd reconocer otro objeto ’15 i e
, 1 asi, se
puesto por la parte expresamente, ya que de ser asi, p
i ido.
alteracion entre lo pedido y 1o reconoc;ll AN
i la parte no hubier
Ahora bien, cuando : o con
ma expresa todos y cada uno de los extremos que q{io " it también
l;' del reconocimiento, si el Juez lo estima n‘ec‘es‘c’ 1 ot
o cerlos, dado que, al no haber ninguna prohibicion lega | 1a i
" no 5, s Sl : , . L t
le'(c:i(:\ puede ampliar su reconocimiento a todos los aspectos cuy
pida, niento
cién resulte influyente en la decision ™. o isn o Ia préctica de
Una cuestion interesante que s€ plantea en relacio ol e
onocimiento es la relativa a si el Juez puede acli\}nttn' ebcon h‘_ﬁnaﬁ'
per ‘ E i ario a
ero practicada fuera del proceso por medio de un orl tal,efecto na®
g d de preconstituir la prueba mediante el Acta que 3
a

retado de for-
a constituir el

1 -etener-recobrar,
i o interdictos de retener-reco
E 5 -z, Sobre prueha en interd ot cobrar.
i ENEZ-EsparRzA LOPEZ, 3 _ . : e
. 72.12{“1&?: g‘lx'niéﬂ el art. 1.611 LEC, en malera de‘ dhmﬁ{gsaﬁfﬁenms S eticn
cit., p. '_-t. Lillf)q_,‘_f y ello no obstante, €n dicho juicio especia e e onimientp.
b i .'l' ';(311 ya que la remision se refiere, excl}l’swamrcl .,"—1(-‘,'(;,-; e
s 5 pE DERECHO PROCESAL. Correccion y ac¢ tualize sy
73. PROFESORES REC

261,
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el fedatario piblico™. Como indica SERRA . la importancia que en de-
terminados procesos reviste la prueba de reconocimiento judicial aconse-
Jja que pueda practicarse incluso anticipadamente para evitar el riesgo de
falsificacién o alteracién de las circunstancias durante el proceso; sin
embargo, esta facultad no estd incluida en el articulo 502 LEC. que pro-
hibe cualquier diligencia de prueba anticipada con la tnica excepcion de
la prueba testifical en los supuestos que indica. Por ello la prdctica se ha
encargado de suplir la inadecuacion legal, reflejando las circunstancias
que deberian ser objeto de reconocimiento judicial en un Acta Notarial
preconstituida, que sélo en forma muy imperfecta cumple dicha funcién
sustitutiva.

En este sentido, «no es raro acudir a los procesos provistos de actas
notariales de presencia en las que el fedatario publico, a veces con apo-
yo fotogrdfico, relata lo que ve o lo que percibe en un determinado lu-
gar. El notario hace lo que normalmente deberfa hacer el Juez si en el
proceso se practicara el reconocimiento judicial» 7,

La objecciéon que cabe formular estriba en el hecho de que, de la
sustitucién de la diligencia de reconocimiento judicial practicada por el
6rgano judicial por la prueba documental preconstituida (acta de presen-
cia por parte de un fedatario piblico), se corre el riesgo de convertir en
prueba tasada lo que sélo es una prueba de libre valoracién: ademds, en
no pocas ocasiones se causa una verdadera indefensién a la contraparte
por sufrir €sta los resultados probatorios sin haber intervenido en la rea-
lizacioén y prictica de los mismos 7.

En definitiva, la falta de citacién de la parte 'y la ausencia de las
minimas garantias procesales (desigualdad de parte, eleccion del fedatario
por el interesado en la diligencia, constancia sélo de los extremos intere-
sados por el requirente, que, légicamente, serdn s6lo los favorables)

74, Esta cuestién ya la avanzd en su dia REYES MONTERREAL Cuestiones que sus-
cita el reconocimiento judicial, RICat. 1952, p. 129, al indicar «la posibilidad de antici-
par, en concepto de diligencia preparatoria del juicio, la prueba de reconocimiento. Esto
es, que lo mismo que se pide confesién, se interroga a un lestigo,

se ejercita la actio ad
exhibendum...,

también debe, en caso de reconocida urgencia, constatarse, mediante la
inspeccién, la realidad de una caracteristica, hecho o circunstancia que, una vez iniciado
el pleito no podrd apreciarse debidamente. De hacerlo asi a verificarlo cuando legalmen-
te hoy cabe, pero cuando lo reconocido no ofrezea tales extremos el resultado variard
también. Piénsese en la posibilidad de que. una de las partes, conocedora del pleito,
haga desaparecer de lo recognoscible circunstancias que iban a se
to de su defensa».

75, SERRA, De la inspeccicn personal del Juez, en Comentarios.... cit.. p. 386.

76.  CorTEs DOMINGUEZ, Derecho Procesal..., ¢it.. 1. 1., p. 431.

77. COrTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal..., cit., 1. 1.9, p. 431.

r relevantes para el éxi-

h
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constituyen defectos del reconocimiento efectuado en Acta Notarial que
podria ser facilmente suplido de permitirse la préctica judicial anticipada
del reconocimiento judicial ™.

onocimiento notarial sélo puede ser admi-
e pretenda la sustitucion de la prueba
4 medida en que ésta no estd

Consideramos que ese rec
tido cuando, mediante el mismo, s
de reconocimiento judicial anticipada, en 1
regulada en la LEC. Ese reconocimiento notarial no lesionard los dere-
chos y garantias de las parles, ni producira indefensién. cuando. en el
futuro. no hubiera sido posible llevar a cabo en el proceso un reconoci-
miento judicial, bien sea porque el objeto a reconocer hubiera desapare-
cido, bien porque hubiera sido alterado o exista algin tipo de indisponi-
bilidad. Por ello, entendemos que cuando la prueba de reconocimiento
judicial sea de vital importancia y se aprecien verdaderos indicios racio-
nales de que no podrd llegar a ser practicarse en el proceso, de modo
que la imposibilidad de levar a la préctica el reconocimiento pueda pro-
ducir una verdadera indefension, serfa procedente que a través de dicho
reconocimiento notarial se intentasen probar aquellos hechos relevantes
para la decision del proceso ™.

Cuestién distinta lo es si cabe aceptar en la prdctica del reconoci-
miento judicial el empleo diverso de aparatos o instrumentos por parte
del 6reano judicial. Sobre este particular, tampoco se pronuncia la LEC.

Cabe destacar que, si bien en la percepcion del Juez en la diligencia
niento debe primar el cardcter sensorial por encima de la ac-
leo de medios cualificados, nada obsta a
a ser Gtil cuando resulte necesario o con-
ayor y mejor precision las caracteristi-

de reconocir
lividad técnica, propia del emp
que el empleo de aparatos pued
veniente para percibir con una m
cas del objeto reconocible; por ejemplo, el empleo de una lupa, un audi-
fono. etc. Para ORDONO ARTES, cuando el aparato a emplear sea de una
tecnologia cualificada que precise para su uso unos conocimientos espe-
cializados, el Juez no deberd utilizarlo, aunque tuviera los conocimientos
suficientes para ello, ya que s€ estard mds préoximo a una prueba peri-
cial, excediendo de la propia naturaleza de la diligencia de reconoci-
miento judicial. Ello no obstante, considero que a este respecto no €s
procedente seguir esta interpretacion restrictiva y rigurosa, ya que ello
comportaria minusvalorar

B ——

78, SERRA. De la inspeccion personal
p. 387.
70.  ORDONO ARTES. La pricha de reconovintiento..., cit., p. 232,
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que, caso de poseerlos, debier
: s, debieran emplearse y s a
del proceso. pled y ser de utilidad en el curso
La aportacid
on S AT

car el reclzmoc. : de los aparatos o instrumentos necesarios para practi
(4 X - 2 . . . . & =
o sl dcnmento deberd corresponder a la parte proponente del ref

1edio de prueb: . ‘ ] cfe-
dad o conveni pl.ueba y, en todo caso, el Juez decidird sobre la necesi
¢ o 1Y e LT e QU §1-
rneln eniencia de su utilizacion; cuando considere que su empleo
: U 0 - ape " G €8

[ 0 inoportuno, no los utilizard, a pesar de que las partes i

sadas lo pidan®. q as partes intere-

a) Asistencia al T
318 reconocimiento de las parte i
terreno. as partes y de practicos en el

Senala arti
— Uedel d]l’lCLllO.634 de la LEC que, a la prdctica del reconoci-
men 1]pJ en concurrir las partes, sus representantes y sus abogado
e. ) " : ™ (s L'L b
":r’ls Cc ! uez verbalmente las observaciones que estimen oportunas. Ad g
1S, ada aQ . o . 1 o 4
ML ! ; ,' runa de las partes podrd ir acompafiada de una persona prdcti
erreno, a la que el Jue i j : p
: , z tomard juramento d i
: ; ] e de dad i
considera oportuno oir sus observaciones e
La concurrenci : .
o 'u.[icumrlgnclm E;; (]jds partes y demds personas a que se refiere el
d e la tiene un caricter i
cter facultativo;

o 2 : i ivo; en todo caso, el
Eenc,ia deeI dia y‘hora seflalados para proceder a la prictica de la ciili
£ rec i A i L ;
s Pronocmuei‘lto, procederd con independencia de que las partes

: esentes al acto. El Jue i 18

- : z no puede dejar de practicar
: : . cticar la prue-
ba p%{ lla incomparecencia de la parte que la solicito .  pre
1 las partes estdn pres : ili i '
i imervgnite;_estdn presentes en la diligencia de reconocimiento, po
é r directamente, y medi: i ar al
nte sus observi indi

s L te, ¥ F: observaciones, indicar al
Cibid(;sq Elll(;::l extmmqsi de interés que le hubieran podido pasar desaper-
o ql;e wntse_z también podrd pedir a las partes presentes alguna aclara

al : 13 o '+ 113 = ) i

o e i 9:1.*6 de utilidad para que la diligencia refleje, con la me-

PR -pios:ble, toda la realidad del objeto examinado. Aunque el
i icial no queda obligad iti ‘

: ado a admitir las observaci i
il el obligad Imitir las observaciones u objec-
o ug tlcisrpal tes realicen, si deberd dejar constancia de éstas 011 el
acta [ 3 i l N

ges a 1a 11; se extienda por el Secretario (art. 634, in fine)

ecto % i e ‘ I ;
estribaﬁg e Id. a figura de los prdcticos en el terreno, su funcionalidad
s i Cir personas que por su conocimiento especifico sobre la
e i aracteristicas de lo que vaya a ser objeto del reconocimien

5 lar, - \ 3 - 2 =4 . )
oo é),-?tld[ una especial perspectiva al érgano judicial: a diferen-

_ S peritos, que aportan un conocimiento técnico sobre la materia
] €

80. N =S, La
ORDONO ARTES. La pricha de reconociniento..., cit., p. 236
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u objeto de la pericia, el prdctico en el terreno seria un experto cualifi-
cado sélo en aquello que constituya el concreto reconocimiento, bien por
su proximidad, bien por su experiencia 0 conocimiento directo®'.

La Ley Procesal no obliga a mencionar la asistencia del prdctico a
la diligencia de reconocimiento, ni siquiera a identificarlo en el escrito
de proposicién de dicho medio de prueba. Sin embargo, coincidimos con
OrRDONO ARTES®?, cuando destaca que, pese al silencio legal, es necesa-
rio que se haga constar en el citado escrito este extremo, indicando, ade-
mds, el nombre y los apellidos para que el prdctico pueda ser identifica-
do por el Juez. De este modo se favorece la igualdad de oportunidades
de las partes en el acto de la prdctica del reconocimiento judicial, ya
que si el proponente afirma que va a asistir al reconocimiento acompa-
dado de una persona préctica, estd ofreciendo al litigante contrario la
oportunidad para que, si lo desea, nombre también a otro préctico, y
concurra a la diligencia en igualdad de condiciones.

b) Préctica conjunta con las pruebas pericial y testifical.

La prueba de reconocimiento judicial puede practicarse simultdnea-
mente con la prueba de peritos, segiin lo preceptuado en el articulo 635
LEC. Ambos medios de prueba presentan unas caracteristicas propias y
particulares, aunque se permite su practica acumulada por razones de efi-
cacia y economfa. En todo caso, de la letra del articulo 635 LEC no se
desprende que siempre que €n un proceso se solicite, y acuerde, la préc-
tica de las pruebas pericial y de reconocimiento éstas deban practicarse
conjuntamente, sino que s6lo procederd ello en atencién a la utilidad de
lo que se quiera probar %,

Para que pueda acordarse la practica simultinea de ambos medios
de prueba serd necesario que estos S€ pidan por alguna de las partes, 0
que una pida el reconocimiento judicial y la otra la pericial de un mis-
mo objeto reconocible. Una vez admitido por el Juez, se notificard el se-

§1. Para MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., cit.,, 1, p.
595, la concurrencia de los prcticos al reconocimiento estd justificada ante la necesidad,
en muchos casos, de determinar los lindes de las heredades, de identificar un pedazo de
tierra enclavado entre otros, de fijar el sitio y forma de una servidumbre ristica y otras
circunstancias.

82. ORDONO ARTES, La prucha de reconocimiento..., cit., p. 238.

83. Guasp, Comentarios..., cit, II, p. 690, cita una sentencia de 13 de junio de
1906, en donde el Tribunal Supremo admite que no puede negarse validez al reconoci-
miento judicial y al pericial practicados aisladamente, aunque ofrezcan mayores garantias

de forma simultinea.
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nalamiento a los peritos que deban intervenir, asi como a las partes, a
las que se cita para que, si lo desean, concurran a la préctica de t"‘l.ie“
medios de prueba. o

El examen del objeto reconocible se realizard conjuntamente por el
J_uez y los peritos, y a presencia de todas las personas ;]ue hubieren asis-
tido®. EI resultado del reconocimiento judicial y el dictamen de los (‘e‘lfi—
fos se ext_f:}lderé en un acta por el Secretario; posteriormente podr."mp ha-
cerse rectificaciones o aclaraciones, que también se recogeré!; en elt 1ct';

.Ejn todo caso, si cabe destacar, a tenor de la propiahfuncionalid;d cd-e
la d1llgf:ncia de reconocimiento judicial, la importancia que tiene e; acta
que extiende el Secretario, acabado el reconocimiento, como se ha enlc‘
gado de indicar el Tribunal Constitucional en su Senréncia ] IKS/QIL de (}PI’-.
de mayo (FI,3)%. Ex abundantia, el propio Alto Tribunal ha co-nqiderfla;)
que no es muestra de indefensién constitucional revisable la inobservtan—
cia d‘el art. 342 LEC (audiencia posterior de las partes) si la ditigencia
practicada para mejor proveer fue el reconocimiento judicial, ya T.lE las
pa‘rtes tuvieron la oportunidad e hicieron constar en el acta ciel 1‘e§0n0c(iL—
miento sus observaciones .

e 84'. Sentenlcml t:_fE] Tribunal Supremo de 30 octubre 1992 (C.L. n.» 429). Si en el
e ::)tillliatlj;e‘;ltg ]1}d|cml el Juez que lo practicé consigna como observacidn suya personal
alid: e las apreciaciones hechas por el perito oI i IS
rlyprntr by o 3 l p . en cuanto se refiere a vicios o
s», ello no demuestra error de hecho padeci i
eCi cido por el Juzgador
entre esos vicios o defectos, cuya exis i e, sben we fegtie.
. . stencia no desconoce, juzga ¢ ser
e ; & . juzga que deben ser repara-
dos linicamente aquellos que afecten a la estabilidad e higiene y en tal sentido s n
apreciar., o sentido son e
i riéi.lm:;l]i] d(;or}][:‘olj.ﬁe] Cu.mpilimienlo de las garantias requeridas para la integracién
‘ as diligencias de investigacion en la activids i ¥
Tesu 1 ad probatoria, en los térmi
nos sefialados, sdlo puede hacerse é i o th por €l
s se a través de la correspondiente act:
[ Sel g, 0 : : s spondiente acta, levantada por el
que, conforme a los articulos 280 y 28] de la LO
tar fehacientemente el acto > i nicio oral G o i
y el contenido del juicio oral. Y en orden a la activi
vatoria desarrollada en el juicio oral, h: : e e, oo
: 2 , ha de estarse a lo que el di
dice. En consecuencia no c: i ‘ i e moie e
; abe afirmar que se haya i i
: : practicado un determinado medio d
prueba por el hecho de que se haya i i s Ia aotua,
.- pedido e incluso que se haya admitido, si la ac
cién no queda reflejada en el tdnico inst i it i et 7 B
: strumento previsto para su i ;
haciente». STC 118/1991, de 23 de mayo. ’ Y constanci exiema ¥ fe
nocili?éni;]jiidhe?h]o de qule la diligencia practicada para mejor proveer haya sido un reco
icial y no alguna otra de las previstas en el arti i
ocin ud S rticulo 340 de la Ley de Enjui
ciamiento Civil no carece aqui de signi i6 i 2 el Minis.
mien gnificacidn, pues, como atinadament fi ini
terio Fiscal, el reconocimiento judici ’ e e
; judicial se funda en la percepcidn sensorial d
entra en contacto directo con ‘algiin siti itigiosa o K G D
1 giin sitio o la cosa litigiosa’ (art. 633 de dich:
percepcion de la que queda constancia imie i L
. en el acta del reconocimient i
observaciones de las partes dur i6 o oo
: ante la celebracién del acto; de 1
oo _ cel i o cual resulta que, para
de;eisf]qf::s;zdﬁadel etlcla_ldde! reconocimiento no supone privacion de posibili?:ladef de
@ yan tenido, pues en razén de la presencia d ]
> que T : s e las partes en el r Ci-
e | econoct
nto judicial dichas posibilidades no son necesariamente mayores que las disfrutadas
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También el reconocimiento judicial puede practicarse en concurren-
cia de la prueba testifical, cuando la parte interesada previamente lo soli-
cite y la percepcién sensorial del objeto reconocible contribuya a la cla-
ridad del testimonio del testigo (art. 636 LEC).

Para este supuesto, el Juez llevard a cabo primeramente el reconoci-
miento judicial, en presencia de las partes y demds personas asistentes:
con posterioridad, los testigos percibirdn también el objeto reconocible y
se practicard el interrogatorio prevenido para tal medio de prueba. EI re-
sultado de ambas pruebas se hard constar en un acta que se extenderd a
tal efecto, consignindose, en todo caso, las observaciones realizadas por
las partes, si hubieran intervenido®.

4.4, Apreciacién del reconocimiento en el mismo proceso por Juez o
Tribunal distinto, o en otro proceso diferente

Como ya hemos indicado a lo largo de toda la presente exposicion,
para que en un proceso civil se pueda hablar de la diligencia de recono-
cimiento judicial es condicién indispensable que éste se lleve a cabo por
un Juez o Magistrado, en todo caso. )

Con reiteracién, tanto la LEC como el C.c. aluden a que el Juez
realice por si mismo el examen del objeto litigioso, o que la inspeccion
es personal del Juez; se trata, pues, de una actuacion que requiere para
su correcta prdctica de la presencia fisica del drgano jurisdiccional, sig-
nificando una de las manifestaciones mds importantes del principio de

interviniendo en la ejecucién del reconocimiento de la formulacion en ese momento de
las observaciones que tengan por oportunas a fin de influir en la actividad perceptora del
érgano jurisdiccional, al que pueden sugerir incluso aspectos distintos de los espontinea-
mente apreciados por aquél, como asi ha sucedido en este caso, en el que la interven-
¢ién de los letrados de ambas partes. y por consiguiente el del ahora recurrente en am-
paro, resulta con claridad del acta levantada por la Secretaria. Por ello. puede concluirse
que la observancia de lo dispuesto en el articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
no ha tenido desde una perspectiva constitucional, tinica aqui posible, la entidad que le
atribuye en recurrente, quien en ningdn momento de este proceso ha expuesto de qué
alegaciones distintas de las que ya expuso en el momento mismo del reconocimiento se
vio privado en el trdmite de cuya inobservancia se queja». (STC 35/88. 14 de febrero).

87. CorTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal, cit., 1, 1.°, p. 432, pene como ejemplo
propicio para la prdctica conjunta del reconocimiento judicial con la prueba de peritos y
la testifical, el siguiente supuesto: El érgano judicial puede percibir directamente el esta-
do de la nave industrial y lo comprenderd en sus justos términos si el perito le indica
que las vibraciones percibidas suponen movimientos de la estructura dificiles de asimilar
por ésta; el lestigo relatard al juez como siempre han existido esas vibraciones.
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inmediacion, sin que pueda dejarse su ejecucion al cuidado de otra per-
sona de la Oficina judicial ®.

Al ser el Juez el protagonista de la actividad de reconocimiento,
debe ser el propio Juez que reconoce el encargado también de decidir el
proceso. Esta afirmacion no esconde una serie de problemas que se sus-
citan en la prdctica diaria de los Tribunales. y que, necesariamente deben
tomarse en consideracién al tratar la materia del reconocimiento judicial.
Nos estamos refiriendo a los supuestos de auxilio judicial, a la L;)rziclica
del reconocimiento por parte del Juez sustituto y al reconocimiento prac-
ticado por el Magistrado de un Tribunal colegiado.

a) Cuando el reconocimiento ha de realizarse fuera del territorio de
la jurisdiccion del Juez del proceso, se plantea la necesidad de acudir al
auxilio judicial y, en consecuencia, debe ser un Juez comisionado el encar-
gado de practicar el reconocimiento, ya que en virtud de los limites espa-
ciales de su actividad aquél no tiene competencia territorial para realizarlo.

Cuando la prueba de reconocimiento judicial se realiza mediante au-
xilio judicial, el Juez comisionado se convierte en el autor material de la
misma, y el comitente, que es quien dirige y resuelve el proceso, en su
destinatario®*. Con ello se produce una grave violacién o quiebra del
principio de inmediacion, cuya existencia en este concreto medio de
prueba se hace mds necesaria que en ninguna otra por el hecho de ser el
Juez su autor material®. En todo caso, atendiendo al lugar donde el re-
conocimiento deba realizarse, asi como a la nueva orientacién en esta
materia a partir del articulado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de
1985, podemos puntualizar una serie de supuestos: asi, cuando el recono-
cimiento deba practicarse fuera de la circunscripcion donde el Juez tiene
competencia, éste quedaria obligado a impretar el auxilio del Juez com-
petente del lugar donde haya de realizarse la diligencia, a tenor del prin-
cipio general establecido en los articulos 284 y 285 de la LEC y 273 de
la LOPJ. Sin embargo, y dado el problema que comporta la practica de
esta prueba por parte de otro Juez que no conoce la /izis y que no va a
ser quien, en definitiva, resuelva, de la interpretacién del articulo 275
LOPJ se desprende la posibilidad cierta de que el Juez pueda practicar

88. En la prictica, un 73 por 100 de los juristas encuestados opina que la prueba
de reconocimiento judicial debe ser efectuada personalmente por el Juez, frente a un 23
por 100 que son partidarios de que el Juez sea sustituido especialmente en determinados
casos. Vid., Encuesta sobre la prueba civil, en Anuario de sociologia y psicologia juridi-
cas, 1976, p. 132, n." 75. o

89. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 118.

90. ORrDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 119,

59




JAUME SOLE RIERA

diligencias de prueba fuera del territorio de su jurisdiccion, cuando no se
perjudique la competencia del juez correspondiente y venga justificado
por razones de economia procesal®'.

La viabilidad en la aplicacién de este articulo a la diligencia de re-
conocimiento judicial estriba tanto en el hecho de que por entrar en le-
rritorio ajeno para ejecutar una actuacién propia no se perjudica Ja actua-
cién del Juez correspondiente, como porque el desplazamiento judicial
no sélo contribuye al principio de economia procesal, sino que constitu-
ye una exigencia del principio de inmediacion ™.

Cuando el reconocimiento judicial deba hacerse dentro de la cir-
cunscripcién del Juez del proceso, pero fuera de la localidad donde el
Juzgado tiene su sede, entendemos que el Juez podré realizar la diligen-
cia directamente por si mismo, ya que asi debe permitirselo el articulo
268.2 LOPJ, que permite a los Juzgados y Tribunales su constitucién en
cualquier punto del territorio de su jurisdiccién para la prictica de actua-
ciones judiciales.

Sobre este punto concreto, entendemos, pues, que si bien el auxilio
judicial es una institucion procesal cuya utilizacion es necesaria enfre
Jueces y Tribunales para el mejor devenir del proceso, debe constituir
una excepcion en lo que respecta a la prueba de reconocimiento judicial,
por cuanto de su empleo, el reconocimiento perderia su nota mds carac-
teristica que es el contacto personal y directo del juez competente del
proceso con la materia reconocible **.

b) Otro caso en que se plantea el reconocimiento realizado por un

91, Destaca ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 120, que «es pre-
ciso poner de manifiesto la oscuridad vy, al mismo tiempo, la contradiccién que entrafia la
mencionada previsién legal de que no se perjudique la competencia del Juez correspon-
diente. Porque cuando un Juez se traslada al territorio jurisdiccional de otro, si bien se
puede pensar que en cierto modo se produce un menoscabo de la competencia territorial del
juez de dicho territorio, sin embargo, aquél no se traslada para interferir en los asuntos
sobre los que este dltimo juez tiene competencia objetiva, sino para llevar a cabo una
actuacién propia. Esto es, que le corresponde a €l realizar a tenor de su propia compe-
tencia objetiva, por estar conociendo de un proceso al cual va dirigida esa actuacién (en
nuestro caso una prueba de reconocimiento judicial cuya realizacién resulte ineludible).

92. Encuesta..., cit, p. 121, n 14. Un 58 por 100 de los encuestados se mostro
partidarios de esta solucion, frente a un 30 por 100 partidario de que las pruebas fuera
del territorio deben realizarse forzosamente acudiendo al auxilio judicial, y frente a un 8
por 100 que opina que en tal caso debe realizarlas forzosamente el Juez.

93. Cuando la prueba de reconocimiento judicial deba hacerse a través de la coo-
peracién jurisdiccional internacional se seguird el procedimiento establecido en los
articulos 276, 277 y 278 LOPI. En tal caso, si entendemos que estd justificada la quie-
bra del principio de inmediacion judicial respecto de la diligencia de reconocimiento.
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organo jurisdiccional distinto del que dicta la sentencia ocurre en los su-
puestos en que se produce la sustitucién del Juez, a tenor de lo pl'GVi;l()
en el articulo 207 y siguientes LOPJ. -
En estps casos, la sustitucion del Juez del proceso realizada antes de
la celebracion del reconocimiento no plantea problemas: pero, si se Ln‘o—
duct? con posterioridad, entendemos que lo procedente serd que el J;uez
Tqust:tuto _realice de nuevo la diligencia de reconocimiento para evitar los
inconvenientes que conlleva la intervencidon de dos jueces distintos (‘DI;
la ruptura, ademds, del ya comentado principio de inmediacidn, !
C_ua-ndc_h se trate de un reconocimiento judicial realizado por un Or-
gano jurisdiccional colegiado, si se produce la inhabilitacién del ponente
después. de celebrada la vista, el problema se plantea en relacién con la
sentencia, a cuya votacién el ponente no podrd asistir, pero no 1'espect;

d_el reconocimiento judicial, que ha sido realizado en un momento ante-
rior con absoluta normalidad ™.

c) El tercer supuesto indicado es el del reconocimiento efectuado
por el magistrado ponente de un Tribunal colegiado®. Aparece previsto
en los articulos 336,3.> LEC y 205,3.> LOPJ. El reconocimiento que se
Ileve a cabo de forma exclusiva por el magistrado ponente, a tenor de
los precgptos mencionados, puede comportar, en la prictica, que la Sala
quede ajena a lo que en el mismo acontezca, sin posibilidad de contactar
con la realidad reconocible, y quedando, por tanto, a merced del acta
que a tal efecto se extienda por el ponente. t

. Asi, segtin sea el lugar donde deba celebrarse el reconocimiento ju-
df{:fal, podemos distinguir varios supuestos: cuando el reconocimiento ju-
dicial tenga lugar en la propia sede del Tribunal, o bien en la localidad
de 1:e§1deHC'ia de los miembros del Tribunal, entendemos que deberdn
participar en dicha diligencia todos sus miembros, con preferencia a que
corresponda solo al ponente la practica del reconocimiento, trasladdndo-
se, en el segundo supuesto, los miembros del Tribunal al lugar donde
esté la cosa objeto de reconocimiento .

94. ORrDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 130.

» 95.- (;o_n cardcter general, ]a}Jurisprudencia entiende que «la diligencia de reconoci-
iiento judicial no puede confundirse con la prueba documental, y Ia interpretacién de s
{?ontenldo, conforme a lo dispuesto en el art. 1.241 C.c. puede ser hecha de modo d'st'hu
to por la Sala que por el Juez» (Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 octubre de 11987
citada por SEFRA, De [a inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 397) ‘

?6. Articulo 727.1 LECr: «Para la prueba de inspeccién ocular .que”no. ;;e Ha a
practicado antes de la apertura de las sesiones, si el lugar que deba ser inspeccionado ?5/‘8
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Con ello, el principio de inmediacion y las caracteristicas propias de
esta prueba quedan mejor amparadas que de seguir en sentido estricto el
postulado del art. 336.3.° LEC™.

Si el reconocimiento judicial debe hacerse fuera de la localidad de
la sede del Tribunal, aunque dentro de su circunscripcion, al igual que
en el caso anterior de letra a), entendemos que el ponente debe realizar
el reconocimiento directamente y por si mismo, a tenor de lo previsto en
ol articulo 268.2 LOPI, sin necesidad de acudir al auxilio judicial si no
existe una causa que lo justifique (art. 285 LEC).

Por dltimo, cuando el reconocimiento judicial ha de realizarse fuera
de la circunscripcién del Tribunal, la solucién a proponer también pasa-
rfa, como ya mds arriba hemos indicado, por la aplicacion del articulo
275 LOPJ, que establece la posibilidad de que el Tribunal se traslade
fuera del territorio de su jurisdiccion para practicar la diligencia de reco-
nocimiento; en este caso, entendemos que deberia ser el magistrado po-
nente quien se trasladase al lugar correspondiente o,

Cuestion distinta lo es el caso en que la apreciacién del reconoci-
miento tenga lugar en otro proceso diferente®. El acta de reconocimien-
to judicial practicado en otro proceso no tendrd valor de reconocimiento
judicial, sino de prueba documental realizada por funcionario ptblico '™,
aunque carece del cardcter de documento auténtico'"'. En este sentido, si

hallase en la capital, se constituird en él el Tribunal con las partes, y el Secretario ex-
tenderd diligencia expresiva del lugar o cosa inspeccionada, haciendo constar en ella las
observaciones de las partes y demds incidencias que ocurran».

07. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 126.

08. Como seiiala ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 129, en
virtud del principio de economia procesal (...) siempre resulta mis econdmico que el po-
nente se persone en el lugar correspondiente a que el reconocimiento se realice a través del
auxilio de otro Juez o de la delegacién que permite el art. 255 LEC. Porque también el juez
requerido o comisionado se veria afectado con la peticidn o el encargo que se le solicita.
No obstante, corresponderd al Tribunal decidir sobre la necesidad o no del traslado del
panente fuera de su circunscripcion jurisdiccional para llevar a cabo el reconocimiento.

99, STS 8 noviembre de 1987: «.. a tenor del art. 1.241 Cec. la inspeccion ocular
practicada por un Juez no tiene que ser apreciada necesariamente en la sentencia que
otro dicte, lo que excluye la eficacia vinculante de su contenido».

100. Para CaBARNAS GARCIA, La valoracién de las pruebas y su control en el pro-
ceso civil, Madrid, 1992, p. 116, refiriéndose al cardcter de prueba documental publica
del acta valorada por otro Juez diverso del que la redactd, «. el Juez que practica el re-
conocimiento no deja de ser un testigo de excepcion (cualificado por su cargo), y su di-
cho en relacion al acta carece del valor de fe piiblica, grado de verdad insito, del resto,
al imperio de su oficio; por lo que su eficacia es vencible por la informacién producida
por prueba en contrario».

101. STS de 16 julio de 1986: «.. la prueba de reconocimiento judicial cuya acta,
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dentro del propio proceso debe ser considerado con desconfianza el reco-
nocimiento judicial verificado por Juez distinto al que debe emitir la
sentencia, con mayor razén perderd su consideracién de reconocimiento
judicial de aportarse a otro proceso, en el que pueden ser distintas las
partes y el objeto del proceso'™.

El acta del reconocimiento ya practicado podrd aportarse al nuevo
proceso segin lo previsto para la prueba documental: mediante certifica-
cién acompanada en los escritos de alegaciones, o bien en periodo de
prueba.

En todo caso, otro tema lo constituye la influencia que pueda tener
en el proceso la referida prueba de reconocimiento convertida en prueba
documental. Entendemos que su virtualidad serd inferior a la que resulta-
ria de un reconocimiento practicado ex novo en el proceso. sobre todo
en atencion a la posible duracion del proceso que incide directamente en
el posible cambic que puede haber sufrido la cosa examinada con poste-
rioridad al reconocimiento anterior. En todo caso, si la cosa objeto del
reconocimiento ha desaparecido o se han modificado las circunstancias
del lugar o inmueble examinados, la influencia del anterior reconoci-
miento resultard incrementada ',

En definitiva, como sefiala SERRA '™, la apreciacién de un reconoci-
miento judicial efectuado en un juicio anterior serd siempre y en todos
los casos de la libre apreciacion del Juez que deba dictar sentencia en el
segundo proceso, quien sélo vendrd vinculado por el hecho de haberse
efectuado reconocimiento judicial y por la fecha en que se practicé, al

venir amparadas ambas circunstancias por la intervencion de fedatario
ptiblico.

segiin constante y reiterada jurisprudencia (SSTS 17 febrero 1981 y 3 julio 1982, entre
otras) no tiene, en términos generales, el cardcter de documento auténtico».

. 102, SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 397
Afade el Prof. Serra que incluso en el supuesto de que el segundo proces’o sez; se;guidc;
entre las mismas partes, sobre objeto idéntico, y ante el mismo Juez, no nos encontrare-
mos ante un r_ecmmcimienlo judicial, sino ante una prueba documental de recoger un an-
lerior reconocimiento. i

103, SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 398.
104, SERRA, De la inspeccion personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 398.
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5. VALORACION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

La doctrina coincide al considerar que la prueba de reconocimiento
judicial es de libre apreciacién por parte del Juez'%s, por cuanto ni la
LEC ni el C.c. precisan como deba hacerse su valoracién, a diferencia
de lo que ocurre con los demds medios de prueba en donde expresamen-
te se dice como el Juez ha de valorarlas'™.

La Ley no atribuye al reconocimiento judicial el cardcter de prueba
plena, ya que seria absurdo que el Juez estuviera vinculado por sus pro-
pias observaciones; pero tampoco el cardcter de prueba apreciable libre-
mente, ni siquiera con la moderacién resultante de la sana critica'”. In-
cluso hay autores que han afirmado que «el Juez otorgard siempre a su
percepcién un valor pleno y absoluto» '%; ello no obstante, y confra lo
que pudiera parecer la prueba de reconocimiento es considerada de libre
valoracion.

Para COrRTES DOMINGUEZ ', la valoracién de la prueba de reconoci-
miento debe plantearse desde el concepto de persuasion; el érgano judi-
cial no valora exactamente en el sentido que lo hace en los demds me-
dios probatorios, simplemente se persuade de la realidad de las cosas,
trasladando esa persuasién al acta que se levanta para documentar el

acto.
En todo caso, si es destacable que la prueba de reconocimiento no

105. Guasp, Derecho procesal, cit., p. 413; PRIETO CASTRO, Tratado..., cit., L, p.
655.

106. Esta caracteristica incide bdsicamente, como analizaremos en el siguiente epi-
grafe, en materia de impugnacion mediante el recurso de casaci6n, ya que la jurispruden-
cia del TS se muestra contraria a la revisién en casacion del reconocimiento judicial. En
sentido contrario, y con cardcler excepcional, destacar la STS 29 febrero 1960 (C.L., n.
146) en donde parece aceptarse esa revision: «.. en el motivo tercero y al amparo del
ntmero séptimo del 1.692, se alega error de derecho y de hecho en la apreciacion de las
pruebas; invocdndose en un doble concepto aquél, o sea, de un lado, en cuanto con vio-
lacién de los articulos 1.240 y 1.241 del C.c. se impugna la eficacia del reconocimiento
judicial —elemento bisico de la sentencia recurrida— en razén a que las apreciaciones
que en él se consignan carecen, a entender del recurrente, de base segura y enuncian
conceptos demasiado genéricos; error que no es de estimar ya que el contenido de tal
diligencia se ajusta exactamente a lo en dichos preceptos estatuido; en los cuales, por
otra parte, sobre quedar subordinada al criterio del juzgador la estimacién de tal prueba,
no se formulan normas valoratorias que puedan considerarse infringidas a los efectos de
apreciacién del invocado error, salvo en el caso, que aqui no se da, de que se hubiera
dado eficacia a la inspeccion judicial, contraviniendo lo ordenado en los mismos...».

107. SERRA, De la inspeccidn personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 381,

108. TiMENEZ CONDE, La apreciacién de la prueba legal y su impugnacion, Sala-
manca, 1978, p. 126.

109. CorTEs DomiNGUEZ, Derecho Procesal, cit., 1, 1., p. 433.
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tiene un valpr superior a las demds pruebas, pero su valoracién, a tenor
de sus propias caracteristicas, no puede plantearse en la misma forma
que la de los otros medios de prueba '’

. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por su parte, es clara y ta-
jante al indicar que «el reconocimiento judicial no es prueba privilegiada
que haya de prevalecer sobre las demds practicadas»'"'. Anade qu; «el
artfcylo 1.241 C.c. concede una facultad al Tribunal para apreciar la ins-
peccién practicada por un Juez, pero no le impone la obligacién de res-
petarla y, por lo tanto, no contiene norma valorativa de prueba» 2.

En este sentido, es destacable cémo la interpretacién jurisprudencial
parte de una doble distincion al separar la actividad de consignar los da-
tos que resultan de la diligencia de reconocimiento, de la apreciacién
que de dicha prueba pueda efectuar el Juez'; de ahi que se faculte a un
Tribunal distinto del que practicé la diligencia para que pueda valorar
l'os resultados del reconocimiento, llegando a conclusiones distintas el
juzgado y la sala de una Audiencia en la apreciacién de dicha prueba'™
Con ello, como indica GOMEZ COLOMER '*%, la regla es que lo que ci
Juez ordene consignar en acta como percibido es lo que considere (el
Jjuez) probado. Pero, convertida esta prueba en prueba de documentos
publicos, el sistema de valoracién es el que se aplica a estos dltimos.

“(]) SOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, cit., 1, p. 365.
. Sentencia de 8 noviembre de 1982. Anadir también las S i
. : 2. Ana entencias d :
26 de abril y 8 de noviembre de 1986. Lo e
112, _ Sentencia de 15 octubre 1982.
. Afadir, también, la Sentenc_ie_x de 13 de abril 1962: «El reconocimiento judicial no
Ellene otro Ell(‘.'dl'lC.f: que fcl_de facilitar al Tribunal por los signos o aparienciaé exteriores
fa_la cosa u objeto litigioso la mejor comprension de los hechos contradichos por las
partes, pero el resultado de las observaciones que el Juez pueda hacer son de libre apre-
ciacion, tanto por quien efectud la diligencia como por quien jurisdicci
tituye en el fallo con posterioridad». dnk e oneimente ie sus-
_1‘13. Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1906: «La prueba de ins-
peccion personal Qel_Juez solo es eficaz en cuanto claramente permita al Tribunal apre-
Slar(,j p(ﬁ' las e?(tenorldades de la cosa inspeccionada, el hecho que se trate de averiguar;
e donde se sigue que no fienen esa eficacia las apreciaciones subjeti iones
que pueda hacer dicho Juez...». v jettvas o deducciones
114, Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1978, en la que se esta-
bler.:e'que: s desd{: el momento en que dicho precepto legal (art. 1.240 C.c.) deja al
flt"bllti".lo del Juez de instancia la valoracion de la eficacia de la prueba de reconocimiento
]L‘tdlCIB.l, establem:' unas normas valorativas que no pueden ser modificadas por el Tribu-
2aul en 2.2 _Inst_anma, pero, al argumentar de ese modo, olvida que dado el alcance que la
;l.z Iélstan?la ucrie en nue]stra Ley Procesal, es licito y puede, por ende, el Tribunal de
ada valorar el material probatorio de modo distinto a ¢ izo ador
o neriing a como lo hizo el Juzgador en
115, Gomez COLOMER, Derecho Jurisdiccional, cit., T, 1.2, p. 297.
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Entendemos que esta prueba debe ser valorada libremente por el
Juez. formando éste su conviccién mediante criterios l6gicos y de expe-
riencia, en el sentido propio de las denominadas reglas de la sana critica.

Como sefiala JIMENEZ CONDE ''¢, «el reconocimiento judicial se en-
cuentra al margen de la clasificacion de la prueba en legal o libre. Si el
Juez ha observado unos hechos determinados en forma directa, no puede.
humanamente. sustraerse a declararlos probados, sin que sea imaginable
la hipétesis de que el Juez desconozca los resultados de la prueba. Los
hechos observados se imponen al Juez quien debe recogerlos necesaria-
mente en su sentencia. Mientras el Juez debe extremar su sentido critico
cuando se trata de valorar los restantes medios de prueba, pudiendo re-
chazar las afirmaciones no creibles de los testigos, y, con ciertos limites,
también de las partes, no puede desconocer sus propias observaciones».

Hay que destacar que el Juez, al examinar el objeto reconocible y
sus exterioridades, puede también fallar en su percepcién y equivocarse
en la apreciacién de la realidad. La diferencia con los demds medios de
prueba estriba en que «mientras un error de apreciacion de las partes
puede ser corregido por el Juez, un error de apreciacion del Juez se tra-
duce inmediatamente en la sentencia»''’. La doctrina destaca que este
error puede ser subjetivo o personal, al equivocarse el Juez respecto de
la percepcién de los hechos o de la deduccion que haga respecto de nue-
vos hechos relacionados con los observados, o bien un error objetivo, al
versar sobre las posibles modificaciones, a veces voluntarias debidas al
obrar de las partes, que haya sufrido la cosa objeto de reconocimiento '*®,

De todo lo dicho, se desprende que la prueba de reconocimiento ju- -

dicial sea de apreciacién libre del érgano judicial, sin que los articulos
1.240 y 1.241 C.c. contengan preceptos de inexcusable observancia, y si
sélo el fundamento y razén de ser del reconocimiento judicial .

116, JiMENEZ CONDE, La apreciacién de la prueba..., cit., p. 348.

117. SERRA, De la inspeccién personal del Juez, en Comentarios.... cit., p. 381

118. ORDONO ARTES. La prueba de reconocimiento..., Cit., p. 292: SERRA, De la
inspeccién personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 381.

119. SerrA, De la inspeccidn personal del Juez, en Comentarios..., cit., p. 382.
Cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 febrero 1934, 14 febrero 1959, 7 julio
1960, entre otras.

Afiadir. la Sentencia de 24 de octubre de 1969: «Es doctrina reiterada que ni el art.
1.240 ni el 1.241 C.c. formulan norma alguna sobre la fuerza probatoria del reconoci-
miento judicial que queda subordinada al criterio del Juzgador».
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6. IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Mediante los recursos de apelacién y casacién, el ordenamiento juridico
establece los mecanismos que permiten el control de la sentencia dictada
en el curso de un proceso, y por ende, de los diferentes actos que la in-
- EI—- e [s l'-' = o ime o 2% Lt v = ey 2
teg dg -o que han sido determinantes para configurar su contenido.

_ rocede, por lo tanto, analizar ambos recursos en atencién a sus
propias peculiaridades y finalidad, para, de esta manera, apreciar en qué
su.puest(le podra ser objeto de impugnacién la diligencia de reconoci-
miento judicial.

a) Recurso de apelacidn.

La interpretacion y valoracién del reconocimiento documentado en
el [-ICTE'[ realizadas por el Juez a quo, pueden ser reconstruidas por el ér-
gano jurisdiccional de apelacién (Juez ad guem). Dada la configuracién
que p.resenta nuestra segunda instancia, el Juez ad quem puede valorar el
material probatorio de forma distinta a como lo hizo en su dia el juzga-
dor de instancia. )

‘EI Juez de apelacién se encuentra en la misma posicién y con igual
plenitud de conocimiento que el Juez a quo, tanto en la cuestién de"de—
recho como en la de hecho. Por ello, el tribunal superior puede interpre-
tar y valorar el material probatorio con distinto criterio que el de primer
grado, con la limitacién de no alterar la posicién en que se colocaron las
partes en la primera instancia, y de enjuiciar y valorar dnicamente los
punans que las partes le sometan de forma expresa a su consideracién
segun resulta de la aplicacion de la regla tantum appellaium quannm;
devolutum.

El Juez ad quem podrd detectar algin tipo de error cometido por el
Juez de primera instancia al realizar la diligencia de reconocimiento; ello
no gbstallte, al no percibir aquél directamente las manifestaciones ;ie la
realidad objeto de reconocimiento, sino sélo a través del acta extendida
a _tal efecto, no podrd interpretar ni valorar dicho reconocimiento con la
misma precision. Recordar aqui lo ya comentado en este trabajo sobre
las 1ncor_1veniencias que genera que el Juez que practica el reconocimien-
to sea diferente del que aprecie la prueba.

b) Recurso de casacidn

El recurso de casacién ha sido objeto de modificacién en la dltima
reforma del articulado de la Ley Procesal, mediante la Ley 10/1992, de
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30 de abril, publicada el 5 de mayo del mismo afio. Esta reforma ha
afectado, entre otros aspectos, al contenido del articulo 1.692 LEC, eli-
minando el anterior motivo 4.° que posibilitaba en control en sede casa-
cional del error de hecho, suprimiendo, por ende, una de las caracteris-
ticas propias del sistema de casacion espanol, cual era la posibilidad de
revisar el juicio de hecho en circunstancias excepcionales ™.

La reforma actuada ha sido importante en lo que afecta a esta mate-
ria. La propia Exposicién de Motivos de la referida Ley 10/1992 indica,
como fundamento de la supresion del anterior motivo 4.° del art. 1.692
LEC que «se adecua el recurso de casacion a las tendencias actuales,
que consideran que sirve mejor a su funcién si se refuerza su cardcter de
protector de la norma, alejdndolo de cualquier semejanza con una tercera
instancia».

A tenor de la actual regulacién legislativa, en base al cardcter de
prueba de libre apreciacion por parte del érgano jurisdiccional y dado
que los arts. 1.240 y 1.241 C.c. no tienen cardcter imperativo, como se
ha indicado en un epigrafe precedente, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo es undnime'?' al considerar que el error en que pueda incurrir el
Juez al apreciar los resultados de la diligencia de reconocimiento judicial
tendrd un cardcter fictico y no jurfdico, y por ello, quedara excluido su
control del 4mbito del motivo 4.° ex art. 1.692 LEC ™2

A pesar de este criterio jurisprudencial dominante, contrario a la re-
visién en casacién del reconocimiento judicial, cabe hacer mencién de la

120. Con cardcter general, Vid., ORTELLS RAMOS Derecho Jurisdiccional, cit., p.
408.

121. Salvo escasisimas resoluciones discordantes del criterio general, como por
ejemplo, la STS de 12 julio 1990, en la que, al respecto de la yaloracién del reconoci-
miento judicial, se dice que «... (esta valoracién) se rige por la sana critica, lo que impi-
de su acceso a la casacion, salvo los casos de conclusiones obtenidas contra toda ldgica,
sentido comiin o Ley». .

122. Vid., al respecto, la STS de 25 octubre 1987: «.. las pruebas de reconoci-
miento judicial y de dictamen pericial, olvidando que ambas clases de prueba, por ser de
libre apreciacién del juzgador, no pueden servir para apreciar error en su apreciacion,
que ha de basarse en la apreciacién de preceptos reguladores de su valoracién legal que
puedan haberse cometido al apreciarla no ateniéndose a la eficacia que les concedan las
leyes civil y procesal (...). En el reconocimiento judicial las observaciones que el Juez
puede hacer son de la libre estimacién del que practica la prueba o del tribunal que a
través del recurso la examina después, y en esle sentido ni uno ni otro medio de prucba
pueden ser objeto de prueba en el recurso de casacion».

También, la STS 16 abril 1990: «... la prueba de reconocimiento judicial no tiene el
cardcter, alcance y efectos de documento a efectos de casacion, pues al no contener nor-
ma valorativa de prueba es de apreciacién, discreccional por el érgano jurisdiccional, su-
jeta a su criterio, y por tanto, no impugnable».
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0])1-1]ién divergente de SERRA'® a este respecto. Para este insigne proce-
salista debe permitirse la revision en casacion cuando la segnteucizl se
aparte de las apreciaciones del reconocimiento judicial, citando como i;1—
fringidos los articulos 1.240 y 1.241 C.c. '

Esta especial configuracién de la casacién no impide, sin embargo, que
el recurso prospere cuando se fundamente en el motivo 3.0 del arr.kl.()()"’
en la medida en que se den los requisitos exigidos por dicho precepto. N

Pasemos a su examen mds detallado:

El artllculo 1.692,3.° LEC establece como motivo de casacién el
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garan-

- =

tias procesales, siempre que, en este tltimo caso, se haya producido in-
defension para la parte.

Al amparo de este motivo, puede lener lugar el control en casacion
dfa l'c!. prueba de reconocimiento judicial cuando se produzca la falta de
citacidn para asistir a la prdctica de la dicha diligencia, y cuando la mis-
ma sea denegada, siempre que ambas circunstancias produzcan indefen-

sién en el recurrente y que se haya pedido la subsanacién en la instancia
de la falta o vicio cometido '*%.

La falta 'de citacion para la prueba de reconocimiento judicial impli-
ca una clara infraccion del general principio de audiencia que, a tenor de
lo preceptuado en el articulo 24.1 CE, aparece como una de las garantias

. 9192_;’: desi:'z:{gtigfgﬁjqiﬂii [.?{a é:;‘g::::;: ;)ie los ];J'oc'e.ms _c-i\-i.’es (Comentario a la Ley
Madetd 1905 o T ; ocesal), coordinados por MONTERO AROCA,

124. OrDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 305.

A diferencia del cardcter formal que la indefensién reviste en el campo del derecho
p_r?cesal, en el plano constitucional, como derecho fundamental, el conceﬁm de indefen-
sion del articulo 24,1 CE es un concepto material, segiin han sefialado las Sentencias del
Tribunal Constitucional 93/87, de 3 de junio, y 84/84, de 24 de julio iﬁn este serﬁidn
destacamos la STC de 4 de abril de 1984, que indica que «... no Loda. inf[‘ilc;:i(l)l; de ]aé
normas prc?cesa!es se convierte por si sola en indefension iur]’di.co-conslilucional or
en(_ie, en violacién de lo ordenado en el articulo 24 de la CE..; la indefensién se }Qar[z)i&
teriza por suponer una privacion o limitacién del derecho de defensa, que si sel produce
en Ymud df_-. concretos actos de los 6rganos jurisdiccionales entrafia mengua del derecho
de intervenir en el proceso en el que se ventilan intereses concernientes al sujeto - as{
como el Qereqho de realizar los alegatos que se estimen perlinentes para sostener an‘te el
Ehfe_zl]a situacién que se cree preferible y de utilizair los medios de p:‘uei)a para demos-
nr:; _il?;;;?]::;i alegados, y en su caso y modo, utilizar los recursos contra las resolucio-

Rcspecto a la subsanacién en la instancia de la falta, se trata de un requisito im-
prescindible para la admision del recurso de casacion por el motivo 3.0 del ‘arn’culo
1.692 LEC, dado el cardcter extraordinario y excepcional que tiene dicho recurso.
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constitucionales del proceso'*. Amén de la infraccion de dicho precepto
de la Constitucién. también lo es de los articulos 570 LEC, relativo a las
normas que regulan el procedimiento probatorio, y 634 LEC, en particu-
lar referido al reconocimiento judicial '*°.

Por su parte, para que proceda el recurso de casacion por denega-
cién de la diligencia de prueba de reconocimiento judicial serd necesario
que hubiere sido correctamente propuesta, y ademds, que sea pertinente
y itil. Como indica ORDONO ARTES'*, la denegacion de una prueba de
reconocimiento judicial siendo pertinente constituye un defecto procesal,
y como tal produce una violacién de las garantias procesales que derivan
del principio de legalidad, el cual protege el derecho a probar.

En todo caso, ha de tenerse en cuenta, como sefala la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, que se produce indefension por una de-
negacién de prueba cuando su no realizacién pudo alterar la sentencia en
favor del recurrente (STC de 7 diciembre de 1983). Ademds, afiadir que
para que la queja fundada en la indebida inadmisién de un medio de
prueba tenga dimensién constitucional no basta con alegar que dicho me-
dio probatorio guardaba relacién con el thema decidendi sino que es ne-
cesario, ademads, que el demandante en amparo razone acerca de la ftras-
cendencia que dicha inadmisién pudo tener en la sentencia, para que
puede apreciarse el menoscabo efectivo del derecho fundamental a la tu-
tela efectiva invocado en amparo (STC 45/90, de 15 de marzo).

Sin embargo, siempre tomando en consideracion que «la denegacion
de aquellas pruebas que el juzgador estime iniitiles no supone necesaria-
mente indefensién, pues tal facultad denegatoria viene impuesta por evi-
dentes razones pricticas, como evitar dilaciones injustificadas del proce-
$0...» (STC de 7 febrero de 1984).

Cuestién distinta aparece respecto de la posibilidad, no prevista en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, de impugnar el acta extendida por el Se-
cretario como consecuencia de la diligencia de reconocimiento judicial

125. Emplazamiento y citacién no son un formalismo. sino una carga que corres-
ponde llevar a cabo al érgano judicial y forma parte del contenido esencial del art. 24
CE, segiin destacan las SSTC 16/89, de 30 enero, 157/87 y 37/84. Ademis, el TC ha
reiterado la importancia de los actos judiciales de comunicacién, de los que depende la
comparecencia ¢ intervencion de las partes en el proceso. El derecho a la tutela judicial
efectiva exige un «llamamiento efectivo» mediante una real comunicacién al interesado
(STS 195/90, de 29 noviembre).

126. La ausencia de notificacién, citacién o emplazamiento, constatada fehaciente-
mente, produce indefension, por verse el interesado imposibilitado para ejercer los me-
dios legales suficientes para su defensa, segin sefiala la STC de 13 de enero de 1983.

127. ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 309.
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) 128 sfey § 10
practicada '**. Esta impugnacién puede tener su base en el posible error

en que haya incurrido el Juzgador al llevar a cabo la diligencia. En este
caso, no se .prevé recurso alguno contra dicha acta, pero si cabe que la
[zzlrle perjudlcada. por el reconocimiento presuntamente incorrecto mani-
F']C‘.‘.&It’: en la propia acta su disconformidad con la diligencia practicada;
incluso podria abstenerse de firmarla'?. En todo caso, coincidimos con
SERRA ' cuando indica que «el medio idéneo para poner de relieve los
errores producidos en el reconocimiento judicial serd pedir la prictica d;‘
un nuevo reconocimiento, siempre posible para mejor proveers.

_128. También nada dice la Ley Procesal respecto a las divergencias que pudieran
surgir, en cl‘ momento de la practica de la diligencia, entre la apreciacién del Juez ‘11
dfrl Secn_:lano. En este sentido, y siguiendo a REYES MONTERREAL, Cuestiones que ius‘-
cita..., cit., p. 132, «cuando la Ley habla de reconocimiento, quiere decir vision, audi-
cion o percepeion del Juez y solo de €l. Este ve, escucha, percibe y recoge lo que‘ le ro-
dea de una cosa y €l ha de redactar lo visto y lo que quiere recoger. Si dice que vio l:
cosa blanca, el fedatario ha de hacer constar que, segiin el Juez, es i)[anca auqn ue él ,
todos los presentes estén convencidos de que no lo es y de tan falsa apreciquciénq]\io tie)i
ne, por c?]lo. responsabilidad, pues sélo da fe de lo estimado por el Juez. Ha &e dar fe
d_e la_dlhgencia y de la apreciacion del Juez. Su responsabilidad sélo se &a cuaﬁdo or
ej., sin h‘dbf?l’SE constituido el Juzgado a reconocer, dijese que se habia l'econocidn‘ l?\Io
Cuallldo se limita a obrar en los términos permitidos por la Ley: como fedatario cie 1
realidad del acto y para consignar la percepcidn como se realiza por el Juez» ’

129, ORDONO ARTES, La prueba de reconocimiento..., cit., p. 322, ‘

130. SERRA, De la inspeccidn personal del Juez, en Comentarios.... cit., p. 322
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SOBRE LA DOCENCIA DEL DERECHO PROCESAL

Rosa CoBos GAVALA
Profesora Titular de la
Universidad de Sevilla

1. En la estructura tradicional de la docencia del Derecho Procesal
en las Facultades juridicas, dicha asignatura figuraba en los cursos 4.° y
5.2 de la Licenciatura. Esto presuponia una carrera de cinco afios que es
la que durante mucho tiempo ha estado vigente. Esa ubicacion al final
de la Licenciatura se consideraba logica para una asignatura que, por su
cardcter servicial, debia presuponer el conocimiento de los derechos sus-
tantivos a los cuales habia de completar.

Tan asentada estaba esta estructura que incluso cuando para las Uni-
versidades de Sevilla y Valencia se aprobdé un nuevo Plan de estudios, a
pesar de que en él el curso primero de Derecho Procesal bajaba al pri-
mer ciclo (cursos comunes), de hecho, y al menos en la Universidad de
Sevilla, el procesal siguié didndose siempre en 4.° y en 5.°, esto es, en
los cursos finales o de especializacion.

Otra cosa es la distribucion de materias del Derecho Procesal entre
los dos cursos con que figuraba en la Licenciatura. En esto, la variedad
era importante. En algunos casos y Programas, para el 4.° afio se reser-
vaba la Parte general del proceso civil y también la general del proceso
penal, quedando para el (ltimo afio dnicamente los procesos especiales
tanto civiles como penales. En otros casos la distribucién se hacia sobre
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la base de que todo el procesal civil se diera en 4.2 curso, quedando
para el siguiente el proceso penal y otros procesos existentes. Finalmente
y en una tercera modalidad, vigente en concreto durante afios en la Uni-
versidad de Sevilla, la divisién se hacia a base de que en 4.° afio se es-
tudiara la Introduccién (conceptos fundamentales) y el proceso civil en
sus principios, desarrollo, recursos y ejecucién; y en el 5.” afio se incluia
el proceso penal y todos los procesos civiles especiales. Con independen-
cia de lo anterior y en varios de los Programas que se incorporaban a
las Memorias docentes para el acceso a las plazas correspondientes, jun-
to al proceso penal se inclufan también ofras referencias al contencioso-
administrativo, al laboral y al constitucional.

II. En la anterior situacién ha venido a influir de forma poderosa
la corriente de estructurar la carrera de derecho en cuatro afios, y de otro
lado y de forma casi obligada, el «Decreto sobre las Directrices genera-
les propias de los Planes de estudio para la obtencién del Titulo de Li-
cenciado en Derecho» ! de aplicacién en todas las Facultades de Derecho
y al cual posteriormente nos referiremos. Pero antes de ello conviene re-
pasar, aunque no exhaustivamente algunas realizaciones doctrinales que
afectan muy de cerca al problema que estamos examinando.

Un momento importante viene marcado por la publicacién en 1986
de la obra del profesor Prieto Castro sobre «Derecho de Tribunales» .
Con la misma, culmina dicho autor su importante «Tratado de Derecho
Procesal Civil»? de tanta trascendencia en la doctrina espafiola. El «De-
recho de Tribunales» venia a completar la obra anterior mediante el tra-
tamiento del contenido de la L.O.P.J. que se habia promulgado en 1985,
entre una y otra obra. Precisamente por ser ese el objeto principal del
nuevo libro era por lo que adoptaba el titulo de «Derecho de Tribuna-
les». Pero el contenido del mismo no se limitaba a la organizacion, fun-
cionamiento y gobierno de los drganos jurisdiccionales, cual figura como
subtitulo. En efecto, la extensa obra del profesor Prieto Castro, con sus
densas 700 péginas, aborda tema tan importante como el de la teoria de
la accién o derecho a la tutela jurisdiccional y también todo lo referente
a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales con sus distintas clases
y tratamiento.

1. R.D. 1.424 de 1990 de 26 de octubre.

2. Prieto CASTRO, L., Derecho de Tribunales. (Organizacion, funcionamiento, go-
hierno), Ed. Aranzadi, 1986.

1. Prieto CASTRO. L.. Tratde de Dereche Procesal Civil, Ty 1L (Proceso decla-
rativo. Proceso de ejecucién). Ed. Aranzadi. Pamplona, 1985.
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De 1989 data la publicacién del Tomo I sobre Parte general del De-
recho Procesal, obra del prof. Gonzdlez Montes' y que concretamente se
dedica a la jurisdiccion y sus organos. En efecto, el tratamiento del libro
responde a su titulo y con seguimiento de la L.O.P.J. se aborda la parte
orgdnica de nuestra disciplina. No obstante, hay que destacar el amplio
capitulo primero sobre la jurisdiccion y la funcion jurisdiccional. Concre-
tamente alcanza gran profundidad el tratamiento que el autor hace de la
prejudicialidad, con el estudio de ese problema antes de la L.O.P.J. y la
repercusién que en ese apasionante tema pueda tener la indicada Ley.-

Muy cercana en el tiempo a la obra anterior es la muy amplia del
prof. Fairén Guillén sobre Docitrina general del Derecho Procesal®. Esta
obra culmina una tendencia que liene precursores importantes entre los
que se puede citar a Alcald Zamora® y que consiste en crear una Parte
general del Derecho Procesal a la que seguiria la parte especial o de es-
tudio de los distintos procesos. En tal caso, los dos cursos de docencia
de la asignatura podian estructurarse en una Parte general y otra especial
como ocurre con el Derecho penal, o con el administrativo o tributario.
No obstante y a pesar de que una importante corriente de opinidn viene
postulando la creacién de una Teoria general del proceso, comin para
todas las ramas del Derecho Procesal, ello no pasa de ser una aspiracion
profundamente sentida. Quizds, como indica Montero”, el no haber llega-
do todavia a resultado concreto se deba a que se ha centrado la n[enciLm]
y el esfuerzo en la Parte general del proceso y no en la Parte general
del Derecho Procesal.

A tenor de lo dicho, la obra citada del prof. Fairén tiene un conte-
nido bien amplio pues aparte de analizar los conceptos fundamentales de
la disciplina, esto es, jurisdiccion, accién y proceso asi como toda la
Parte orgdnica de la misma, entra en el estudio de las partes, el procedi-
miento, la prueba, los medios de impugnacion y hasta los efectos juridi-

4. GONZALEZ Montes. J. L., Instiniciones de Derecho Procesal (Parte general),
Granada, 1989.

5. Faren GuILLEN, V.. Doctrina general del Derecho Procesal. Hacia una teoria
v ley procesal generales, Barcelona, 1990.

Del mismo autor, vid. «Hacia una parte general del Derecho Procesal», Rev. de De-
recho Judicial, Abril-Junio 1966.

6. ALCALA ZAMORA, N.. La teoria general del proceso v la enseianza del Dere-
cho Procesal. Ponencia presentada a las TV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Pro-
cesal. Caracas, 1967. Y Programa para un curso de Teorla general del proceso, Méxi-
co, 1960.

7. MONTERO AROCA, l., Introduccion al Derecho Procesal. (Jurisdiceidn, accion v
proceso), Madrid, 1976, pig. 296. '
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cos y econémicos del proceso. Segiin su concepcion, para la Parte espe-
cial quedarian las modalidades y concreciones que todas esas materias
experimentan en los distintos procesos existentes.

III. Deciamos al principio que en la docencia de nuestra asignatura
habrd de tener un fuerte impacto el R.D. sobre Directrices generales para
los Planes de estudio de nuestra carrera, y ello porque al estructurar ésta
en 2 ciclos, remite al primero una materia troncal denominada «/ntroduc-
cién al Derecho Procesal», como contenido de la cual se relacionan la
funcién jurisdiccional, la organizacién judicial y el proceso y sus princi-
pios rectores. En cambio en el segundo ciclo la materia troncal aparece
bajo el epigrafe «Derecho procesal»; como contenido se enuncian el
proceso civil, el arbiiraje privado, el proceso penal y los procedimientos
especiales.

Por lo que se refiere a la materia del segundo ciclo es interesante la
mencién expresa que se hace al arbitraje privado, lo cual estd en la linea
de la creciente importancia que se da a ese susfitutivo de la jurisdiccion
y de la que es buena muestra la nueva Ley de Arbitraje de 1988. En
cambio, la referencia a los procedimientos especiales es equivoca porque
si se queria aludir a los procesos especiales civiles y penales, ya los
mismos quedaban incluidos en la mencion general a tales procesos. Y si
la referencia era al contencioso-administrativo, al proceso laboral o al
constitucional mds bien que a otros procedimientos, se debié aludir a
olros procesos.

Con todo, la novedad mds importante era la de ese curso introducto-
rio dentro del primer ciclo y sobre «Introduccién al Derecho Procesal».
A este reto responde ya la publicacion en 1992 de la obra del prof. Ra-
mos Méndez sobre el Sistema procesal espafiol®. Ya en el exordio o pro-
logo de la obra el autor afirma que la nueva ubicacién del Derecho Pro-
cesal en los Planes de estudio de las Facultades de Derecho, exige una
renovacion pedagdgica o reconversion docente que podia haberse aprove-
chado para implantar académicamente la reivindicada Teorfa general del
Derecho Procesal, si bien admite que este objetivo estd plagado de difi-
cultades entre otras razones porque los estudios de Teoria general al uso,
irreprochables y solventes desde el punto de vista dogmadtico, no son
adecuados para un primer curso de Derecho. Asi, el contenido de su
obre recoge lo que segin el Decreto de Planes de estudio habria de
abordarse en el primer ciclo, con amplio examen del Derecho procesal y

8. Ramos Menpez, F., El sistema procesal espaiol, Ed. Bosch, Barcelona. 1992,
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de la jurisdiccion. La Parte orgédnica recibe el tratamiento que correspon-
de a su importancia, entrandose también en el estudio de los actos pro-
cesales. Los principios del proceso y del procedimiento se analizan en
lugares separados y, en cuanto a los primeros, entrocdndolos con las ga-
rantias constitucionales. Finalmente se afiade un tltimo epigrafe para
analizar el juicio tipo en cada uno de los ordenes jurisdiccionales.

En la misma linea estd la obra «Introduccion al Derecho Procesal»
de los profs. Moreno Catena, Cortés Dominguez y Gimeno Sendra® que
responde igualmente a los nuevos planes de estudio. La sistemdtica de la
misma responde a la problemadtica fundamental de nuestra asignatura en
las tres nociones fundamentales de jurisdiccidn, accién y proceso. El tra-
tamiento mds amplio es el de la jurisdiccidn puesto que alli se contiene
el estudio de los organos jurisdiccionales y de los que colaboran a la
Administracion de justicia. Es muy interesante el estudio que se hace en
sendos capitulos del derecho al juez legal y del Jurado como forma de
participacion popular en la justicia. La accién se trata fundamentalmente
bajo el prisma del derecho a la tutela judicial efectiva. En la parte relati-
va al proceso, aparte de tratarse sus principios, se aborda la tipologia de
procesos existentes en nuestro ordenamiento. Se cierra con un capitulo
conclusivo sobre el Derecho Procesal.

IV. La nueva estructura de nuestra disciplina resultante del R.D.
sobre Directrices para los planes de estudio, puede ser cuestionada. Al
tratarse de una disciplina servicial, tenia lIdgica su estudio al final de la
carrera. En cambio, llevar parte de la misma al primer ciclo rompe exce-
sivamente la unidad de aquélla y ello tanto mds cuanto mds separacién
en cursos exista entre los que tiene asignado el Derecho Procesal.

Si acaso, la parte que admite una cierta separacion y por tanto trata-
miento en el primer ciclo, es la estrictamente organica del Derecho Pro-
cesal, o sea, lo que vendria a constituir la base del Derecho jurisdiccio-
nal. En tal sentido se atiende a la sugerencia expuesta por algin sector
de la doctrina en el sentido de que si ya en los primeros cursos de la
carrera aparece una mencion a los poderes legislativo y ejecutivo, lo
mismo debe ocurrir respecto del judicial.

Por ello, en ese Curso introductorio habria de estudiarse lo referente
a la jurisdiccion en su vertiente constitucional y administrativa, o lo que

9. MorRenNO CATENA; CORTES DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA. fntroduccion al Dere-
c¢ho Procesal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993,
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es lo mismo, por un lado el denominado Poder judicial y por otro la
Administracién de Justicia.

En ese Curso puede pues tratarse de la jurisdiccion y su concepto
asi como de la diferencia de aquella con los otros poderes del Estado y
de las garantias constitucionales de la jurisdiccion. Por supuesto que la
Parte orgdnica serfa lo que principalmente habria de tratarse, lo que su-
pone abordar buena parte de la L.O.P.J., esto es, lo relativo a la estruc-
tura y gobierno de los Tribunales, régimen del personal judicial y demis
colaboradores de la Administracion de justicia entre ellos el Ministerio
Fiscal, abogados y procuradores.

Pueden también abordarse en este Curso las bases constitucionales
del Derecho procesal tal como se encuentran en nuestro Texto FFunda-
mental, bien relativas al derecho de tutela judicial efectiva y al propio
proceso en si. Es decir. una panordmica general desde el punto de vista
constitucional pero sin que ello implique una profundizacion o estudio a
fondo de estas delicadas materias. lo cual habria de hacerse en el segun-
do ciclo. Dicho de otro modo. creemos que no se puede seccionar una
parte de la asignatura para darla en el primer aflo, sustrayéndola del Pro-
grama general de Derecho Procesal correspondiente al segundo ciclo;
porque en otro caso podria darse la paradoja de que las materias mads
importantes y dificiles de nuestra asignatura se hubiesen de dar en el
primer afio de carrera, momento en el que no cabe el estudio profundo y
matizado que las mismas requieren.

Mucho més dudosa es la conveniencia de incluir en ese Curso intro-
ductorio lo referente a los actos procesales puesto que, en principio, su
tratamiento no debe desgajarse del andlisis de los procesos en que se
dan o manifiestan. Muy concretamente el tema de la nulidad de los actos
procesales es de los que en ningtin caso deberia disociarse del tratamien-
to del desarrollo del proceso en el segundo ciclo: aunque sélo sea por la
extraordinaria vinculacién que ese tema tiene con el de los recursos o
medios de impugnacion.

Igualmente creemos que el tratamiento de la accion debe residen-
ciarse, como decfamos, en el segundo ciclo y al tratar del Derecho Pro-
cesal. En efecto, la complejidad del tema, su delicada imbricacién con
los otros conceptos fundamentales de la disciplina como son la jurisdic-
cién y el proceso y atn con otros modernamente introducidos ccmo el
de accién-pretensién y que darfan lugar a tratamientos doctrinales mas
avanzados; la multiplicidad de teorias sobre la misma; el tema de las
clases de acciones estudiado ahora como formas de manifestacion de tu-
tela judicial, etc., aconseja ese lratamiento en un momento mas avanza-
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do. En tal sentido resulta enormemente significativo que en la importante
obra dz| prof. Ramos arriba citada, las preguntas sobre evolucién y plan-
teamientos doctrinales en torno a la accién y la que le sigue, «La accidn
como expresion de la actividad juridica de las partes», figuren en letra
pequefia con relacion a la que es general en ese capitulo sobre la posi-
cion del ciudadano en el sistema procesal y, concretamente, su posicion
como parte. Asimismo en la citada obra de los profs. Moreno Calena,
Cortés Dominguez y Gimeno Sendra, ya ajustada a los nuevos planes, el
tema de la accion se aborda desde un punto de vista muy apegado a la
Constitucién y no a su tratamiento tradicional; y el estudio y critica de
las teorias concretas de la accidn, también aparece en esa obra en letra
pequena.

Si esta reserva se ha hecho para la accion, algo parecido habria que
decir de la jurisdiccion. En efecto, la acepcion de la jurisdiccién como
presupuesto del proceso y el tratamiento procesal de la misma, deben re-
sidenciarse en el segundo ciclo sobre Derecho procesal y los distintos
procesos, lo mismo que ocurre con la competencia, de la que no es con-
veniente disociarla. E igual debe decirse de la extension y limites de la
jurisdiccidn y de la prejudicialidad, que por su importancia y delicadeza
debe quedar en todo caso para los cursos del segundo ciclo. La obra alu-
dida del prof. Gonzdlez Montes, convence de esto tltimo que decimos.
En efecto, el problema de la prejudicialidad debe presuponer un profun-
do conocimiento no sélo de lo que es la jurisdiccién sino también el do-
minar lo que son los procesos de los distintos ordenes jurisdiccionales,
sus caracteristicas y relaciones, cosa que dificilmente se podrd tener al
comienzo de la Licenciatura.

Igualmente, no resulta del todo fdcil adelantar al Curso introductorio
el examen de los principios que rigen el proceso, a pesar de que expre-
samente lo pide el R.D. sobre Direcirices generales. El examen de aque-
llos principios encontraria mas perfecto encaje en los cursos del segundo
ciclo cuando en ellos se analizan los distintos tipos de procesos civil,
penal, etc. Y es que el tratamiento de los principios en el Curso intro-
ductorio, desgajado del estudio de dichos procesos, irfa inexorablemente
en detrimento de una clara comprension de estos tltimos.

En todo caso y ante la obligacion que impone el R.D. sobre Direc-
trices, de tratar en el Curso introductorio aquellos principios, lo que ca-
bria es hacer referencia en ¢l a los mas generales del proceso y de base
constitucional (en la linea de lo que realiza Ramos Méndez en su cilada
obra), como podrian ser los de debida defensa. el de contradiccion y al-
glin otro de esa naturaleza. En cambio, los de otro cardcter de indole
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més técnica y procesal como son el principio dispositivo, el de aporta-
cién de parte o los referentes a la valoracién de la prueba, dificilmente
pueden entenderse si no son estrechamente conectados al tipo de proceso
donde los mismos se manifiestan. Y desde luego todos los denominados
principios del procedimiento habrian de remitirse a los tdltimos cursos al
tratar de los procesos donde los mismos aparecen.

V. La otra cara de la moneda serfa que en el primer curso de los
del segundo ciclo destinado al Derecho Procesal, se abordara el estudio
en profundidad de las nociones fundamentales de nuestra disciplina. En
cuanto a la jurisdiccién, como ya ha quedado expuesto, su enfoque pro-
cesal y su tratamiento como presupuesto del proceso debe enlazar con el
tema de la competencia. El examen de la accién puede ya abordarse des-
de todos los posibles dngulos y con andlisis de toda la aportacién doctri-
nal que sobre tal tema se ha producido. Y por lo que se refiere al proce-
so, es entonces cuando se pueden abordar todas las teorfas sobre su
naturaleza juridica, concretamente conectado al estudio del proceso civil
que es donde fundamentalmente han aparecido. Pues no podemos olvidar
el cardcter de ejemplaridad que para las distintas formas del proceso
aplicables en las diferentes ramas del ordenamiento, ha tenido y tiene el
proceso civil.

En cualquier caso, la nueva configuracién de los Planes de estudio
de nuestra disciplina supone un importante reto para la docencia de la
misma. Desde luego, viene a representar una prueba de la importancia
que la misma merece dentro de la Licenciatura. Al respecto, algunas de
las aportaciones doctrinales que ya se han producido tienen una trascen-
dencia extraordinaria. Con un alcance mucho mds modesto y con la mis-
ma finalidad aqui quedan también reflejadas nuestras observaciones.
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LA NULIDAD DE ACTUACIONES SEGUN
LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL *

IGNACIO BORRAJO INIESTA

SUMARIO:
I. Planteamiento. — 2. El sistema de la Ley. A) Los supuestos de nulidad. B) Los
efectos: la anulacién de actuaciones. C) Modo y procedimiento. — 3. Algunos proble-

mas especificos. A) Quebrantamiento de las formas versus indefension. B) La indefension
ha de ser real o efectiva, para justificar la anulacién de actuaciones. C) La indefensién
ha de ser imputable al 6rgano judicial, nunca a la parte interesada. D) La emisién de
sentencia definitiva desapodera al Tribunal para anular actuaciones. — 4, Observacién fi-
nal.

1. PLANTEAMIENTO

La nulidad de actuaciones es un arma de dos filos. Por un lado,
ofrece un poderoso instrumento para preservar los fines de garantia y
acierto que son propios del proceso, o lo que es lo mismo, los derechos
de defensa de los justiciables y el tino y eficacia de las sentencias; pues,
mediante la nulidad de actuaciones, el Juez puede remediar los errores y
defectos producidos al llevar a cabo la tramitacién de cualquier litigio o

£

Ponencia presentada en el curso «Principios constitucionales del proceso civils,
organizado por el Consejo General del Poder Judicial (noviembre 1992)
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causa. Por ello mismo, la nulidad de actuaciones brinda a quienes actian
ante los Tribunales un escudo para evitar la indefension y, en ultimo tér-
mino, la injusticia.

Simultdneamente, la nulidad de actuaciones es una herramienta peli-
grosa: un verdadero disolvente procesal, que es preciso utilizar con ex-
trema cautela. Su peticién o uso indebido ocasiona dilaciones y fraudes, y
puede privar a la contraparte y al mismo 6rgano judicial del fruto de ac-
tividades de alegacién y prueba ya realizadas sin razon que lo justifique.
0. incluso, de sentencias ya emitidas tras sustanciar todo un proceso.

A la luz de esta tensién vamos a analizar sucintamente los principa-
les rasgos de esta figura procesal. Para ello, y dada la calidad del audi-
torio, me limitaré a repasar brevemente la regulacion legal de la nulidad
de actuaciones, tal y como resulta de la vigente Ley Orginica del Poder
Judicial (infra, 2); para pasar directamente a considerar algunos de los
problemas que plantea en su aplicacion diaria (infra, 3), invitdndoles a
que no se conformen con la relacion que les propongo, y saquen a dis-
cusién igualmente las cuestiones que se me hayan podido quedar en el
tintero.

Tan sélo advertir que mi exposicién se va a cefiir a la nulidad de los
actos judiciales. No voy a tratar, por consiguiente, las cuestiones que se
suscitan en torno a las nulidades de los actos realizados por las partes .

2. EL SISTEMA DE LA LEY

La normativa vigente es enunciada por la Ley Orginica del Poder
Judicial 2. Preludiada por la reforma introducida en 1984 en la Ley de
Enjuiciamiento Civil®, la Ley Orgdnica de 1985 ha establecido un régi-
men de nuevo cuiio, que rompe con la tradicién de la «querella nulita-
tis» que pervivia en el dmbito del proceso civil, y lo asemeja a otros

modelos procesales™.
Vamos a recordar los supuestos que pueden dar lugar a una nulidad

1. Cfr. arts. 243 y 11,3 y 240, LOPI, y TC S. 57/1984 y 39/1988.

2. Ley Orgdnica 6/1985. de 1 julio, BOE 2.7, que derogd a la espléndida Ley pro-
visional sobre organizacién del Poder Judicial, de 15 septiembre 1870.

3. Ley 34/1984, de 6 de agosto (BOE 7.8), en cuanto dio nueva redaccion al art.
742 LEC.

4. En general, v. J. Verge Grau y M. Serra Dominguez: La nulidad de actnacio-
nes. Bosch. Barcelona (1987). y 1. Verge Grau: £l incidente de nulidad de actuaciones.
Bosch. Barcelona (1982).
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de LlClt.lilClC)llt?H. los efectos que provoca una declaracion en tal sentido. v
a aludir a los escasos preceptos que pautan el modo y procedimicnto de
declararla.

A)  Los supuestos de nulidad

La Ley distingue entre los supuestos de nulidad de pleno Derecho y
los de mera anulabilidad, dejando en una posiciéon ambigua a las extem-
poraneidades. Como nulidad absoluta incluye los defectos mds eraves de
j‘urisldiccién 0 competencia, la coaccion sobre los Magistrados, 57 la inde-
fension®. Como nulidad relativa contempla los defectos de forma®, Final-
mente. afirma que «las actuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo
establecido sdlo podrin anularse si lo impusiere la naturaleza del término
o plazo»’.

Es evidente que la idea de indefension estd llamada a asumir el pa-
pel _prmcipal. Los generalmente inocuos defectos de forma, que sélo si
ill]!)ldt‘.‘ﬂ al acto procesal alcanzar su fin generan su nulidad (el ejemplo
tipico St?l'f'd una citacion ilegible), también surten un efecto anulatorio si
«_dctermmun efectiva indefension» (art. 240.1, cuarto inciso, LOPJ). Pero
si la indefension no proviene de meros defectos de forma. sino de det'ec:
tos de procedimiento o procesales, entonces la sancion legal es fulminan-
te: nada mas y nada menos que la nulidad de pleno Derecho. En este
punto es imprescindible tener a la vista el texto literal del importante art
238.3 LOPI: .

«Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas
esenciales de procedimiento establecidas por la ley o con infraccidn
de los principios de audiencia. asistencia y defensa, siempre que
efectivamente se haya producido indefension.»

5 It 724 v el £ 1
5. Elart. 238 LOPIJ, concretamente, declara nulos los actos judiciales:
_«L (‘.‘Lmr?do se produzean con manifiesta falta de jurisdiccion o de competencia
objetiva o funcional.
20 . realice a1 . 1 o 1 miimi 10
20 Cl_mn(io se realicen bajo la violencia o bajo intimidacidn racional y [undada de
un mal inminente y grave (cfr. art. 239). '

_ 3 Cuand_o se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedi-
ltsljnyo establecidas por la ley o con infraccion de los principios de audiencia. asistencia
y defensa, siempre que efectivamente se haya producido indefension. »

2T s 74 3 inet il .
. 6 El art. 240. 1~. :»egundo inciso. LOPI se refiere a «los defectos de forma en los
actos plO(.B.\l:]le_\ yue |171‘1pI|qucn ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su
fin o determinen efectiva indefension». -
/. Art. 241 LOPIJ.
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En este precepto es perceptible una ampliacion sustancial respecto
del régimen tradicional de nulidades procesales; y, simultineamente, una
dréstica reduccion.

Por una parte, la norma configura como causa de nulidad de los ac-
tos judiciales el que hayan sido dictados prescindiendo de las «normas
esenciales de procedimiento». Esta regla, cuya diccion se remonta direc-
tamente hasta la Ley de Procedimiento Administrativo®, no puede negar
su parentesco con la norma procesal tradicional: «quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio». Se puede discutir si la opcién del legisla-
dor por una u otra férmula conlleva algiin cambio, como luego veremos,
pero en términos generales puede darse por supuesto que el campo se-
mdantico de ambas es similar: en principio, siempre que se prescinde de
las normas esenciales de procedimiento se quebrantan las formas esencia-
les del juicio. En este punto concreto, la Ley de 1985 se habria limitado
a generalizar la norma presente en las Leyes de Enjuiciamiento, en sede
del recurso de casacién®.

Ahora bien, a esta fuente de nulidades mds o menos equiparable a
la tradicional, consistente en prescindir totalmente de las normas legales
de procedimiento, se suma otra completamente nueva, y de una induda-
ble amplitud: infringir «los principios de audiencia, asistencia y defen-
sa». Es evidente que tales principios tienen un significado general y abs-
tracto, y que potencialmente pueden desplegar efectos sin fin. Con esta
disposicién, la LOPJ ha desvinculado la nulidad de los actos judiciales
de la letra de las leyes que rigen el proceso. Los Tribunales deben ate-
nerse en su actuacién a las normas esenciales de procedimiento estable-
cidas por la ley; y, ademds, deben respetar unos principios generales, ci-
frados en la audiencia, asistencia y defensa. Es indudable que estos
principios se remontan directamente hasta el art. 24 de la Constitucion.
Y que, al incrustarlos en el régimen de las nulidades de pleno Derecho,

8. Ley de 17 de julio de 1958 (BOE 18.7), cuyo art. 47.1 declara nulos de pleno
derecho los actos de la Administracién que, entre otros vicios, incurran en el siguiente:
«c) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido para ello...» Sobre el tema pueden verse J. A. Santamaria Pastor: La nulidad de
plenio derecho de los actos administratives. TEA, Madrid (1972); T. R. Fernandez Rodri-
guez: La doctrina de los vicios de orden piiblico. TEAL, Madrid (1970). En gral., E.
Garefa de Enterria y T. R. Ferndndez: Curso de Derecho Administrativo, 1. Civitas, Ma-
drid (5.% ed., 1990) cap. X1

9. LEC. art. 1692.3 (segdn resulta de la reforma de 1984). y arts. 1691.2 y 1693
(de la redaccidn originaria de 1881).

LECrim, arts. 850 v 851 (redactados por la Ley de 16 de julio de 1949. y posts.). ¥
arts. 911 y 912 (del texto originario de 1882).
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la Ley Orgdnica del Poder Judicial, ha ampliado extraordinariamente el
circulo eficaz de la nulidad de actuaciones.

Sin embargo, y en sentido diametralmente opuesto, la Ley ha cerce-
nado la anulacion de actos judiciales. Primero, porque no es lo mismo
«quebrantar» las formas esenciales del juicio, que «prescindir total y ab-
solutamente» las normas esenciales de procedimiento. La jurisprudencia
puede interpretar de manera muy laxa el término quebraﬁtur. como de
hecho hizo en ocasiones, igualindolo a la mds leve falta (respecto a
aquellas formas previamente identificadas por la ley como esenciales).
Por el contrario, el «prescindir» de una norma de procedimiento, y ade-
mis hacerlo de manera «total y absoluta», requiere un grado de quebran-
tamiento o incumplimiento de la norma muy grave. Aun tratindose de
una norma esencial (como la que regula, v. gr., las citaciones o emplaza-
mientos), cualquier infraccién de la misma no acarrea su nulidad de ple-
no Derecho; s6lo cuando sicha infraccion equivale pricticamente a igno-
rarla, a «prescindir total y absolutamente» de ella.

Pero la restriccién mds seria de las causas de nulidad proviene de
otro fragmento del art. 238.3 LOPJ: su inciso final, que exige para de-
clarar la nulidad de un acto judicial que «efectivamente se ha}a produci-
do indefensién». Este punto es esencial. Hasta ahora, la legislacién cifra-
ba la nulidad en la infraccién de la ley procesal. Sélo ex‘cbepcionalmente
se atendia a los efectos que dicha transgresion ocasionaba en los justicia-
bles . Desde 1985, o un afio antes en el dmbito del proceso civil !, so-
lamfante cuando alguna de las personas que toman parte en el proceso, o
hubieran debido tomarla, se encuentren en una situacién de efectiva in-
defension, procede la nulidad de actuaciones.

B) Los efectos: la anulacion de actuaciones

Las actuaciones judiciales son anuladas mediante declaracién del
Juzgado o Tribunal. Es importante subrayar esta aparente evidencia. El

) 10. En la LEC, el ﬁ.nico quebrantamiento de forma que requeria la indefensién era
.f (leneg?mdn de diligencias de prueba (nim. 5 del antiguo art. 1693 LEC). Lo mismo
ciibe de.c1‘rJde la LECer (nims. 3 y 4 del antiguo art. 911). A ello hay que afadir aleu-
gdfprfv:szon espefjlal. como por ejemplo la sanacion de las citaciones o em‘plazamienhmﬂ
efectuosos, cuando el interesado comparecia a tiempo (arl. 279 LEC 1.2 !
Crim, actual art. 850.2). e S L

1. lldu reforn}a de la LEC de 1984 ya introdujo el pardmetro de la indefensidn
para apreciar la nulidad de actos judiciales: v. art. 1692,3 LEC.
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acto que declara la nulidad, ya revista forma de Auto o de Sentencia, es
determinante para apreciar su existencia, y para conocer su alcance y
efectos. Es cierto que las nulidades absolutas, a diferencia de las relati-
vas, surten efectos desde el momento mismo en que se producen; pero
esta distincién se ve muy reducida en el seno de un proceso judicial.
pues ni los justiciables ni el mismo Tribunal pueden ignorar las resolu-
ciones judiciales mientras no sean formalmente declaradas nulas '

El alcance de la declaracién de nulidad ha sido estrictamente tasado
por la Ley, rompiendo de nuevo con la regla tradicional. El érgano judi-
cial puede declarar ora la nulidad de todas las actuaciones, ora la nuli-
dad de alguna en particular'’. Sélo cabe declarar la nulidad cuando es
imprescincible, y ademds solamente en el grado estrictamente necesario
para sanar el vicio advertido. En efecto, en primer lugar el Juez debe
preferir siempre la subsanacién de los defectos que pudieran dar lugar a
la nulidad, evitando ésta si es posible . En segundo lugar, rige el prin-
cipio de conservacién de actuaciones: «1. La nulidad de un acto no ini-
plicard la de los sucesivos que fueren independientes de aquél ni la de
aquéllos cuyo contenido hubiese permanecido invariable aun sin haberse
cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad. 2. La nulidad de parte
de un acto no implicard la de las demds del mismo que sean indepen-
dientes de aquélla.» "

La fuerza de estos principios llevan a que el Tribunal, cuando cono-
ce la existencia de los defectos u omisiones en que se haya podido incu-
rrir, intente sanarlos en presente y no en pasado: es decir, llevando a
cabo su subsanacién sin anular lo actuado hasta el momento, y no crean-
do un «viaje en el tiempo» mediante el artificio juridico de la nulidad,
para que se vuelva a sustanciar el proceso desde el instante en que se
cometié la falta. En segundo lugar, cuando la anulacion es ineluctable, la
Ley relega la retroaccion de actuaciones al lugar de ultimo remedio. Es
preferible anular sélo algunas actuaciones: aquéllas que han producido la
indefensién, o han incurrido en manifiesta falta de jurisdiccion o compe-
tencia, o han sido impelidas contra la voluntad de los magistrados. Las
restantes actuaciones, tanto las coetdneas como las posteriores a las anu-

12.  Art. 118 CE, art. 240 LOPI.

13, Art. 240.2 in fine LOPI.

14, Art. 240.2, inciso 3, LOPJ: «siempre que no proceda la subsanacién». Esta
norma no se aplica en principio a las nulidades apreciadas en grado de recurso (art.
240.1), sino a las que son conocidas por el mismo Tribunal que ha realizado los actos
tefiidos de nulidad (art. 240.2).

15. Art. 242 LOPI.
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ladas, deben ser mantenidas si es posible hacerlo: si no se encuentran vi-
ciadas ellas mismas de nulidad, por si solas; o si no dependen del acto
nulo; o si su contenido hubiese permanecido invariable, hiyase o no co-
metido la infraccién anulatoria. Esta tarea, de discernir el alcance y efec-
tos de una declaracion de nulidad de actuaciones, puede no ser ficil en
ocasiones, aunque en la practica estas categorias que maneja la Ley son
relativamente sencillas.

En cualquier caso, lo que estd claro es que se terminé la simple so-
lucién que disponian las Leyes de Enjuiciamiento: la reposicién de los
autos o la causa al estado que tenfan cuando se cometid la falta, para ser
sustanciada y determinada con arreglo a Derecho '®.

C) Modo y procedimiento

La Ley contempla dos supuestos claramente diferenciados. En pri-
mer lugar, que la declaracién de nulidad sea efectuada por el Tribunal
superior al que dejé indefensa o alguna de las partes, o incurrié en otra
causa de nulidad. Obviamente, el Tribunal superior conoce del asunto en
via de recurso, interpuesto por alguna de las partes (art. 240.1 LOPJ).
En segundo lugar, la Ley permite que el propio Juzgado o Tribunal que
haya sustanciado las actuaciones que se descubren nulas lo declare asi
(art. 240.2 LOPJ). Este dltimo supuesto es el que plantea mds dificulta-
des. Finalmente, es preciso advertir que la Ley alude a «los demds me-
dios que establezcan las leyes procesales» para hacer valer la nulidad de
actos procesales (art. 240.1 in fine, LOPJ).

La declaracion de nulidad en sede de recurso devolutivo no ofrece,
en términos generales, problemas. Es preciso que alguna de las partes
someta a conocimiento del Tribunal superior la causa o litigio, mediante
el correspondiente recurso. Y la regulacion propia del cauce procesal ele-
gido dard respuesta a los interrogantes que pudieran plantearse acerca de
la tramitacion y del alcance de la intervencion anulatoria, segiin se trate
de un recurso de apelacion, de suplicacion, de casacion o de queja, y se
aplique uno u otro de las variopintas y abigarradas disposiciones que
contienen nuestras numerosas leyes procesales, para deleite de litigantes
y Tribunales por igual. La principal cuestion que podria suscitarse atane
a si el Tribunal superior puede apreciar de oficio casos de nulidad, cuan-

_ 16. LEC, art. 1715.2 vigente, art. 1766 del texto de 1881; LECrim. art. 901.bis.a
vigente. art. 930 originario de 1882,
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do los recurrentes no las hubieran hecho valer. La solucién que brinda la
distincién entre nulidades absolutas y relativas no sirve, en su sencillez,
para resolver todos los supuestos que aqui pueden plantearse.

La declaracién de nulidad de actuaciones en el seno del mismo jui-
cio o recurso en que se ha producido el acto infractor suscita mas dudas.
Cabe hacer valer la nulidad, por supuesto, mediante un recurso ante el
mismo Tribunal, mediante reposicién o reforma; en cuyo caso, la regula-
cién legal del correspondiente cauce procesal pautard la actuacion de las
partes y del érgano judicial. Pero cabe también plantear la nulidad al
margen del sistema de recursos.

La Ley se limita a afirmar que el 6rgano judicial actia en este su-
puesto de oficio, previa audiencia de las partes. Naturalmente, este pre-
cepto no obsta para que el justiciable pueda poner de manifiesto ante el
Tribunal la nulidad de las actuaciones. Justiciable es tanto quien se en-
cuentra formalmente personado en autos, como quien comparece en ese
mismo momento alegando un interés legitimo que justifica su persona-
cién, claro es. Ahora bien, entiendo que la Ley, al no decir que el Juez
actia «de oficio o a instancia de parte», sino exclusivamente «de ofi-
ciow, introduce un matiz significativo: si entiende que la peticién de nu-
lidad de actuaciones deducida carece de todo fundamento, puede y debe
decretar su inadmisién prima facie. Sélo debe dar audiencia a las otras
partes si entiende que la peticién estd fundada, o al menos no carece de
seriedad. Esta configuracién de la potestad judicial conecta con la preo-
cupacién por «rechazar fundamentalmente las peticiones (o) incidentes...
que se formulen con manifiesto abuso de derecho, o entrafien fraude de
ley o procesal» (art. 11.2 LOPJ).

En cuanto al procedimiento a seguir, la ley se remite al sentido co-
min de los Jueces. Orientarse por la regulacion del recurso de reposicion
(en la LEC'") o de reforma (en la LECrim'¥), cuando se trata de Juzga-
dos; o por la regulacién del recurso de stplica'?, cuando se trata de Or-
ganos colegiados, permite tener un punto de referencia suficiente en cir-
cunstancias normales. S6lo en determinados supuestos de cierta
complejidad serfa preciso ampliar los plazos y, sobre todo, plantearse el
problema de la prueba. En mi opini6én, normalmente habrd que estar a lo
que resulte de las actuaciones judiciales; s6lo en supuestos especiales, en

17. Arts. 378 y 379 LEC.

18.  Arts. 221 y 222 LECrim.

19, Art. 402 LEC y art. 238 LECrim. La omision de la audiencia a las partes, si
las priva del derecho a la defensa, genera la nulidad de la anulacién de actuaciones
(STC S. 10/1993).
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que los hechos exiraprocesales fueran determinantes (p. ej., razones por
las que resulté imposible la personacién de una parte emplazada), habria
que admitir medios de prueba especificos. En estos casos, parece que se-
ria suficiente estar al comienzo de prueba por escrito que pudiera aportar
la parte que promoviera la nulidad; y soélo si fuera estrictamente necesa-
rio se abrirfa prueba en el incidente.

En cualquier caso, el incidente de nulidad de actuaciones no ha de
suspender el curso del proceso principal. Sélo si su continuacion fuese a
convertir en irreparable la indefension u otra nulidad denunciada, y la
solicitud no hubiese sido inadmitida por manifiestamente infundada o
fraudulenta, podria suspenderse la tramitacion del juicio o recurso.

En cuanto al tiempo en que se puede declarar la nulidad de actua-
ciones, las reglas son claras. Si la nulidad se hace valer ante el Tribunal
superior, habrd que estar a los plazos establecidos para el correspondien-
te recurso de apelacidon, casacién, etc. Si se hace valer ante el Tribunal
actuante, la regla es doble. Si se trata de nulidad de pleno Derecho, no
hay plazo en sentido estricto: la nulidad se puede advertir por el Juez o
denunciar por las partes en cualquier momento, suscitdndose el consi-
guiente incidente. Los defectos de forma, en cambio, deben ser delatados
mediante el recurso que proceda contra el acto infractor, usualmente el
recurso de reforma o reposicion, en el plazo previsto para ello; si no se
hiciera asi, al tratarse de meras anulabilidades, quedarian sanadas por
consentidas. Sélo en supuestos de gran gravedad, en que el defecto de
forma acarreara la nulidad absoluta (por prescindir de normas esenciales
de procedimiento, o infringir los principios de audiencia, asistencia y de-
fensa), el plazo de recurso dejaria de ser relevante, pues su transcurso no
convalidaria la nulidad.

Esta limitacion a los derechos de las partes de atacar nulidades de
forma no hace mds que responder a una légica evidente, que rige secu-
larmente en su formulacién positiva: los quebrantamientos de forma de-
ben ser protestados en el instante en que se cometen, y solo pueden ser
alegados en recurso por quienes reclamaron la subsanacion de la falta,
dejando constancia de la protesta en el acta de la vista o mediante el
pertinente escrito de recurso interlocutorio ®.

En cualquier caso, el Tribunal sélo puede declarar nulas actuaciones
practicadas por €l mismo antes de dictar sentencia definitiva. Este es un
término absoluto. Una vez firmada la sentencia, y por ende intangible in-

. 20. Vid. art. 1693 LEC (arts. 1696 y 1697 del texto de 1881), y art. 884.5 LE-
Crim (art. 914 de la norma de 1882).
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cluso para sus autores?', nada puede hacerse respecto de las eventuales
nulidades en que se hubiera incurrido durante el proceso. Quedan fuera
de la potestad del Tribunal, y por consiguiente, es indtil que las partes
se dirijan a él para ponérselas de manifiesto. La tinica esperanza reside
en los cauces de recurso, para hacer que el Tribunal superior corrija la
falta, si efectivamente se hubiera cometido. O bien, en «los demds me-
dios que establezcan las leyes procesales» para hacer valer la nulidad de
actuaciones.

Esta enigmdtica alusién que formula el dltimo inciso del articulo
240, apartado 1, de la Ley Orgdnica se refiere, en mi opinién, a dos fi-
guras de nuestro ordenamiento procesal vigente: la protesta, y la audien-
cia al rebelde.

La protesta se formula en los actos orales, normalmente la vista del
juicio o del recurso, confra una decisién adoptada en ese mismo momen-
to por el Juez o Presidente del Tribunal que dirige el acto. El supuesto
cldsico es la protesta por la denegacion de preguntas. La protesta puede
ser fundada o no, segiin entienda el Presidente que conviene dar venia a
la parte para que la razone. En cualquier caso, debe quedar constancia
en acta. Las leyes no consideran a la protesta propiamente como un re-
curso. S6lo en aquellos procesos en los que priman los valores de orali-
dad, concentracién e inmediacién —o dicho en otros términos, donde el
proceso se desarrolla en vista piblica—, asume importancia la figura pro-
cesal de la protesta. No sé si sonard a herejia en esta sede, pero confio
en que su importancia crezca en el futuro en el contexto del proceso ci-
vil; ojald éste redescubra lo mejor de si mismo, que son los juicios ver-
bales, los cuales han sido fielmente recogidos y espigados en el dmbito
del proceso laboral.

Queda, finalmente, la audiencia al rebelde®; o recurso de nulidad,
como ha preferido denominarlo la legislacién procesal penal*. Este me-
dio de impugnacién, dirigido contra sentencias firmes pronunciadas sin
haber oido a quien lo promueve, brinda el remedio idéneo para afrontar
el mds grave problema que existe en materia de nulidad de actuaciones:
la incomparecencia en el proceso de personas, cuyos derechos o intereses

21. Arts, 266 y 267 LOPI.

22, Arts. 762 - 789 LEC. V., entre otros, J. Guasp: Comentarios a la Ley de En-
Juiciamiento Civil. Aguilar, Madrid (1943); I. Verge Grau: La rebeldia en el proceso ci-
vil. Bosch, Barcelona (1989).

23, Art. 797 LECrim, introducido por la Ley de los Juzgados de lo Penal (Ley Or-
gdnica 7/1988. de 28 de diciembre), que ha abierto la posibilidad —limitada— de dictar
condenas en ausencia del acusado: art. 793.1.2.

90

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTtTicia 93

legitimos se ven perjudicados por la sentencia que lo cierra, y que ha
sido debido a defectos o insuficiencias del emplazamiento, o lisamente a
que no han sido emplazadas. Para este grave problema, la audiencia al
rebelde ofrece la herramienta especifica, que permite remediarlo cuando
la incomparecencia no es imputable al perjudicado (rebeldia ficticia); y
que, igualmente, permite desechar las peticiones elevadas por los deman-
dados contumaces o por conveniencia, sin poner en peligro la santidad
de la cosa juzgada que protege al ciudadano cuyo derecho se vio recono-
cido en sentencia firme. Es cierto que la regulacién de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil resulta anacrénica, pues configura los supuestos que jus-
tifican la incomparecencia del demandado en términos demasiado
casuisticos y que responden a una realidad rural, de pueblos pequenos y
escasa movilidad; establece plazos a partir de un momento inaceptable,
como es la publicacién oficial de la sentencia, o su notificacidn en estra-
dos; y, ademds, no contempla el caso de quien ni siquiera ha sido de-
mandado en el litigio, pero cuyos legitimos intereses se han visto decisi-
vamente fruncados por la sentencia, sin posibilidad de que un ulterior
juicio declarativo remedie el mal.

La situacion requiere urgentemente una reforma legal, que limpie el
cauce de la audiencia al rebelde de las obstrucciones que le impiden en la
actualidad cumplir su fin institucional: remediar las indefensiones causadas
por sentencias dictadas inaudita parte sin justificacion. Mientras tanto,
resulta imprescindible que la jurisprudencia vaya desbrozando el camino,
en la linea apuntada por el Tribunal Constitucional®: pues es evidente
que aquellos requisitos que la ley exige para dar lugar a ofr al demanda-
do condenado en rebeldia, que constituyen obstdculos insalvables para
remediar una indefensién proscrita por el art. 24 de la Constitucion, son
requisitos que han quedado derogados por el texto constitucional.

Por iltimo, podria entenderse que «los demds medios» a que se re-
fiere la LOPJ incluye una referencia al proyecto de amparo judicial, so-
bre el que en estos momentos se estd discutiendo. Tan sélo apuntar mi
rotunda oposicién a la figura. Creo que supondria crear una nueva via de
recurso o de impugnacién en un sistema judicial que adelece de un ex-
ceso de ellos, una floresta procesal que requiere una urgente poda, en
aras precisamente del ideal que proclama el art. 24 de la Constitucidn.

24, TC S. desahucio de Los Corales (83/1983, 21 octubre, J.C. 7:61), que declard
que no habia lugar a declarar la inconstitucionalidad de los arts. 785, 1581.2 y 1598.2
LEC, entre otras razones porque no se puede denegar la audiencia a quien ha sido rebel-
de por causa de fuerza mayor (encontrarse preso).

91




IGNACIO BORRAJO INIESTA

La tnica finalidad que puede cumplir, que no sirvan ya los recursos pre-
vistos por las leyes vigentes, seria ofrecer una via al ciudadano que no
pudo usar —indebidamente— ninguno de ellos. Esa funcién la cumple, in-
finitamente mejor, la audiencia al rebelde. No hace falta disefiar ningin
amparo judicial; lo necesario es adaptar a los problemas de indefension,
puestos de manifiesto por la aplicacién del art. 24 de la Constitucion, el
magnifico instrumento que proporciona la secular figura de la audiencia
al rebelde, quizd rebautizada como «audiencia al incomparecido».

3. ALGUNOS PROBLEMAS ESPECIFICOS

A)  Quebrantamiento de las formas versus indefension

Como puede ficilmente apreciarse, el actual sistema de nulidad de
actuaciones es menos simple que el anterior. Por regla general, para
apreciar si un acto judicial incurria en nulidad antes bastaba con cotejar-
lo con el precepto legal que lo regulaba: si el acto incumplia alguno de
los requisitos establecidos por la norma era nulo, y habia que reponer
actuaciones; si no, no. A lo sumo, se podia plantear el problema de si €l
acto afectaba a alguna de las formas esenciales del proceso: cuestion
igualmente resuelta por las leyes de enjuiciamiento, que relacionaban qué
garantias procesales merecian esa calificacién en sede de casacion; y
que, ademds, se detenian en declarar la nulidad de determinados actos,
cuando no se practicaren con arreglo a lo dispuesto en ellas .

Ahora, en cambio, el nudo de la cuestion reside en un concepto res-
baladizo: la indefensién. Pues dejando al margen supuestos de nulidad
mds perfilados, pero menos frecuentes (como la falta de jurisdiccidn, o
la violencia), normalmente se suscitard el problema de anular las actua-
ciones con ocasion de que alguna de las partes, o un justiciable recién
comparecido en el proceso, alegue indefension.

La indefensién es una nocién abstracta; pero se aplica a situaciones
muy concretas. Es, pues, inasible en definiciones; pero, siendo un con-
cepto relacional y relativo, que solamente puede nacer en el seno de pro-
cesos concretos a la luz de sus especificas circunstancias y actuaciones

25. V. gr. art. 279 LEC, para notificaciones, citaciones y emplazamientos, y art.
180 LECrim.
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procesales, no suele ser dificil de apreciar en la préctica, salvo casos ex-
tremos. Baste ahora con recordar la primera formulacién general que ela-
bordé la jurisprudencia constitucional, acerca del significado de la pros-
cripcion de la «indefension», y que ha mantenido desde entonces *°:

«en todo proceso judicial deb(e) respetarse el derecho de defensa
contradictoria de las partes contendientes, o que legalmente debie-

ran serlo, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y justificar

procesalmente el reconocimiento judicial de sus derechos o intere-
ses. Este derecho de defensa y bilateralidad, por otra parte ya reco-
nocido legalmente antes de la Constitucién y expresado bajo el cla-
sico principio procesal nemine damnatur sine audiatur se conculca,
como ha sefalado este Tribunal, cuando los titulares de derechos e
intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios le-
gales suficientes para su defensa —Sentencia (38/1981, 23 noviem-
bre)—, proscribiendo la desigualdad de las partes —Sentencia (13/
1981, 22 abril)~, por contener tal norma un mandato dirigido al le-
gislador y al intérprete en el sentido de promover la contradiccién
—Sentencia 9/1981, 31 marzo)—, para lo que el acusado debe tener
plenas oportunidades de defensa y el Tribunal amplios elementos de
juicio para dictar Sentencia —Sentencia 13/1981, 22 abril)».

La continuidad de esta tesis, y su paralelismo con el actual art.
238.3 LOPJ, se denotan en la reciente Sentencia pacto de liquidez 1 (14/
1992)*. En ella el Tribunal Constitucional declaré que la conjuncién de
los derechos fundamentales a no sufrir indefensién y a un proceso con
todas las garantias, «se traduce en la exigencia de observar una serie de
principios que han sido desgranados por la jurisprudencia de este Tribu-
nal, entre los que asumen especial importancia los de audiencia, contra-
diccién e igualdad de armas procesales» (citando las STC 4/1982, f.j. 5,
19171987, £.j. 1, 226/1988, f.j. 3, 180/1991, f.j. 4, y 227/1991, fj. 5). El
criterio esencial es, en (ltimo andlisis, muy simple: examinar si el justi-
ciable puede atin disfrutar de una oportunidad real de ejercer medios le-
gales suficientes para la defensa de sus derechos e intereses legitimos en
litigio, tomando en consideracién la totalidad del proceso; o bien, si se
ha visto -privado de ella®®.

26. TC S. Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién —FNGRC—
(4/1982, 8 de febrero, J.C. 3:51), fj. 5.

27. TC S. 14/1992 (10 de febrero, BOE 3.3,29), que declaré que no habia lugar a
declarar la inconstitucionalidad del art. 1435.4, segunda frase, LEC.

28. Ver TC S. 14/1992, fj. 9, y 4/1982, fj. 5.
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B) La indefension ha de ser real o efectiva, para justificar la
aniilacion de actuaciones

Esta cualificacion es de suma importancia. Marca la ruptura definiti-
va con el entendimiento mecanicista del quebrantamiento de formas, que
igualaba la vulneracién de la norma procesal relevante con la nulidad del
acto transgresor, de manera automdtica y sin paliativos. Frente a esta
concepeidn tradicional, la jurisprudencia constitucional enuncié la dife-
rencia entre «indefensiones juridico-procesales» o meramente formales,
deducidas de la infraccién de la ley procesal; y las «indefensiones juridi-
co-constitucionales», materiales o reales, que derivan de una apreciacién
de la situacién especifica del justiciable afectado por la irregularidad
procesal *’. Esta contraposicién ha perdido ya su sustancia, desde el mo-
mento mismo en que el art. 238.3 LOPJ ya ha insertado en la médula de
la legislacion procesal la idea realista de indefensién acuiiada por la ju-
risprudencia constitucional, a la sombra del art, 24 de la Constitucién.

La nocion de indefension real o material, asimismo adjetivada en
otras ocasiones como material o sustancial, ha sido felizmente expresada
en la Sentencia Franco de la Morena (48/1986)

«una indefensién... relevante no tiene lugar siempre que se vulneren
cualesquiera normas procesales, sino sélo cuando con esa vulnera-
cioén se aparejan consecuencias pricticas consistentes en la privacion
del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los inte-
reses del afectado por ella.»

En esta frase se condensan los elementos que constituyen una verda-
dera indefensién. El principal consiste en un cambio de perspectiva: lo
determinante no es la irregularidad u omisién judicial, sino las conse-
cuencias précticas producidas por la actuacién judicial. Tales consecuen-
cias deben ser, simultdneamente, de dos érdenes: a) deben ocasionar un
perjuicio a los intereses legitimos del afectado; y b) deben acarrear una
privacion de su derecho a defenderlos.

Unos casos ilustran estas ideas. En el que fue resuelto por la Sen-

29. Ver, p. ej. TC S. 70/1984 (11 junio, J.C. 9:195), f.j. 1: 155/1988 (22 julio,
J.C. 21:708), f.j. 4.

30. TC S. 48/1986 (23 de abril, J.C. 14:493), f.j. 1. Son hitos de esta linea juris-
prudencial, ademds de las que se mencionan en el texto, las siguientes sentencias: 28/
1982, 23 julio; 118/1983, 13 diciembre; 89/1986, 1 julio; 102/1987, 17 junio; 155/1988,
22 julio; 246/1988, 19 diciembre; 31/1989, 13 febrero; 145/1990. 1 octubre: 163/1990,
22 octubre.
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tencia Franco de la Morena (48/1986), no hubo dificultades en apreciar
que si se habia producido indefension: el demandante, victorioso en la
instancia, no fue emplazado en el recurso de casacién interpuesio por la
otra parte, porque la Magistratura de Trabajo habia dirigido la citacién a
un Abogado que no tenia nada que ver con él; por lo que no pudo de-
fenderse en sede de casacién, que dio lugar a una sentencia revocatoria,

En cambio, en la Sentencia Ferrara Gil (161/1985)7, se denegd que
hubiera habido indefension, a pesar de que el demandante en un proceso
social no habia recibido la preceptiva comunicacién previa de que un co-
demandado iba a comparecer al juicio con asistencia de Letrado, porque
la Magistratura creyd erréneamente que ¢l actor contaba con ella. La
Sentencia constitucional anoté que esa grave confusién judicial no habia
causado ningtn perjuicio al actor, porque la Sentencia de instancia ter-
miné estimando su pretension, declarando improcedente el despido.

Por afiadidura, no solo debe haberse causado un perjuicio real y
efectivo en los intereses de la parte, sino que es preciso igualmente que
ésta se vea privada del derecho de defensa. Esa privacion puede afectar
al plano de la prueba, o bien al plano de las alegaciones. El primer as-
pecto lo ilumina la Sentencia Mdrquez Patifio (149/1987)*: en el litigio
civil —por separacion conyugal— se habia producido una insuficiencia del
material probatorio en la fase de apelacién ante la Audiencia, que habia
acarreado la desestimacion de las pretensiones del marido (ergo, perjui-
cio en sus intereses). La Sentencia constitucional negd, no obstante, que
se hubiera producido una situacién de indefension, entre otras razones
porque «aun existiendo en la inadmisién de la prueba alguna irregulari-
dad procesal, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del dere-
cho de defensa por no existir, o no demostrarse..., la relacion entre los
hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmiti-
das», o bien por tratarse de «hechos carentes de relevancia» para la deci-
sion del litigio, o también por ser «hechos que por otra via habfan que-
dado ya probados» .

En el plano de las alegaciones, por ultimo, la Sentencia Hormigones
y Pavimentos (145/1990)3 ofrece un caso iluminador. El Tribunal Su-
premo habia extraviado el escrito de alegaciones formulado en tiempo y
forma por el apelante, por lo que lo tuvo por no presentado en la sen-

31. TC S. 161/1985 (29 noviembre, J.C. 13:423).

32, TC S. 149/1987 (30 septiembre, J.C. 19:50).

33. Esta linea jurisprudencial se inicia con la TC S. 116/1983, y sigue con las 30/
1986, y 98/1987.

34, TC S, 145/1990 (1 octubre, J.C. 28:86).
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tencia con la que desestimé su recurso. Pero no le causd una indefension
real, pues se daba la circunstancia de que la empresa se habia limitado a
reiterar, en sus alegaciones de apelacién, los argumentos esgrimidos en
fases anteriores del litigio; y dichos argumentos fueron desechados en el
fondo por la Sentencia dictada en apelacion.

C) La indefension ha de ser inmputable al érgano judicial, nunca a la
parte interesada

Cuando el justiciable no ejerce sus medios de defensa, teniendo una
posibilidad real para hacerlo, sélo a si mismo puede achacar su situa-
cién. Por lo que no cabe anular actuaciones, en perjuicio de la parte que
actud con diligencia y buena fe en el proceso.

Esta doctrina ha sido aplicada, en primer lugar, a aquellas personas
que no son emplazadas debiendo serlo, por poder resultar perjudicadas
por la resolucién que se adopte; pero que, sin embargo, tienen conoci-
miento extraprocesal de la existencia del pleito, en el que no comparecen
hasta que en él se dicta sentencia contraria a sus intereses. En estos ca-
sos, la indefensién que hayan podido sufrir ha sido causada por su inac-
tividad negligente, por lo que no procede la anulacion de actuaciones™.

Otra categoria la forman aquellas personas que, constituidas como
parte en un proceso, no reaccionan contra las irregularidades que en su
transcurso se pueden cometer, a pesar de conocerlas y de tener ocasion
de pedir su correccion, hasta que ya es demasiado tarde. Asi, por ejem-
plo, quien tras conseguir mediante inhibitoria que un Juzgado de Sala-
manca remita los autos al Juzgado de Madrid, se limita a esperar que
aquél le emplace a comparecer; y hace caso omiso de las sucesivas noti-
ficaciones que efectda el de Madrid, que le dieron una ocasién real para
formular solicitudes y pedir prueba, hasta haber concluido el periodo
probatorio **. O bien, el padre del conductor de una motocicleta causante
de un accidente de trafico, quien a pesar de no haber sido citado al jui-
cio resulta condenado como responsable civil subsidiario; a quien se le
notifica la sentencia e interpone recurso de apelacién, pero en €l se limi-
ta (asumiendo una «posicion dilatoria») a solicitar la nulidad de actua-
ciones, y no a promover la defensa de su legitimo interés en no sufrir
condena civil¥.

35. A partir de la TC S. Arreaga versus Aizpurn (56/1985, 29 abril, 1.C. 11:616).
36. TC S. Gresco Coop. (102/1987, 17 junio, J.C. 18:450).
37. TC S. Aragén Rodriguez (31/1989, 13 febrero, J.C. 23:325).
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Finalmente, es preciso aludir a la primera sentencia en la que el
Tribunal Constitucional ha otorgado abiertamente un «contra-amparo»,
anulando una resolucién judicial por exceso de garantismo, en detrimento
de una sentencia definitiva y firme. En la Sentencia Procontrol (147/
1990) *, en efecto, se declaré que la situacién de indefensidn causada
porque el Procurador de la parte perjudicada por una sentencia civil —so-
bre resolucion de contrato de arrendamiento— no se la habia comunicado
a su mandante, por haber causado baja por jubilacion sin cumplir los de-
beres que para proveer a su sustitucién dispone el art. 9 LEC, no podia
dar lugar a la nulidad de actuaciones. Pues la pérdida del derecho a ape-
lar no era imputable al érgano judicial, y la anulacion privaba a la con-
traparte de su derecho a la plena e inmediata efectividad de la sentencia
firme dictada en su favor.

D) La emisién de sentencia definitiva desapodera al Tribunal para
anular actuaciones

Como es sabido, la previsién del art. 240.2 LOPJ de que el Juzgado
o Tribunal solamente puede decretar la nulidad de las actuaciones sus-
tanciadas ante él en tiempo anterior a dictar sentencia definitiva ha cau-
sado una importante polémica. Las dos Salas del Tribunal Constitucional
mantuvieron posturas irreconciliables, que sdlo fueron unificadas en la
Sentencia del Pleno nulidad de actuaciones (185/1990)%°. Ahora es sufi-
ciente con recordar sucintamente las dos tesis enfrentadas, ambas con so-
lidas razones en que apoyarse, y sobre todo la situacién vigente.

La tesis confraria a que la ley limitase temporalmente la potestad de
anular actuaciones nace de la Sentencia 110/1988, de 8 de junio, y en-
contré su cénit en las tres resoluciones que elevaron una cuestion interna
de inconstitucionalidad respecto del art. 240.2 LOPIJ (las STC 211, 212 y
21371989, de 19 de diciembre). La postura partia de la constatacion de
dos hechos: en el funcionamiento diario de los Tribunales se provocan
situaciones de indefension patente, reconocidas por el mismo drgano ju-
dicial que las causas; no obstante, dictada sentencia definitiva y preclui-
dos los plazos de recurso, la carencia de remedios procesales fuerza al
afectado a interponer recurso constitucional de amparo. lo que demora
excesivamente la solucion de un problema simple, priva sin razén a los

38. TC S. 147/1990 (1 octubre, J.C. 28:102).
39. TC S. 185/1990 (15 noviembre, 1.C. 28:527).
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Tribunales legales de la potestad de corregir sus propios errores, v erige
al Tribunal Conslitucional en una instancia de revisién universal.

La tesis favorable a que la ley prohibiese la anulacion de actuacio-
nes después de pronunciada sentencia definitiva se manifiesta en una
Sentencia casi coetdnea con la anterior, la 148/1988, de 14 de julio, y se
prolonga hasta la actualidad*’. Sus fundamentos se encuentran en la in-
tangibilidad de las sentencias definitivas, la fuerza de la cosa juzgada, y
en tltimo término el principio de seguridad juridica.

Finalmente, la Sentencia de Pleno nulidad de actuaciones (185/1990)
ha determinado definitivamente que el inciso controvertido del art. 240.2
no es contrario a la Constitucién. EI principio de seguridad juridica ha
prevalecido, asi como la resignacién del Tribunal Constitucional a que el
recurso de amparo ofrezca el principal cauce de reparacién de indefen-
siones procesales, normalmente por defectos u omisiones en los emplaza-
mientos y otras comunicaciones judiciales. En la Sentencia, no obstante,
se hace una llamada a la reforma de la legislacion procesal, para que es-
tos problemas puedan ser resueltos en el seno de los Tribunales de cada
orden jurisdiccional.

Ya he expuesto con anterioridad que, en mi opinion, la solucién re-
side en la audiencia al rebelde.

En cualquier caso, lo cierto es que en la actualidad resulta de todo
punto inttil promover un incidente de nulidad de actuaciones, cuando en
los autos consta haberse dictado sentencia definitiva. Por esta razon, el
Tribunal Constitucional ha afirmado que dicha solicitud constituye un
«recurso manifiestamente improcedente» que, de conformidad con la ju-
risprudencia que interpreta el plazo para interponer el recurso constitu-
cional de amparo ex art. 44.2 LOTC, no es idéneo para suspender o in-
terrumpir dicho plazo. Por lo que viene inadmitiendo un considerable
nimero de recursos de amparo, declardindolos extemporineos, por esta
causa®*!,

Lo que constituye una «sentencia» definitiva se desprende de una
interpretacién estricta de la ley. Es contrario al art. 24 de la Constitucion
efectuar interpretaciones analégicas que restrinjan la posibilidad de reme-
diar la indefension de una de las partes; por ejemplo, entendiendo que
—en el curso de un juicio de ejecucion ex art. 131 LH—, el auto de apro-

40. TC S. 159/1988, 19 de septiembre, 191/1988. 17 octubre, 22/1989, 1 febrero;
v, posteriores a la S. 185/1990. las S. 202/1990, 203/1990. ambas de 13 diciembre, 52 y
72/1991, y 28 septiembre 1992 (r.a. 2494-89).

41. Ver TC A. Keller Peaquin (233/1992, 22 julio, r.a. 1525-92).
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bacion del remate, y consiguiente adjudicacion al mejor postor, equivale
a una sentencia, e impide decretar la nulidad de actuaciones .

A su vez, lo que constituye una sentencia «definitiva» no ofrece di-
ficultad especial: es la que decide el pleito o causa en cualquier instan-
cia o recurso*®’. Una resolucion definitiva pone término al proceso, por
hacer imposible su continuacién. Esta nocion incluye a las resoluciones
que, recayendo sobre un incidente o articulo, hagan imposible la conti-
nuacion del juicio principal; y también, las que declaren haber lugar o
no a cir a un litigante condenado en rebeldia; y las que decreten el so-
breseimiento libre en una causa criminal, por entenderse que los hechos
instruidos no son constitutivos de delito y alguien se hallare inculpado
por ellos*.

La sentencia existe en el momento mismo en que el documento que
la contiene es firmado por el Juez que la dicta, o por todos los Magis-
tfrados que la hayan votado; a partir de ese momento, la sentencia existe
y es intangible para sus autores®. En ese mismo instante, precluye la
potestad de anular actuaciones en el proceso correspondiente. La ingenio-
sa y forzada idea de equiparar «sentencia definitiva» con sentencia que
haya agotado sus efectos, por su completa ejecucion o cumplimiento, ha
quedado abandonada®®. Asimismo, no debe confundirse sentencia defini-
tiva con sentencia firme: contra aquélla cabe interponer algin recurso, en
el cual se puede hacer valer la nulidad de actuaciones; en cambio, contra
la sentencia firme esa posibilidad se ha extinguido. S6lo cabe promover
la audiencia al rebelde o incomparecido, o bien interponer el recurso ex-
traordinario de revision®.

4. OBSERVACION FINAL

Confio que las ideas expuestas sean de utilidad para afrontar la deli-
cada tarea diaria de ponderar el derecho de unos ciudadanos a no sufrir

42, TC S. Cinovas Caraveras (148/1988, 14 julio, J.C. 21:604).

43. ARt 245.1.c LOPJ.

44, Cfr. arts. 1689 y 1690 LEC, y art. 848 LECrim.

45.  Arts. 259, 260.1, 266 y 267 LOPJ.

46. TC S. 110/1988 (8 junio, J.C. 21:252): v. supra.

47. El recurso de revisién contra sentencias ganadas injustamente por «magquina-
ciones fraudulentas» ofrece un cauce idéneo para remediar la indefensién causada por un
demandante torticero, que engafia al drgano judicial acerca del domicilio del demandado,
haciendo imposible su emplazamiento personal (v. art. 1796.4 LEC, y TC S. 158/1987, y
140/1988, £j.1).
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indefensién, con el de otros ciudadanos a que sus intereses legitimos
sean tutelados judicialmente de manera efectiva y sin padecer dilaciones
indebidas*.

No sé si de mi exposiciéon cabe deducir una actitud de recelo frente
a la nulidad de actuaciones. Si no ha traslucido, la hago ahora explicita.
Creo que, en sede de recurso, es preferible siempre que resulte posible
resolver el fondo del asunto, y no dar lugar a dilatorias anulaciones de
actuaciones salvo cuando resulten imprescindibles para salvaguardar el
derecho de defensa de las partes. En cuanto a los incidentes de nulidad
de actuaciones, mi escasa experiencia en el foro me muestra que son
preponderantemente disruptivos del proceso, ya por tdctica procesal de
alguna de las partes, ya por impericia de su defensa; o bien, por defec-
tos y omisiones en el funcionamiento de los Tribunales, normalmente
achacables a las clamorosas insuficiencias de la oficina judicial. Son, no
obstante, un instrumento imprescindible, cuyo adecuado manejo por parte
de los Jueces permite remediar indefensiones contrarias a la equidad del
proceso. Indefensiones que, todo hay que decirlo, normalmente pueden
ser identificadas de manera patente cuando se producen. Y que, siempre
que puedan ser subsanadas sin retrotraer actuaciones, deben ser resueltas
en tiempo presente, y no mediante el comodo pero peligroso instrumento
de la nulidad de actuaciones.

ANEXO JURISPRUDENCIAL

S. Villares Moyano
(28/1981, 23 julio, J.C. 2:190)

S. Franco de la Morena
(48/1986, 23 abril, J.C. 14:493)

S. Ayuntamiento de Valencia
(48/1988, 19 diciembre, J.C. 22:954)

S. Hormigones y Pavimentos
(145/1990, 1 octubre, J.C. 29:86)

48. Sobre la necesidad de ponderacion entre los derechos de las distintas partes
contrapuestas en el proceso, v. TC S. Ayuntamiento de Valencia (246/1988, 19 diciem-
bre, J.C. 22:954, fj. 1.4),; como muestra la TC S. Procontrol (147/1990, 1 octubre, cit.
supra).
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S. Procontrol
(14771990, 1 octubre, J.C. 29:86)

S. Nulidad de actuaciones
(185/1990, 15 noviembre, J.C. 29:257)

A. Keller Peaquin
(233/1992, 22 julio, no publicado: su doctrina ha sido asumida por
la S. 131/1992, 28 septiembre, BOE 29.10, 27)

TC A. KELLER PEAQUIN (233/1992): FUNDAMENTOS JURIDICOS:

1. La demandante de amparo alega que en el juicio ejecutivo donde se ha produci-
do la enajenacion judicial de su vivienda mediante subasta, a instancia de una entidad
bancaria, se le ha generado una indefensidn total, contraria al art. 24.1 CE. No obstante,
no es posible entrar a examinar en el fondo la cuestién sometida a nuestro conocimiento,
porque el recurso de amparo es extempordneo y, por ello, inviable procesalmente (art.
50.1.a LOTC).

En efecto, la actora conocia la Sentencia impugnada en amparo al menos el dia 8
de mayo 1992, fecha en la que solicité la nulidad de actuaciones en el juicio ejecutivo;
por lo que la presentacion de su recurso de amparo, el dia 15 de junio, excedié holgdad-
mante el plazo de veinte dias que marca el art. 44.2 LOTC.

2. Que la demandante de amparo no haya permanecido inactiva, sino que haya instado
ante el Juzgado de lo civil la nulidad de actuaciones, finalmente rechazada por el Auto
de 4 de junio 1992, no altera la conclusién anterior. La utilizacion de recursos manifies-
tamente improcedentes contra una resolucién judicial firme no interrumpe ni suspende el
plazo para recurrir en amparo, que es un plazo de caducidad que no puede ser alargado
ni reabierto de forma improcedente (STC 120/1986. [.j. 1. y 28/1987, fj. 2 y 3). A Ia
vista del art. 240.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, cuya validez constitucional
quedo definitivamente despejada por la Sentencia del Pleno de este Tribunal 185/1990
(de 15 noviembre, BOE 3.12), resulta patente que la pelicién de nulidad de actuaciones,
después de haber recaido Sentencia definitiva, era manifiestamente improcedente.

Asi lo ha declarado este Tribunal, entre otras en las Sentencias 52 y 72/1991 (ff jj.
2). que son las resoluciones donde se declara la interpretacion que constituye doctrina
constitucional, por lo que no resulta en modo alguno aceptable la invocacion que hace el
Fiscal en apoyo de su tesis a una providencia de este Tribunal, cuya virtualidad juridica
se agota en la inadmisién en ella decretada (arts. 50.2 y 86.1 LOTC), como indicamos
ya en el Auto de 30 de marzo de 1992 (r.a. 328/91, £j. 1).

Y si a pesar de todo en los procesos constitucionales resueltos por las Sentencias 52
y 72/1991 entramos a enjuiciar el fondo del asunto, lo mismo que se ha hecho en la
STC 203/1990 que menciona la recurrente, fue exclusivamente atendiendo a que en las
fechas en que se habfan planteado los respectivos recursos de amparo no habifa sido pu-
blicada la Sentencia 185/1990, que resolvié definitivamente las dudas acerca de la vali-
dez constitucional del art. 240.2 LOPJ, y por ende despejé las vacilaciones que cabian
con anterioridad al pronunciamiento por parte del Pleno de este Tribunal acerca de la
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improcedencia de incidentes de nulidad tras haber recaido Sentencia definitiva en las ac-
tuaciones (STC 20271990, [.j. i in fine, y 72/1991, £]. 3).

3. Contra lo que errdneamente crefa la defensa de la recurrente de amparo, no es
posible seguir las pautas marcadas por las Sentencias constitucionales 211, 212 y 213/
1989, Es cierto que en cllas se considerd correcto el proceder de quienes habian instado
una nulidad de actuaciones. en procesos civiles en los que entendian haber sufrido inde-
fension, como paso previo a la interposicion en sede constitucional del recurso de ampa-
ro. Pero ese entendimiento, que no era undnime (STC 159/1988, f.j. 2, 22/1989, f]. 2.6),
y que habfa sido rechazado expresamente en un caso surgido en el transcurso de un jui-
cio ejecutivo (STC 191/1988), se apoyaba en una premisa luego desmentida: que el
apartado 2 del art. 240 LOPJ, en cuanto vedaba a los Tribunales declarar la nulidad de
actuaciones después de que hubiere recaido Sentencia definitiva, era contrario a la Cons-
titucién, concretamente a los preceptos que determinan el cardcter subsidiario del recurso
constitucional de amparo (art. 53.2 CE), y que proclaman los derechos fundamentales a
una tutela judicial efectiva y sin indefension, y a un proceso sin dilaciones indebidas
(art. 24 CE). Precisamente por ello, las Sentencias 211 a 213/1989 acordaron, al mismo
tiempo que otorgar el amparo, elevar al Pleno del Tribunal una cuestion de conslitucio-
nalidad respecto del art. 240.2 LOPI, por la posible vulneracion de tales preceptos cons-
titucionales. Y es notorio que, cuando mediante la Sentencia 185/1990 el Pleno de este
Tribunal declaré que el art. 240 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial no era contrario a
los arts. 24 y 53.2 de la Constitucidn, resolviendo en sentido negativo la cuestion de
constitucionalidad suscitada internamente por la Sala Segunda, la doctrina sustentada por
las Sentencias 221, 212 y 213/1989 quedd desautorizada.

Por todo lo expuesto, la Seccién acuerda inadmitir el presente recurso de amparo, y
el archivo de las actuaciones.
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LOS TRIBUNALES HAN DICHO

I. EL JUEZ

DISTINCION DEL CONTENIDO DEL DERECHO AL JUEZ LEGAL Y EL DERECHO
AL JUEZ IMPARCIAL: EL DERECHO AL JUEZ LEGAL COMPRENDE LA
EXCLUSION DEL JUEZ AD HOC Y LA EXIGENCIA DE PREDETERMINACION DEL
ORGANO JUDICIAL, MIENTRAS QUE EL DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL
PROHIBE QUE UN MISMO JUEZ SEA COMPETENTE PARA LA INSTRUCCION Y EL

FALLO

STC 138/1991, de 20 de junio

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: El demandante de
amparo denuncia en sede constitu-
cional que dos de los Magistrados
que integraron la Secc. 1.* de la
AP Valencia cuando se dicté el A
14 dic. 1983 de procesamiento del
recurrente, y en uso de la facultad
contemplada en el entonces art.
796.2 LECrim., formaron parte
también de dicha Seccién al tiem-
po de pronunciarse la posterior S 6

sept. 1985 condenatoria. De este
dato primordial se deduce en la
demanda una transgresion del dere-
cho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley (art.
24.2 CE) y del principio acusato-
rio; junto a estas pretendidas lesio-
nes constitucionales que configuran
el ndcleo de la demanda y su ale-
gacidn principal, se entienden tam-
bién vulneradas la presuncién
constitucional de inocencia (art.
24.2 CE) y la tutela judicial efecti-
va en su vertiente de derecho de
acceso al sistema de recursos le-
galmente previstos (art. 24.1 CE).
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Sentado el objeto del recurso, es
menester matizar, previamente, que
el derecho fundamental realmente
afectado por los hechos resenados
no es otro que aquel atinente a un
Tribunal imparcial, en cuanto ga-
rantia integrante del derecho a un
proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), y no el derecho a
un Juez ordinario predeterminado
por la Ley, que es el que en la de-
manda se invoca. De este modo, es
notoria la distinta configuracion
del contenido de ambos derechos
fundamentales que se deduce de
multiples resoluciones de este Tri-
bunal: El derecho al llamado Juez
legal comprende, entre otros extre-
mos, la exclusién en sus distintas
modalidades del Juez ad hoc; ex-
cepcional o especial, junto a la
exigencia de predeterminacion del
6rgano judicial, asi como de su ju-
risdiccion y competencia; predeter-
minacion que debe hacerse por una
norma dotada de generalidad y dic-
tada con anterioridad al hecho mo-
tivador del proceso, y respetando
la reserva de Ley en la materia
(SSTC 47/1982, 47/1983, 101/
1984, 111/1984, 44/1985, 105/
1985, 23/1986, 30/1986, 199/1987,
05/1988, 153/1988, 106/1989). El
derecho a un Juez imparcial, como
sefiala la STC 145/1988, constituye
una garantia que, aunque no se
cita de forma expresa en el art.
24,2 CE, debe considerarse inclui-
da entre ellas, ya que es un ele-
mento organizativo indispensable
de la Administracién de Justicia en
un Estado de Derecho: en este
marco, la prohibicién de que un
mismo Juez sea competente para la
instruccién y fallo de las causas
busca preservar la llamada impar-
cialidad «objetiva», es decir, aque-
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lla que se deriva no de la relacién
del Juez con las partes, sino de su
relacion con el objeto del proceso,
y a asegurar esa imparcialidad
tienden, en general, las causas de
abstencién y recusacién que figu-
ran en las leyes y, en particular, la
establecida en el art. 54.12 LE-
Crim., que establece como causa
legitima de recusacion haber sido
instructor de la causa (/bid, F 5.°).

Segundo: Mas, de esta manera
singularizado el derecho fundamen-
tal supuestamente transgredido y a
la luz del material que consta en
las actuaciones y que contradice lo
afirmado por el recurrente en la
demanda de amparo (no conoci-
miento de la intervencién de los
dos Magistrados hasta notificarle la
Sentencia condenatoria), no cabe
sino apreciar la existencia del mo-
tivo de inadmision, indiciariamente
puesto de manifiesto a las partes
en la providencia que abrid el trd-
mite previsto en el art. 50.3
LOTC, consistente en la ausencia
de los requisitos procesales, legal-
mente previstos por no haber ago-
tado todos los recursos utilizables
dentro de la via judicial [art. 50.1
a) en regulacién con el art. 44.1
a), ambos LOTC].

En efecto, debe destacarse que
el recurrente no intenté oportuna-
mente la recusacién de los dos
Magistrados que formaron parte de
la Seccién al acordarse el procesa-
miento y, mds tarde, al dictarse el
fallo. Es, sin duda, cierto que en
nuestro Derecho la recusacién no
€s un recurso en su acepcion pro-
cesal estricta, pero si es un reme-
dio arbitrado por la Ley para des-
plazar del conocimiento  del
proceso a aquellos Jueces y Magis-
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trados que posean una especial re-
facion con las partes o con el obje-
to del proceso y que, por ello,
susciten recelo sobre su imparciali-
dad; y la causa de recusacidén del
art. 54.12 LECrim tiene precisa-
mente por fin asegurar en el proce-
so penal la separacion enfre el
Juez de Instrucciéon y el Juez del
fallo. Asi se ha entendido el senti-
do y alcance de la recusacion tanto
por el propio TS (STS de 9 de jul.
1983) como por este TC en reite-
radas resoluciones (SSTC 47/1982,
47/1983,  44/1985, 145/1988;
AATC 799/1985, 265/1988).

Esta falta de proposicion de la
recusacién «tan luego como se ten-
ga conocimiento de la causa que
se funde», como manda el art.
223.1 LOPJ, ha sido sefialada de
forma coincidente en el presente
proceso por el MF en sus dos es-
critos de alegaciones y por quien
fue querellante en la via judicial
previa, y debe ser reconocida por
este Tribunal. Es patente, en efec-
to, que la recusacién, pese a lo
alegado por el recurrente, pudo in-
tentarse por €l en diversos momen-
tos, segin se desprende con clari-
dad en las actuaciones: frente al
Auto en que la Audiencia declard
la apertura del juicio oral, el 27 de
dic. 1984, en cuyo encabezamiento
aparecen los nombres de los dos
Magistrados controvertidos, y que
fue comunicado al Procurador del
acusado el dia siguiente; al ddrsele
traslado de las actuaciones para el
tramite de instruccion y califica-
cion previsto en el art. 797 LE-
Crim; cuando se le notificé el A 8
jul. 1985, en el que la Seccién ad-
mitié unas pruebas y rechazé otras,
resolucion en cuyo margen de nue-
vo figuran los Magistrados que

dictaron el Auto de procesamiento.
Y no era un obstdculo para haber
propuesto diligentemente la recusa-
cion lo establecido en el art. 56
LECrim. que dice que la recusa-
cion podrd proponerse en cualquier
estado de la causa, pero nunca
después de comenzado el juicio
oral, porque alli mismo se afade
«2 no ser que el motivo de la re-
cusacion sobreviniere con posterio-
ridad»; y es insostenible, pues no
se apoya en dato alguno, la afir-
macion del demandante referida a
que no pudo constatar el defecto
hasta que se le notificd la Senten-
cia condenatoria. Por el contrario
—como ya hemos dicho—, de las
actuaciones resulta lo que se afir-
ma en la Sentencia del TS objeto
de este recurso: «sin que el recu-
rrente —dice dicha Sentencia— hi-
ciera notar o advirtiera cosa alguna
en el sentido de que procediera la
recusacion a pesar de que, no obs-
tante sus manifestaciones, conocia
o pudo y hasta debid conocer la
formacion de las respectivas Sa-
las». Tampoco puede argumentarse
que hasta que se pronuncié el fallo
no hubo lesién alguna de derechos
fundamentales y carecia de sentido
proponer la recusacién, pues por el
contrario, y como denuncia el que-
rellante, si los Magistrados afecta-
dos debian abstenerse o ser recusa-
dos, la cuestion pudo y debid
plantearse desde que se inicio el
juicio.

Resulta claro, en consecuencia,
que el demandante de amparo tuvo
muy distintas ocasiones de hacer
valer su derecho fundamental ante
la Audiencia mediante la recusa-
cién y, en cambio, no lo hizo has-
ta que recayd una Sentencia conde-
natoria, descubriendo entonces la
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existencia de este derecho al inter-
poner recurso de casacion, momen-
fo procesal que ya era a todas lu-
ces intempestivo, tal y como dio a
entender al demandante el TS en
la Sentencia impugnada (FJ 1.9).
Dicho de otra manera: No puede
admitirse esta actitud procesal del
recurrente, pues las exigencias del
principio de subsidiariedad que
rige el amparo obligan a los recu-
rrentes a conceder ocasion a los
Tribunales ordinarios para reparar
las supuestas lesiones de derechos
fundamentales que luego intentan

II. LAS PARTES

hacerse valer en sede constitucio-
nal. Porque no es lo mismo igno-
rar la intervencion de los dos Ma-
gistrados que habian dictado el
Auto de procesamiento en las su-
cesivas actuaciones del juicio oral
que, conociendo dicha interven-
cidn, no denunciarla hasta que se
produce la Sentencia condenatoria.

La pasividad del recurrente, in-
cumpliendo los requisitos procesa-
les legalmente exigibles hace, en
definitiva, inviable el enjuiciamien-
to de esta pretendida lesion del de-
recho a un Juez imparcial.

EL cOMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA EL EJERCICIO DE LA
ACCION EN CASO DE ENFERMEDAD O LESIONES SE INICIA A PARTIR DE LA
FUUACION DEFINITIVA DEL ALCANCE DE LAS SECUELAS O DE LA CURACION

TOTAL
STC (Sala 1.4 de 30 de julio de 1991

Sexto: Por ultimo, en el motivo
sexto, con idéntico amparo proce-
sal, se alega la excepcion de pres-
cripcién de la accion, al considerar
infringido el art. 1693.2 CC, cuya
excepcidn, silenciada en la senten-
cia recurrida, debe ahora ser deses-
timada, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias facticas acreditadas en
autos, porque, en efecto, ya de las
SS 8 oct. 1988 y 17 jun. 1989 de
esta Sala se deduce que en los ca-
sos de enfermedades o lesiones no
se puede entender como fecha ini-
cial del céomputo del plazo de pres-
cripcion la del alta de la enferme-
dad cuando quedan secuelas, sino
la determinacion invalidante de és-
tas, pues hasta que no se sepa su
alcance no puede reclamarse en
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base a ellas; aparte, que la pres-
cripcién, en cuanto instituto no
fundado en justicia intrinseca, su
aplicacién ha de hacerse y enten-
derse de forma restrictiva, y en
caso de dafio o lesion susceptible
de indemmizacidén que se mantiene
durante largo tiempo, el comienzo
del plazo ha de determinarlo el
Juzgador con arreglo a las normas
de la sana critica, en cuanto el art.
1.969 no es a estos efectos un pre-
cepto imperativo, y si de derecho
dispositivo, siendo indudable que
no estando el enfermo totalmente
curado no puede decirse que haya
comenzado el plazo de prescrip-
cion, ante las secuelas psiquicas y
fisicas de que adolece la esposa
del recurrido, que han de tenerse
en cuenta para poder comenzar a
contar aquel plazo; cuestion fdcti-
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ca, por otra parte, que no ha sido
expuesta en la sentencia recurrida
y que no es esta Sala de casacion
la adecuada para hacer ahora una

apreciacion de la prueba con tal fi-
nalidad, y por consiguiente, debe
desestimarse también el menciona-
do motivo sexto.

EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE LOS ARTICULOS 8 v 12 LEC NO ES EL
CAUCE ADECUADO PARA LA RECLAMACION DE HONORARIOS DE PERITOS

ATS (Sala 3.%), de 6 de septiembre
de 1991

Tercero: Esta cuestion de fon-
do consiste en dilucidar si el art.
12 LEC es un cauce procesal a

través del cual pueden reclamar

sus honorarios tan soélo el Abogado
que haya intervenido en un proce-
so. presentando minuta detallada
de los mismos y jurando que no le
han sido satisfechos, reclamacidn
que hard del Procurador, y caso de
no intervenir éste, directamente de
la parte a quien defienda: o si, por
el contrario, tal cauce estd abierto
a otros profesionales que han inter-
venido en un pleito; en este caso a
un ingeniero que ha actuado como
perito judicial en la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. La res-
puesta no es dudosa. Tanto el art.
8 respecto a los Procuradores
como el 12 en cuanto a los Abo-
gados otorgan a estos profesionales
el ejercicio de una accién personal
y privilegiada en un proceso espe-
cial y sumario, para el cobro, ex-

clusivamente, de sus honorarios en
el caso de los Abogados, y de los
derechos devengados por el Procu-
rador o los gastos que éste hubiese
hecho en concepto de suplidos
para su poderdante en los pleitos.
En el caso del art. 12 el sujeto pa-
sivo es el Procurador o, en su de-
fecto, la parte defendida por el Le-
trado; en el caso del art. 8 el
sujeto pasivo es quien ha dado po-
der al Procurador para representar-
le en juicio, poderdante que ha de
ser calificado de moroso. Ni con
base en la normativa procesal ni
en jurisprudencia clara y constante
puede mantenerse que este procedi-
miento especifico pueda ser utiliza-
do por profesional que haya actua-
do como perito en un proceso,
mdxime cuando la L 24 Dic. 1986
ha derogado expresamente el D 18
Jun. 1959 sobre Tasas Judiciales,
que a su vez habia derogado los
antiguos aranceles judiciales; de
manera que para la percepcién de
cuanto reclama habrd de acudir el
perito a la via judicial ordinaria,

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO EN EL PROCESO CIVIL: NECESIDAD DE
DEMANDAR A AMBOS CONYUGES SI EN EL PROCESO SE VENTILAN
CUESTIONES SOBRE BIENES GANANCIALES

STS (Sala 1.4), de 22 de julio de 1991

Tercero: Cuestion que introdu-
jo, desde la contestacion a la de-

manda D. Ramén V. de la P., fue
la excepcion de litisconsorcio pasi-
vo necesario al no haber sido de-
mandada la conyuge del hermano,
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D. Pedro V. de la P., autor de la
carta que conferia el encargo de la
venta del chalet, pues, como decia,
el litisconsorcio era consecuencia
de la exigencia legal derivada de
la naturaleza de la pretension que
queria hacer valer y, al efecto, in-
dicaba los arts. 1.320 y 1.376 del
CC. EIl problema fue tratado du-
rante la celebracién de la compare-
cencia obligatoria que como nuevo
tramite se incrustré en el juicio de
menor cuantia a partir de la refor-
ma de la LEC producida por L 34/
1984, y la actora hizo constar en
cuanto a la falta de litisconsorcio
pasivo necesario alegado por la re-
presentacion del demandado D. Pe-
dro V. de la P. que, aunque enten-
dia que no era necesario demandar
a la esposa, no tenia inconveniente
en que se la citara, ddndole trasla-
do de la demanda para que tuviera
conocimiento del proceso, a cuyo
pedimento se opuso la parte de-
mandada, D. Pedro V. de la P.,
por no ser momento procesal opor-
tuno para emplazarla «y que si se
le notifica el procedimiento tampo-
co podria defenderse», insistiendo
en la excepcién opuesta, por lo
que el Sr. Juez de Primera Instan-
cia acordd resolver sobre ella en la
sentencia; no obstante, al llegar a
este punto, la sentencia de primera
instancia contiene un razonamiento
eliptico en su fundamento segundo,
que, sin entrar a decidir la cuestién
planteada, tras consignar la omi-
sion de haber sido demandada la
conyuge de D. Pedro V. de la P,
e indicar «que previendo esta cir-
cunstancia fue regulada en la pro-
gresiva reforma de la L 34/1984 la
posible subsanacién de defectos
procesales en la comparecencia del
art. 691 de la Ley procesal», co-
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menta como si de un espectador
ajeno a la contienda se tratara que
«denunciada esa falta sin explica-
cién procesal coherente cuando se
intentd subsanar ese posible defec-
to hubo oposicién de alguno de los
litigantes asistentes, por lo que no
se dirigié la demanda como hu-
biera sido factible para evitar una
posible absolucién en la instancias.

Cuarto: Al margen de la in-
consecuencia que ofrece la conduc-
ta procesal del demandado, hoy re-
currente, al oponerse en el
momento que se indicéd a la subsa-
nacién del defecto denunciado por
el mismo, que no se acierta a en-
tender salvo si se conjetura acerca
del significado de la frase que ex-
presa la imposibilidad de defender-
se de la mujer del demandado,
pronunciada, en realidad, por el re-
presentante voluntario, hermano del
mismo vy cufiado de aquélla, que
ostentaba también la direccién téc-
nica como abogado, en relacién
con las facultades del poder que
utilizé para nombrar procuradores,
y al margen, asimismo, del poco
convincente proceder del Sr. Juez
de Primera Instancia, que se refiere
al problema como si fuera una
cuestion que se sobrepusiera a sus
propios poderes de decision, es lo
cierto que la importancia del litis-
consorcio pasivo necesario, como
cuestion de orden publico procesal
que puede y debe ser revelada de
oficio cuando se aprecia su falta
en la constitucion de los sujetos
que componen la parte demandada,
obliga, en el presente caso, a exa-
minar su posible concurrencia, que,
en puridad, eximiria de analizar los
recursos planteados en razon de su
inutilidad procesal; previamente,
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sin embargo, parece oportuno ex-
poner en funcién de la mayor cla-
ridad de decisién dltima el alcance
de la llamada exceptium plurinm
consortium, la forma de ser tratado
en el juicio de menor cnantia y su
dmbito de aplicacion en relacion
con pretensiones semejantes a las
ejercitadas cuyo contenido afecta a
la enajenacion de bienes ganancia-
les, en atencion, también, a los cri-
terios de la jurisprudencia, légica-
mente dependientes de los casos
concretos resueltos, asi como la in-
cidencia que en un problema de
estas caracterfsticas tenga, a la luz
de los preceptos legales de aplica-
cién, la falta de consentimiento de
uno de los cényuges respecto de
sus posibles defensas juridicas.

Quinto: La falta de litisconsor-
cio pasivo necesario, que, segin se
dice de manera simplificada, supo-
ne una defectuosa constitucién de
la relacién juridica procesal, en
realidad no afecta a la validez in-
trinseca de la expresada relacidn,
sino a la inutilidad o infructuosi-
dad de la misma para conseguir la
resolucion de la cuestion de fondo
planteada; en este sentido, su ca-
rencia constituye, la falta de un
presupuesto preliminar al fondo;
deriva, pues, de la constatacion de
una questio iuris, a saber, la inep-
titud juridica del sujeto demandado
para soportar, con la calidad que
se le atribuye, las consecuencias
juridicas que se pretenden; en otras
palabras, su inidoneidad juridica,
pese a ser parte capaz procesal-
mente, para ser sujeto pasivo de la
relacion juridica material deducida;
en lo concerniente al litisconsorcio,
la pretension de fondo lo convierte
en necesario cuando, por no tener

el sujeto demandado el poder juri-
dico reconocido por la ley que le
habilita para ello, no se le puede
condenar a soportar declaraciones
o realizar actos o prestaciones que
estdn fuera de su disponibilidad,
como ocurre con las vinculaciones
juridicas de cardcter inescindible o
indivisible. La apreciacién de la
falta de litisconsorcio necesario en
¢l decurso del proceso, dada la es-
tructura del modelo tipo de nuestra
LEC, el juicio ordinario de mayor
cuantia y la misma naturaleza de
la excepcion intimamente ligada al
tema de fondo, por regla general,
han de resolverse como cuestion
previa, mds en la sentencia; pero,
después de la reforma de 1984 y
tras las novedades introducidas en
la regulacion del juicio de menor
cuantia, nada impide y asi resulta
aconsejable cuando la necesidad
del litisconsorcio sea manifiesta,
que en el acto de la comparecen-
cia, previsto por el art. 693, se
proceda a salvar la carencia de
este presupuesto preliminar a la
entrada en el fondo, bien se haya
aducido por las partes o se aprecie
de oficio por el Juez. Por tanto, en
el presente caso ninguna razoén
obstaba a que el juzgador, que
contaba con la inicial denuncia del
demandado y con la conformidad
del actor, junto con el acredita-
miento, segiin los argumentos que
empleaba la parte actora en su es-
crito de demanda —indiferente a
que su pretension se refiera a un
bien ganancial— y la justificacion
que ofrecia el contrato que docu-
mentaba el titulo de adquisicion,
hubiera ordenado, si lo hubiera
considerado oportuno, segiin parece
deducirse de cuanto expresa en el
fundamento segundo de su senten-
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cia, la subsanacion mediante el
emplazamiento de la nueva deman-
da para proseguir las actuaciones.
sin tener en cuenta la contradicto-
ria oposicién del demandado en el
acto de la comparecencia.

Sexto: Pero conveniente es, se-
giin el plan trazado, ahondar en la
necesidad del litisconsorcio con re-
ferencia a objetos litigiosos que
versen sobre la enajenacion de bie-
nes gananciales, de acuerdo con las
orientaciones que marca la juris-
prudencia de esta Sala, que, ade-
mds, ninguna duda ofrece cuando
se trata de vivienda habitual. Atn
en plena vigencia la reforma del
CC respecto del Tit. I del Libro
IV, operada por L 11/1981 de 13
May., las sentencias de esta Sala
contintian inspirdndose en la juris-
prudencia anterior, reacia a la ad-
misién del litisconsorcio pasivo ne-
cesario, en problema litigiosos
relacionados con contratos sobre
disposicion de bienes gananciales
(SS 10 Jun. 1985, 29 Sep. 1986 y
S 16 Jun. 1989); sin embargo, esta
linea jurisprudencial empez6 a que-
brar a partir de algunas sentencias
dictadas en 1988. Concretamente,
la S 6 Jun. 1988, sobre resolucion
de un contrato de compraventa de
un bien ganancial, establece Ia
consecuencia estimatoria de la si-
tuacion de litisconsorcio necesario,
teniendo en cuenta que el bien se
adquirio para la sociedad de ga-
nanciales. También la Sentencia de
25 de Ene. 1990, relativa a la re-
solucion de un contrato de compra-
venta en el que no habia interveni-
do directamente y personalmente la
esposa, pero celebrado por el mari-
do «para su sociedad conyugal, re-
suelve la «cuestién nuclear» que
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plantea el recurso, esto es, la refe-
rente al litisconsorcio pasivo nece-
sario, en el sentido de considerar
incumplido tal requisito al no ha-
berse dirigido la demanda contra
ambos conyuges; y entre las razo-
nes que abonan la favorable acogi-
da del litisconsorcio se incluye la
consideracién de que la facultad
que el art. 1.385.2 CC concede a
cualquiera de los cOnyuges para
defender los bienes y derechos co-
munes no significa nada mis que
cualquiera de ellos estd legitimado
para hacer dicha defensa, pero no
que pasivamente haya de scportar
en exclusividad el ejercicio de una
accién que, por afectar a ambos,
debid ser dirigida contra los dos.

Séptimo:  La docirina emergente
de las sentencias mencionadas y
otras en la misma linea tiene su
base mds sdélida en las exigencias
que dimanan del art. 1.377 CC,
que requiere el consentimiento
conjunto de ambos cényuges como
regla general para realizar vilida-
mente actos de disposicion a titulo
oneroso sobre los bienes ganancia-
les, segin especificacion de la ad-
ministracion y disposicion conjunta
que determina el art. 1.375 y, en
la configuracion de la responsabili-
dad externa de la sociedad de ga-
nanciales frente a terceros que de-
pende, conforme al art. 1.367, de
que las obligaciones hayan sido
contraidas por los dos conyuges
conjuntamente o por uno de ellos
con el consentimiento del otro. Es
verdad que la regla general admite
importantes  excepciones  (arts.
[.365, 1.366 y 1.368), que, no
obstante, confirman el principio
derivado de aquélla de que en los
procesos donde se ventilen cuestio-
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nes litigiosas sobre bienes ganan-
ciales en los que el demandante
sea un fercero, esto es, persona
ajena a la sociedad o comunidad
de gananciales, si como consecuen-
cia de los pronunciamientos que
constituyen la pelicidon, a reserva
de los casos reconocidos excepcio-
nales, se pretende obligar los bie-
nes de la sociedad de gananciales,
habrd que demandar a ambos con-
yuges si se quiere juridicamente
conseguir aquella vinculacion. En
el caso presente, la demanda se di-
rige sélo contra el marido recla-
mando la eficacia de un contrato
de compra de un inmueble no en
tanto en cuanto sea bien privativo
del esposo, sino incluso en su con-
dicion redarguida y acreditada, al
menos provisionalmente, de bien
ganancial, lo que hace inviable la
pretension, sin que a ello sea dbice
que, inicialmente, el marido al
efectuar el encargo de venta silen-
ciara el cardcter ganancial del bien
en cuestion, pues la legitimacion
es un concepto de orden ptblico
no disponible por las partes; otra
cosa es que el juego de los dere-
chos disponibles influya en la fija-
cion ce la legitimacién, pero cuan-
do, segtin acontece en este caso, se
intenta, con base en la omision del
marido, en cuyas motivaciones no
entramos, aprovechar la errénea si-
fuacién inicial para incidir en la
transmision de un bien pertenecien-
te a un patrimonio cuya titularidad
conjunta estd reforzada por el régi-
men legal de coadministracion y
codisposicion, la respuesta judicial
no puede ir mds alld de constatar
la insuficiencia de los sujetos de-
mandados para provocar el efecto
pretendido y poner de manifiesto
la incompleta integracion del con-

tradictorio en suma, apreciar la ex-
cepcion de falta de litisconsorcio
pasivo necesario.

Octavo: No empece a la ante-
rior apreciacion, de la que procede
extraer consecuencias casatorias de
oficio, y con ello entramos en
cuanto sea menester para completar
el razonamiento en el examen de
los motivos del recurso planteado
por la demandante-recurrente A.,
S.L., que actuare el marido sin
consentimiento de la mujer. En
efecto, el art. 1.322 CC (motivo
2.%) se refiere a la exclusiva legiti-
macién del conyuge no consentidor
o de sus herederos para denunciar
la anulacién del contrato, por lo
que en este punto tiene razoén la
recurrente cuando sostiene que no
puede ser el marido, en este caso,
quien, causante de no requerir el
consentimiento uxorio o de la omi-
sion, lo alegue en su beneficio,
criterio, que, ademds, refuerza con
el sentido concidente del art. 1.302
(motivo cuarto) y explaya al com-
binar aquel precepto con el valor
de las exigencias del art. 1.377
(motivo tercero). Mas estos argu-
mentos que efectivamente obstan a
que tal como son poco acierto se
ha decidido en la instancia, sea
considerado factor relevante la fal-
ta de consentimiento de la mujer,
opuesta por el marido que actud
sin el expresado consentimiento,
no borran el vicio in radice de que
adolece el proceso por no haber
sido demandada o traida el pleito
en la forma que la propia parte ac-
tora acepté en la comparecencia
obligatoria, la mujer del demanda-
do D. Pedro V. de la P. De alguna
de las propias sentencias citadas
por el recurrente al efecto, resulta
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claro en forma expresa que la es-
posa habia sido demandada. Asi, la
S 24 May. 1980, que tras estable-
cer que el acto de disposicion que
haya realizado el marido sin el
consentimiento de la mujer sola-
mente puede generar anulabilidad
del acto tnicamente a instancia de
la mujer o en su caso de los here-
deros, sefiala que no fue instada en
la litis de que se trata de ineficacia
por tal causa del contrato de com-
praventa, citado por la esposa del
vendedor, «a pesar de haber sido
demandada sobre su cumplimiento
y consiguiente efectividad». Y asi
tiene gue ser, pues otra cosa equi-
valdria a utilizar la aceptada ilici-
tud de un acto que contraviene una
norma (enajenacion de un bien ga-
nancial sin consentimiento de uno
de los cényuges), como medio de
prorrogar la incertidumbre juridica
sobre la pendiente accidn de nuli-
dad que previene el art. 1.301 pdrr.
iltimo, durante el plazo legal o
contribuir a facilitar por medio de
los Tribunales la consolidacion de
los efectos perniciosos de un acto
que es no conforme a Ley, aunque
su ineficacia sea la que correspon-
de a la nulidad relativa. Asi pues,
que sea sdlo causa de anulacién
ejercitable por el coényuge cuyo
consentimiento se haya omitido
(art. 1.322) no significa que el ter-
cero tenga licencia para demandar
en exclusiva al que consintié con
pretericion del otro, dado que las
normas que de alguna manera con-
travienen la ley deben interpretarse
en relacién con los efectos benefi-
ciosos que el transcurso del tiempo
pueda consolidar, del modo menos
facilitante de tales efectos, cuyo
fin, la seguridad juridica, puede
conseguirse antes al despejar la in-
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cOgnita que supone la falta de con-
sentimiento demandando a ambos
cényuges. Lo contrario supondria
primar al cényuge incumplidor al
propiciar una sentencia que aungque
no afectard al cényuge ignorante o
no sabedor de la transmision, con-
tribuiria a crear un elemento legifi-
mador de la posicién del tercero
que no estd justificado, cuando se
pone de manifiesto la naturaleza
del bien, todo ello, sin olvidar los
dafios y perjuicios originados por
la conducta del cényuge negligen-
te, temerario o de proceder doloso,
y de los que siempre ha de quedar
indemne el tercero. El quinto moti-
vo de casacién, relativo a la in-
fraccién del 61 CC, consistente en
la falta de efectos civiles del ma-
trimonio celebrado por D. Pedro
V. de la P. y D.* Cristina V. en
Saint Michel Sur Oige (Francia) el
11 Sep. 1971, pues no consta ins-
crito en el Registro Civil, plantea
una cuestién rigurosamente nueva,
que seglin notoria jurisprudencia,
cuya cita excusamos, no puede ser
tratada, ahora, en sede casacional,
lo que no excluye que puede ser
objeto del planteamiento adecuado
en relacién con el régimen matri-
monial de los cényuges y, en defi-
nitiva, en relacion con la naturale-
za del bien  controvertido;
consencuentemente, ninguno de los
motivos aducidos por el recurrente
puede prosperar.

Noveno: De los motivos alega-
dos por el recurrente y demandado
Sr. V. de la P., dado que, segtin se
deduce de lo razonado, la solucion
de este asunto pasa por la aprecia-
cion de la excepcién de litisconsor-
cio pasivo necesario por €l alegada,
aunque luego rehusara la subsana-
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cion ofrecida por la contraparte,
poco cabe decir, ya que en princi-
pio no procede su examen. No obs-
tante, en aras también de la claridad
final de asunto, debe decirse que
mal se puede amparar la actuacion
del citado demandante, que, segiin
lo declarado, es, al menos, suma-
mente negligente, en la infraccién
del art. 1.261.1 CC, con fundamen-
to en una falta del consentimiento
propio, conforme a la evidencia de
lo establecido en los hechos que se
declaran probados (motivo segun-
do), sin que, desde luego, las otras
causas de impugnacidn relativas a
la viviendia habitual (art. 1.320.3),
que es relevante en el debate princi-
pal., o una pretendida incongruencia
de la sentencia a causa de haberse
cuantificado los dafios y perjuicios
sean conducentes en funcién de lo
ya expuesto acerca de la necesaria
apreciacion de oficio del litisconsor-
cio sefialado,

Décimo: En uso de los poderes
de oficio que corresponden a esta
Sala cuando el proceso no se diri-
ge contra todos los que debieran
haber sido demandados, se acoge
la exceptio plurium consortium y
se declara por esta causa la nuli-
dad de actuaciones, ordenando re-
trotraerlas al momento procesal de
la comparecencia obligatoria para
que se mande subsanar este defec-
to mediante la citacién y emplaza-
miento de la esposa del demanda-
do D. Pedro V. de la P.. para que
conteste a la demanda y, previos
los demds trdmites, teniendo en
cuenta el principio de conservacion
de los actos procesales ya realiza-
dos, esto es, admitiendo escritos,
pruebas o nuevas conclusiones sélo
en relacion con los puntos nuevos
introducidos en la litis, procédase a
dictar nueva sentencia de primera
instancia, con sus demds conse-
cuencias procesales,

LEGITIMACION ACTIVA DE CUALQUIERA DE LOS COTITULARES DE DERECHOS
EXPROPIADOS PARA EJERCITAR EL DERECHO DE REVERSION

STS (Sala 3.%), de 30 de septiem-
bre de 1991

Quinto: La cuestién de la legi-
timacion activa de los demandan-
tes, ahora apelados, ha estado pre-
sente a lo largo del debate y surgié
en el expediente administrativo, sus-
citada ex officio por los reversionis-
tas en su inicial escrito, en el que
la fundaban en su calidad de accio-
nistas propietarios de la Sociedad
cabecera del Grupo, «Rumasa», titu-
lar a su vez de la totalidad del ca-
pital social de la entidad mercantil
«B., S. A.», que ostentaba la titula-
ridad de una determinada participa-

cion de «A., S.A.», Sociedad ésta
objeto de f(ransmisién y sobre la
que se ejercitaba el derecho de re-
version. La titularidad para el ejer-
cicio del derecho de reversion per-
tenece al dmbito sustantivo o de
fondo del debate y quizds debiera
posponerse, en un orden ldgico, al
tema central de la procedencia o
improcedencia, en este concreto su-
puesto, del derecho de reversidn;
mas con propdsito de no eludir
cuestion alguna de las planteadas y
dado que su alegada ausencia se
configura como el motivo de inad-
misibilidad del art. 82 b) LICA, de
falta de legitimacién activa, se hace
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preciso, para rechazarla, efectuar al-
guna puntualizacion en la linea ar-
gumental de la sentencia de instan-
cia, que esta Sala ratifica. EIl
concepto de expropiado y causaha-
bientes del mismo es al que viene
referida, por la LEF y REF (arts.
54 y 64.2, respectivamente), la fa-
cultad de ejercitar el derecho de re-
versién, y aquel concepto se descri-
be en términos amplios,
acomodados al diverso objeto de la
operacion expropiatoria, en el art.
3.1 del aludido Reglamento cuando
senala que ha de entenderse por tal
«al propietario o titular de derechos
reales ¢ intereses econdmicos direc-
tos sobre la cosa expropiable, o ti-
tular del derecho objeto de la ex-
propiacién». Se f(rata, pues, de
discernir si tiene acogida en este
concepto la titularidad que de las
acciones de la Sociedad cabecera
del Grupo, es decir, de Rumasa o0s-
tentaban los demandantes-reversio-
nistas en el momento de producirse
la privacion coactiva instrumentada
por el RDL 2/1983 de 23 Feb., es
decir, el 24 Feb. 1983, dia en que
se produjo la vigencia o efectividad
del mismo coincidente con su publi-
cacién en el BOE. Si atendemos a
la peculiar estructura del holding
que constituia el grupo denominado
Rumasa y a su sustrato econdémico
unitario, cualquiera fuese la plurali-
dad juridica de sus componentes, no
cabe negar la titularidad de dere-
chos (titulos-valores o acciones) o,
al menos, de intereses econdmicos,
en la Sociedad aseguradora «A.,
S.A.» de los socios de Rumasa, es
decir, de los demandantes- reversio-
nistas, pues si esta iltima Entidad
mercantil era la titular del 100% de
las acciones de «B, S.A.», y ésta a
su vez ostentaba una participacion
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en «A., S.A.», sobre cuyas acciones
recayd la expropiacion a que se re-
fiere la retrocesion, no puede negar-
se que sobre el objeto expropiado
ostentaban la titularidad los rever-
sionistas, en virtud del dato real y
objetivo del peculiar entramado en-
tre las Sociedades o Empresas del
holding y conforme al contenido del
derecho sobre las acciones objeto
de expropiacién, y consiguiente
condicion de socio, como resulta de
los arts. 39.1 y 162.2 LSA, en su
texto aplicable, dada la fecha de la
expropiacién. Deferir el ejercicio
del derecho reversional, en este
concreto caso, a la persona juridica
Rumasa y no a sus socios-accionis-
tas, seria, como dice con acierto la
sentencia recurrida, hacer prevale-
cer, por un prurito formalista, la
ficcién juridica sobre la innegable
realidad, olvidando que dicha Socie-
dad por la integra transmision coac-
tiva de su capital social a la Admi-
nistracién del Estado (art. 2 RDL 2/
1983 y precepto homénimo de la L
7/1983) viene confundida en la ac-
tualidad con la Administracion esta-
tal a la que pertenece o en la que
se inserta, y de otro lado que como
advirtié el Consejo de Estado en el
dictamen de su Comisién Perma-
nente de fecha 3 Mar. 1983 (nim.
45.084), el objeto de la expropia-
cién no fueron las Sociedades, dado
que no cabe expropiacién de perso-
nas juridicas, sino las acciones o
partes alicuotas de su capital social,
de tal suerte que ha de rechazarse
la alegada inadmisibilidad de falta
de legitimacién, como hiciera la
senlencia apelada.

Sexto: Problema diverso al que
acaba de analizarse, si bien intima-
mente relacionado con el mismo y
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requerido de esclarecimiento, pese
a no haber sido explicitamente sus-
citado en el debate, es el de si en
los casos como el presente, de co-
titularidad de derechos expropia-
dos, es preciso, para el vilido ejer-
cicio del derecho reversional, que
se inste por todos los cotitulares o
si ejercitado el derecho por uno o
varios de los mismos, ha de enten-
derse que aprovecha o beneficia a
todos y que ha de efectuarse pro-
nunciamiento, por el Organo admi-
nisirativo primero y, en su caso,
por los Tribunales de este orden
después, sobre la procedencia o
improcedencia del derecho de reve-
sion. La Sala entiende que en tanto
no conste la oposicion o discrepan-
cia de determinados comuneros o
cotitulares del bien o derecho en
su dia expropiado, el ejercicio por
uno o varios del derecho de rever-
sion es suficiente para resolver so-
bre su procedencia y, en su caso,

dar lugar al mismo, pues la accién
de recuperacion del objeto expro-
piado comporta beneficio para la
comunidad, siguiendo la linea de
la TS 5 S 15 Nov. 1978, de ma-
nera tal que aunque no consta que
en este caso el derecho de rever-
sion se haya ejercitado por todos y
cada uno de los accionistas de Ru-
masa, en cuanto participes de dere-
chos sobre la entidad mercantil
enajenada «A., S.A.» a través de la
sociedad participada «B., S.A.», es
lo cierto que instada la reversion
por determinados accionistas de la
sociedad matriz sin constancia al-
guna de oposicion por restantes co-
titulares accionistas de la misma o
de las otras Sociedades, se hace
preciso reconocer la suficiente le-
gitimacion activa, en su modalidad
de titularidad de derechos, a quie-
nes son indudables personas fisicas
a las que conviene la calificacién
de expropiados.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: NO PROCEDE EN LOS
ARRENDAMIENTOS DE LOCALES DE NEGOCIO. EL ARRENDADOR DEBE
DEMANDAR AL ARRENDATARIO CONSIDERANDOSE EL SUBARRENDATARIO O
CESIONARIO COMO TERCERO EN ESTA RELACION

STS (Sala 1.%), de 11 de junio de
1991

Primero: El motivo primero
del recurso, amparado en el art.
1.692.5 LEC, alega infraccién del
art. 24.1 CE, asi como la construc-
cion jurisprudencial de la institu-
cion procesal del litisconsorcio pa-
sivo necesario, con cita en el
desarrollo del motivo de diversas
sentencias de esta Sala y de otras
de las Audiencias Territoriales y
Provinciales, siendo asi que estas
ultimas, no obstante su estimable

contenido juridico, no son aptas
para fundar sobre ellas un recurso
de casacion dado el concepto de
que la jurisprudencia da el art. 1.6
CC. Se argumenta en el motivo
que, cjercitindose por la deman-
dante accién de resolucién de con-
trato de arrendamiento de local de
negocios por subarriendo inconsen-
tido, debi6 traerse a juicio al suba-
rrendatario al quedar el mismo
afectado por la resolucién que se
dicte. La mds reciente jurispruden-
cia de esta Sala, reiterando la doc-
frina constantemente seguida por
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ella, tiene dicho que «siendo el ce-
sionario, al igual que el subarren-
datario y adquirente en traspaso,
extraiio al contrato de arrendamien-
to concertado entre el arrendador y
el arrendatario cedente, o subarren-
dataria o traspasante, y en conse-
cuencia desligado en el aspecto y
ambito personal con el ftitular que
otorgd el arrendamiento con el ca-
racter de arrendador, se hace inne-
cesario dirigir contra el cesionario,
como al subarrendatario o adqui-
rente en traspaso, la accion resolu-
toria ejercitada, cuando la Ley no
lo establece; y sin que a ello obste
el art. 24 CE pues que el principio
fundamental que tal precepto con-
tiene, consagrando el derecho a
obtener la tutela efectiva de Jueces
y Tribunales, hay que entenderlo
referido a todo aquél que conforme
a las normas del ordenamiento ju-
ridico haya de tener intervencion
en un determinado proceso, pero
no en el caso de que lo en €l plan-
teado, cual sucede en el supuesto
que ahora se trata, no se precisa su
intervencién. por tratarse de pro-
blema a dilucidar entre arrendador
y arrendatario (S 7 Jul. 1989); en
este mismo sentido se ha pronun-
ciado la STC 58/1988 de 6 Abr.,
dice que «el principio constitucio-
nal de contradiccion no se opone a
que una sentencia pronunciada
frente al arrendatario pueda ser
oponible y tener efectos indirectos

o reflejos también frente al suba-
rrendatario, pese a no haber sido
éste parte en el proceso principal,
pero eso siempre que ese subarren-
datario haya permanecido legitima-
mente extrafio al procedimiento
cuando, como recuerda la S 112/
1987 de 2 Jul., no pudiera alegar
ninglin derecho propio frente al
arrendador, en cuyo caso la senien-
cia no podria tener efectos directos
e inmediatos sobre su derecho,
aunque repercutiera en su situacion
juridica», y la citada S 112/1987
de 12 Jul., dice que «cierto es que
no es preciso, porque la Ley no lo
impone (a diferencia del juicio por
causa de subarriendo de vivienda
—art. 25 LAU-) demandar al cesio-
nario del local, adquirente por (ras-
paso, bastando con traer a juicio al
cedente o arrendatario que cede o
traspasa el local, quizds entendien-
do la Ley que el cesionario es un
tercero totalmente extrafio mientras
las estrictas formalidades del tras-
paso (escritura publica y otras) no
se cumplan, es decir, tercero ajeno
a la relacion juridica del contrato»;
doctrina de ambos Tribunales que
conduce a la desestimacion del
motivo dado que los cesionarios no
ostentan derecho alguno frente al
propietario del local al no estar li-
gados a éste por relacion contrac-
tual alguna que justificase su lla-
mada al proceso en calidad de
parte.

LA EXCLUSIVIDAD DE LA REPRESENTACION POR MEDIO DE PROCURADOR
DESAPARECE EN APLICACTION DE LA NORMATIVA COMUNITARIA

STS (Sala 3.4), de 16 de julio de
1991

Primero: Es objeto de impug-
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nacién, a través del presente recur-
so contencioso-administrativo de
cardcter directo, el art. 1.2 RD
1062/1988 de 16 Sep., por el que
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se modifica el RD 607/1986 de 21
Mar., de desarrollo de la Directiva
del Consejo de las Comunidades
Europeas de 22 Mar. 1977, enca-
minada a facilitar el ejercicio efec-
tivo de la libre prestacion de servi-
cios de los Abogados. Para una
mayor claridad expositiva transcri-
bimos literalmente el art. 1 del re-
ferido Real Decreto, que dice asi:
«Cuando sea preceptiva la inter-
vencidon de Abogado para las ac-
tuaciones ante Juzgados o Tribuna-
les o ante Organismos Piblicos
relacionados con el ambito de la
Administracion de Justicia, o que
ejerzan algin tipo de funcion juris-
diccional, asi como para la asisten-
cia, comunicacion y visitas con de-
tenidos y presos, el Abogado
visitante deberd concertarse con un
Abogado inscrito en el Colegio en
cuyo territorio haya de actuar.
También serd necesaria la concer-
tacion cuando no sea preceptiva la
intervencion de Abogado, pero la
Ley exigiere que si el interesado
no interviene por si mismo no pue-
da hacerlo otra persona que no sea
Abogado. El abogado inscrito con
el que existiese la concertacién
responderd ante los érganos juris-
diccionales u Organismos Piiblicos.

Segundo: El Consejo General
de los Ilustres Colegios de Procu-
radores de los Tribunales de Espa-
fia, parte recurrente, estima que ese
parr. 2.° al omitir la figura del
Procurador, es literalmente incom-
patible con el art. 438 LOPJ y en
todo caso equivoco, y contradice u
olvida los arts. 3 y 4 LEC; los 118
y 788 LECrim; y 33 LICA y el 10
LPL; preceptos todos ellos que
contemplan la presencia del Procu-
rador en juicio representando a las

partes litigantes: y, por otra parte,
prescinde del texto del art. 5 de la
Directiva del Consejo de las Co-
munidades Europeas de 22 Mar.
1977, en el que se establece que
«para el ejercicio de las activida-
des relativas a la representacién y
a la defensa de un cliente ante los
Tribunales, cada estado miembro
podrd imponer a los abogados
mencionados en el arl. 1, las obli-
gaciones siguientes... actuar de
acuerdo bien con un abogado que
ejerza ante el érgano jurisdiccional
interesado y que se responsabiliza-
ria, si procediere, ante dicho 6rga-
no, bien con un avoué o procura-
for que ejerza ante el mismo.

Tercero: Ciertamente los cita-
dos articulos de la LEC y de Ia
LECrim, asi como la LPL y la
LICA establecen en general la
comparecencia en juicio por medio
de Procurador, cuya representacién
en el orden contencioso-administra-
tivo y laboral también puede ser
conferida a un Letrado, que la
ejercerd junto con la defensa técni-
ca, Ahora bien, la LOPJ ha incidido
en este concreto extremo a través
del art. 438, en que la exclusividad
de la representacién por medio de
Procurador desaparece cuando una
ley autorice otra cosa; y precisa-
mente esta salvedad es la que se
contiene en el parrafo impugnado
del articulo del decreto de 1988,
que configura el nuevo texto del
art. 6 RD 607/1986 de 21 Mar.; es
decir, en este caso, el Estado Espa-
nol, en cuanto estado miembro de
la CEE, ha optado por la alternativa
que le ofrece el art. 5 de la Directi-
va del Consejo de 22 Mar. 1977
«cada estado miembro podrd impo-
ner...» y se ha decantado por que el
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abogado extranjero actie de acuerdo
con un «abogado que ejerza ante el
6rgano jurisdiccional interesado y
que se responsabilice si procediere
ante dicho dérgano»; en lugar de que
el acuerdo tenga lugar «con un
avoué o procuratore que ejerza ante
el mismo». Este supuesto de Abo-
gado que al propio tiempo represen-
ta ya estd contemplado, como es sa-
bido, en la legislacion procesal
espaiola. Finalmente no se puede
olvidar que la citada Directiva del
Consejo de 1977 estd dirigida a fa-
cilitar el ejercicio efectivo de la li-
bre prestaciéon de servicios por los

III. ACTIVIDAD ALEGATORIA

abogados, por lo que su cumpli-
miento y regulacién por los diver-
sos Estados miembros debe referirse
a estos profesionales y no a los
Procuradores. En definitiva, el de-
creto impugnado no es incompatible
ni equivoco con la normativa espa-
fiola que regula el ejercicio profe-
sional de los Procuradores, ni es
necesario que contenga tabla alguna
de vigencias a tenor del art. 129.4
LPA, porque las disposiciones del
Derecho Espafiol atinentes al ejerci-
cio profesional del Procurador no
estdn afectadas por el Real-Decreto
en cuestion.

ESTIMAR INFRACCIONES HOMOGENEAS LOS DELITOS DE CONTRABANDO Y
CONTRA LA SALUD PUBLICA Y EL DELITO DE RECEPTACION, VULNERA AL
PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA POSIBILIDAD DE UNA DEFENSA EFICAZ.

STS (Sala 2.*) de 4 de septiembre
de 1991

Segundo: Sustancialmente en
los dos motivos del recurso se
aduce la violacién del principio
acusatorio. A este respecto, el TC
ha sefalado en sus SS 12/1981 de
10 Abr. y 105/1983 de 23 Nov.
que la posibilidad del que es acu-
sado en el proceso penal por un
delito o falta y luego es condenado
por otro, tanto si se plantea un
cambio de calificacién, no afecta
al deudo del procesado de saber de
qué se le acusa, y. sobre todo, con
su derecho fundamental, ligado al
anterior, a poder defenderse de
todo lo que se le acuse, si se da la
identidad del hecho punible. entre
ambas infracciones y si ambos son
generalmente homogéneos, como
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destacé el TS S 10 Dic. 1972, de
modo que todos los elementos de
segundo tipo estdn contenidos en
el tipo delictivo objeto de la acu-
sacion, porque siendo asi no hay
ningtin elemento nuevo en la con-
dena del que no haya podido de-
fenderse respecto a la acusacion.
Reiterando dicho TC en poste-
riores resoluciones SS 17 Jul
1986, 17/1988 de 16 Feb. y 205/
1989 de 11 Dic. que el art. 24 CE
establece un sistema complejo de
garantias, intimamente vinculadas
entre si —principios acusatorio y de
contradiccién y defensa y prohibi-
cion de indefensién— que en el
proceso penal se traduce en la exi-
gencia de que, entre la acusacion y
la sentencia, exista una relacion de
identidad del hecho punible. de
forma tal que la condena recaiga

Y e
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sobre los hechos que se imputan al
acusado... puesto que el delito pro-
cesal vincula al juzgador, impi-
diéndole excederse de los términos
en que viene formulada la acusa-
cién... a no ser que el Tribunal
haga uso de la facultad del art.
733 LECrim., y de no hacer uso
de la facultad que le confiere este
proyecto, no podrd calificar o pe-
nar los hechos de manera mds gra-
ve a lo pretendido por la acusa-
cion, ni condenar por delito
distinto, salvo que respetando la
identidad de los hechos, se trate de
tipos penales homogéneos.

Numerosas resoluciones de esta
Sala de Casacion —ad exemplum 21
Ene., 15 y 29 Mar. 1988, 10 May.
1989 v 29 Ene. 1991— no han esti-
mado como infracciones homogé-
neas a estos efectos los delitos de
robo y receptacién, en que el pro-
cesado ha sido acusado por el pri-
mero y condenado por el segundo.
Cierto que la S 12 nov. 1986 ha
sostenido la tesis contraria, pero es
excepcional y la expuesta, mds
moderna y generalizada, constituye
el sentir de este Tribunal.

Pues bien, acusados los recurren-
tes de un concurso delictual del art.
71 CP, de los delitos sancionados
en los arts. 344 y 344 bis a) 3 CP,
en relacién con los arts. 1.1, nim. 4
y 3, circunstancia 1.* LO 7/1982 de
I3 Jul. se plantea el problema de la

homogeneidad entre el concurso ob-
jeto de acusacién y el delito sancio-
nado del art. 546 bis f) CP.

Se trata evidentemente de un titu-
lo imputativo distinto, lo que ocurre
no solo con uno de los elementos
del concurso ideal del art. 71, el de
contrabando, sino incluso con el
propio delito contra la salud pibli-
ca. Si fratindose de infracciones de
enriquecimiento, como el robo,
cuyo parentesco en este punto con
la receptacién es mds que destaca-
do, este Tribunal no ha mantenido
la homogeneidad entre dos infrac-
ciones de enriquecimiento, sanciona-
das en el mismo titulo, menos pue-
de aceptarlo con relacién a los
delitos de contrabando contra la sa-
lud publica y una receptacién como
la del art. 546 bis f) incorporada
por la reforma de la LO 1/1988 de
24 Mar. del Cap. VI del Tit. XIII
del Libro II CP, que viene a ser en
relacion con los delitos del art. 344
lo que la genérica receptacién es a
las infracciones contra la propiedad.

El motivo debe ser desestimado,
a la vista de que se ha faltado al
principio acusatorio y a la posibili-
dad de una eficaz defensa, que no
puede negarse ni aminorarse en un
Estado de Derecho. Ambas infrac-
ciones no son de la misma natura-
leza o especie, ni suponen unas
modalidades diversas dentro de la
misma tipicidad penal.

COMPATIBILIDAD DE LA EXTRADICION CON EL PRINCIPIO ACUSATORIO:
NADIE PUEDE SER JUZGADO POR DELITO DISTINTO A AQUEL POR EL QUE SE

HA CONCEDIDO LA EXTRADICION

STS (Sala 2.%) de 16 de septiembre
de 1991

Cuarto: El segundo molivo,

también por error de derecho, de-
nuncia la vulneracion del art, 13
Tratado de Extradicién existente
entre Espaia y los Estados Unidos
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29 May. 1970, ratificado el 16
Jun. 1971, asi como del art. 21
Ley de Extradicion Pasiva, 21
Mar. 1985, en virtud del principio
de reciprocidad.

La extradiciéon se ha convertido
en un instrumento juridico funda-
mental a la hora no solo de esta-
blecer un frente comin contra la
criminalidad sino también de regu-
lar la convivencia pacifica entre
los distintos pueblos.

Desde el punto de vista interna-
cional es por eso un acto de rela-
cién entre dos Estados que genera
derechos y obligaciones mutuas.
Procesalmente se trata de un ele-
mental acto de asistencia judicial.
Penalmente la extradicion no es
mds que el reconocimiento de la
extraterritorialidad de la Ley de un
pais en el ejercicio legitimo de ius
puiendi.

En cualquier caso es la Justicia
en si la que justifica y fundamenta
este instrumento juridico que sélo
busca la defensa de la sociedad en
general como efecto obligado del
Estado democrdtico y de derecho.

La extradicién es un procedi-
miento que se necesita cuando el
presunto delincuente se refugia en
territorio de otro Estado diferente,
y en virtud del cual se reclama la
entrega de la persona refugiada, a
lo que cominmente se accede si,
tras revisar las circunstancias con-
currentes, se dan los requisitos exi-
gidos por las normas juridicas su-
pranacionales en vigor, por los
convenios bilaterales suscritos en
sendos paises o por las normas in-
ternas de la nacion requerida en
cuanto regulan la denominada ex-
tradicion pasiva, materia en la que
el principio de reciprocidad marca
prioritariamente, y a falta de otra
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norma expresa, las relaciones de
los pueblos respectivos.

Este procedimiento juridico para
la entrega de los presuntos delin-
cuentes (S 14 Dic. 1989) es un
instrumento necesario para el orden
juridico del territorio donde el de-
lito se ha cometido, pero sélo si
efectivamente se ha consumado la
acogida del que es refugiado en el
pais extraio, requerido despucs por
medio de esta institucion.

Por el contrario, cuando tal si-
tuacion de acogimiento no existe
porque el Estado, que podria ser
después requerido, ha expulsado al
sujeto de la infraccién penal, no
juegan entonces las normas antes
explicadas. Quiere ello decir que si
por tal expulsion se entrega el pre-
sunto criminal a la Policia de don-
de el delito se produjo, las autori-
dades del Estado que lo recibe
tienen el deber inexcusable de ejer-
cer su propia soberania con todas
sus consecuencias y sin limites ni
condicionante alguno.

Quinto: El motivo ha de ser
desestimado en tanto no se ha vul-
nerado el pertinente articulo del
Convenio de Extradiciéon entre Es-
pafia y los Estados Unidos, ni tam-
poco el art. 21 Ley de Extradicion
Pasiva antes dicha.

Efectivamente, si en virtud de lo
establecido en el art. 2 procedia la
extradicion como en este caso
acontecia, la persona afectada, no
serd juzgada en el territorio de la
parte requirente, Espafa, por delito
distinto de aquel por el cual se ha
concedido aquélla. Segiin la norma
es preciso para ello que exista una
«autorizacion ampliatoria» de la
extradicion.

En el supuesto ahora estudiado
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el recurrente fue juzgado en princi-
pio los mismos delitos de asesinato
por los que se solicité la extradi-
cion, aunque después la sentencia,
acertada o desacertadamente, le
condenara unicamente por un deli-
to de imprudencia temeraria con
resultado de 2 muertes y, a la vez,
por otro delito de robo con violen-
cia en las personas, todo ello den-
tro del dmbito de la induccién y
del exceso en cuanto al encargo
recibido.

Mas aun cuando juridicamente la
resolucion impugnada se configura-
ra fuera de los limites que el prin-
cipio acusatorio le permitia, es evi-
dente no sélo que tal posibilidad
no quebrantaria los condicionantes
de la extradicién, cumplidos y ob-
servados que fueron durante el de-
sarrollo del proceso (que eso es lo
importante a estos efectos, otra
cosa es lo que dijera la sentencia)
sino que ademds concurrieron aqui,
en cualquier caso, las excepciones
que prevé el Convenio y la Ley de
Extradicion Pasiva para soslayar
ese sometimiento al tipo de delito
por el que se debe proceder.

Porque no rige dicha limitacion
si el afectado no hubiere abando-
nado el territorio, ahora espafol.
dentro de los 45 dias después de
tener libertad para hacerlo, y el
examen de las actuaciones, art. 899
LECrim., permite llegar ahora a la
conclusion de que fue después de
ese tope cuando el acusado salid
definitivamente de suelo espafol.

Ademads, tal alegacion de la de-
fensa no deja de ser sino una cues-
tion totalmente nueva ya que en la
instancia no se suscité por ninguna
de las partes. La buena fe que ha
de regir el desarrollo del procedi-
miento supone un serio obstdculo

para considerar un tema juridico
que per saltum, subrepticiamente,
se quiere ahora traer a colacién
con menoscabo de los intereses
que la acusacion piblica legitima-
mente representa, tanto mds cuanto
que incluso consumada ya la extra-
dicion, ninguna alegacion se hizo
por la representacion del extradita-
do sobre tal cuestion a pesar de
que inmediatamente actud, previa
personacion, en la tramitacion de
las diligencias.

Sexto: El tercer motivo se ex-
pone con base en el mismo art.
849.1 LECrim., por violacion del
art. 1 CP, motivo que conjunta-
mente ha de ser considerado con el
cuarto, también por error juridico,
al estimarse infringido el art. 6 bis
a) CP, pues la actuacion del acusa-
do, se sefala, discurrié por los
cauces del error invencible.

En la sentencia impugnada se
condend al recurrente por un delito
de robo con violencia del art.
501.5 en relacion con el 14.2 am-
bos LECrim., infraccién no con-
templada por la acusacion en sus
conclusiones definitivas. A la vez
se le sancionaba por un delito de
imprudencia temeraria con resulta-
do de 2 muertes pues contratd a 3
conocidos «matones profesionales»
para que recuperaran las joyas que,
entregadas a su amante para la
venta, desaparecieron tras ser abo-
nado su importe con un cheque
que resultd impagado, profesiona-
les que, excediéndose en el encar-
go recibido, acabaron con la vida
de 2 personas, razén por la cual el
MF acusaba por induccién de sen-
dos delitos de asesinato. Y si bien
la sentencia de la AN estimaba la
existencia de un error vencible en
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cuanto a los fines que iban a llevar
a cabo aquellos «matones», el re-
curso de ahora ademds de poner en
duda la concurrencia de dolo o
culpa, matiza ese error para afri-
buirle el cardcter de invencible,
mas todo cllo de manera cierta-
mente oscura y con base en elucu-
braciones y suposiciones infunda-
das cuando no inconsistentes.

Décimo: Sin embargo, cuanto
se viene diciendo exige una refle-
xion final, y esencial, porque la
alegacidon contenida en el primero
de los motivos, por vulneracion del
art. 24 CE en su conjunto, com-
porta el estudio no sélo de la pre-
suncioén de inocencia, ya examina-
da, sino de algin otro derecho
fundamental recogido en el precep-
to y ahora evidentemente infringi-
do.

Las garantias implicitas en un
proceso piblico han de llevar con-
sigo las prevenciones que del prin-
cipio acusatorio se derivan porque
la defensa del acusado ha de tener
la oportunidad de instruirse de
cuanto en su contra se esgrima,
proponiendo prueba al respecto e
interviniendo en su prdctica si asi
le conviniere. Ha de haber la debi-
da correlacidn entre lo que se pide
y lo que se sentencia. La sentencia
no puede de modo sorpresivo con-
denar por un delito que en princi-
pio no estuviera comprendido en
los contornos de una calificacién
juridica que siempre vinculard al
Tribunal (S 19 Jun. 1991) porque
en caso contrario dificil serfa al
acusado defenderse de aquello que
por no haberse planteado descono-
ce.

Como se debia en la S 1 Abr.
1991, en virtud de ese principio de
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acusacion: a) El Tribunal de ins-
tancia carece de facultades para
penar un delifo con mds grave san-
cién que la que ha sido objeto de
acusacion como tampoco puede
castigar infracciones que no hayan
sido incluidas en la misma; y b) el
Tribunal de instancia no tiene atri-
buciones para penar un delito dis-
tinto a aquel que ha sido objeto de
enjuiciamiento aunque las penas de
una y ofra infraccién sean iguales
o incluso si la correspondiente al
delito innovado fuese inferior a la
que se senala en el Cdodigo para el
delito inicialmente comprendido en
la calificacion definitiva, a menos
que se dé una clara y manifiesta
homogeneidad, sin que sea permiti-
do tampoco apreciar circunstancias
agravantes o subtipos agravados no
invocados en juicio. Por lo general
serd el hecho asumido por la cali-
ficacién de la acusacién el que
marcard los limites entre lo prohi-
bido y lo permitido en punto a
este principio acusatorio.

A la vista de lo expuesto resulta
ahora totalmente inadmisible la
condena asumida por la instancia.
Cabe condenar por la imprudencia
con resultado de dos muertes si la
acusacion iba por los derroteros
del art. 406 CP al estimar los he-
chos como dos asesinatos.

Mas no se puede hacer extensiva
tal condena a otro segundo delito,
éste de robo con violencia, ya que
en ese supuesto se quebrantarfa el
art. 24 CE.

Se trata de una infraccién impre-
vista, frente a la cual la defensa no
ha contado con las precisas garan-
tfas en tanto se vié imposibilitada
para usar los correspondientes me-
dios exculpatorios a la par que ca-
reci6 de la debida informacion so-
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bre el contenido y exiremos
afectantes a esa nueva figura delic-
tiva que no guarda la debida ho-
mogeneidad con la definitivamente
asumida por el Fiscal, ni tampoco
la guarda con la resultancia fdctica
de tal calificacién acusatoria.

Asi pues, ha de estimarse por
esta especial y trascendente parti-
cularidad, el primer ordinal de los
motivos alegados.

Recurso de Antonio F.S.

Undécimo: Contra la sentencia
condenatoria por un delito conti-
nuado de falsedad en documento
mercantil como medio para come-
ter un delito continuado de estafa,
vienen interpuestos ocho motivos
de casacion.

El primero, por quebrantamiento
de forma del art. 851.1 LECrim.,
que ha de ser desestimado.

En primer lugar, el motivo se
expone incorrectamente desde el
punto de vista formal pues hay que
suponer, porque el recurrente no lo
dice, que se quiere patentizar la
contradiccidon en que incurre la re-
solucion de la AN, contradiccién
que no aparece después claramente
razonada ya que lo que el recu-
rrente analiza es su discrepancia
con las conclusiones fdcticas y, a
la vez, su discrepancia con las ju-
ridicas, afirmando asi: a) que parte
de los hechos probados no son
constitutivos de delito; b) que la
cantidad acordada como indemni-
zacion en la parte dispositiva de la
sentencia no se deduce del relato
histérico seguin su criterio; y c¢)
que en conclusidon, la resolucién
estd ausente de perjudicados pro-
piamente dichos.

En segundo lugar, y de acuerdo
con la doctrina expuesta en rela-
cion al anterior recurrente, no se
dan los requisitos bdsicos para en-
tender existente aqui el vicio for-
mal que se denuncia.

Duodécimo: El segundo molivo
se basa también en el quebranta-
miento de forma del art. 851.4,
precepto que claramente se refiere
a la vulneracién del principio acu-
satorio, tema en el cual habrd que
tener presente cuanto mds arriba ha
sido ya dicho, aun con y por dis-
tinta causa.

Sin embargo, el recurrente en la
exposicion del motivo discurre por
diversas consideracones ajenas a
aquel precepto, aparte de no ajus-
tarse exactamente a la realidad.

Manifiesta que se ha incumplido
el Convenio de Extradiciéon con
Alemania, lugar desde el que, en
la entonces Republica Federal, fue
extraditado el acusado, Convenio 2
May. 1978, uno de los mads anti-
guos por lo que se refiere a Espa-
na, ratificado que fue el 25 Jun.
1878, en referencia siempre a la
fecha de los hechos ahora enjuicia-
dos.

No hay tal incumplimiento en
cualquier caso porque en este Con-
venio, a diferencia del firmado con
los Estados Unidos, antes también
reseflado, solo queda claro que los
delitos de falsedad y estafa, art. 1.°
puntos 18 y 23, estdn incluidos en
el acuerdo bilateral, mas sin espe-
cificar ninguna condicién referida
al hecho delictivo en si, aunque lo
diga la normativa afectante a la
extradicion pasiva. Es ademds evi-
dente que la parte dispositiva de la
sentencia se ajusté a las figuras
delictivas por las que en su dia se
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solicité la extradicion, con alguna
que ofra légica puntualizacién. No
se condend por delito distinto ni
con mayor pena, como también se
ajusté al principio acusatorio antes
seiialado, sin infraccién del art.
733 LECrim., pese a lo que sin

IV. LA PRUEBA

fundamento alguno se establece
por la representacién del acusado.

El motivo ha de ser desestima-
do. Cuestionar ahora la aplicacién
del delito continuado o la cuantia
de la indemnizacion suponen temas
ajenos a esta via casacional.

S. AN. Sala de lo Penal, de 20 de septiembre de 1991

A) EFICACIA PROBATORIA DE LAS DILIGENCIAS SUMARIALES SI HAN SIDO
PRACTICADAS CON LAS DEBIDAS FORMALIDADES CONSTITUCIONALES Y

PROCESALES

Cuarto: Especial detenimiento
merece el examen de la prueba
practicada y su valor, tomando
como punto de partida la linea de
doctrina tanto del TC como del
TS, que puede sintetizarse median-
te la férmula siguiente, que mads
adelante desarrollaremos: «Certeza
de Culpabilidad = Libre Valoracién
+ Actividad Probatoria de Cargo».
Es axiomdlico que aquella convic-
cién equivale como resultado a
considerar desvirtuada la presun-
cion furis tanfim de inocencia, de-
recho subjetivo que ampara a toda
persona acusada y que constituye,
junto con el principio in dubio pro
reo y la analogia favorable, una de
las distintas especies del género fa-
vor rei. Una vez consagrada en el
art. 24.2 CE, auténtica y suprema
Norma Juridica, que se ha de com-
plementar, por lo que dispone el
art. 10.2, con lo establecido en el
art. 14.2 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (BOE
30 Abr. 1977), de mds amplia re-
ferencia: «toda persona acusada de
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un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley», culpabilidad que -re-
cuerda el TS S 12 Sep. 1986— no
se utiliza aqui en su sentido técni-
co juridico reconducible a una va-
loracion psicolégica o normativa
sino, dentro de la polisemia del
vocablo en el idioma espaiiol,
como equivalente a participacion
en los hechos delictivos; esta pre-
suncion vincula, en consecuencia, a
todos los poderes ptblicos (arts.
9.1 y 53 CE y como derecho tun-
damental contenido en la Secc. 1.7
Tit. I Cap. 2.° informa todo el or-
denamiento juridico (TC SS 31
Mar. y 28 Jul. 1981 y 26 Jul
1982). También tiene declarado el
TC (S 80/1991 de 15 Abr., que
cita las SS 80/1986, 82/1988, 201/
1989 y 161/1990) que el principio
de libre valoracion de la prueba,
recogido en el art. 741 LECrim.,
en relacion con el art. 117 CE, su-
pone que los distintos elementos
de prueba puedan ser ponderados

T I
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libremente por el Tribunal de ins-
tancia, a quien corresponde, en
consecuencia, valorar su significa-
do y trascendencia en orden a la
fundamentacion del fallo contenido
en la sentencia. Pero para que di-
cha ponderacion pueda llegar a
desvirtuar la presuncion de inocen-
cia, €s preciso contar con una «mi-
nima» 0 mejor «suficiente» activi-
dad probatoria realizada con las
debidas garantias procesales que de
alguna forma pueda entenderse de
cargo y de la que se pueda obtener
la certeza de la culpabilidad de los
procesados, pues, como hace notar
el TS S 1 Jun. 1982, la valoracion
como prueba de lo que legalmente
no puede tener tal cardcter es, sin
duda, el mayor error de hecho que
en su apreciacion cabe imaginar, y
la prueba realmente de cargo no es
la que deriva de meras conjeturas
0 sospechas, sino que ha de ser el
corolario de un proceso racional y
l6gico, pero ademds regularmente
producida, pues de lo contrario se
estarfan vulnerando tanto el supra-
citado art. 11.1 LOPJ como el de-
recho al proceso con todas las ga-
rantias, por lo que, como ha
enunciado el TS SS 12 May. y 23
Jun. 1986, entre otras, la prdctica
de medios sedicentemente probato-
rios dirigidos a funcion de toda le-
galidad procesal, entendida ésta en
clave constitucional, no puede sur-
tir efecto.

Por otra parte, el Tribunal penal
s6lo queda vinculado a lo alegado
y probado dentro del juicio (secun-
dum allegata et probata partium),
es decir, los medios de prueba vi-
lidos para enervar la repetida pre-
suncion han de ser los utilizados
«normalmente», anade el TC S
145/1985 de 28 Oct. en el acto del

Juicio Oral, no sélo en cumpli-
miento del mencionado art. 741
LECrim., sino también como con-
secuencia de los principios de ora-
lidad, inmediacién y contradiccion
que rigen el proceso penal y que
se vinculan directamente con el de-
recho del interesado a su defensa y
a un proceso piblico con todas las
garantias, reconocido en la CE.

En cambio, las diligencias suma-
riales constituyen actos de investi-
gacion de los delincuentes que no
constituyen por si mismas pruebas
de cargo, pues su finalidad especi-
fica no es la fijacion definitiva de
los hechos para que éstos (rascien-
dan a la narracion o relato factico
de la sentencia, sino la de preparar
el juicio oral, proporcionando a tal
efecto los elementos necesarios
para la acusacion y defensa (con la
posible «igualdad de condiciones
en la contienda juridica» a que se
refiere la E. de M. de 1882) y
para la direccion del debate contra-
dictorio atribuida al Organo Juzga-
dor. Ahora bien, dicha norma ge-
neral no puede ser entendida tan
radicalmente que, para la forma-
cion de la conviccidon a que se
orienta la actividad probatoria,
haya de negar toda eficacia a las
diligencias sumariales y policiales
0 «preprocesales» practicadas con
las formalidades que la CE y el
ordenamiento procesal establecen,
de modo que pueden sefialarse,
como excepciones, las que siguen:

1.—Las diligencias que tengan
entrada en el plenario en condicio-
nes que permitan a la defensa de
los acusados someterlas a contra-
diccidn, que puedan constituir base
probatoria sobre la que los Tribu-
nales formen su conviccidn y, en
definitiva, medios vilidos para des-
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virtuar la presuncién de inocencia
(TC SS 80/1986, 25/1988, 137/
1988, 201/1989, 161/1990, 80/
1991; TS SS 12 y 18 Jul. 1988 y
21 Abr. 1989), ya sea en el caso
de que un presente en el juicio
haya declarado con anterioridad en
sentido diverso —o, por analogia,
manifieste no recordar el hecho so-
bre el que se le pregunta y acerca
del cual haya depuesto en la ins-
truccion—, mediante la puesta de
manifiesto de sus contradicciones
(art. 714 LECrim.), sea incluso a
través del contenido de las pregun-
tas o repreguntas formuladas en el
plenario —no apareciendo de modo
sorpresivo en la sentencia—, su-
puestos en que el Tribunal se halla
en condiciones de optar por una u
otra version (TC SS 82/1988 y
217/1989 y TS SS 7 Jun. y 21 Jul.
1988, 22 Ene. y 10 Oct. 1990).
Nos referimos, pues, a las declara-
ciones policiales sumariales de los
acusados y de los testigos asisten-
tes a la vista oral, aunque respecto
del examen de aquéllos la LECrim.
no da reglas, ni siquiera lo prescri-
be (véase art. 701.4), lo que para
alglin autor constituye «una de las
lagunas mds sensibles y curiosas»
de nuestro ordenamiento procesal
vigente, porque las normas sobre
la confesion o conformidad de los
arts. 655, 688 y sucesivos no se
refieren a su interrogatorio.

II.— Las diligencias (practicadas
con las necesarias garantfas) de im-
posible o muy dificil reproduccion
en el juicio oral, distinguiendo:

1. La prueba documental dicha,
ya se trate de documentos publicos
—en su triple vertiente de notaria-
les, judiciales y administrativos— o
privados (arts. 1.216 y ss CC, 596
y ss. LEC, Tit. IIl Libro II CP).

126

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

2. La prueba «documentada»
que no es susceptible de reproduc-
cién en el plenario:

2.1. Intrinsecamente, por sus
propias caracteristicas. En este
conjunto, podemos incluir, sin ca-
ricter exhaustivo:

2.1.1. Las diligencias policiales
y sumariales que constaten dados
objetivos de cargo, mientras nada
revele su irrealidad (TS SS 30
Ene., 16 Feb., 17 May., 23 Sep. y
3 Nov. 1988).

2.1.2. Las diligencias de ins-
peccion ocular (arts. 326 y ss. LE-
Crim.).

2.1.3. Ruedas de reconocimien-
to (arts. 368 y ss.).

2.1.4. Diligencias de entrada y
registro en lugar cerrado (arts. 545
y ss.), con los requisitos a que se
refieren los arts. 558 y 569 de la
propia Ley de Ritos en relacion
con el art. 281 LOPIJ, esto es, in-
tervencién del Secretario Judicial,
salvo los supuestos de flagrante
delito o consentimiento del titular
contemplados en el art. 18.2 CE y
545 LECrim., con las matizaciones
jurisprudenciales sobre irregularida-
des y validez de datos reflejados
en el acta cuando aparezcan corro-
borados por pruebas complementa-
rias, entre ellas la personal declara-
cion de los funcionarios
intervinientes (TS SS 29 Mar., 8
Jun., 24 Sep., 19 Oct. y 2 Nov.
1990).

2.1.5. Transcripciones de escu-
chas telefénicas (art. 18.3 CE y
art. 579 LECrim.), sobre las que
habrd ocasion de tratar en posterio-
res fundamentos.

2.1.6. Con la salvedad que se
dird, los informes y andlisis peri-
ciales practicados por el personal
adscrito a organismos oficiales
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(arts. 363, 785.8 e, 456 y ss. LE-
Crim. en relacién con el art. 1.242
CC y los arts. 610 y ss. LEC), de
especial credibilidad, en tanto no
sean impugnados sometiéndolos a
un juicio contradictorio, bien pro-
poniendo su ratificacion en la vista
o bien articulando la prueba opor-
tuna (por todas, TS S 20 oct.
1989).

2.2.  Por dificultades sobreveni-
das:

2.2.1. Prueba adelantada por
motivos previsibles y urgentes: pe-
ligro de ausencia, muerte o incapa-
cidad de algiin testigo (arts. 448 y
449 LECrim., en relacion con los
arts. 419, 718, 746.3 LEC).

2.2.2. Supuestos de imposibili-
dad o gran dificultad por causas
inesperadas. Diversas situaciones
pueden impedir la reproduccién en
el juicio de las declaraciones pres-
tadas por un testigo; asi, falleci-
miento repentino, hallarse en para-
dero  desconocido o en el
extranjero (TS S 30 Nov. 1989).
Todas ellas diligencias pueden in-
corporarse al bagaje probatorio a
través de la mencionada via del
art. 714, el art. 726 (examen direc-

to por el Tribunal de libros, docu-
mentos, papeles y piczas de con-
viceion) y el cauce del art. 730.
Pues bien, el Intérprete supremo de
la CE, en reiteradas ocasiones (TC
SS 62/1985, 80/1986, 137/1988 vy
201/1989), ha afirmado que cuando
las diligencias o actuaciones suma-
riales son de imposible o muy difi-
cil reproduccion en el juicio oral,
es licito traerlas al mismo como
prueba anticipada o preconstituida,
siempre y cuando se haya posibili-
tado el ejercicio del principio de
contradiccion en los términos seiia-
lados por el art. 730 LECrim.. es
decir, no a través del simple for-
malismo de uso frecuente de tener-
la «por reproducida», sino solici-
tando su lectura en el juicio,
puesto que estando sujeto también
el proceso penal al principio de
bisqueda de la verdad material, es
preciso asegurar que no se pierdan
datos o elementos de conviccidn,
utilizando en estos casos la docu-
mentacion oportuna del acto de in-
vestigacion, llevado a cabo, en
todo caso, con observancia de las
garantias necesarias para la defen-
sa.

B) VALOR DE LAS DECLARACIONES PRESTADAS A TRAVES DE LAS
COMISIONES ROGATORIAS: SE EXCLUYEN COMO PRUEBAS ALGUNAS
DECLARACIONES POR INASISTENCIA DEL DEFENSOR. PERO SE ACEPTAN
OTRAS PORQUE NO PUEDEN ALEGAR INDEFENSION AL CAUSANTE DE LA
LIMITACION DE LOS MEDIOS DE DEFENSA

Quinto: Llegados a este punto,
deviene esencial la cuestion de so-
bre qué pruebas de cargo regular-
mente obtenidas puede proyectarse
el andlisis y evaluacién del Tribu-
nal que ha de pronunciar, forzosa-
mente (art. 1.7 CC y art. 357 CP),

una decisién de uno u otro signo
(art, 742 LECrim).

Los elementos probatorios dispo-
nibles pueden dividirse en dos
grandes bloques:

1. Pruebas directas, que versan
sobre los hechos reputados como

127



DESPACHO ORDINARIO

punibles constitutivos del thema
decidendi u objeto del proceso.
Buena parte de ellas se han practi-
cado ante el Tribunal, mientras que
otras que no se han reproducido
—fundamentalmente declaraciones y
reconocimientos sumariales— hemos
de ver si retinen las condiciones
para ser incorporadas como pre-
constituidas al material probatorio
apto para sostener las imputaciones
fraguadas contra los procesados.

2.> Pruebas indirectas, indicia-
rias, de presunciones, conjeturales,
circunstanciales o evidencias me-
diatas, que pueden dar a entender
por deduccion o via de consecuen-
cia aquellos hechos a los que no
se refieren derechamente. Son nu-
merosas, como habrd ocasion de
repasar.

Mencion singular merece, por su
interés, el valor de las Comisiones
Rogatorias o, mejor, de las decla-
raciones prestadas a través de las
Comisiones Rogatorias dirigidas a
Francia y Portugal, puesto que, en-
tre las personas con quienes debian
entenderse las diligencias interesa-
das en los despachos librados a las
jurisdicciones extranjeras, se en-
contraban los individuos que pre-
suntamente habian tenido un prota-
gonismo  directo en  distintos
sucesos de los que dieron origen a
la causa y por ello podian tener un
conocimiento inmediato de las cir-
cunstancias en que se perpetraron,
de la conexidn, en su caso, de los
procesados con ellos y en iltimo
término con tales hechos. Como ya
se ha dicho, para que dichas dili-
gencias puedan pasar a integrar el
contenido de la auténtica actividad
probatoria desarrollada en el juicio
oral y, por lo mismo, pueda fun-
darse en esas declaraciones la con-
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viccion del Organo Juzgador, es
necesario: a) que sean de imposi-
ble o muy dificil reproduccién en
el juicio oral; b) que se hayan
practicado con las formalidades
que la CE y el ordenamiento pro-
cesal prescriben, y ¢) que hayan
tenido acceso al plenario, no a tra-
vés de la simple formula ritual al
uso, sino en efectivas condiciones
de inmediacion, oralidad y publici-
dad que permitan la contradiccion
y el debate sobre sus garantias y
verosimilitud (TC S 107/1989).
Determinadas resoluciones han
negado eficacia a las declaraciones
testificales y diligencias efectuadas
ante organismos jurisdiccionales
extranjeros en las que no estuvie-
ron presentes los procesados ni sus
defensas, ni comparecieron poste-
riormente tales testigos ante el Tri-
bunal en el acto del juicio, por lo
que, al no poder ser interrogados
por los defensores, ni careados, no
se ajustaron a lo dispuesto en el
art. 448 LECrim., que es lo que
exige el art. 24.2 CE, contradicien-
do asi lo dispuesto en el art. 11.1
Declaracién Universal de Derechos
Humanos 10 Dic. 1948 y el art.
6.1, 2 v 3 d) Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamen-
tales (BOE 10 Oct. 1979), donde
se declara que toda persona ino-
cente hasta que su culpabilidad
haya sido legalmente declarada en
juicio publico en el que se hayan
asegurado todas las garantias nece-
sarias para su defensa, como asi-
mismo el derecho a interrogar o
hacer inferrogar a los testigos que
declaren contra é€l, principio de
contradiccién inherente al derecho
de defensa (TS SS 29 Nov. 1989,
3 Abr. y 14 Jun. 1990); pero tales
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sentencias, para extraer la conclu-
<ion del rechazo de lo instruido,
arguyen que el hecho de ser los
festigos exiranjeros y encontrarse
—libres o presos— en su pais de
origen. no era obstdculo para que
fuesen oidos en el juicio oral, pues
los arts. 10 al [2 Convenio Euro-
peo de Asistencia Judicial en Ma-
teria Penal hecho en Estrasburgo el
20 Abr. 1959 y ratificado por Es-
pana en 1982 (BOE 17 Sep.) con-
cedian medios suficientes y esta-
blecia medios adecuados para
hacer comparecer a aquéllos, cuya
carga para su presencia personal en
el plenario correspondia a las acu-
saciones, y al no hacerse asi, aque-
llas diligencias carecen de valor
probatorio; sin embargo, esta impe-
cable construccion doctrinal es ina-
plicable al presente supuesto, por
cuanto aqui los acusadores han
propuesto, y la Sala ha admitido y
ordenado, con razonable antelacion,
citar a los testigos residentes en
los Estados vecinos, mediante los
mecanismos de asistencia o auxilio
judicial internacional y precisamen-
te al amparo de los preceptos ante-
dichos; es decir, que, a diferencia
de lo ocurrido en los juicios a que
la expresada Jurisprudencia se re-
fiere, se han agotado los mecanis-
mos juridicos dirigidos a conseguir
la comparecencia de los testigos
extranjeros, teniendo en cuenta que
tanto el art. 8 Convenio Europeo
como el art. 15 Convenio entre Es-
pafia y Portugal de 1869 (Gaceta
de Madrid de 7 de febrero) en re-
lacién con el art. 410 LECrim. ve-
dan la posibilidad de imponer san-
ciones o medidas -coercitivas vy,
bien porque los citados no han
consentido en partir (caso de Por-
tugal, con una sola excepcidén, y

algunos ciudadanos de la Repiibli-
ca Francesa) o porque la parte re-
querida haya denegado el traslado
por el motivo que enumera el art.
11.1 d) Convenio (caso de (rece
testigos presos en Francia, sin que
se haya traducido atin la respuesta
oficial emitida por el M.® Justicia
francés el 20 de junio y de la que
se ha recibido copia el mismo dia
que finalizé el juicio), la realidad
es que la presencia personal de
quienes hubieran podido aportar en
la vista oral sus testimonios sobre
los hechos no ha resultado posi-
ble.La concurrencia de este presu-
puesto implica la procedencia de
que enfre en juego la doctrina del
TC (SS 62 y 107/1985; 25/1988;
159, 182 y 201/1989; 51, 124 y
154/1990; 24 y 41/1991) que ha
venido modulando el reiterado cri-
terio general de que la prueba se
practique en el juicio en el sentido
de que cuando sucede «como aqui
es el caso», que los testigos que
han depuesto en forma durante las
diligencias de instruccion no pue-
den comparecer en el acto de la
vista, si tales declaraciones figuran
en autos vertidas con las debidas
garantias, estamos ante la denomi-
nada prueba preconstituida, que, en
tanto prueba documentada, puede
ser traida a juicio al solicitarse por
las partes la lectura de lo sumarial-
mente actuado, lo que se efectud
con arreglo a la prevision del art.
730 LECrim. La mds reciente de
las sentencias recordadas subraya
que no admitir la prueba preconsti-
tuida con las debidas garantias su-
pondria hacer depender el ejercicio
del ius puniendi del Estado del
azar o de la malquerencia de las
partes, pudiendo dejarse sin efecto,
lo actuado sumarialmente; mas un
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sistema que pondere o compagine
adecuadamente tanto la necesidad
social de proteccion de bienes juri-
dicos esenciales como el haz de
garantias frente a posibles abusos
de los ciudadanos, con independen-
cia de su posicion, ha de estar en
condiciones de hacer valer la serie-
dad de lo actuado por los drganos
de la represién penal, siempre que
lo haya sido con pleno respeto a
aquellas garantias.

Demostrada en el supuesto ac-
tual la convergencia de los requisi-
tos representados por la imposibili-
dad de reproducir en juicio la
prueba v aportacién del referido
acervo probatorio en audiencia pu-
blica, lo que permitié a la defensa
de los procesados, ademds de reno-
var el conocimiento de su conteni-
do —al que pudo acceder con ante-
rioridad sin traba alguna— exponer
su critica sobre las condiciones o
fiabilidad de tales diligencias, sola-
mente queda comprobar si se dio o
no cumplimiento a las formalida-
des reclamadas por el sistema nor-
mativo.

Sexto: Dado el volumen de la
causa que, aun confando con su
asistemdtica nomenclatura y estar
foliada de manera confusa e in-
completa, puede asegurarse supera
ampliamente los veinte mil folios,
es forzoso restringir la justificacion
de la operacidn analitica universal
y armonica al grupo de probanzas
considerado como nuclear o bdsico,
partiendo de quienes, como se ha
explicado, podrian conocer de pri-
mera mano la hipotética vincula-
cién de los procesados con los he-
chos.

Hay que destacar, ante todo, las
declaraciones efectuadas por Paulo

130

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

José F. F., tanto por el nimero de
sesiones en que se desarrollaron
como porque, pese a no contar con
una copia de la sentencia dictada
por el Tribunal de Pau, el referido
ciudadano portugués fue detenido
en San Juan de Luz (Francia), don-
de se produjo uno de los hechos
objeto de la acusacidn, a los pocos
minutos de haberse cometido. Sus
declaraciones se desarrollaron, en
lineas generales, de la siguiente
manera (por orden cronologico):

1) Policial (detencion), de fe-
cha 13 Feb. 1986, obrante al Tomo
36 folio 71 y ss.

2) Policial, de fecha 13 Feb.
1986, obrante al Tomo 36 folio
131.

3) Policial. de fecha 13 Feb.
1986, obrante al Tomo 36 folio
132.

4) Policial, de fecha 14 Feb.
1986, obrante al Tomo 36 folio
138.

5) Policial, de fecha 14 Feb.
1986, obrante al Tomo 36 folio
142,

6) Policial, de fecha 14 Feb.
1986, obrante al Tomo 36 folio
149.

7) 1.* Judicial, sin Letrado, de
fecha 14 Feb. 1986, obrante al
tomo 39 folio 225.

8) 2.* Judicial, con Letrado, de
fecha 28 Feb. 1986, obrante al
tomo 39 folio 225.

9) 3.* Judicial, Letrado en par-
te, de fecha 5 Mar. 1986, obrante
al Tomo 39 folio 252.

10) 4.2 Judicial, con Letrado,
de fecha 6 Marz. 1986, obrante al
Tomo 39 folio 323.

11) 5.7 Judicial, sin Letrado, de
fecha 21 Mar. 1986, obrante al
Tomo 39 folio 352.

12) 6.* Judicial, con Letrado,

lusTticta 93

de fecha 23 Abr. 1986, obrante al
Tomo 42 folio 463.

13) 7.* Judicial, con Letrado,
de fecha 16 May, 1986, obrante al
Tomo 42 folio 463.

[4) 8.* Judicial, sin Letrado, de
fecha 8 Dic. 1986, obrante al
Tomo 44 folio 594.

15) 9.* Judicial, sin Letrado, de
fecha 5 Jun. 1987, obrante al
Tomo 47 folio 864.

16) 10.* Judicial, con Letrado,
de fecha 12 Dic. 1987, obrante al
Tomo 50 folio 651 (también Tomo
13 folios 198, 222).

17) 11.* Judicial, sin Letrado,
de fecha 23 Dic. 1987, obrante al
Tomo 15 folio 906.

18) 12.* Judicial, con Letrado,
de fecha 3 Mar. 1988, obrante al
Tomo 57 folio 109.

19) 13.% Judicial, sin Letrado,
de fecha 4 May, 1988, obrante al
Tomo 59 folio 287.

Tras un estudio pormenorizado
de las mismas, el Tribunal infiere
las siguientes consecuencias:

1.y No se pueden considerar, a
los efectos de emitir un pronuncia-
miento de condena:

1.1. Las diligencias policiales y
judiciales en que el acusado, ini-
cialmente detenido y mds tarde
preso, no pudo contar con asisten-
cia de Abogado, de acuerdo con el
art. 24.2 CE y los arts. 118, 520 y
cc. LECrim.

1.2. Las diligencias practicadas
en virtud de Comisién Rogatoria
librada por la Autoridad Judicial
espaiola, en que se haya oido al
sujeto en calidad de testigo sin
conceder al Letrado de los acusa-
dos la posibilidad de estar presen-
te, permitiéndole hacer repreguntas,
con arreglo al derecho de defensa
reconocido en el art. 24.2 CE y el

supracitado art. 6 Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y Libertades Fun-
damentales.

2.)  La aplicacién de tan inex-
cusables criterios excluye automati-
camente, como pruebas no revesti-
das de cobertura formal, la mayor
parte de tales declaraciones, cuya
significacion queda relegada a un
plano accesorio o residual (produc-
cion de datos objetivos comple-
mentarios y posibilidad de apreciar
contradicciones del mismo indivi-
duo). Han de estimarse regular-
mente obtenidas, por el contrario:

2.1. La segunda declaracion ju-
dicial (octava en la relacién ante-
rior), ante el Instructor de Bayona,
asistido de la Secretaria y presente
el Letrado Sr. Lartigue y un intér-
prete. En ella el inculpado Paulo
José F. F., describe, entre otros a
«los atentados de Bayona y San
Juan de Luz» que él dice «nunca
hubiera hecho solo» y en un mo-
mento dado manifiesta: «el resto
de la historia ustedes ya lo saben»
(folio 232), lo que es igual a una
confirmacién de lo dicho justo dos
semanas antes ante el mismo Juez
(en aquella ocasion sin Letrado),
cuando ratificé paladinamente las
declaraciones hechas ante la Poli-
cia.

2.2, La décima declaracién ju-
dicial (decimosexta de la lista an-
terior), con asistencia del mismo
Abogado, en que identifica al pro-
cesado José A. F. con «Ricardo»
(foto nim. 15 Album, Tomo 57,
folio 34 y Tomo 59, folio 150).
Mids adelante se estudiard el valor
de los reconocimientos por fotogra-
fia. Insiste en los hechos de los
Bares «B.» y «L. P.».

2.3. La duodécima declaracion
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judicial (decimooctava del orden
general), con sustitucion del Letra-
do por el Sr. Rumeau. En ella re-
conoce a «Ricardo» con el repre-
sentado en otra placa fotogrifica
(nim. 11, Tomo 59, folio 348), ex-
plica que fue éste quien le facilitd
en Bilbao un DNI y que era
«Eduardo» quien hablaba francés.
2.4, La decimotercera declara-
cién judicial (decimonovena de la
relacion), practicada en virtud de
Comision Rogatoria internacional
de 28 Abr. 1988 y a la que asistie-
ron personalmente el Titular del
Juzgado Central de Instruccién
ndm. 5 y el representante del MF.
En ella se considerd al interrogado
como testigo. No se propuso una
ratificacion global de las diligen-
cias en que habfa intervenido ante-
riormente. Exhibido el dossier o
album hecho en Madrid (volumen
73) reconocid la fotograffa num.
13 como la de «Ricardo» y las
nims. 7 y 20 como de «Eduardo»,
a quien identificé como el procesa-
do Michel D. M. Preguntado sobre
ello, facilitd numerosos datos sobre
los hechos. Ahora bien, se plantea
el problema de si la ausencia del
Letrado que en aquel momento
asumia la defensa de los procesa-
dos José A. F. y Michel D. M.
priva de eficacia a esta dltima dili-
gencia. La conclusion a que se lle-
ga es negativa, y en el Tomo 15
(3. del Sumario 1/1988) puede en-
contrarse respuesta a la pregunta
de por qué no acudié el Abogado
defensor a Bayona: aunque en lo
secundario no le faltaba razén a
éste cuando alegaba, al impugnar
la providencia de 28 de abril, que
en ésta (como sucederda luego con
la de 11 de junio) se acordd librar
una comision rogatoria, lo que no
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es mds que un instrumento para la
prictica en el extranjero de prue-
bas determinadas, pero sélo se ha-
cia una referencia marginal a algu-
nas de ellas, lo cierto es que,
notificada la resolucion el dia 29 a
los Procuradores Muniesa Marin y
Martin Rico y haciéndose constar
en el proveido, del que se entrego
copia, que a la prictica de las mis-
mas podrian concurrir las partes si
lo deseaban, siempre que prestara
su consentimiento a ello la Autori-
dad Judicial requerida, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 4 de
aquel Convenio (art. 96.1 CE), y
sin que se hubieran puesto reparos
u objeciones por el Juez requerido
a dicha presencia, la defensa deci-
di6 no utilizar la facultad concedi-
da (optando por la puesta en mar-
cha de una cadena de escritos y
resoluciones: folios 727, 733, 734,
769, 770, 784, 789, 804, 814 y
844, Tomo 15), pero la prictica de
las diligencias de prueba acordadas
por el Organo competente no pue-
de paralizarse por las discrepancias
de algin Letrado (art. 311.2 a con-
trario sensu en relacion con el
659.3 LECrim.), de modo que la
inasistencia no vicia de nulidad el
acto celebrado, porque el Juzgado
no cometié la infraccién de los
principios de audiencia, asistencia
y defensa a que se refiere el art.
238.3 LOPJ. En este sentido, el
TC ha precisado que la indefension
es un concepto de doble significa-
do, por cuando no sélo implica la
imposibilidad de defenderse, sino
también una disminucién indebida
de las posibilidades de defensa por
decisiones del Organo Judicial (S
10 Abr. 1981). Las SS 54/1987 y
26/1988 han declarado que, segin
doctrina establecida por el Tribu-

- R
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nal, no puede mantener una alega-
cién constitucional de indefensién
guien, con su propio comporta-
miento omisivo o falta de la nece-
saria diligencia, es el causante de
la limitacién de los medios de de-
fensa que se haya podido producir.
Y es que, si el proceso penal ha
de perseguir la doble meta de ase-
gurar al Estado la posibilidad de
realizar su poder sancionador vy,
por ofro lado, ofrecer a los ciuda-
danos las garantias necesarias con-
tra cualquier tipo de excesos que
puedan hallarse implicados en el
ejercicio del poder coercitivo, el
papel del Abogado defensor con-
siste en fijar la posicién del impu-
tado controlando los actos del po-
der en beneficio de su cliente, pero
tiene la obligacién de no impedir
el desarrollo legal y justo del pro-
ceso, porque la defensa es un dere-
cho dentro del proceso penal, pero
no un derecho contra el proceso.
Desde otro dngulo, el defensor,
en el ejercicio de la legitima labor
de critica desplegada en su informe
oral y recogiendo lo alegado el 6
Oct. 1988 (Tomo 18 folios 267 y
ss.), ha hecho ver dos puntos en
las declaraciones de Paulo José F.
F., que podrian hacer dudar sobre
su veracidad. En primer lugar,
cuando el 8 Dic. 1986 dijo al Juez
de Bayona que le habia escrito una
carta en la que pedia que se le so-
metiese a un reconocimiento médi-
co complementario, ya que referia
pérdida de memoria, y afiadié: «no
llego a situar ciertos acontecimien-
tos pasados y mezclo las fechas»:
pero, aunque ciertamente se aprecia
alguna confusion en cuanto a esto
(folios 645 y 646 del Tomo 44), el
voluminoso conjunto de sus decla-
raciones muestra un conocimiento

prolijo y coherente de los hechos,
y. en segundo término, el 23 Dic.
1987 ante el Juez de Burdeos en
Comision Rogatoria 304/87 del
Juzgado Central de Instruccién
nim. 5), que le pregunté si confir-
maba las declaraciones hechas el
13 Feb. 1986 ante el Servicio Re-
gional de Policia Judicial, atestado
D 68, manifestd literalmente: «soy
el firmante de estas declaraciones
que usted acaba de recordarme e
indico de entrada que no hay nada
de cierto en ese atestado, en el que
no he contado mds que falsedades.
Al contrario, todas mis declaracio-
nes posteriores corresponden con la
realidad». Pero, aun admitiendo,
por aplicacién del principio in du-
bio pro reo que la invocada dili-
gencia pueda surtir efectos de los
seflalados en la consecuencia 2.* de
este fundamento, debe tenerse en
cuenta que el referido «procés-ver-
bal D-68» (folios 132 a 136 del
Tomo 36) recoge las primeras ex-
plicaciones detalladas del recién
detenido, segiin las cuales fueron
un tal «Juan» y un francés quienes
le dieron «en San Sebastidn» el
documento de identidad a nombre
de Manuel S. Q. y afirmé igual-
mente que habia entrado en Fran-
cia por primera vez el mismo dia
13 de febrero, por lo que también
era la tnica ocasién en que habia
tomado parte en un «atentado»; es
decir, que parte de lo relatado en
la fecha de su detencion era pura y
simplemente incierto y respondia a
una clara voluntad exculpatoria
(ocultd su participacién en el suce-
so del Bar B.), resultando desmen-
tido por todas las declaraciones
posteriores.

Noveno: Otras declaraciones
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con capacidad potencial de encua-
drar evidencias incriminatorias son
las prestadas en Portugal, general-
mente por nacionales de este pais,
que aparecen traducidas en diver-
sos tomos de la causa (ndms. 44,
46, 47, 64, 65, 66, 70 y 71). Por
aplicacion de los criterios expues-
tos en los anteriores fundamentos
ha de rechazarse el valor de la ma-
yoria de ellas (policiales y judicia-
les sin asistencia letrada), y en
principio, aunque con importantes
matizaciones, de las prestadas en
virtud de la Comisién Rogatoria de
11 Jun. 1988, llevada a cabo el dia
20, por cuanto la providencia en
que acordaron (Tomo 15 folio
844), ademds de no expresar cudles
eran las pruebas acordadas mds
que por su remision al instrumento
de cooperacidn internacional, omi-
tié expresar las fechas en que sc
llevarian a cabo (a diferencia del
proveido de 28 de abril anterior-
mente citado), haciéndose una refe-
rida a las mismas tan sélo en el
texto de la propia Comision Roga-
toria; ademds, si es dudoso que se
diese a la defensa oportunidad de
acudir, resulta didfano que tampo-
co los alli declarantes fueron asis-
tidos por otro Letrado de los que
venian llevando su direccién técni-
ca (folios 91, 94, 97, 100 y 102,
volumen 64, segunda parte —tra-
duccion espaiiola).

Por el contrario, en las diligen-
cias practicadas el dia 12 de di-
ciembre del mismo afio, en cumpli-
miento de Comisién Rogatoria
posterior, se encontraban presentes
los Abogados de la defensa y de la
Acusacion Popular, factor determi-
nante de su plena validez, al ha-
berse observado todas las garantias
constitucional y legalmente exigi-
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bles. En tales declaraciones se ftra-
taba principalmente de aclarar las
circunstancias y significado de las
cartas firmadas por tres de los por-
tugueses con fechas 9 y 10 Sep.
1988 (cuyos originales forman par-
te de la carpeta nim. 82), publica-
das por un diario espanol el dia 14
del mismo mes (folio 13 y 72
niim, 65 en su primera parte), y su
resultado puede extractarse como
sigue:

1.> Jean Philippe L., que el 20
de junio no habia identificado nin-
guna fotografia del dossier com-
puesto por el Juzgado Central de
Instruccién nim. 5 (folio 102 del
nim. 64) recuerda haber sido con-
tactado por el Abogado del Lisboa
José Alberto Cabral Gracio Ribei-
ro, con quien rehusd tratar, por lo
que éste no le propuso hacer nin-
guna carta (Tomo 65 folio 56).

2.c  Antonio Jorge F. C. F., fir-
mante de una de las misivas
(Tomo 82 folio 7), en la que afir-
ma no haber tenido ningtin contac-
to con José A. F. y Michel D. M.
y que José Antonio P. de M. le ha
manifestado haber sufrido presio-
nes para declarar, reconoce como
hecha por su mano dicha carta y
que salié de él la iniciativa de ha-
cerlo en vista de las que dice men-
tiras que vio en la Prensa portu-
guesa, el atribuirle un
reconocimiento que no habia hecho
nunca (Tomo 65 folio 66). Aparece
como cierto que en junio no habia
reconocido las fotografias (folio
100 del nim. 64).

3. Mario C. da C. (Tomo 65
folio 49) reconoce como hecha por
su mano integramente, a presencia
del Abogado Sr. Gracio Ribeiro, la
carta de cuya firma también reco-
noce ser autor, que dice haber he-
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cho por sugerencia de su Abogado
y porque estaba de acuerdo con el
contenido de la misma. Es impor-
tante destacar dos aspectos de su
declaracion: primeramente, que en
el mensaje, de redaccién bastante
ambigna, relata su contacto con
dos ciudadanos espaioles interesa-
dos en localizar personas para ser-
vicios de vigilancia y seguridad de
empresas y eventuales cobros difi-
ciles (combranchas dificeis) y ase-
gura que en el reconocimiento fo-
togrifico a que fue sometido «fue
imposible reconocerlos como sien-
do José A. F. y Michel D. M.»,
diligencia de identificacion (obran-
te al Tomo 64 folios 94 a 96) a la
que también se refiere con alguna
amplitud en la declaracién misma
de 12 de diciembre —exenta, como
se ha advertido, de toda irregulari-
dad—, y que, merced a esta remi-
sion, puede ser en alguna medida
integrada en el conjunto de ele-
mentos dotados de eficacia proba-
toria, al menos como material a
contrastar. Asi, continia exponien-
do que el reconocimiento sdélo lo

hizo porque estaba sugestionado.

por la prensa, donde habian sido
publicadas diversas fotografias con
articulos sugestivos y, por esto,
cuando entonces dijo que nunca
habia visto la foto que en el dlbum
tiene el nim. 20, esto se debio a
un lapsus; anade que, antes de in-
dicar las fotografias nims. 13 y 20
como pareciéndole de los indivi-
duos espafioles a los que aludia,
pudo examinar todo el dlbum sin
que nadie le indicase lo que tenia
que hacer, y aclara que «cuando
hizo ese reconocimiento queria re-
ferirse a José A. F. y a Michel D.
M., y no a Ricardo y Eduardo». El
Tribunal ha de considerar que el

dicente no se ajusta a la verdad,
teniendo en cuenta, a mayor abun-
damiento, lo manifestado por el si-
guiente declarante, ya que, amén
de la escasa verosimilitud del lapso
confesado (durante el examen foto-
grifico fue concluyente al procla-
mar que nunca habia visto la foto-
grafia que ahora identificé y que
tiene el mim. 20 en el 4lbum, asi
como que «no sabe que haya sido
publicada en ningtn periddico», lo
que excluye la tesis de la sugestion
periodistica), tampoco es cierto que
no quisiera referirse a Ricardo y
Eduardo, pues al serle exhibido el
dlbum reconocié en las fotografias
13 y 20 «a los individuos espafio-
les de los que acaba de hablar», y
€stos son precisamente los designa-
dos nitidamente con esos nombres
justo antes de proceder al escruti-
nio de las fotografias, mds atin,
llega a precisar que el que pagé la
cena, con una farjeta de crédito,
fue el que decia llamarse Ricardo,
que ni sabe ni sabia se llamase en
realidad José A. F. (al procesado
Michel D. M. no hace la menor
referencia, folio 72 del Tomo 65).
4.2 Rogerio Fernando C. da S.
(Tomo 65 folio 59 y 60) empieza
por corroborar que las declaracio-
nes prestadas el 20 de junio ante
los mismos Magistrados las prest6
libremente y sin que nadie le coac-
cionara, y explicitamente «confir-
ma en este acto las declaraciones
prestadas, especialmente en cuanto
al reconocimiento fotogrdfico», lo
que equivale a una ratificacién ca-
tegérica de lo manifestado con an-
terioridad, en particular cuando,
tras revelar que a través de las
conversaciones entre los espaifioles,
le daba la sensacién de que Ricar-
do era superior jerdrquico de
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Eduardo —que a veces traducia al
francés las palabras de aquél-, dice
(Tomo 64 folio 97 a 99) que,
comprobado el album, reconoce en
las fotografias nims. 13 y 20 a las
personas a las que se ha estado re-
firiendo como Ricardo y Eduardo,
respectivamente, precisando, sin
embargo, que no los reconoce al
«clen por cien» por tratarse de un
reconocimiento fotogrifico y no en
persona como cree que deberia ser
y aflade que ya sabia por los pe-
riodicos que Paulo José F. F. habia
identificado a Ricardo como José
A. F. policia espaiiol, y que nunca
habia visto en el periddico ni en
ninguna otra parte la fotografia de
Eduardo (son notorias las dificulta-
des que han tenido los medios de
comunicacion para obtener imdge-
nes del procesado Michel D. M.
incluyendo el juicio oral: véase
Tomo 81 pag. 392). Le parece que
no hay incompatibilidad entre lo
que dice en su carta, fechada el 10
de septiembre «escrita por el de-
clarante pero dictada por el Aboga-
do Gracio Ribeiro después de que
el declarante le contara los he-
chos», y su declaracién del 20 de
junio «porque cuando dice que no
reconoce al cien por 100, solo
quiere decir aunque existan pareci-
dos, no es la misma cosa que reco-
nocer personalmente». Prosiguien-
do en su claro intento de justificar
su correspondencia, contradictoria
con sus declaraciones, ha de admi-
tir, confrontado con las declaracio-
nes de José Antonio P. de M. del
dia 20 de junio de que nunca ha-
bia visto fotografia de Michel D.
M. ni siquiera en los periddicos,
que fue un /apsus por su parte esta
afirmacion en cuanto a Michel D.
M., es decir, que cae en el mismo
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error que Mario C. da C. y, en
cuanto a la afirmacion que hizo en
su carta de que José Antonio P. de
M., que le habia contado que fue
presionado con promesas de apoyo
y libertad provisional para prestar
declaraciones favorables sobre José
A. F. y Michel D. M., aclara que
esa conversacion con José Antonio
P. de M., tuvo lugar en el estable-
cimiento penitenciario de Lisboa a
finales de 1986, por lo tanto, no se
referia a las repetidas declaraciones
prestadas el 20 Jun. 1988. Existe,
ademds, otra declaracion de Roge-
rio Fernando C. da S. en calidad
de inculpado, efectuada el 6 Ene.
1987 ante el Juez Sr. Castelo del
Tribunal de Instruccién Criminal
de Lisboa y con asistencia del
Abogado defensor Sr. Almeida
Pinto, que firma el acta (Tomo 64
folio 8 portugués, folio 20 a 24
traduccion), por lo que ha de esti-
marse correctamente obtenida, en
la que solamente se extiende hasta
lo ocurrido en el Bar B. (prosegui-
ria el 7 de enero, sin Letrado),
pero suficiente para demostrar que
se dan sustanciales coincidencias
con lo manifestado por Paulo José
F. F. en Francia.

5.x0 Antonio José P. de M.
(Tomo 65 folio 54) confirma el 12
de diciembre que presté declara-
cién ante idénticos Magistrados el
20 de junio, libre y espontdnea-
mente (obrantes al Tomo 64, folios
91 a 93, donde practicd el recono-
cimiento fotogrdfico) y niega que
sean verdaderas las afirmaciones
hechas por los anteriores (Rogerio
Fernando C. da S. y Antonio Jorge
FE. C. F.) en las cartas que envia-
ron a Espafia cuando decian que él
les dijo que habia sido presionado,
y también que se le hicieran pro-
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mesas de libertad o apoyo. En
cuanto a las cartas, un sefor que
se presentd como Abogado de Ma-
rio C. da C. y cuyo nombre no re-
cuerda le propuso que redactase
una de ellas, la que rechazé inme-
diatamente, fundiandose en que ha-
llaba poco ético hacerlo sin consul-
tar primero a su propio Letrado.
6. El Abogado portugués José
Alberto Cabral Gracio Ribeiro
(Acta que figura al Tomo 65 folio
51 (vino a corroborar la nula vero-
similitud que merecen tales comu-
nicaciones, al contar que empren-
dio tan peculiar iniciativa por
encargo de alguien a quien no le
es posible identificar: ni la persona
que dice le contactd telefénicamen-
te pidiéndole que consiguiera de
los cinco individuos relacionados
con el caso declaraciones sobre
José A. F. y Michel D. M. que
fuesen dtiles para la defensa de és-
tos, ni tampoco el sdbdito portu-
gués que le entregd un sobre con

la cantidad que habia pedido (y
que «dedujo se destinaba al pago
de los gastos»).

De las diligencias verificadas en
virtud de la reiterada Comision Ro-
gatoria de Dic. 1988 se desprende,
en suma, el origen espurio y el in-
consistente contenido de las cartas
remitidas por tres de los portugue-
ses inculpados en su pais por he-
chos parcialmente coincidentes con
los que aqui se juzgan, y por otro
lado, transmuta en regular la pristi-
na declaracién y reconocimiento fo-
tografico producidos por al menos
uno de los interrogados que si, na-
turalmente, manitiesta su reserva al
preferir la identificacion personal
frente a la imagen bidimensional (y
bicromitica) de las copias mostra-
das, con ello no hace mas que deli-
mitar el signo positivo de la res-
puesta emitida, resultado coincidente
con el obtenido en el examen de
otros portugueses contratados, en
particular Paulo José F. F.

C) LA DECLARACION DE LOS COIMPUTADOS PUEDE DESVIRTUAR EL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Séptimo: Antes de proseguir
con el andlisis de otras declaracio-
nes debe examinarse la objecidn
opuesta por la defensa, relativa a
la cualidad de testigos o coimputa-
dos que puede distinguir a determi-
nados portugueses, entre cllos Pau-
lo José F. F. La causa de esta
controversia radica en que no con-
tamos, pese a los Convenios de
Cooperacion Internacional, con un
auténtico «espacio judicial euro-
peo» y persisten las fronteras en
materia jurisdiccional: de lo con-
trario, habria sido posible la cele-
bracién de un juicio en uno solo

de los Estados que han seguido
procedimientos por los mismos he-
chos, en atencion al loci delicti
commissi y fueron supletorios (arts.
14 y 15 LECrim.), en cuyo su-
puesto resulta obvio que aquéllos
serian en principio imputados, pues
por tales se ha de entender, segiin
el diccionario, a quienes se afribu-
ye la culpa o la responsabilidad de
algo. En cambio, testigos son las
personas fisicas, con la condicién
juridica de terceros respecto de los
sujetos de la relacion procesal, que
declaran en el proceso penal ante
el Juez sobre sus percepciones sen-
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soriales de hechos y circunstancias
pasados, es decir, recibidas fuera
del proceso. con la finalidad de es-
clarecer la verdad; por tanto, al no
ser parte en este juicio pueden ser
consideradas terceras personas,
pero el Tribunal estima que, tratian-
dose de sujetos que —aunqgue en
otros lugares— han sido acusados
por su participacién en unos mis-
mos actos, debe exigirse a sus de-
claraciones el rigor propio de las
correspondientes a los coimputados
(otra vez por aplicacion del princi-
pio pro reo).

Ello no significa prohibicion le-
gal, ni siquiera pérdida de fuerza
probatoria, pues la Doctrina Juris-
prudencial ha senalado con insis-
tencia la aptitud de las declaracio-
nes de los coimputados para
desvirtuar la presuncion de inocen-
cia (TC S 137/1988, que cita los
AA 479/1986, 293/1987 y 343/
1987; TS SS 17 Jun. 1986, 25
Mar. y 14 Oct. 1987, 26 Ene., 21
Sep. y 31 Oct. 1988 18 Feb. 8 y
31 Mar. y 14 Sep. 1989 v 10 Oct.
1990), aunque han de ser cuidado-

samente estudiadas teniendo en
cuenta los factores que concurren
en cada caso, singularmente la pro-
pia personalidad del que declara y
sus relaciones con la persona a
quien acusa, para evitar que lle-
guen a condicionar el pronuncia-
miento de una condena motivos es-
purios como animadversidn,
obediencia, soborno o finalidad de
autoexculpacién. Por ende, la cir-
cunstancia de la coparticipacion es
simplemente un dato a tener en
cuenta por el Tribunal al ponderar
en el ejercicio de su potestad la
credibilidad que le merezca el de-
clarante.

Ninguno de los referidos moviles
torpes se advierte generalmente en
lo manifestado por los mercenarios,
que con frecuencia se autoinculpan
y no hablan diversamente cuando
declaran como acusados o como
testigos, asi que, para corroborar si
lo que dicen es o no cierto, habrd
que ponerlo en relacién con sus
otras declaraciones, que a veces po-
drdn ser contradictorias, y los datos
ofrecidos por las demds pruebas.

D) VALIDEZ DEL RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO COMO PRUEBA SI HAY
RATIFICACION POSTERIOR ANTE EL JUEZ

Octavo: Otra cuestiéon de inne-
gable trascendencia se refiere a la
validez de los reconocimientos foto-
graficos. Hay que precisar, ante
todo, que si se hicieron en esta for-
ma es porque no hubo otra posibili-
dad, pues el Instructor delegado lle-
g6 a solicitar, como figura en el
texto de la Comisién Rogatoria re-
mitida a Portugal el 11 Jun. 1988
(folio 846 Tomo 15) que «se autori-
ce el traslado temporal a Espana en
el punto mas proximo a la frontera
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portuguesa de las personas citadas
antes (se trataba de Jean Philippe L.
y los cuatro portugueses), a fin de
proceder a los correspondientes re-
conocimientos en rueda y careos
precisos...». Pues bien, este medio
probatorio, regulado en el Cap. III
Tit. V Libro II LECrim. (arts. 368

y ss.), se caracteriza por las si-

guientes notas (TS SS 21 Sep.
1983, 7 Dic. 1984, 5 Mar. y 12
Sep. 1986): a) se trata de una dili-
gencia que, en principio, es propia
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de la fase de instruccion y, también
por lo general, inidénea y atipica
para ser practicada en el plenario,
lo que determina que pueda. si se
practica regularmente, producir efec-
tos formativos de la conviccion ju-
dicial segin lo establecido en el art.
741 LECrim., por aplicacién de la
norma contenida en el art. 730 de
la misma; b) nota singular es que el
procesado mismo se muestra no
como medio o fuente de prueba,
sino como objeto de prueba, ya que
es a través de sus «circunstancias
exteriores» (art. 369) o «lraje» (art.
371) como un tercero, victima del
delito o testigo de la accién delicti-
va, verifica la identificacion que la
norma exige para su eficacia que se
haga «clara y determinantementes:
y, €) y por dltimo. para que esla
prueba sca eficaz, la misma norma
del art. 369 exige su realizacion
mediante un procedimiento concreto
y no extensible «contra reo»: que el
sujeto a reconocer se halle en pre-
sencia del designante acompanado
de otros individuos «de circunstan-
cias exteriores semejantes». Pero la
dltima sentencia citada, que alude a
la rechazable prictica de identificar
policialmente por exhibicion de fo-
tografias, no aborda este aspecto es-
pecifico de modo frontal, porque
aprecia la notable irregularidad co-
metida por los agentes policiales
instructores del atestado del «ma-
quillaje» de la fotograffa, facilitando
asi y posiblemente induciendo a una
identificacion carente de valor y re-
levancia probatoria de cargo. Tam-
poco se pronuncian directamente ni
la TC S 80/1986 (identificacién rea-
lizada ante la foto de una ficha del
DNI, exhibida por la policia, sin
que en la instruccion judicial se re-
cibiera declaracion a las tres testi-

gos presenciales ni se practicase di-
ligencia de identificacién), ni la del
TS S 20 Nov. 1989 (reconocimiento
en rueda ratificado en Comisaria sin
seguridad por parte del testigo, que
no comparecio en el juicio), ni, en
fin, la de la AN (Secc. 3.%) de 20
Sep. 1988 (por las diversas anoma-
lfas que destacé en su primer fun-
damento). Por el contrario, diversas
resoluciones del TS han abundado
meridianamente en el criterio de ad-
mitir la identificacion a través de la
imagen fotogrdfica como medio
para romper la presuncion de ino-
cencia e incriminar al autor del he-
cho (TS SS 10 May. 1983, 7 Abr.
1984, 31 May. vy 20 Dic. 1985, |
Feb., 18 Jun. y 4 Oct. 1986, 11
Mar., Il y 26 Sep. [987), mdxime
cuando tal reconocimiento policial
fue corroborado ante el Juzgado de
Instruccion, e incluso en el juicio
oral. Y asi, la S 17 Sep. 1988 re-
cuerda de manera inequivoca que la
Sala 2.* del TS ha venido constante-
mente declarando que la denomina-
da «rueda de presos» no es medio
exclusivo de identificacion del de-
lincuente, ya que a la irregular
prdctica policial de identificacion
mediante la exhibicién de fotogra-
fias (lo que por otra parte puede ser
el tnico medio de investigar) se ha
de dotar no de un valor probatorio,
sino de dato referencial en prueba
posterior, cual son las ratificaciones
de los sujetos recognoscentes a pre-
sencia judicial, sobre todo cuando
se verifican en la fase del plenario;
en tal caso, se trata de una prueba
testifical cuya apreciacion queda de-
ferida al Tribunal sentenciador de
instancia y éste, en el caso de au-
tos, s6lo ha computado, como pre-
misas ttiles para alcanzar una deci-
sion de culpabilidad, las diligencias
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presididas por un Juez y supedita-
das a las demds solemnidades ex-
puestas en el fundamento sexto,
concediendo relevancia, finalmente,
en concordancia con el repetido art.
309, al dato de que tales reconoci-

mientos se han efectuado sobre dl-
bumes que estdn formados por un
elevado numero de fotografias y
son diferentes unos de otros, redu-
ciendo al minimo los posibles erro-
res de identificacion.

E) LA FORMACION DE LA CONVICCION JUDICIAL SOBRE LA PRUEBA
INDICTARIA NO VIOLA EL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Undécimo: Los medios prece-
dentes han de ser conjugados, en
el caso que nos ocupa, con una
multitud de pruebas indirectas. El
TC, en abundante jurisprudencia
(SS 174 y 175/1985, 189/1986,
229/1988, 107/1989, 111/1990 y
41/1991), ha fijado la doctrina,
coincidente con la del TS (por to-
das, S 5 Ene. 1990), de que el de-
recho a la presuncién de inocencia
no se opone a que la conviccidn
judicial en un proceso penal pueda
formarse sobre la base de una
prueba indiciaria, entendida como
aquella que se dirige a mostrar la
certeza de unos hechos que no son
los integrantes de la figura delicti-
va enjuiciada, pero de los que pue-
de inferirse logicamente la partici-
pacién de los procesados en la
conducta tipificada como delito, ya
que no siempre es posible la utili-
zacion en tales procesos de la
prueba directa y prescindir enton-
ces de la indiciaria conduciria en
ocasiones a la impunidad, lo que
provocaria una grave indefension
social. Para ello es necesario, sin
embargo, que los indicios estén
plenamente probados, no pudiendo
tratarse de meras sospechas, que
sean varios y que el drgano judi-
cial haga explicito el razonamiento
en virtud del cual, partiendo de los
indicios probados, haya llegado a
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la conclusion de que los acusados
realizaron la conducta delictiva,
exigencia €sta que deriva de los
arts. 24.1 y 120.3 CE en relacion
con los arts. 1.249 y 1.253 CC.

Ya se ha anunciado que los in-
dicios son plurales. Entre ellos, y
como mds significativos, es forzosa
la cita de €stos:

I. Las estancias y consumicio-
nes en hoteles y restaurantes, res-
pecto de las cuales llamé la aten-
cién acertadamente el M.® Piblico
en su informe al hablar de que se
dan «coincidencias exageradisimas»
en las fechas y establecimientos
mencionados por los sicarios. De-
cenas de folios, repartidos por —al
menos— catorce voltimenes diferen-
tes, son calco fiel de los datos su-
ministrados en las declaraciones de
los portugueses que se han relacio-
nado como pruebas de cargo vili-
damente producidas, por lo que
esta congruencia tiene que traducir-
se, como se ha dicho, en la des-
cripcion factica. Los alojamientos,
comidas, etc., en los dias y lugares
alli expresados, no se basan en
simples fotocopias traidas a instan-
cia de parte interesada, como se ha
sugerido, sino que en muchos ca-
sos se han aportado por los Inspec-
tores-Jefes del Cuerpo Nacional de
Policia adscritos al Juzgado y en
cumplimiento de lo ordenado por
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su Titular, habiendo obtenido las
copias in situ de manos de los di-
rectores o encargados. con quienes
se entrevistaron, recogiendo fre-
cuentemente las observaciones de
éstos en sus repetidas comparecen-
cias ante el Organo Instructor,
cuyo contenido han ratificado en la
sesion celebrada el 20 de junio. En
ocasiones, no solo obtuvieron de
manos de tales personas las copias
de facturas y de los Libros de Re-
gistro, sino que comprobaron por
si mismos los asientos e inscripcio-
nes practicadas, o advirtieron la
imposibilidad de efectnar tal exa-
men (por ejemplo, Tomo 1, folios
77 y 143, Tomo 13, folio 205,
Tomo 14, folio 577, Tomo 16, fo-
lio 1.139). Diversas estancias en
establecimientos de hosteleria vie-
nen avaladas por documentos origi-
nales (asi, Tomo 1 folios 38, 54,
55) e incluso por las prolijas de-
claraciones de Inmaculada G. P. y
M.* de los Angeles B. S. V. verti-
das en el transcurso de la fase ins-
tructora y en el juicio oral, hacien-
do clara y expresa referencia, una
y otra, al empleo por los procesa-
dos de ciertas identidades, hasta
plasmadas en documentacion de
cobertura, lo que ya de por si
constituye un vestigio mds de las
ilicitas actividades que venian de-
sarrollando, pues, como se ha de-
mostrado, tenfan a su alcance la
posibilidad de conseguir documen-
tos de identificacion bajo nombre
supuesto pero con la debida autori-
zacion.

2. La llamada telefénica que se
cargd en la cuenta del Hotel R. de
Lisboa, pagada por el procesado
José A. F., y que se averigud por
la Policia Judicial portuguesa fue
dirigida al nimero de M.* da Gra-

ca F. V., dato objetivo perfecta-
mente admisible (Tomo 46 folio
836: Tomo 69 folio 179 y Tomo
70 folio 244).

2. La municiéon DAG hallada
en poder de Rogerio Fernando C.
da S. y de fabricacidn exclusiva
para la Policia espafiola constituye
una evidencia fisica que avala
como reales las manifestaciones de
éste (Tomo 3 folio 679; Tomo 42
folio 536; Tomo 44 folio 649;
Tomo 46 folio 840; Tomo 47 folio
983; Tomo 57 folio 2 y 93, y
Tomo 69 folio 18 y 29).

4. La investigacion sobre asis-
tencia a casinos de juego, y mas
concretamente al «K» de San Se-
bastidn, por su naturaleza incom-
pleta —pues s6lo se computaron los
cambios mediante cheques o en di-
visas, y fue interrumpida, sélo de-
muestra que los acusados dispusie-
ron de cantidades de dinero
desproporcionadas en relacién con
el importe de sus ingresos percibi-
dos y declarados, pero no su ori-
gen ni que fuesen producto de al-
gun hecho delictivo.

5. El resto de movimientos di-
nerarios, de entre los que destaca
el pagaré por 16.000.000 ptas., re-
fuerza las anteriores deducciones,
por su procedencia sin justifica-
cién, a la que no ayudan en abso-
luto las supuestas operaciones in-
mobiliarias  invocadas por el
procesado José A. F., dada la total
ausencia de rastro documental y de
confirmacion testifical.

6. El hecho de que no se haya
podido contrastar mediante prueba
testifical ni de documentos el paso
de la frontera portuguesa, pues los
funcionarios de servicio en el
puesto de Tuy no recuerdan haber
visto a los procesados en Feb.
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1986, en nada merma la certeza
sobre este dato, toda vez que, pa-
rafraseando el oficio de la DG Po-
licia 17 Feb. 1988 (Tomo 13 folio
319), no hay forma posible de de-
terminar —por las razones que alli
se expresan— sl las personas men-
cionadas cruzaron en esas fechas la
frontera entre Espana y Portugal.

7. La declaracion judicial de
Marie-Jeanne C. de 4 May. 1988
(Comision Rogatoria de 28  de
abril, Tomo 59 folio 277 a 283),
puesta en relacion con lo dicho per
M.* de los Angeles B. S. V. e In-
maculada G., corrobora que los
procesados conocfan a Jean-Philip-
pe L., pues los datos que ofrece en
cuanto a las reuniones que tuvieron
lugar en el puerto de Ibardin y
antigua carretera de San Sebastidn
a Irin (que se trataba de dos poli-
cias espanoles, que uno de ellos se
[lamaba Michel D. M. y que Jean
Philippe L. también le dijo que
uno de ellos hablaba franceés, por-
que ¢l no conocia bien el idioma
espaiiol) —véase Tomo 37 folio
230-, conducen a creer que se (ra-
taba de los mismos.

8. Mayor margen de duda ofre-
ce, por el contrario, el conjunto de
declaraciones, reconocimientos y
careos en que ha intervenido Odet-
te M., de soltera Roussey, pues
aunque se expresa con seguridad
en cuanto a la presencia de aqué-
llos en una reunidn que habria te-
nido lugar en Bagur (Gerona) con
Georges M. en el verano de 1987,
no es capaz de situar la fecha, y
cuando se ha referido al dfa 12 de
agosto (Tomo 17 folio 1.478) estd
justificado que el procesado José
A. F. se encontraba en Marbella
(testigos Virginia L. y Maite A.),
sin que haya la menor constancia
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en las compaiias aéreas pregunta-
das al efecto de que los procesados
hicieran uso de avion (Tomo 17
folio 1.555, 1.571 y 1.592), tnico
medio que podria haber permitido
una ausencia de breve duracidn,
aunque de nada facil utilizacion al
no existir comunicaciones directas
entre ambos puntos.

9. El que los procesados indis-
tintamente respondieran a las lla-
madas que se recibian en el Hotel
L. de San Sebastidn a nomkre del
sefior «Thomas» o «Tomdas», segtin
los testimonios en juicio de G. M.
e I. E., abona la tesis de la identi-
dad de los mismos con los recono-
cidos por Patrick P.

0. La operacién de cambio de
divisas efectuada por éste en una
entidad  bancaria de Burdeos
(Tomo 59 folio 332), por vn im-
porte de 5.000 délares USA, con-
firma la realidad de dicho extremo
y la veracidad de lo declarado por
¢l en cuanto a sus relaciones con
los procesados.

I'1. Existe una cuantiosa serie
de datos objetivos que muesiran lo
que ya resulta indiscutible, es de-
cir, que los sucesos efectivamente
acaecieron, en la forma y con los
resultados ya relatados: asi, entre
otros, los dlbumes fotogrificos (es-
pecialmente el reportaje policial
obrante al Tomo 39 folio 244 ss.),
los atestados instruidos por la Poli-
cia Judicial francesa (que recogen
abundantes detalles sobre lugares,
casquillos y otros vestigios) e in-
formes médicos sobre los lesiona-
dos, todo ello disperso en los volii-
menes 39, 42, 44, 46, 50, 57 y 59
(traduccion espafola), incluso las
copias de las tarjetas de «embar-
que» o salida de Rogerio Fernando
C. da S. y Antonio Jorge F. F. a

- -
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que se hace referencia en la comu-
nicacion del Servicio de Fronteras
portugués obrante al Tomo 69 fo-
lio 175. En cambio, no constituyen
auténticos elementos probatorios
valorables las érdenes internaciona-
les de detencién que figuran al
Tomo 59 folio 316 y 349.

12. Dentro de este apartado ha
de evaluarse, por udltimo, la con-
ducta procesal de los imputados,
de la que se distinguen varios as-
pectos:

12.1) El silencio parcial de los
procesados, mds intenso en Michel
D. M. y en la fase de instruccion,
no puede ser determinante de una
presuncion confra reo, puesto que
constituye un derecho constitucio-
nal; tan sélo significa que el acu-
sado silente estd renunciando a la
ocasion que se le ofrece de dar, en
el momento apropiado, explicacio-
nes conducentes a desechar las te-
sis acusatorias, incluso desde las
etapas mds tempranas de la ins-
truccidn, evitando en su caso la
adopcion de medidas cautelares y
la continuacién del procedimiento.
Desaprovechar esta posibilidad y
presentar justificaciones intempesti-
vas tampoco indica per se que ha-
yan de reputarse ineficaces sin un
andlisis de las mismas (como el
verificado al final del fundamento
décimo).

12.2) Elemento a tener en
cuenta como «contraindicios» son
las respuestas evasivas, contradic-
torias 0 no convincentes, aunque
por si solas no serian suficiente
prucba para emitir una decision de
culpabilidad. Entre ellas, se pueden
destacar las afirmaciones del pro-
cesado José A. F. de que en Lis-
boa y Cascais se entrevistd con un
confidente y con un grupo de ami-

gos portugueses aficionados a los
toros, respectivamente, negiandose a
revelar la identidad de todos ellos,
bajo el pretexto de que éstos corre-
rian algin peligro durante sus via-
jes a Bilbao; pero es claro que hay
un enorme desequilibrio entre tales
riesgos —que aquéllos podrian elu-
dir aunque hubieran declarado— y
la existencia de acusaciones muy
graves que podrian traducirse en
una larga condena. Tampoco ha
parecido satisfactoria al Tribunal la
explicacion del viaje a la Provincia
de Lugo, ni lo es, constando unos
dispendios cuantiosos y despropor-
cionados con los sueldos de cual-
quier funcionario, la intervencion
en negocios inmobiliarios, tedrica-
mente posibles pero de los que el
amigo del procesado José A. F.|
que pudo tener alguna relacidn
como integrante de los «circulos
sociales» (Tomo 2 folio 465). En
cuanto a la tesis del montaje, la
desconexién entre las diversas
fuentes de pruecba impone su re-
chazo, para el que bastan dos
ejemplos; dentro del aparente nti-
cleo de la conjetura, el Sr. M. des-
confia abiertamente la Inmaculada
G. P., y. desde otro punto de vista,
ya se ha adelantado que no hubiera
resultado posible para Paulo José
F. F., dadas las circunstancias, per-
gefiar un relato posteriormente con-
trastado por infinidad de datos.
12.3) La generalizada negativa
de los procesados a hacerse foto-
grafias, facilitar sus huellas digita-
les y formar cuerpos de escritura,
aunque no se haya estimado cons-
titutiva de un delito auténomo (art.
237 CP), demuestra, mas alla de la
falta de interés en colaborar con la
Administracion de Justicia que ello
supone, que tiene un alcance ma-
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yor que la mera pasividad. Sea o
no posible practicarlas sin la
aquiescencia de los interesados (la
escritura exige una decisién positi-
va de éstos), eran conscientes de
que su negativa podria ser interpre-
tada o valorada en su contra
(Tomo 17 folio 1.533 y 1.564 a
1.568, entre otros) y, lo que es
mds importante, impide disipar los
interrogantes en forno a su inter-
vencion en la entrega del docu-
mento inauténtico expedido a nom-
bre de Manuel S. Q., puesto que,
de considerarse inocentes, no exis-
te razon satisfactoriamente esgrimi-
da para oponerse a algo tan inocuo
frente a la dignidad humana como
escribir unas lineas, dato bésico,
junto a las huellas, para descartar
que fuesen suyas la firma e impre-
sién dactilar obrantes en dicho
DNI; pero, a mayor abundamiento,
la practica de estas pruebas es ab-
solutamente licita, como hace ver
el TC S 37/1989 (sobre «pericia
ginecoldgica»). La ensefianza que
establece que el derecho funda-
mental a la intimidad aqui compro-
metido no ampara la pretensién del
imputado o procesado frente a la
resolucién judicial que, en el caso
de una investigacion penal, dispon-
ga la obtencién o identificacion so-
bre el propio cuerpo de huellas del

V. LA SENTENCIA

posible delito (con las oportunas
garantias), ha de ser complementa-
da por lo proclamado en el dltimo
fundamento de aquella resolucién,
esto es, que el sujeto puede ser
compelido a la ejecucion de la me-
dida no con el empleo de la fuerza
fisica, sino mediante la advertencia
de las consecuencias sancionadoras
que pueden seguirse de su negativa
o de la valoracion que de ésta que-
pa hacer en relacién con los indi-
cios ya existentes y que en este
supuesto les fue avisado, en virtud
de lo acordado en A 7 Mar. 1989,
por lo que la Sala aprecia la referi-
da actitud como un signo indiciario
mds de que tomaron parte tanto en
la confeccién del documento como
en el nicleo fdctico hasta ahora
examinado.

Corolario ineludible de todo lo
anterior es que la conjuncién ar-
monica de tales elementos directos
e indirectos, obtenidos con regula-
ridad constitucional y ordinaria,
encierra actividad probatoria de
cargo bastante para enervar la pre-
sunciéon de inocencia (TS SS 3
May. 1989 y 2 Jul. 1990) respecto
los referidos hechos objeto de acu-
sacidn: bares B. y C., relaciones
asociativas, identidades «Ricardo»
y «Eduardo» y documento entrega-
do al mercenario Paulo José F. F.

LA APRECIACION DE LA AGRAVANTE DE REINCIDENCIA NO VULNERA EL
PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM, PUESTO QUE NO SE VUELVE A CASTIGAR
HECHOS ANTERIORES YA JUZGADOS SINO EXCLUSIVAMENTE EL HECHO

POSTERIOR
STC 150/1991, de 4 de julio
Octavo: La inconstitucionalidad
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del art. 10.15 CP también se razo-
na con base en supuestas infraccio-
nes del art. 24 CE, en sus dos
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apartados. Pero de las infracciones
aducidas solo es necesario pronun-
ciarse sobre la referida a los dere-
chos a la presuncion de inocencia
y a utilizar los medios de prueba
pertinentes (art. 24.2 CE), lo que a
continuacién se hard, dado que, de
un lado, la denunciada violacién
del art, 24,1 CE por la «mutilacién
de derechos legitimos por obra de
una resolucién judicial en aplica-
cion de una norma constitucionals,
supone, como afirma el Abogado
del Estado, el hacer un supuesto
de la cuestion al partir de la in-
constitucionalidad del art. 10.15
CP, y, de otro lado, el argumento
fundado en la presunta violacidn
de la intangibilidad de la cosa juz-
gada, en realidad se confunde con
la supuesta infraccién del principio
non bis in idem, que serd objeto
de andlisis en el siguiente funda-
mento juridico.

Pues bien, por lo que se refiere
a la presunta violacién por la agra-
vante de reincidencia de los dere-
chos a la presuncién de inocencia
y a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa consa-
grados en el art. 24.2 CE, se parte
de la base de que la aplicacién ob-
jetiva y automdtica de la agravan-
te, cualquiera que sea el funda-
mento de la misma, enfrafia una
presuncioén iuris et de iure, bien de
perversidad, bien de desprecio a un
bien juridico tutelado por la Ley
penal, o bien de culpabilidad o de
peligrosidad, que no admite prueba
en contrario y contradice la pre-
suncion constitucional de inocen-
cia, que ha de extenderse a cual-
quier elemento que constituye
presupuesto de una medida represi-
va o de la agravacion de la pena.
Pero del propio planteamiento de

la cuestién se deduce que la mis-
ma no guarda relacién con los ci-
tados derechos fundamentales. En
primer lugar, porque, aun admitien-
do que la presuncién de inocencia
también verse sobre las circunstan-
cias agravantes, lo que el Juez pro-
pugna no es tanto la prueba de los
presupuestos previstos en el art.
10.15 CP para poder apreciar la
agravante, sino la acreditacion, en
cada caso concreto, de los supues-
tos fundamentos o razones tenidas
en cuenta por el legislador al esta-
blecer la reincidencia como cir-
cunstancia agravante. Y ello su-
pondria, aparte las dificultades
apuntadas por el Fiscal en su escri-
to de alegaciones, confundir y con-
vertir una relacién de fundamenta-
cion —sumamente controvertida en
el tema que nos ocupa, como pone
de manifiesto el plural abanico de
presunciones resefiadas por el
Juez— en una praesumptio legis y
en un supuesto o requisito no reco-
gido en el art. 10.15 CP.

Noveno: La iltima duda que
plantean las cuestiones es la posi-
ble inconstitucionalidad del art.
10.15 CP por infringir el principio
de legalidad penal consagrado en
el art. 25.1 CE, una de cuyas exi-
gencias es la prohibicién del bis in
idem. En cuanto a esa concreta
cuestion, el Juez razona, en primer
término, que la agravante de rein-
cidencia supone una segunda san-
cion por un hecho que fue ya cas-
tigado. En segundo término, que la
prevision contenida en el art. 25.1
CE, in fine, que ha de interpretarse
en el sentido de que «tampoco se
impondrd pena mds grave que la
aplicable en el momento constitu-
cionalmente relevante para la de-
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terminacion de la pena correspon-
diente a un sujeto por un delito es
el momento de la comisién, sin
que pueda tenerse encuenta otro
momento anterior.

La jurisprudencia de este TC ha
reconocido desde su S 2/1981, que
el principio non bis in idem, aun-
que no aparece constitucionalmente
consagrado de manera expresa, ha
de entenderse integrado en los
principios de legalidad y tipicidad
de las infracciones recogidos en el
art. 25.1 CE. Dicho principio del
non bis in idem, tal como lo ha
venido interpretando este Tribunal.
(SSTC 2/1981, 159/1985, 23/1986,
66/1986, 94/1986, 107/1989 y 122/
1990, entre otras) supone, a los
efectos que aqui interesan, la pro-
hibicién de que, por autoridades de
un mismo orden y a través de pro-
cedimientos distintos, se sancione
repetidamente una misma conducta,
por entrafiar esta posibilidad una
inadmisible reiteracién en el ejerci-
cio del fus puniendi del Estado.

Pero del propio significado del
non bis in idem se desprende que
la agravante de reincidencia del
art. 10.15 CP no conculca dicho
principio constitucional. En efecto,
la apreciacion de la agravante de
reincidencia supone, como al prin-
cipio se expuso, la obligatoriedad
de tomarla en consideracion, como
cualquier otra agravante, para au-
mentar la pena en los casos y con-
forme a las reglas que se prescri-
ben en el propio Cddigo (art. 58
CP), y, mds concretamente, para
determinar el grado de aplicacion
de la pena prevista para el delito
y, dentro de los limites de cada
grado, fijar —discrecionalmente— la
extensién de la pena. Es claro, en
consecuencia, que con la aprecia-
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cion agravante de reincidencia, ya
se entienda que afecta al nicleo
del delito o s6lo a la modificacion
de la pena, no se vuelve a castigar
el hecho anterior o los hechos an-
teriores, por lo demds y ejecutoria-
mente juzgados —art. 10.15 CP-y
con efectos de cosa juzgada (efec-
tos que no se ven, pues, alterados),
sino unica y exclusivamente el he-
cho posterior. En este sentido, es
una opcion legitima y no arbitraria
del legislador el ordenar que, en
los supuestos de reincidencia, la
pena a imponer por el delito come-
tido lo sea en una extension dife-
rente que para los supuestos de no
reincidencia. Y si bien es induda-
ble que la repeticién de delitos
propia de la reincidencia presupo-
ne, por necesidad l6gica, una refe-
rencia al delito o delitos repetidos,
ello no significa, desde luego, que
los hechos anteriores vuelvan a
castigarse, sino tan solo que han
sido tenidos en cuenta por el legis-
lador penal para el segundo o pos-
teriores delitos, segin los casos,
bien (segin la perspectiva que se
adopte) para valorar el contenido
de injusto y su consiguiente casti-
2o, bien para fijar y determinar la
extension de la pena a imponer. La
agravante de reincidencia, por tan-
to, queda fuera del circulo propio
del principio non bis in idem.
Finalmente, tampoco es acepta-
ble el argumento de que no es
conforme con la CE agravar la
pena por hechos anteriores a la co-
mision del delito, que el Juez razo-
na a partir de lo dispuesto en el
art. 25.1, in fine, CE. Basta con
sefialar, al efecto, que la exigencia
del art. 25.1 CE se refiere a la vi-
gencia, en el momento de cometer-
se el nuevo delito, de la norma
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sancionadora; por ello, lo determi-
nante, a efectos de la adecuacién a
la CE, es que se aplique una nor-
ma reguladora de la reincidencia
que esté vigente en ese momento,

seglin la exigencia de previa lege;
norma que. como se ha dicho, no
sanciona hechos anteriores. sino
los constitutivos del nuevo delito.
agravando la correspondiente pena.

MOTIVACION DE LA SENTENCIA: LA AUSENCIA DE JUICIO PONDERATIVO
SOBRE ALGUNAS PRUEBAS DECLARADAS PERTINENTES Y EFECTIVAMENTE
PRACTICADAS VULNERA EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

STS (Sala 2.%), de 7 de junio de
1991

Quinto: Por ello y con cardcter
previo al examen del motivo alega-
do por el recurrente, se ha consi-
derado necesario detenerse en esta
ausencia de valoracién en la sen-
tencia recurrida del resto de la
prueba practicada.

Y asi, de cuanto ha sido expues-
to, se desprende que la Sala de
Instancia, en la sentencia que aho-
ra se impugna, se ha limitado a
valorar una sola de las numerosas
pruebas practicadas atribuyendo a
la misma el resultado inculpatorio
necesario para fundamentar el fallo
condenatorio, sin entrar a valorar
—0 a devalorar— el resto de las
practicadas que contradecian a la
tinica tenida en cuenta por el Tri-
bunal.

Conviene a este respecto dete-
nerse sobre la naturaleza del prin-
cipio de libre valoracion de la
prueba que consagra el art. 741
LECrim. y su relacién con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial
efectiva que engloba, como reitera-
damente ha declarado el TC, a pe-
sar de estar declarado expresamen-
te tan sélo en el art. 120 CE (STC
61/1983 y 55/1987), el de la moti-
lvacidﬂ de las resoluciones judicia-
es.

Valoracion de la prueba en con-
ciencia o intima conviccion del
Juzgador quiere decir, sin duda, li-
bertad de apreciacién de la prueba.
pero no prescindir de la misma ni
de su andlisis para valorar o recha-
zarla en ese juicio de valoracion
libre que sélo al Tribunal de ins-
tancia compete.

_El principio de libre valoracién
significa, pues, que el Tribunal de
instancia pueda valorar libremente
el significado y trascendencia en
orden a la fundamentacion del fa-
llo de las pruebas declaradas perti-
nentes y efectivamente practicadas,
tras el correspondiente juicio mofi-
vado de ponderacion sobre las mis-
mas.

El principio mencionado no per-
mite pues al Tribunal de instancia
prescindir del andlisis de la prueba
practicada, previa su declaracion
de pertinencia, centrando sélo su
juicio valorativo en una de ellas
sin emitir juicio de ponderacion,
valorativo o desvalorativo, sobre
las restantes que la contradicen. La
mayor credibilidad que el Tribunal
de instancia legitimamente otorgue
en su libre valoracién a un concep-
lo medio de prueba en el que pue-
den también legitimamente y con
cardcter exclusivo fundamentar su
fallo, requiere un juicio motivado
fundamentador de dicha valoracion,
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o lo que es lo mismo, un juicio
motivado de desvaloracién de las
demds pruebas que la contradicen,
también declaradas pertinentes por
el Tribunal y efectivamente practi-
cadas.

La declaracién de una prueba
como pertinente implica que el
Tribunal ha considerado que la
misma guarda relacién con lo que
constituye el objeto del juicio, el
thema decidendi y, en consecuen-
cia, su aptitud para formar la con-
viceién del Tribunal. Por ello, esta
Sala ha venido declarando la nuli-
dad de aquellas sentencias dictadas
habiéndose omitido en el juicio
oral la prédctica de pruebas cuya
pertinencia habia sido declarada
previamente por el Tribunal (TS Ss
30 May. y 12 Jul. 1988 y 21 Abr.
1989). y se estimaban de importan-
cia esclarecedora o causal.

Asi pues, si la declaracién de
una prueba como pertinente se
efectia en funcion de su relacion
con el objeto del juicio. la ponde-
racién sobre la misma si tiene im-
portancia esclarecedora, como se
decia, para concederle credibilidad
o para rechazarla, resulta obligada

VL. RECURSOS

en la sentencia, so pena de incu-
rrirse en falta de motivacion sufi-
ciente, generadora de una vulnera-
cién del derecho fundamental de la
tutela judicial efectiva.

Sexto: En consecuencia, la au-
sencia en la sentencia recurrida de
juicio ponderativo alguno sobre el
resto de las pruebas declaradas per-
tinentes y efectivamente practicadas,
tal y como se puso de manifiesto
en el fundamento juridico cuarto de
esta sentencia, hace incurrir a dicha
resolucidon en falta de motivacion
suficiente y, en consecuencia, en
una vulneracién del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva,
que debe llevar a esta Sala a un
pronunciamiento de declaracidn de
nulidad de la misma. S6lo motivan-
do adecuadamente las sentencias
operan sobre el conocimiento de las
partes y de los ciudadanos.

La apreciacién ex oficio por la
Sala de este motivo de nulidad de
sentencia, impide entrar a conocer
el motivo alegado por el recurrente
relativo a una simple vulneracion
del derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia.

CosTAS PROCESALES: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NO PUEDE REVISAR
EL CRITERIO DEL ORGANO JUDICTIAL, EN TORNO A LAS COSTAS SI EL
INCIDENTE DE IMPUGNACION SE HA DESARROLLADO DE FORMA

PROCESALMENTE CORRECTA

STC 146/1991, de 1 de julio
Segundo: Asi formulada la que-

ja, es evidente que no puede pros-

perar. Sin necesidad de reiterar las
amplias consideraciones que se in-
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cluyeron en la referida STC 147/
1989 y a las que basta remitirse,
es suficiente en esta ocasion insis-
tir en dos de aquellas razones, su-
ficientes ambas por separado para
conducir a la desestimacién del
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presente recurso. Consiste la pri-
mera en que la pretension ejercita-
da por los demandantes no corres-
ponde con el objeto y finalidad del
recurso de amparo. En efecto, la
peticion de que este Tribunal pro-
ceda a efectuar una rebaja, hasta
una cuantfa razonable, de los ho-
norarios del Abogado del Estado
que la resolucion recurrida acuerda
incluir en la tasacién de costas, su-
pondria asumir que este Tribunal
puede efectuar una revision del cri-
terio judicial en una cuestién que
corresponde plenamente a los drega-
nos judiciales. En efecto, pondera-
dos los informes y alegaciones re-
cibidos por el drgano judicial de
acuerdo con el criterio de justicia a
que alude el art. 428 LEC, y re-
suelta la controversia sobre los ho-
norarios de los Letrados mediante
resolucion motivada y no arbitra-
ria, no puede este Tribunal revisar
dicha decisién, puesto que no in-
cluye el alegado derecho a la tute-
la judicial efectiva y a la no inde-
fension del derecho a que los
criterios judiciales respondan a lo
pretendido por las partes, sino tan
s6lo a que se manifiesten en reso-
luciones motivadas y no arbitrarias.
Tal es el caso, sin la menor duda,
del Auto de la Sala 3.* del TS, que
se impugna en el presente recurso,
que ratifico los honorarios del
Abogado del Estado —avalados por
el correspondiente dictamen emiti-
do por el Colegio de Abogados—
por una cuantia de 2.500.000 ptas.
Es competencia del 6rgano que ha
conocido de un recurso el resolver,
de acuerdo con lo preceptuado en
los arts. 421 y ss. LEC, las contro-
versias que se planteen en torno a
las costas y a la cuantia de los ho-
norarios de los Letrados, de tal

forma que, habiéndose desarrollado
el incidente de impugnacién de di-
chos honorarios de forma procesal-
mente correcta y habiéndose pro-
nunciado el  o6rgano  judicial
mediante resolucion motivada y ra-
zonable, no puede el TC revisar ni
sustituir el criterio del érgano judi-
cial. Lo solicitado constituye una
pretension que, como se dijo en la
referida sentencia, excede de la
competencia que a este Tribunal le
atribuye su Ley Orgdnica a través
del proceso constitucional de am-
paro, no cabiendo, por tanto, ni la
sustitucion del criterio adoptado en
el Auto impugnado ni ordenar que
el o6rgano judicial proceda a revisar
su decision de acuerdo con unos
hipotéticos pardmetros que este
Tribunal pudiera decretar.

Tercero: La segunda razén que
lleva a la desestimacién de este re-
curso es la pretensién deducida por
los actores de que su impugnacién
del Auto dictado por la Sala 3.
del TS sea examinada en el con-
texto global de la estrategia proce-
sal por ellos adoptada contra la
Administracion del Estado, que se
manifiesta en una multiplicidad de
recursos entablados en defensa de
sus intereses. Tal planteamiento
demuestra que los demandantes
pretenden obtener un amparo cau-
telar destinado a que los honora-
rios de Letrado que vengan obliga-
dos a satisfacer a consecuencia de
futuras e hipotéticas condenas en
costas se cifren en cantidades «ra-
zonables» y adecuadas a sus me-
dios econémicos, segiin se decia en
la STC 147/1989. Y ello determina
la radical inviabilidad del recurso,
puesto que «ni el recurso de ampa-
ro es un proceso en el que puedan
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establecerse criterios para valorar
¢l contenido econémico de obliga-
ciones futuras e inciertas, como
son las derivadas de condena de
costas ain no impuestas, ni el de-
recho a la no indefension incluye
el derecho a que se predetermine,
de manera abstracta, cudl ha de ser
la cuantia razonable y moderada
que corresponde sefialar a los ho-
norarios de Letrados que se inclu-
yan en tasaciones de costas que no
se sabe si llegardn a producirse y
que, en caso de producirse, corres-
ponderd determinar, en exclusiva, a
los érganos judiciales que conoz-
can del concreto proceso en que se
devenguen» (STC 147/1989).

Como se continuaba en la citada
resolucion, ha de tenerse en cuenta
que la imposicion de costas, con in-
clusion de los honorarios de Letra-
dos. no constituye un requisito pre-
vio. tnico supuesto que pudiera
determinar indefension por provocar
la imposibilidad de acceder a un
determinado proceso legalmente pre-
visto, sino que tal imposicién cons-
tituye «un efecto derivado del ejer-
cicio temerario o de mala fe de las
acciones judiciales o de la desesti-
macién total de éstas, segin sea el
régimen legal que rija el proceso o
recurso, cuya justificacion o razona-
bilidad se encuentra (...) segtin he-
mos dicho en el ATC 171/1986, en
prevenir los resultados distorsiona-
dores del entero sistema judicial
que se derivaria de una excesiva li-
tigiosidad y en restituir a la parte
contraria los gastos que, en menos-
cabo de la satisfaccion de sus pre-
tensiones. le ocasione la defensa de
sus derechos e intereses legitimos
frente a quienes les promuevan ac-
ciones o recursos legalmente mere-
cedores de la imposicién de costas».
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Posibilidad de imposicion de
costas que constituye un riesgo co-
miin «que todo potencial litigante
debe valorar y asumir antes de ins-
tar la actividad procesal de los
Jueces y Tribunales, sopesando.
con el adecuado asesoramiento
profesional, las posibilidades de
éxito de las acciones judiciales que
se propongan ejercitar, abstenién-
dose de promover las que. en bue-
na téenica juridica y segun norma-
les criterios de experiencia forense,
se manifiesten temerarias, de mala
fe o totalmente infundadas». Pues
es sabido «que en ultimo término,
si la ponderacion efectuada resulta
errénea y se produce la imposicion
de costas, el litigante condenado a
su pago tiene siempre la garantia
de que los honorarios de los Letra-
dos de la parte contraria serdn so-
metidos, previa impugnacion de los
mismos, a las reducciones que el
Juez o Tribunal estime justas en
uso de la facultad que le confiere
el art. 428 LEC, cuya aplicacion es
irrevisable en recurso de amparo
por carecer de relevancia constitu-
cional desde la perspectiva del de-
recho fundamental a la no indefen-
sién, ni siquiera en el supuesto de
que sea previsible que el condena-
do en costas proyecle continuar
una intensa actividad litigiosa pos-
terior, cuyos gastos sobrepasardn
sus medios econémicos, pues la in-
suficiencia de éstos, de llegar a ha-
cerse realidad, no le impide de-
mandar a los Jueces y Tribunales,
en cada caso concreto que asi lo
estime procedente, la tutela de sus
derechos e intereses, ya (ue, en
efectividad de esta tutela, la ley ar-
bitra el remedio de la justicia gra-
tuita, disponible para todo aquel
que. en los términos que la propia
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ley establece, carezca de solvencia
economica para afrontar los gastos
que se deriven de los procesos o
recursos que interpongan» (ibi-
dem). Y no puede olvidarse que en
el caso de autos y como ya se ha

sefialado, a través del proceso de
impugnacion regulado en los arts.
427 y ss. LEC, los actores han ob-
tenido una sustancial reduccién de
los honorarios inicialmente minuta-
dos por el Abogado del Estado.

LA FINALIDAD DEL RECURSO DE APELACION EXTRAORDINARIO EN INTERES
DE LA LEY ES LA DE CORREGIR, EN SU CASO, LA DOCTRINA CONTENIDA EN
LA SENTENCIA APELADA. ST TAL DOCTRINA FUERE ERRONEA Y CAUSARE

GRAVE DANO A LA ADMINISTRACION

STS (Sala 3.%) de 26 de junio de
1991

~Primero: El recurso de apela-
cion extraordinario en interés de la
Ley interpuesto por el Abogado
del Estado al amparo del art. 101
LICA plantea la siguiente cuestion:
que la sentencia apelada infringe
los arts. 9 ¢), 9e) y 10 LO 9/1983
de 15 Jul. y establece una doctrina
erronea y dafosa para la Adminis-
tracion. El planteamiento del Abo-
gado del Estado debe ser analizado
en funcién de la sentencia dictada
y del contenido del derecho funda-

mental de reunién proclamado en
el art. 21 CE.

Segundo: 1. El art. 21 CE re-
conoce el derecho fundamental de
reunioén pacifica y sin armas, pero
no lo define porque la CE estd,
fundamentalmente, para proteger
los derechos subjetivos. Conse-
cuentemente, coresponde a las nor-
mas de desarrollo precisar el con-
tenido propio del derecho de
reunion. La LO 9/1983 de 15 Jul
vino a desarrollar el precepto cons-
titucional citado. A tenor de la CE
y de dicha LO el derecho de reu-
nion aparece caracterizado por la
concurrencia concertada y temporal

de mds de veinte personas con fi-
nalidad determinada (art. 1 LO 9/
1983), concurrencia que no necesi-
ta autorizacion previa (art. 21.1 CE
y art. 3.1 LO 9/1983), pero cuyo
ejercicio queda sometido al régi-
men de comunicacién previa en los
casos de reuniones en lugares de
trdnsito ptblico y manifestaciones
(art. 21 CE y arts. 8 v 9 LO 9/
1983).

2. El concepto legal del dere-
cho de reunién debe ser completa-
do, teniendo en cuenta que toda
reunion licita y no violenta, cual-
quiera que sea su modalidad (com-
prende, pues, el derecho de mani-
festacion), estd protegida
constitucionalmente: quedan exclui-
das del amparo constitucional las
reuniones fipificadas como ilicitas
por las Leyes Penales (art. 1.3 LO
9/1983). Al completar el concepto
legal, es de significar que el dere-
cho de reunién, que en sus orige-
nes se contemplé como instrumen-
to de la libertad de expresion, hoy
es una técnica que tiene como fi-
nalidad expresar ideas, exteriorizar
problemas o defender intereses; el
ejercicio del derecho de reunicn
(una de cuyas modalidades es el
derecho de manifestacién) tiene
rico contenido. Ahora bien, el ejer-
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cicio del derecho fundamental de
reunion incide en los derechos e
intereses protegibles de otros ciu-
dadanos, porque aquel derecho no
es absoluto, sino que es un dere-
cho subjetivo que tiene sus limites:
por ello, la Autoridad Gubernativa
tiene poderes para reconducir el
derecho de reunién, en el caso de
que se pretenda ejercitar tal dere-
cho sobrepasando los limites que
le dan esencia: no en otro sentido
debe interpretarse el dltimo inciso
art. 21.2 CE, que establece que la
Autoridad Administrativa podrd
prohibir las reuniones en lugar de
transito piblico y manifestaciones
cuando «existan razones fundadas
de alteracion del orden publico,
con peligro para personas o bie-
nes». La utilizacion por la Admi-
nistracion de su poder tiene expre-
sion en el acto administrativo de
suerte tal que, una vez producido
el acto, queda aquel poder agotado
en el caso concreto de que se tra-
te, v el acto dictado queda someti-
do al control judicial.

3. A la Autoridad Gubernativa
le compete, con cardcter esencial,
procurar el mantenimiento del or-
den publico: de ahi que el requisi-
to previo de comunicacién que exi-
gen el art. 21.2 CE y arts. 8 y 9
LO 9/1983 deba contener razones
objetivas suficientes que permitan
a la Administraciéon hacer una va-
loracion adecuada de dicho requisi-
to. Los datos objetivos suficientes
que la comunicacién previa debe
contener no han de referirse sélo
al objeto de la reunién o manifes-
tacién, sino también a las medidas
de seguridad. Al hilo del escrito
del recurso del Abogado del Esta-
do (y toda vez que estamos valo-
rando el hacer jurisdiccional en un
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caso concreto) no se puede olvidar
que en el procedimiento de elabo-
racién del acto administrativo hay
dos preceptos que son de aplica-
cion general: los arts. 54 y 71
LPA. El art. 54 LPA da a la Ad-
ministracién la facultad de requerir
a los interesados la subsanacion de
los defectos que puedan contener
los actos de éstos: se trata de dar-
les oportunidad de subsanar los de-
fectos en funcion de la resolucion
final del procedimiento adminisira-
tivo, para que la misma sea ajusta-
da a derecho sin que aparezca
sombra de indefension. Las expre-
siones «lo pondrd en conocimien-
to» y «se requerird a quien lo hu-
biere firmado» que utilizan los
arts. 54 y 71 LPA tienen la si-
guiente finalidad: procurar que los
actos de los interesados contengan
los requisitos necesarios para que
produzcan sus efectos, sin sombra
de indefensién, como se ha expre-
sado. Si ello es asi en general, con
mayor razon lo es tratdndose del
ejercicio de los derechos funda-
mentales protegidos de manera es-
pecial por la CE.

4. Ante el no uso por parte de
la Administracion de lo dispuesto
en los arts. 54 y 71 LPA (que en
el caso que nos ocupa hubiera re-
sultado ilustrativo), la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
AT Bilbao quedé obligada a pon-
derar si objetivamente el acto de
comunicacion previa contenfa sufi-
cientes datos. Para realizar esa
ponderacién, tuvo en cuenta el
contenido de la demanda y el de
las alegaciones orales de las partes
y del MF en el acto de la vista,
siendo de significar que este acto
presentd la siguiente particularidad:
que el Abogado del Estado aporto,
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como toda prueba, recortes de
prensa, a lo que siguio el alegato
de los recurrentes poniendo de re-
lieve que tales documentos —recor-
tes de prensa— nada tenian que ver
con la manifestacion motivo del
proceso.

5. Por todo lo anteriormente
expresado (y sin perjuicio de su-
brayar que todo acto de comunica-
cion previo al ejercicio del derecho
de manifestacion en lugares de
transito publico debe contener da-
tos objetivos suficientes para que
la Administracion pueda valorarlos
adecuadamente), resulta conforme a
Derecho que la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de la AT Bil-
bao, en el caso que nos ocupa, va-
lorara, a los efectos de su
Sentencia, la suficiencia de la co-
municacién tanto respecto del obje-
to de la manifestacién como res-
pecto de las medidas de seguridad,
y ambos aspectos segiin el resulta-
do del proceso. No hay, pues, re-

solucion errdonea (con lo que no
cabe hablar, tampoco, de resolu-
¢cién gravemente dafosa), maxime
teniendo en cuenta que en el escri-
to del Abogado del Estado late el
argumento de falta de congruencia
de la sentencia, con lo que estd
haciendo uso extensivo del recurso
extraordinario de apelacion.

Sexto: La finalidad del recurso
de apelacion extraordinario en inte-
rés de la ley es la de corregir, en
su caso, la doctrina contenida en la
sentencia apelada si tal doctrina
fuere errénea y causare grave dafio
a la Administracién. En el caso
que nos ocupa, la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la AT
Bilbao aplicé correctamente la le-
gislacion aplicable: no hay, pues,
doctrina erronea en la sentencia
apelada ni, por consecuencia, con-
curre la circunstancia de dafio gra-
ve para la Administracion, segin
quedo razonado anteriormente.

NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES: LEGITIMACION ACTIVA PARA
INTERPONER RECURSO IMPUGNATORIO DE LA PARTE CAUSANTE DEL

DEFECTO PROCESAL DENUNCIADO

STS (Sala 2.*), de 12 de octubre
de 1991

Segundo: Hecha advertencia de
lo anterior, es necesario, para una
mejor comprension de lo realmente
somefido a debate, dejar sentados
los siguientes antecedentes: 1.° La
sentencia impugnada, que se dicta
de conformidad o consenso con la
parte inculpada, no obstante reco-
nocer la comision de los delitos
objeto de acusacién (véase el re-
sultando de hechos probados), dic-
ta fallo absolutorio con fundamento

en que la calificacién provisional
del Ministerio Puablico, dnico acu-
sador, no expresa o contiene peti-
cién de la pena que habria de im-
ponerse al acusado por los hechos
cometidos. 2.° Ante tal resolucion
absolutoria, el MF se alza median-
te este recurso de casacion en soli-
citud, no que se condene al proce-
sado por su accion delictiva, ya
que ello podria conculcar el princi-
pio acusatorio por causarse inde-
fensidén, sino que, en base a lo es-
tablecido en el art. 240.1 LOPI, se
declare la nulidad de actuaciones
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con reposicion de los autos al mo-
mento procesal en que se cometid
la falta, momento que no es otro
que el del trdmite de la califica-
cion provisional.

Tercero: Ante esta situacion un
tanto extrafia, y desde luego nove-
dosa, lo primero que puede pensar
el juzgador es si la parte que pre-
cisamente ha sido la causante con
su actuacién negligente del defecto
procesal que se denuncia, estd o
no legitimada activamente para in-
terponer un recurso impugnatorio
apoydndose para ello de manera
concreta y unica en el referido de-
fecto. La respuesta a esta interro-
gante podria tener, en principio y a
simple vista, un cardcter negativo,
pues parece chocar con la ldgica
que una de las partes que compo-
nen el «entramado» de la litis pue-
da a su vez ser titular de una ac-
cion o pretensiéon que se basa
precisamente en un defecto proce-
sal por ella misma provocado.

Sin embargo, de un estudio dete-
nido y de una interpretacion ldgica
del referido art. 240.1 de la Ley
Orgdnica, se puede comprender que
esa «pensada» (por nadie se alega)
falta de legitimacidn activa, ha de
quedar superada y sin contenido en
cuanto existe una norma que impo-
ne la nulidad de lo actuado ope le-
gis. En efecto, el referido articulo
nos sefiala tres posibilidades o su-
puestos para que, bien directamente,
bien a través del trdmite de recur-
sos, o mediante otro medio legal, se
puedan anular las actuaciones proce-
sales defectuosas, y tales son: a) los
actos judiciales que sean nulos de
pleno derecho con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 238 de la misma
Ley: b) los defectos de forma en
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los actos procesales que impliquen
ausencia de los requisitos indispen-
sables para alcanzar su fin; c¢) los
que determinen efectiva indefension.

De esas fres posibilidades o su-
puestos que nos ofrece la norma
para decretar la nulidad de actuacio-
nes, hemos de desechar la primera
y tercera, ya que, ni se puede ha-
blar de los casos concretos de nuli-
dad de pleno derecho que senala el
art. 238, ni que la decisién del Tri-
bunal de instancia haya causado in-
defension al inculpado, sino todo lo
contrario, en cuanto le absuelve del
delito o delitos de que venia acusa-
do. Entendemos, sin embargo, que
la cuestion sometida a debate estd
comprendida en el segundo de los
supuestos, pues siendo la califica-
cion acusadora un trdmite impres-
cindible dentro del proceso penal, si
en ese tramite se produce un defec-
to tan importante como el denuncia-
do, se puede concluir que de hecho
no existio, por romperse asi la con-
tinuidad de la «cadena» que todo
proceso necesariamente conlleva sin
solucién de continuidad.

Ademas, siendo ello asi, y al
tratarse de una cuestion de orden
plblico, ese defecto que «contami-
né» de modo esencial el procedi-
miento, debid ser apreciado por la
Sala de instancia en su momento
oportuno y no posteriormente en el
tramite de sentencia como lo hizo,
dando por vilido lo actuado y apo-
ydndose precisamente en ese defec-
to procesal para llegar a un fallo
absolutorio, de ahi que ante esa
pasividad del Tribunal @ quo para
declarar de oficio, como debidé ha-
cerlo, la nulidad de actuaciones, es
ahora a este TS al que corresponde
hacer tal declaracion.

Finalmente, y como ultimo razo-
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namiento de lo que se ha de acor-
dar, también hemos de decir: 1.°
Que el defecto procesal de que se
trata no pudo ser de modo alguno
solventado en tramite de califica-
cion definitiva, ya que se prescin-
di6 del juicio oral al haber existido
conformidad de la parte encausada.
2.> Es precisamente también esta
circunstancia del previo acuerdo o
«consenso», lo que refuerza aidn

VII. LA EJECUCION

mas el criterio anulatorio, pues mal
puede aceptar una parte lo querido
por la contraria (valga la expre-
sion) cuando se desconoce el au-
téntico contenido de lo solicitado
por ésta, en cuestion fan grave
como es tanto la naturaleza de la
pena pedida como el quantum o
extension de la misma.

Por todo lo razonado, se ha de
dar lugar al recurso interpuesto.

LEGITIMACION DE LA SINDICATURA DE LA QUIEBRA PARA INSTAR LA
TERCERIA DE DOMINIO. DIFERENCIAS RESPECTO A LA ACCION

REIVINDICATORIA

STS (Sala 1.*)de 10 de junio de
1991

Primero: Residenciado en el
art. 1.692.5 LEC, se denuncia que
la sentencia impugnada, al estimar
la legitimacién activa de la Sindi-
catura de la Quiebra Necesaria de
D. Pedro y D. Antonio V. F., in-
fringi6 por no aplicacién lo dis-
puesto en el art. 348.2 CC, en re-
lacién al 878 y cc. CCom. y 533.1
y 1.346 y ss. LEC, asi como la
doctrina de la Sala, que cita, ya
que el pleito ha sido producido, en
virtud del ejercicio de accién de
Terceria de dominio, no por quien
se afirma ser propietario de los
bienes reivindicados, sino por la
Sindicatura de la Quiebra, que se
proyecta y afecta a aquéllos.

El problema de la representacion
y extension procesal de la referida
Sindicatura ha de ser entendido y
centrado en el verdadero sentido a
que atienden dichas instituciones,
que no es otro que la defensa de

la masa de los acreedores, que, en
sistema de autoadministracion, las
designan, tanto para operar como
administradores legales del haber
de la quicbra (art. 1.366 LEC)
como para actuar, entre otras di-
versas funciones, como represen-
tantes del quebrado en juicio vy
fuera de él, defendiendo sus dere-
chos y ejercitando las acciones vy
excepciones que le competen (art.
1.218.1; en relacion al 1.319, sobre
aplicacion distendida de las normas
concursales, ambas LEC).

Por tanto, la mantenida disputa
doctrinal sobre si la representacion
de los Sindicos se concreta al deu-
dor o a sus acreedores, carece de
permanencia e interés si se atiende
tanto a la norma legal como a la
doctrina jurisprudencial positiva.
La Sindicatura representa legal y
primordialmente a la quiebra, para
proteger los intereses acreedores y
procurar, en todo lo factible, su
atencion y satisfaccién oportunas,
con cargo a los bienes del deudor
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quebrado, que es el directa y ple-
namente obligado (art. 1.911 CC).
Puede suceder a veces que los in-
tereses de éste coincidan con los
de la masa de acreedores (y asi lo
contemplé la antigua S 17 Jul.
1887); pero en todo caso, y tratin-
dose de actuaciones en procesos,
los Sindicos vienen a actuar como
sustitutos procesales del quebrado,
que queda privado del poder de
disposicion en beneficio de sus
acreedores.

En consecuencia, pueden actuar
y los asiste la legitimacién necesa-
ria, en pelitos como el presente, de
terceria de dominio, tendente a
evitar la enajenacién y disposicion
de bienes de la titularidad del que-
brado (S 13 Nov. 1982).

Por lo expuesto, resulta proce-
dente la competencia de la Sindi-
catura, para el ejercicio de todas
las acciones y excepciones que
afecten a los intereses del quebra-
do, v no se produce, declarindolo
asi, infraccion alguna del art. 533
LEC, sin que ello signifique esta-
blecer que dicho deudor quede
afectado de incapacidad absoluta,
ya que puede defender sus dere-
chos personales frente a los de la
quiebra y cualesquiera otros de di-
cha naturaleza, pero su capacidad
resulta limitada, en cuanto a la
postulacion, si se margina el esta-
do procesal de quiebra, respecto a
derechos que a ésta interesan di-
rectamente.

El motivo no procede y se de-
clara su inadmision.

Segundo: Se impugna la sen-
tencia que se estudia, en base al
art. 1.692.5 LEC, al sostener que
cometid infraccion, por indebida
aplicaciéon de los arts. 1.225,
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1.218, 348 y 1.214 CC, toda vez
que reconocid como titulo de pro-
piedad de los actores, apto para la
estimacion de la terceria, el docu-
mento privado de 20 Oct. 1977.

Mediante dicho instrumento, la
compafia mercantil K., S.A., con-
cedié una opcién al actor, D. Ma-
riano L. O. y a D. Fausto Jaime T.
A., para la adquisicion de 220 lo-
cales, en el conjunto de edificacio-
nes («Urbanizacién Puente de San-
tiago»), ubicado en la Avenida de
los Pirineos, angular a la Autovia
del Ebro Viejo, en la ciudad de
Zaragoza. En dicho documento y
mediante cldusula inserta y final,
el referido D. Fausto Jaime T. A.
cedio todos sus derechos adquiri-
dos, a favor de los quebrados, D.
Pedro y D. Antonio V. F.

Aunque el referido contrato revis-
tid, en un principio, naturaleza de
opcion, tanto su conversion en efec-
tivo pacto traslativo de compraven-
ta, mediante el cumplimiento de las
condiciones que se estipularon, muy
anterior al embargo, como la reali-
dad de su fecha, ha sido apreciado
y tenido en cuenta, en forma cuida-
da, detallada y exhaustiva, por el
Tribunal de Apelacién (consideran-
do primero), en relacién con el res-
to de las pruebas suministradas, que
también valordé en forma particulari-
zada, y, al resultar el andlisis juris-
diccional de la instancia correcto,
adecuado a la normativa legal y
ajustado a la logica y realidad juri-
dico-material y al mismo tiempo
haber quedado disipada toda posible
sospecha de falsedad en su conteni-
do o en su fecha (SS 17 May. 1974
y 15 Jun. 1976), el motivo carece
de consistencia para su apreciacion
y es obligada la sancion de rechazo
al mismo.

.
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En todo caso, al ser el mencio-
nado documento titulo eficaz para
la postulacién reivindicativa que
ejercitan en la presente terceria, no
es de recibo, al amparo que el mo-
tivo postula, como si se hubiera
planteado, conforme al 1.692.4
LLEC, pretendiéndose de esta mane-
ra un nuevo examen de las prue-
bas, atacdndose asi en forma glo-
bal las mismas, que ya fueron
suficiente y debidamente analiza-
das. Ello conllevaria desvirtuar la
finalidad del recurso casacional,
desvidndolo hacia un tercera ins-
tancia, a lo que no puede avenirse
de ninguna manera, ya que si es
licito y conveniente discrepar de
las sentencias, en cambio no es
adecuado, ni técnicamente procesal
correcto, pretender sustituir el cri-
terio objetivo e imparcial de la
Sala, y que es cuerpo de la fun-
cion de juzgar, por el propio vy
subjetivo de la parte recurrente (SS
29 Nov. 1989, 3 y 19 Ene. y 15
Nov. 1990).

Tercero: Se alegd un iltimo
motivo, por la via del art. 1.692.5
LEC, y que consistié en denunciar
infraccién del art. 348 CC, por no
aplicacion de la doctrina jurispru-
dencial de la accidn reivindicatoria.

En realidad, el motivo es un ata-
que mds al titulo ya analizado, en
que la Sindicatura denunciante fun-
da su accién, aunque presentandose
la impugnacion desde dngulo distin-

to, al equiparar la accién actuada en
la terceria de dominio con la reivin-
dicatoria. Si bien ambas ticnen afi-
nidades y analogias, que la doctrina
de esta Sala no ha sido remisa al
proclamar, tampoco se puede soste-
ner que se produce una total y ple-
na identificacidon, pues basta para
ello tener en cuenta, y asi lo preci-
saron las SS 29 Oct. 1984, 15 Feb.
y 30 Sep. 1985 y 8 Jul. 1987, que
mediante la accidn reivindicatoria el
propietario no poseedor actia frente
al poseedor o detentador no propie-
tario, mientras que la terceria de
dominio se interpone contra el eje-
cutante, que no posee ni detenta

frente al ejecutado, el que, en algu-

nos casos, tampoco es poseedor, de
tal manera que la terceria, debida-
mente planteada, se encamina hacia
una direccion muy precisa, cual es
la de obtener el levantamiento de
los bienes y su libre reintegro al
haber del que formaban parte y se
ven amenazados por la desmembra-
cién que determina su traba.

Para ello corresponde a los crea-
dores del procedimiento, en su ca-
lidad de partes actoras, la demos-
tracion del derecho invocado,
acreditacion que la Sala de instan-
cia acogid y ha de ser definitiva,
si bien concretado a las 64 plazas
de garaje, que especificé en la es-
timacion parcial dictada, de la ape-
lacion.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser desestimado.
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COMISIONES ROGATORIAS

LA ACCION DE ACUSACION PUBLICA *

RAYMOND DuMAS
Procurador de la Repiiblica
en Pau (Francia)

SUMARIO:
L. Introduccién. — 1I. El Ministerio Piblico: 1. Estatuto y organizacién del Ministe-
rio piblico; 2. Caracteristicas del Ministerio Piiblico. — 11 El ejercicio de la accién

de acusacion puablica: 1. La puesta en marcha de la accién de acusacion piiblica: 2. El
ejercicio de la accion de acusacion piblica.

I. INTRODUCCION

La accion de acusacion piiblica queda definida por el articulo n.o 1
de la Ley de Enjuiciamiento criminal bajo el nombre de «accién de acu-
sacion piblica para la aplicacion de las condenas».

Se trata, por consiguiente, de concretar el derecho de castigar inhe-
rente a la sociedad, es decir al Estado que de ella emana y que actia
por intermedio de sus representantes especialmente nombrados por la
Ley: Los MAGISTRADOS DEL. MINISTERIO PUBLICO.

Ponencia general presentada en el coloquio franco-espanol, celebrado durante los
dias 10-12 de junio en Pau (Francia).
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Al haberse gradualmente sustituido a la venganza particular, resulta
ser un atributo esencial de la soberania estatal.

Resulta diferente de la accion civil, la cual tiene como objetivo el
que el autor de la infraccién indemnice a la victima, una vez que su cul-
pabilidad haya sido reconocida por la jurisdiccién de la sentencia.

Tras una larga evolucién de varios siglos, la accién de acusacién
publica, en Francia, queda diligentada aplicando un proceso criminal
mixto, ya que participa tanto del sistema inquisitorio (proceso escrito, se-
creto, no contradictorio).

En derecho francés, principalmente a partir del siglo XII, el proceso
de tipo inquisitorio se impuso gradualmente en cuanto a la puesta en
marcha de la accion de acusacion publica, asi como lo fue en las socie-
dades de poder central dominante, tales como lo fueron la Roma impe-
rial, las jurisdicciones eclesidsticas y la monarquia francesa.

Los soberanos franceses acostumbraban a delegar, ante los Tribuna-
les, a unos representantes encargados de apoyar a la acusacién, con un
objetivo desde luego puramente patrimonial, es decir proporcionar al Te-
soro real unos ingresos mediante la condena de los delincuentes a multas
y restituciones.

El papel de estos Fiscales del Rey, los cuales demandaban de oficio
a los delincuentes ante los Tribunales, fue confirmado por el ordena-
miento de VILLIERS COTTERETS, tomado en 1539 por Francois I, codifi-
cado por el Ordenamiento criminal de Louis XIV, en agosto de 1670.

Puesta entre paréntesis por la Revolucién francesa, la cual, al reac-
cionar contra la monarquia, habia instaurado un proceso acusatorio, la
puesta en obra de la accién de acusacién piiblica segtin el modo inquisi-
torio quedo de nuevo impuesta por el Cddigo de Instruccién Criminal de
1801 y, después, por la Ley de Enjuiciamiento criminal de 1958.

El dltimo texto que marca la continuacién de la evolucién hacia una
accién de acusacidn piblica diligentada segin un modo cada vez m4s
acusatorio es la ley del 4 de enero de 1993, la cual lleva reforma del
Enjuiciamiento Criminal, principalmente por sus d1sposic10nes relativas a
la encuesta y a la instruccion.

Antes de estudiar la puesta en marcha y el ejercicio de la accién de
acusacion puiblica, evocaremos rapidamente al actor principal del proceso
criminal, es decir EL MINISTERIO PUBLICO.
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1. ErL MINISTERIO PUBLICO

Tipica institucién del Derecho judicial francés de los tiempos del
antiguo régimen, el Ministerio Piblico dispone de un estatuto y de una
organizacién especificas y presenta los siguientes particularismos:

I. Estatuto y organizacion del Ministerio Piblico

El Ministerio Publico se compone de Magistrados. En Francia, los
Magistrados de la Fiscalia y los Jueces constituyen un cuerpo judicial
tinico (art. 1 del Ordenamiento del 22-12-58, relativo al Estatuto de la
Magistratura).

De ahi:

— igual reclutamiento

— igual juramento

— igual carrera con simétricos niveles jerarquicos, paso de Juez a
Fiscal y reciprocamente.

La independencia de fodos los Magisirados queda garantizada por el
Presidente de la Repiiblica (art. 64 de la Constitucidn).

El Juez releva de una organizacion jerarquizada.

El Ministro de la Justicia, encargado de aplicar la politica criminal
general determinada por el Gobierno, encabeza la organizacién del Mi-
nisterio Ptblico.

Tiene autoridad sobre los Fiscales Generales, los cuales tienen auto-
ridad sobre los Fiscales de la Reptblica (arts. 35, 36 y 37 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal).

Esta subordinacién jerarquica se manifiesta de manera evidente en
la puesta en marcha y el ejercicio de la accién de acusacién piiblica.

El Ministerio Ptblico debe tomar acusaciones escritas conforme a las
instrucciones recibidas (arts. 33 y 36 de la Ley de Enjuiciamiento criminal).

Lo que se puede traducir por el adagio:

«la pluma es sierva»
La ley del 4 de enero de 1993 ha confirmado dicho principio indi-
cando: «las instrucciones del Ministerio de la Justicia son siempre escritas».

Si «la pluma es sierva», «la palabra es libre».
Se trata ahi de un principio bdsico del funcionamiento del Ministe-
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rio Publico consagrado por la Ley (art. 33 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal) y que corresponde perfectamente a la realidad y las pricticas
corrientes.
Se trata de una primera moderacion de la subordinacién jerdrquica
en la puesta en marcha y el ejercicio de la accién de acusacién piiblica.
Existe otro: se trata del poder personal del Fiscal de la Repiiblica.

Este Magistrado es el tinico en poseer el ejercicio de la accién
de acusacion publica, excluidos sus superiores jerdrquicos. Nadie
puede actuar en su lugar a no ser por su delegacion directa.

En cuanto a la puesta en marcha de la acusacién piblica, los textos
evocan unicamente las instrucciones escritas «positivas» pero, si el Fiscal
de la Repiiblica, en el supuesto de que pudiesen existir, ignorase unas
restricciones de no diligentar, la accién de acusacién piiblica quedaria le-
gitimamente entablada.

Ademds de su peculiar estatuto y organizacién, el Ministerio Piblico
conlleva también ciertas caracteristicas puestas de relieve con motivo del
ejercicio de la accion de acusacion piblica:

2. Caracteristicas del Ministerio Piiblico

a) Es irrecusable.
b) Es indivisible,
c) Forma parte integrante de la jurisdiccién criminal.

a) Es irrecusable, lo que significa que, en aplicacién del articulo
699 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, los Magistrados del Ministerio
Piblico no pueden ser recusados. Parte principal del enjuiciamiento cri-
minal, no puede ser recusado en el sentido en que un litigante, si puede
recusar a su Juez, no puede recusar a su adversario.

b) Es indivisible en el sentido en que cualquier acto realizado por
un Magistrado de Fiscalia es considerado haber sido hecho por el Minis-
terio Publico en su conjunto. Cada Fiscalia estd compuesta, bajo la di-
reccion de su Jefe, Fiscal de la Repiiblica o Fiscal General, por un gru-
po de Magistrados indivisibles.

Pero la indivisibilidad no puede dafiar a los intereses del Ministerio
Publico. De esa manera, el Fiscal de la Repiblica puede legitimamente
interponer recurso de apelacién de una decision conforme a los informes
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de uno de sus sustitutos, y el Fiscal General puede interponer recurso de
apelacién en una decision conforme al informe del Fiscal de la Republi-
ca situado bajo su autoridad.

c¢) Forma parte integrante de la jurisdiccion criminal la cual no
puede legitimamente resolver sin su presencia pero es independiente
frente a los Tribunales.

Lo cual implica que las jurisdicciones no pueden dirigir mandamien-
tos al Ministerio Piblico ni ordenarle ejercite diligencias, ni censurar o
valorar, en sus decisiones, la actitud del Ministerio Piblico.

El Ministerio Publico también es independiente cara a los justiciables:

— sus informes no pueden dar lugar a ninguna accién de difama-
cion. 5Se beneficia de la inmunidad prevista por la Ley.

— no queda obligado a dar seguimiento a una querella, ni queda li-
gado por cualquier renuncia a querella en cuanto a la puesta en marcha
de la accion de acusacion publica.

También conviene destacar que los Magistrados, miembros del Mi-
nisterio Publico, no son agentes del poder ejecutivo sino que estdn al
servicio de la Ley y del interés general.

Las competencias del Ministerio Piblico son innumerables y no es
ninguna casualidad si los mejores autores han renunciado a establecer su
lista exhaustiva (vigilancia del Registro Civil, disciplina de los auxiliares
de Justicia... Ejecucion de las decisiones civiles... Vigilancia de los en-
juiciamientos criminales...).

No obstante, su principal atribucién, la que hoy nos inferesa es el
ejercicio de la accién de acusacion piblica.

III. EL EJERCICIO DE LA ACCION DE ACUSACION PUBLICA

Unos dias antes de fallecer, en diciembre de 1992, el Fiscal General
ante el Tribunal de Casacién, Pierre BEzio, profundamente respetado por
todos los Magistrados del Ministerio Publico, escribié un discurso que,
desgraciadamente, nunca llegé a pronunciar.

Evocando el ejercicio de la accidon de acusacién publica, decia:

«Sin querer un solo instante aminorar el papel primordial de
nuestros colegas Jueces, creo poder afirmar que la Fiscalia es el vi-
gia y el regulador de la Justicia criminal.»
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De esta manera, queria destacar el papel fundamental del Ministerio
Piblico tanto en la puesta en marcha de la accion de acusacion piiblica
como en el efercicio de la accidn de acusacion piblica.

1. La puesta en marcha de la accion de acusacion piiblica

El fundamento de la puesta en marcha de la accién de acusacion
ptiblica reside en el hecho que el Ministerio Piblico dispone de un mo-
nopolio moderado por la accién de la victima.

El articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento criminal consagra otro
principio fundamental: el de la oportunidad de las diligencias. El Fiscal
de la Repiblica recibe las querellas y las denuncias y evalia el segui-
miento que conviene darles.

Este sistema, fundado sobre la libertad del Ministerio Ptblico para
actuar o no, se opone al principio llamado legalidad de las diligencias,
vigente en ciertos paises europeos.

Presenta numerosas ventajas: flexibilidad, adaptacién y seleccién de
los asuntos que merecen ser sometidos a la jurisdiccion de juzgado, se-
gun la importancia de la perturbacién del orden piblico.

La voluntad del Ministerio Piblico de no entablar diligencias se ma-
nifiesta por una decisién de «archivar sin efecto» la cual no puede cons-
tituir una «denegacion de justicia» pero que, sin embargo, ha de ser no-
tificada a la victima.

El Ministerio Piblico no puede desistirse de su decisién de archivar
un asunto sin explicacion, salvo si mientras tanto ha surgido una causa
de extincién de la accién de acusacion publica (prescripcién, amnistia,
fallecimiento del autor).

Segin el principio de que la accién de acusacién piblica pertenece
al Estado, los Magistrados del Ministerio Publico no disponen de ella,
sino que s6lo disponen de su puesta en marcha y ejercicio.

Asi pues, el Ministerio Publico, tras haber entablado las diligencias,
ya no puede desistirse de la accién de acusacion publica.

Puede «abandonar las diligencias» pero eso liga al Tribunal que ha
de resolver y queda apelado.

El Ministerio Piblico tampoco puede asentir a las sentencias pro-
nunciadas, es decir, renunciar a las vias de recurso o desistirse de una
via de recurso ya entablada. .

En cierto nimero de casos, limitados, la puesta en marcha de la ac-
cién de acusacion piiblica por el Ministerio Publico queda subordinado a
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una previa querella de la victima (a nivel de difamacion, de falsificacién
de patente, de litigios familiares) o de cualquier administracion (defrau-
dacién fiscal).
La inercia del Ministerio Piblico en cuanto a la puesta en marcha de
la accion de acusacidn publica puede dafar a los intereses de la victima.
Esta dltima dispone entonces de dos vias principales para poner en
marcha la accién de acusacion piiblica:

— la citacién directa ante la jurisdiccidn de sentencia para los deli-
tos de infraccion;

— la querella con constitucién de parte civil ante el Juez de ins-
truccion para los crimenes y delitos.

Mediante dicha accién, la victima pone también en marcha la accién
de acusacion piblica, y puede actuar con el dnico objetivo de ver reco-
nocida la culpabilidad del autor pidiendo una indemnizacion simbélica.

A diferencia del Ministerio Publico, la victima puede poner en mar-
cha la accion de acusacion publica pero sin poseer su ejercicio, en el
sentido en que no dispone de las mismas competencias durante el desa-
rrollo del enjuiciamiento, en particular durante el de la instruccidn.

Asi pues, por ejemplo, la sola apelacién de la parte civil contra una
decision de puesta en libertad, no pone en tela de juicio a la accion de
acusacién piiblica ante la jurisdiccién de segundo grado, sino unicamente
a la accion civil.

Durante el ejercicio de la accién publica, el Ministerio Publico estad
presente en todas las fases del enjuiciamiento criminal.

2. El ¢jercicio de la accién de acusacién piiblica

Al tener como objeto y meta el hacer comprobar por el Juez com-
petente el hecho castigable, el establecer la culpabilidad del autor, el
conseguir se pronuncie una sancién penal dictada por la Ley y hacer eje-
cutar dicha sancidn, la accién de acusacién publica integra una serie de
fases de enjuiciamiento que se podrian clasificar segin un orden crono-
l6gico simplificado:

— la fase anterior a la sentencia,
— la fase de sentencia,
— la fase ulterior a la sentencia.
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La fase anterior a la sentencia queda constituida por las investiga-
ciones realizadas bajo el régimen de la encuesta (encuesta preliminar o
de flagrante) y de la instruccion.

El Ministerio Piblico dirige las actuaciones de los Oficiales de Poli-
cfa Judicial que diligentan las encuestas (art. 41 de la Ley de Enjuicia-
miento criminal).

En teorfa como en prictica, se le tiene informado de manera fre-
cuente y detallada de las encuestas mds importantes. Los Oficiales Judi-
ciales lo solicitan, cada vez que se plantea la posibilidad de una medida
coercitiva o parece €sta necesaria.

Nombra al Oficial de Policia Judicial o al servicio de Policia o de
Gendarmeria (art. D.1 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal), encargado de las investigaciones por realizar.

Al terminar dichas investigaciones, el Magistrado de Fiscalia habrd
de tomar una decisién importante de enjuiciamiento en cuanto al ejerci-
cio de la accion de acusacién piiblica. Podrd decidir hacer comparecer
al autor de una infraccion ante el Tribunal segin un enjuiciamiento de
comparecencia inmediata, de citacién directa o de convocatoria por Ofi-
cial de Policfa Judicial o bien hacer proceder a unas investigaciones
més amplias, interponiendo ante el Juez de Instruccién (enjuiciamiento
de la informacion).

En este dltimo caso es el Juez de Instruccion (Magistrado del Tribu-
nal) el que, después de los informes de la Fiscalia, se pronunciard sobre
el hecho de saber si las cargas recogidas son o no suficientes para man-
dar al presunto autor ante la jurisdiccién de sentencia.

Se pueden citar algunas cifras para demostrar cudles han sido las
decisiones de enjuiciamiento del Ministerio Piblico para interponer ante
las jurisdicciones de sentencia:

En 1991, en Francia, de 100 asuntos juzgados por los Tribunales
correccionales:

7.5 % procedian de las jurisdicciones de instruccion

61,5 % procedian de las citaciones directas del Ministerio Piblico

32,0 % procedian de las comparecencias inmediatas y convocatorias
por Oficial de Policia Judicial.

Durante la fase de sentencia el ejercicio de la accién de acusacion
publica consiste, para el Ministerio Piblico, en apoyar oralmente a la
acusacion durante la audiencia de la jurisdiccion de sentencia.

Cabe recordar que la libertad de expresion del Magistrado durante
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la audiencia es total y que se beneficia, al igual que los Abogados de las
partes, de una «inmunidad de jurisdiccién».

La accion del Ministerio Publico durante la fase ulterior a la sen-
tencia consiste en ejercer, si cabe, las vias de recurso y, sobre todo, de
hacer ejecutar las sanciones pronunciadas.

El Ministerio Piblico hace, de manera general, un uso moderado del
ejercicio de las vias de recurso.

Para ejecutar sanciones econémicas, el Tesoro Piiblico actia por de-
legacion del Ministerio Publico.

Para concluir, conviene destacar que, si las normas que determinan
la puesta en marcha de la accién de acusacién publica son relativamente
sencillas y estables desde hace bastantes afios, siendo las que conciernen
al ejercicio de la accién de acusacion puiblica cada vez mds numerosas y
complejas.

La tendencia general del enjuiciamiento criminal francés se orienta
hacia una «complejificacién» creciente, la cual genera cierta «inseguridad

juridica» y fragiliza un ndmero cada vez mds importante de diligencias.

Verdad es que los franceses son latinos: les gustan los procesos.
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I. Los MEDIOS ALTERNATIVOS DE JUSTICIA O «<EQUIVALENTES
JURISDICCIONALES»

La conciliacién, la mediacién y el arbitraje, en sus diversas varian-
tes, constituyen modernamente verdaderos medios alternativos o sustitufi-
vos de la jurisdiccion estatal, por muchas razones eludida por los litigan-
tes. No se trata de instrumentos verdaderamente novedosos, pero se han
revalorado y transformado de manera paulatina para asumir una funcién
mds dinamica y de vigorosa orientacién social!, que tiende a su organi-
zacion institucionalizada.

1. Mis que modos de conclusion del proceso, se los enfoca aqui como medios
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Claro que, como sostiene el Prof. GELSI BIDART %

«el proceso, de por si es instrumento de paz, sustitutivo de coniron-
taciones de fuerza, para establecer la justicia y, en la medida en
que procura €sta, mantiene ulteriormente, la paz. No es necesario
buscar sustitutivos del proceso, parar lograr ‘en vez’ de la justicia
‘la paz’. Ni tampoco considerar los medios ‘de paries’ para solucio-
nar los conflictos en el proceso, como medios ‘anormales’ ... La
solucion del conflicto puede provenir del juez en la soledad autori-
taria o de las partes, colaborando, bajo la direccion del juez, en la
solucion mds adecuada para quienes estdn involucrados en aquél.»

a) Nos ocupamos aqui de aquellos dos primeros instrumentos auto-
compositivos, dejando de lado el arbitraje que —como es sabido— apli-
cado a negocios privados ofrece ventajas sensibles en relacién al proceso
jurisdiccional, particularmente por la mayor flexibilidad e informalidad
de los procedimientos, cuanto por la celeridad que puede lograrse®, sin
perjuicio de los inconvenientes que se le endilgan® y de los otros cam-
pos a los que su operancia deberia extenderse®.

para la solucion de los litigios: ALCALA ZAMORA y CASTILLO, N., Proceso, autocompo-
sicion y awtodefensa, 3.* ed., UNAM, México, 1991, pp. 71-102. CARNELLUTTI aludia a
los equivalentes jurisdiccionales, incluyendo la renuncia, el allanamiento y la transaccidn
(Sistema de Derecho Procesal Civil, UTHEA, Bs. As., 1944, trad. ALCALA ZAMORA, N.
y SENTIS MELENDO, S., v. I, p. 197 y ss.). Asimismo, Diaz, C. A., Instituciones de De-
recho Procesal, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1972, v. II-A, p. 511-519. Fix Zamublio, H.,
Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proceso, comunicacién a
las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Madrid, 1985), n.” 165. Una vi-
sién general de los medios alternativos en el derecho comparado puede verse en CAPPE-
LLETTI, M. y GARTH, B., El acceso a la Justicia, ed. Col. Abog. La Plata, 1982, pp. 91
Y SS.

2. La ineficiencia del proceso y América Latina, en De derechos, deberes y garan-
tfas del hombre comin, F.C.U., Montevideo, 1987, p. 368.

3. Geust BIDART, A., Modos extraordinarios de concluir el juicio, en Bol. Mexica-
no de Derecho Comparado, UNAM, México, Nueva Serie, ano VIII, n.» 22-23, 1975, p.
492, lgualmente, se los denomina «medios extraordinarios de conclusion del proceso» en
el Codigo General del Proceso de Uruguay de 1988 (arts. 223 a 240); y en el antepro-
yecto de Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (arts. 196 a 210).

4. Serra DomiNGUEZ, M., Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969,
pp. 571 y ss. BRISENO SIERRA, H., El arbitraje comercial, México, 1979, passim. Fa-
BREGA, P. 1., Arbitraje en el drea iberoamericana, en XII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, ed. Mrio. de Justicia, Madrid, 1990, pp. 503 y ss. ALVARADO VELLO-
S0, A., El arbitraje: solucion eficiente de conflictos de intereses, La Ley, Bs. As., 1986,
v. D, pp. 1.105 y ss. MORELLO, A. M., Cantrato y proceso. Aperturas, L.E.P., La Plata,
1990, pp. 203 y ss. ZINNY, 1. H., Arbitraje en XVI Congreso Nac. Der. Proc,, Bs. As..
1991, v. Ti, p. 834.

5. Principalmente los derivados del costo y otros aspectos que vinculan con la efi-
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b) La conciliacion en su configuracion moderna, arranca de la ley
francesa de 1790, que la instituyé como un procedimiento previo obliga-
torio al proceso civil, ante una oficina de paz y conciliacion. Fue recogi-
da luego en la legislacion espafola y de alli paso a las de los paises
americanos, particularmente en los conflictos de menor cuantia’. Su auge
actual proviene inicialmente de su recepcion en el moderno proceso la-
boral, para desembocar —en sus diversas variantes— como una de las
formas mds auspiciadas en la doctrina® y legislacion comparada®, para la
solucion de ciertos conflictos. Sea como procedimiento anterior al proce-
s0 0 ya como una alternativa dentro del mismo.

No son pocas ni insustanciales, sin embargo, las cuestiones todavia
pendientes de esclarecimiento definitivo o de demostraciéon empirica.
Baste consignar las controversias en torno de topicos tan esenciales
como la juridizacion o desjuridizacion; Ia coexistencia o la oposicidén con

cacia del laudo tanto como por ciertos aspectos de su instrumentacion procedimental.
Sobre estos aspectos: MORELLO, A, M., ob. cit. supra, n.® 4, pp. 203 y ss. Queda. de 1o-
dos modos. un ancho territorio para su operatividad, particularmente en ciertas controver-
sias comerciales y aldn en el derecho mercantil internacional: Fix Zamubio, H.. ob. cit.,
supra nota 1, n.* 167 y 168. CAPPELLETTL, M. y GARTH. B., ob. cit.. supra nota 1. pp.
02-94.

6. CapPELLETTI, M. y GARTH. B., ob. cit. supra nota 1, pp. 92-93. donde se relata
la exilosa experiencia norteamericana. Se propugna la implementacion del arbitraje. atin
obligatoriamente, para dirimir ciertas controversias en las que se impone una decision no
traumdtica. de equidad, para las cuales la justicia oficial generalmente ha fracasado. Son
las pequefias disputas de gran interés social, los asuntos de menor cuantta. Algunas de
las criticas mds corrientes al sistema arbitral tradicional, como las que le endilgan un se-
fialado cardcter de instrumento elitista y de privilegio, pierden sentido desde esta nueva
y ampliada perspectiva (CAPPELLETTI, M. v GarTH, B.. ob. y lugar cit. supra).

7. MONTERO AROCA, l.. Estudios de Derecho Procesal, Bosch, Barcelona, 1981,
pp. 147 v ss. Vescovt, E.. La justicia conciliatoria, Rev, Urug. Der. Proc., 1982, n." 2,
p. 161 y ss. HITTERS, 1. C., La justicia conciliatoria v los conciliadores, en la obra co-
man: MorReLLo. A. M., BerizoncE, R. O., HITTERS, J. C. y NoGUEIRA. C. A., La justi-
cia entre dos épocas, L.E.P., La Plata, 1983, pp. 159 y ss.

8. CAPPELLETTL M. y GArTH. B.. ob. cit. supra nota 1, pp. 94-98. Asimismo. ade-
mds de las obras citadas en nota anterior: MoRELLO. A. M.. La reforma de la Justicia,
L.E.P.. La Plata, 1991, pp. 143 y ss. ALVARADO VELLOSO, A., La conciliacion cono
medio para solucionar conflictos de intereses, Rev. Urug. Der. Proc., 1986, n.” 3. pp.
235 y ss.; id., La conciliacién, La Ley, Bs. As., 1985, v. D, p. 1.159, PELLEGRINT GRI-
NOVER. A.. Conciliacién v Juzgados de Pequeiias Causas, Jus., La Plata, n.* 40, p. 35.

9. CapPELLETTI, M. y GaARrTH, B., ob. cit. supra nota 1, pp. 94-98. DENTI, V. y
VIGORITI, V., Le role de la conciliation comme moyen d’eviter le proces et de resoudre
le conflict, en Effektiver Rechtsschulls..., ed. HapscHeip, W. 1., Gieseking-Verlag, Biele-
feld, 1983, pp. 345 y ss. PELLEGRINI GRINOVER, A.. A conciliacao extrajudicial no cua-
dro praticipative. en Participagao ¢ Processo, ed. Rev. dos Tribunais, Sio Paulo, 1988,
p. 277; id.. Deformalizagao do processo e deformalizacao das controversias. en Novas
tendencias do Dereito Processual, F.U., Rio de Janeiro, 1990, p. 175.
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la justicia tradicional, profesional y de derecho, y desde luego los cotos
de reserva de cada una; si la aptitud conciliadora es exclusiva de los
conciliadores o también reside en los juces comunes; o si, en fin, las
formas de justicia alternativa deben o no buscarse fuera de la maquinaria
judicial 7,

Existen las mds diversas variantes en la implementacién de la conci-
liacién, inclusive como posibilidad escalonada con el arbitraje''. Asi
cuando se la emplea para auxilio a la funcién jurisdiccional como la que
se confia a organismos administrativos en materia de conflictos indivi-
duales de trabajo ', de locaciones y alquileres'* y adn de procedimientos
de proteccion de los consumidores ',

c) Las formas autocompositivas encuentran, sin embargo y mds alld
de sus indiscutidas bondades técnicas, ciertas resistencias que atin no han
podido ser superadas.

Uno de los principales factores de incidencia negativa puede encon-
trarse en la escasa difusion de estas instituciones y de sus ventajas, en
un medio en el cual subsisten resquemores y desconfianzas para admitir

10, DentL V.o [ procedimenti non giudiziali de conciliazione come istituzioni al-
ternative, Rev. Dir. Proc.. 1980, p. 410; y CAPPELLETTI, M., Appunti su conciliatore e
conciliazione, Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ.,, estratto, 1981, anno XXXV, n." 1, p. 49, han
polemizado sobre esa cuestion. Coincide con el primero en sostener la judicializacién del
drgano conciliador, VEScovi, E., ob. cit. supra nota 6, pp. 181-182. Sobre las diversas
formas que puede asumir la conciliacién: Punzi, C., Conciliazione ed arbitrato, Riv.
Dir. Proc., 1992, n.» 4, pp. 1028 y ss.

Ll. Es el régimen de la ley brasilefia de Juzgados Especiales de Pequefias Causas.
instaurado a partir de la ley 7.244 de 1984. Un riguroso andlisis de esa preceptiva puede
verse en la obra comiin Juizado Especial de Pequenas Causas, Coordenador K. WATA-
NABE, ed. Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1985. También, PELLEGRINI GRINOVER, A., ob.
cit.. supra nota 8; id., Novas tendencias..., ob. cit. supra nota 9, pp. 175 y ss. DINA-
Marco, C. R., Manual dos Peqguenas Causas, ed. Rev. dos Tribunais. Sdo Paulo, 1986,
passim. BARBOSA MoREIRA, I, C., Breve noticia sobre la conciliacion en el proceso ci-
vil brasileito, en XVI Congreso Nac. Der. Proc., ob. cit. supra nota 4, p. 629,

12, Entre nosotros es conocida la experiencia muy vasta por cierto, de los organis-
mos administrativos procesales con competencia para intervenir en la conciliacién y arbi-
traje voluntario de los conflictos individuales de trabajo. FREDRIKS, J. L., Procedimiento
administrativo faboral de la provincia de Buenos Aires, Depalma, Bs. As., 1986, pp.
220-224.

13. En México una reciente legislacion para el Distrito Federal introdujo la conci-
liacion en las cuestiones inquilinarias. Fix Zamupio, H.. ob. cit. supra nota 1, n.v 175,

14.  PELLEGRINI GRINOVER, A., O nove processo brasileiro do consumidor, Rev.
Urug. Der. Proc., 1991-1. p. 9. Sobre la ley mexicana de proteccién al consumidor de
1975 y modificaciones: FIX Zamupio, H., ob. cit. supra nota 1, n. 175 y n.» 245,
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soluciones que no provengan de la propia autoridad judicial'>. Por otro
lado, no todos los conflictos toleran estos remedios alternativos, mds
fructiferos en asuntos de familia, cuestiones de vecindad, arrendaticios vy,
en general, relaciones duraderas, de coexistencia y de menor cuantia.
Quizd, también, el mal uso de la conciliacién en el proceso judicial '®
ayude poco a su penetracion en la confianza de los litigantes. Es tam-
bién exacto que las formas autocompositivas tampoco han sido vivencia-
das por los letrados, quienes suelen no mostrarse convencidos de sus
ventajas o las consideran ajenas a sus costumbres o perjudiciales para
sus propios intereses'”.

Lo que se impone propiciar, entonces, son diversas medidas tendien-
ies a superar escollos y, entre ellas: (a) acentuar la difusién y conoci-
miento de las formas alternativas, enfatizando las ventajas de cada una;
(b) generar paralelamente una mayor conciencia y preparacién en los
operadores —jueces, abogados, colegios de abogados—'¥%; (c) establecer
un mecanismo de estimulos especialmente econdomicos, para la solucién
de los diferendos en esas vias; (d) organizar, de modo institucional siste-
mas alternativos de justicia capaces de abastecer los requerimientos en
cada circunstancia.

Es menester forjar un estado de credibilidad colectiva ahora casi
inexistente, a partir de experiencias concretas y probadas. Si bien no hay
recetas omnicomprensivas, sino que las modalidades han de adecuarse al
tipo de conflictos de que se frata, de todos modos, una pauta sobre la

15. SANTANA, J. L., Arbiiraje y justicia, La Ley 1992-A, p. 534. Adn, en Estados
Unidos donde se vienen desarrollando nuevos y diversos mecanismos alternativos, no
existe suficiente difusion (CueTo Rua, J. C., Nuevos procedinmientos para la solucién de
disputas en los EE.UU., La Ley, 1991-B, p. 790).

16. Fix Zamubpio, H., ob. cit. supra nota 1, n.” 250. En nuestra experiencia es co-
nocida la limitada utilizacion de las potestades conferidas por la ley procesal a los jue-
ces, para que intenten la conciliacién en cualquier etapa del proceso: BErizonce, R. O.,
Evaluacién provisional de una investigacion empirica trascendente para el mejoramiento
del servicio de justicia, El Der., Bs. As., 1985, v. 114, p. 860, Cap. IV. 2.

17. PELLEGRINI GRINOVER, A., A conciliagao extrajudicial no cuadro participativo,
ob. cit. supra nota 9, pp. 288 y 299, En un sentido diverso sobre la experiencia del
«mini trial» en Estados Unidos: CUeTO RUA, I. C., ob. cit. supra nota 15, p. 786.

18. Sobre la capacitacion de los abogados, en general respecto de las modalidades
autocompositivas y como capitulo especial de la ensefianza del derecho procesal: BARCE-
LONA, G. y otros, Hacia un modelo comiin de ensefianza del Dereche Procesal, en Rev.
Urug. Der. Proc., 1991, n.o 4, pp. 491 y ss. Asimismo, la Federacion Interamericana de
Abogados acordd un programa de ensefianza del Derecho Arbitral (Resolucion 15 de
1990): SANTANA, J. L., ob. cit. supra nota 15. En las escuelas de derecho norteamerica-
nas se incorporan cursos sobre métodos alternativos de resolucién de las disputas (CUE-
TO RUA, I. C., ob. cit. supra nota 15, p. 790).
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que, en general, existe consenso es que por definicién todos los medios
alternativos deben ofrecer ventajas manifiestas en comparacion con el
proceso judicial, sea en ahorro de costos o de tiempo, ya en la calidad
de las decisiones. La exigencia no requiere demosiracion; de lo contra-
rio, los litigantes seguiran «prefiriendo» el proceso jurisdiccional comin.
La mejor calidad no estd referida sélo al aspecto técnico —v. gr.,
arbitraje o mediacion especializadas— sino también a una cualidad del
dreano v del producto, cual es —en relacion a ciertas controversias— el
contar con una decision «justa y equitativa» (fair and equitable)".

La reduccion y hasta la supresion de los costos, €s no menos esen-
cial. Ello conduce a pensar en mecanismos institucionalizados, que per-
mitan la actuacidén de drbitros conciliadores o mediadores honorarios
—o0, al menos, retribuidos en base a baremos minimos o mediante tasas
fijas—.

De consiguiente, el asesoramiento juridico en tales asuntos ha de ser
total o parcialmente gratuito. También en este punto el arbitraje de ami-
gables componedores y la mediacion institucionalizadas son los modos
que mejor se adecuan.

Los procedimientos han de ser informales y simplificados. La proli-
feracion de los medios alternativos constituye, principalmente, una reac-
cion contra el excesivo formulismo de los procesos jurisdiccionales.

Queda una dltima reflexion de importancia: la seleccion de los arbi-
tros y conciliadores resulta esencial para el éxito de cualquier esquema.
En principio, cabe excluir a los jueces, porque habitualmente han fraca-
sado en esas labores®”; quedan los abogados y, también, las entidades
que aglutinan a unos y otros?'. También en este terreno resultan obvias
las ventajas de la organizacion institucional.

Cabe aseverar, en definitiva, que sélo a partir de una foma de con-
ciencia generalizada sobre las bondades de estos mecanismos alternati-

19. CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., ob. cit. supra nota 1, pp. 124. No sélo entonces,
el arbitraje de derecho, sino también el de amigables componedores. Mds atn. este dltimo
ofrece inmejorables posibilidades, porque no entra a competir con los jueces oficiales.

20. VEescoviy, E.. ob. cit. supra nota 6. p. 162, HitTERS, J. C., ab. cit. supra- nota
6, p. 164,

21. Es conocida la participacion de la Asociacion Paulista de Magistrados y de la
Asociacion de Jueces de Rio Grande do Sul. en el sistema de la ley 7.244 de 1984 (su-
pra nota 11). Entre nosotros se ha propiciado la insercidn de la conciliacidn y del arbi-
traje en los Colegios de Abogados locales: MORELLO, A. M. y BERIZONCE, R. O., Las
entidades profesionales y los desafios del presente, Jur. Arg.. 1984, v. I, p. 665, cap.
1. BerizoncCE, R. O..
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vos, v del consecuente compromiso participativo, especialmente del lado
de los operadores, se habrd allanado el camino de su consagracion.

II. COLAPSO DE LA JUSTICIA TRADICIONAL Y «MEDIOS ALTERNATIVOS»

Conviene a esta altura de nuestro discurrir reparar que el moderno
fendmeno de la eclosién de los medios alternativos de justicia plantea
otras cuestiones de importancia, no siempre enfatizadas y a menudo en-
mascaradas.

a) En primer lugar, se impone advertir que el avance de tales
«equivalentes jurisdiccionales» implica, en no desdefiable medida., poner
en jaque el principio tradicional —tan caro al Estado de derecho— de la
exclusividad monopdlica de la jurisdiccion judicial en la resolucion de
los conflictos2. Porque tal pretendido monopolio aparece ahora disputa-
do y, de hecho, compartido por otras instancias propias de la denomina-
da genéricamente justicia coexistencial, que enarbola frente al excesivo
formalismo en que el proceso judicial inevitablemente degenera, formas
de justicia mds simples y sencillas.

b) Por otro lado —y tampoco constituye un dato menor— es a tra-
vés de esos mecanismos que encuentran un cauce adecuado ciertos mo-
dos de participacién popular en la justicia®, en tanto son los simples
ciudadanos, a menudo legos, no profesionales, quienes intervienen inte-
grando tribunales arbitrales, actuando como amigables componedores, y
mds extendidamente haciendo las veces de conciliadores o mediadores ™.

¢) Sin embargo, el dato mds relevante lo constituye el mérodo par-
ticular que se adopta para dirimir los conflictos que excluye la confron-
tacion «adversarial» entre las partes y emplaza al organo —drbitro, com-
ponedor, conciliador o mediador— y también a aquélla, en una
dimensién no menos singular. Porque el operador se desempena mas que
como decisor segun estrictas reglas juridicas, en el rol de «acompainian-

22, Diaz, C. A., ob. cit. supra nota 1, v. II-A, p. 511-512.

23, BERIZONCE, R. O., La participacién popular en la Justicia, Jur. Arg. 1988, v.
1L, p. 725 y. también, en Rev. Jur. U.N. Tucumdn, 1990, n. 28, p. 109. PELLEGRINI
GRINOVER, A., A conciliacao extrajudicial no plano participative, ob. cit. supra nota 9.

24. VEscoviy, E., Una forma natwral de participacién popular en el control de la

Justicia, en Participacao e processo, ob. cit. supra nota 9, pp. 367-368.
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te» de aquéllas, para guiarlas a (ravés de la persuasion en la biusqueda
de las soluciones autocompuestas —conciliacién, mediacién— o ya para
resolver el entuerto heterénomamente pero segun reglas libradas a su leal
saber y entender, a «verdad sabida y buena fe guardada» —amigable
composicion—. Conservando la imparcialidad, pero sin sujetarse a la
«neutralidad», porque participa activamente en el logro del desenlace
mads justo y razonable. Soluciones que en todos los casos apuntan a con-
sagrar —como destaca CAPPELLETTI— >

«criterios de equidad social distributiva, alli donde sea importante
‘mantener’ situaciones complejas y duraderas de relaciaones entre
individuos y grupos, en lugar de zanjar (‘trancher’) una solucién
aislada, con rigidos criterios juridicos de ‘razon’ y ‘sinrazdn’ esen-
cialmente dirigidos al pasado.»

d) Todavia se impone una precisién cualitativa implicita pero no
siempre atendida: sélo cierta categoria de conflictos son los que pueden
ser canalizados por tales medios alternativos. La regla sigue siendo el
sometimiento a decision judicial.

Precisamente es en este punto en que aflora lo que ha de conside-
rarse un equivoco conceptual, cual es el que sustenta la postura bastante
corriente que enarbola y predica la necesidad de implantar los «equiva-
lentes jurisdiccionales», como mero remedio para los crecientes proble-
mas del sistema de justicia tradicional.

El argumento es falaz porque no se repara que la institucién de me-
dios alternativos responde a la exigencia de soluciones tipicas, adecuadas
a ciertas categorias de litigios, por manera que no puede vincularse —al
menos de modo determinante— como variable de ajuste para la solucion
de los problemas que afectan al aparato judicial. Tales litigios encuen-
tran respuesta mas propia por aquellas técnicas y ello es razon suficiente
para consagrarlas, mas alld de que —ademds— ello coadyuve a la des-
congestion jurisdiccional.

El equivoco, sin embargo, reluce en algunas legislaciones recientes

25. Acceso a la Justicia (come programa de reformas y como método de pensa-
miento), Rev. Col. Abog. La Plata, 1981, n.* 41, pp. 165-166. Asimismo: MORELLO, A.
M., ob. cit. supra nota 8, pp. 148-150, donde resalta las caracteristicas de la conciliacion
preprocesal y sus diferencias con la intraprocesal. Punzi, C., ob, cit. supra nota 10, pp.
1.035 y ss.
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donde la situacién de «colapso» del aparato tradicional se invoca como
fundamento de reformas diversas .

Se confunde, en realidad, la cuestion de la necesidad de brindar vias
especiales simples y desformalizadas mds adecuadas para la resolucién
—o la «disolucién»— de ciertas cuestiones?’ con los medios para tornar
eficaz el servicio. Sin advertir no sélo que aquellos merecen una res-
puesta propia e independiente, sino que el problema de la congestién tri-
bunalicia y la «sobrecarga» de los érganos obedece principalmente a plu-
rales y complejos factores, como —entre otros— la admision de
procesos indtiles o innecesarios, para los que deberia preverse soluciones
y desemboques diversos 2.

[TI. INSTITUCIONALIZACION DE LA MEDIACION (DECrRETO P.E.N., N.°
1.480/92)

Sentado lo anterior, interesa ahora referirnos a la mediacién tal
como ha sido articulada en la flamante preceptiva del decreto n.® 1.480/
92, proclamada «de interés nacional».

El sistema pivotea sobre ciertos arbotantes estructurales; /) la me-
diacién queda confiada a un Cuerpo de Mediadores, que funcionard en el
ambito del Ministerio de Justicia de la Nacion, que deberd proceder a su
reglamentacion (arts. 2 y 3), al igual que a la formulacién del «programa
nacional de mediacién» y su implementacién (art. 6); 2) son principios

26. Buen ejemplo lo constituye el decreto del P.E.N., n.* 1.480/92, dictado «visto
el proceso de acumulacion de las causas judiciales que se incrementan dia a dia, lo que
genera un grado de morosidad incompatible con las exigencias de una vida comunitaria
armonica, y la consecuente necesidad de encontrar los medios apropiados para atender
tal problema» (el énfasis estd agregado).

No son diversas las razones que en Colombia sustentaron el decreto n.° 2.651/91, de
«descongestién judicial», que introduce importantes reformas en lo concerniente a la
conciliacion y el arbitramento (Lopez BrLanco, H. F., Comentarios al Decreto de des-
congestion judicial, ABC, Bogotd, 1992, pp. 5 y ss.).

27. La flamante ley espanola n.° 101/92, de «medidas urgentes de reforma proce-
sal», que entre otros ordenamientos enmienda la Ley de Enjuiciamiento Civil, descarga
de la competencia judicial ciertos «asuntos no jurisdiccionales», regulando la obtencién
de la declaracion de herederos mediante acta de notoriedad, tramitada ante notario (arts.
979 a 981, 984, L.E.C., nuevo texto).

28. MoRELLO, A. M., ob. cit. supra nota 8, pp. 7-31, con sus remisiones y amplia
bibliograffa alli citada. Claro que —como se destaca en los considerandos del decreto n.°
1.480/92— la magnitud y complejidad de los problemas actuales que padece nuestro sis-
tema de justicia, convence acerca de la insuficiencia de cualquier solucién de tipo con-
vencional, como aumento del nimero de 6rganos existentes.
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bdsicos de la institucién su voluntariedad, abarcando conflictos judiciales
o extrajudiciales; informalidad absoluta del procedimiento, prorrogabilidad
de los plazos, intervencion personal de las partes, confidencialidad de las
actuaciones, limitacién del rol del mediador a la proposicién de solucio-
nes para la decision de las partes, dentro de los parametros de la ley de
fondo (art. 4); 3) implementacién de una experiencia piloto en 6rganos
de primera instancia de cada fuero, especialmente en el civil para todos
aquellos asuntos en que se intenten acciones patrimoniales que contengan
pretensiones indemnizatorias, y en las acciones de familia (art. 9).

Asf estructurado, el esquema que se pretende implantar —mds alld de
las criticas que derivan de su instalacién en la érbita del Poder Ejecutivo
Nacional, fuera de su dmbito natural en el Poder Judicial— asienta en
los principios que vienen reconocidos en la doctrina y en ciertas expe-
riencias extranjeras®. Asi, en cuanto a la voluntariedad del sometimiento
por los particulares; su alcance comprensivo tanto de conflictos judicia-
les como extrajudiciales —claro que no se definen las modalidades de la
actuacion en supuestos que son obviamente diferenciados—; la informali-
dad «absoluta» del procedimiento, que deberd entenderse como un pro-
ceso sin formas predeterminadas, y en todo caso, libradas al érgano, lo
que vale respecto de la prorrogabilidad de los plazos; y otros aspectos
procedimentales aledafios, como la confidencialidad de las actuaciones.

Carriles igualmente admitidos por los que transita la propia figura
del conciliador, limitado en su rol a la sola proposicién de «soluciones
para la decision de las partes», lo que alerta sobre el encargo de un
cometido necesariamente acotado —«ayuda a las partes a negociar para
llegar a un resultado mutuamente aceptable; no actia como juez pero su-
giere a aquellas ponerse de acuerdo, dado que no puede imponerles una
solucién si es que no actian por mutuo consentimiento»—, segin se
destaca en los considerandos de la medida. Y que acuerda sustento al
principio de la actuacién personal de las partes (art. 4, inc. d., decreto
cit.).

29. En los considerandos del decreto n.» 1.480/92 se sostiene que la mediacion
funciona con éxito en paises como Estados Unidos, China. Colombia, Canadd, Suecia,
Italia, «sin pasar por alto a la Repiblica Francesa, que ya tiene un proyecto de ley de
mediacién en vias de ser sancionado». Un amplisimo y actualizado panorama del funcio-
namiento de los medios alternativos en Estados Unidos, puede verse en CUETO RUA, I
C.. ob. cit. supra nota 15, pp. 785 y ss.

30. Punzi, C.. ob. cit. supra nota 10, p. 1.034. Cometido similar puede encontrar-
se en la institucion norteamericana del «neutral listener», procedimiento extrajudicial
sencillo y ripido, que facilita la negociacion entre las partes (CUETO RUA, J. C.. ob. cit.
supra nota 15, p. 788).
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Mis opinable resulta, en cambio, el mecanismo adoptado para la
puesta en marcha de la nueva institucién. La ingerencia que en exclusiva
se confiere al Ministerio de Justicia para la capacitacion de los abogados
y hasta en la instauracién de la Escuela de Mediacion, se desentiende de
la natural competencia de las Universidades, comprensiva naturalmente
de la formacion de posgrado, en concurrencia, en todo caso, con el Po-
der Judicial, dmbito en el que la experiencia habrd de corporizarse.

Por otro lado, siendo que existen en el pais numerosas instituciones
intermedias, muchas de ellas creadas por ley, como los Colegios de Abo-
gados, que han aquilatado una vasta experiencia en materia de concilia-
cion y mediacion —particularmente a través del cometido de sus consul-
torios Juridicos Gratuitos—*' no parece razonable instalar el modelo en
el dmbito burocrdtico del Poder Ejecutivo. No sélo porque no se compa-
dece con las lineas de politica general sobre privatizacion —subsidiarie-
dad y transferencia a los sectores privados de las actividades que éstos
pueden asumir con ventajas, sino también desde que se desaprovecha y
hasta se vacia de contenido las competencias de los colegios profesiona-
les 2, generdndose en definitiva una costosa maquinaria que viene a en-
grosar el «gigantismo burocrdtico». Habrd que confiar que las Provincias,
invitadas a adoptar reglas similares (art. 10), enmienden el rumbo reivin-
dicando sus propias instituciones locales y transfieran la responsabilidad
del sistema de mediacién a las organizaciones abogadiles.

Todavia queda por sefialar que existen otras modalidades de las for-
mas conciliatorias de aplicacién para ciertos y particulares conflictos,
que no han sido previstas en la perceptiva que analizamos, como las que
son propias de las denominadas pequefias causas™®, de los consumidores
en general ™, cuestiones de familia®, etc.; y que siguen a la espera de
un marco normativo adecuado.

3l. BErRIZONCE, R. O., ob. cit. supra nota 21. pp. 59-61, 70-73.

32, MORELLO, A, M. y BERIZONCE, R, O., ob. cit. supra nota 21: id. Relanzamien-
to de la colegiacion, Jur. Arg.. Bs. As., supl. n." 5.816 del 17-2-93.
) 3.3. BERIZONCE, R. O., obra cit. supra nota 21, pp. 117 y ss.: id. La justicia conci-
liatoria y l.:rlj.'u'fr'('iu de paz, Jur. Arg., 1984-1. p. 770. OtEiza, E. D.. Los tribunales de
menor cuantia conio respuesta actual basada en los principios de la Justicia de Paz, en
R_ev. Urug. Der. Proc.. 1987-L pp. 39 y ss. OLCESE. I. M., El «provecto Aguirre Lana-
riv sobre la justicia ordinaria de mienor cuantia de la Capital, en Doct. Judicial, Bs
As., 13-3-91. o

34, SniGurtz. G., Proteccion juridica del consumidor, Bs. As.. 1986, passim; AlL-
TERINI, A, AL, Lopez CaBaNa, R. y STiGLItz, G.. La proteccion del consumidor en el
marco de un provecto de Ley, L.L. 1989-B. p. 1.002.

35, Modernamente se propugna la instauracion de los Consejeros de Familia, den-
tro del fuero especializado respectivo. En el proyecto de creacién del Fuero de Familia,
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IV, EL ABOGADO NEGOCIADOR

En ese contexto tan singular, el abogado estd llamado a asumir, un
nuevo rol, diverso —y hasta contradictorio— con sus tradicionales mi-
siones: el de abogado conciliador componedor. Ello supone la supera-
cion del tradicional estereotipo del abogado «pleitista», a través del tran-
sito hacia renovadas modalidades del quehacer profesional, en
consonancia con los acuciantes requerimientos de este tiempo.

Si las soluciones de muchas de las divergencias pasan por el andari-
vel de los medios alternativos, que enfatizan la misién de «acompaiia-
miento» de los operadores, la necesidad del consejo y asesoramiento
orientados a la bisqueda de férmulas racionales y equitativas de supera-
cién del conflicto, del abogado cabe esperar posturas acordes con ese
método y orientadas hacia los mismos fines.

Habrd que dejar de lado actitudes formulisticas, tanto como acostum-
brarse a deponer antagonismos estériles y posturas confrontativas indtiles;
concentrar los objetivos en la bisqueda y sugerencia de soluciones concre-
tas, razonables y generalmente, de transaccién, negociadas. Lo que no
implica renunciar o defraudar la defensa de los intereses confiados , ni pro-
piciar la abdicaciéon de los derechos legitimos, sino propugnar desde la
parcialidad que representa— formas dirimentes adecuadas, justas y realis-
ticas para los especificos y calificados conflictos que toleran encausa-
miento por las vias que nos ocupan. No como el participe complicado en
una justicia minorada, sino en todo caso, como el operador indispensable
de un mérodo especifico y diferenciado de solucién de controversias.

Claro que el «metier» no deja de resultar dtil para afrontar solucio-
nes concertadas igualmente dentro del proceso judicial —y de hecho es-
tamos frente a una modalidad cldsica de obrar profesional, desarrollada
desde siempre—?". Pero de lo que se trata, y resulta novedoso. es de su-

de la provincia de Buenos Aires —aprobado por el Senado el 30 de abril de 1992—, el
Consejero de Familia. que debera satisfacer los mismos requisitos y condiciones que los
miembros del Ministerio Pihlico, interviene mediante asesoramiento y orientacién a las
partes y principalmente a los fines de conciliacidn, en la etapa previa al proceso conten-
cioso (art. 6 a 10, proyecto cit.); sin perjuicio de otras atribuciones.

36. El cometido esencial del abogado serd siempre el de oponer frente a las pre-
tensiones del contrario, la parcialidad en sentido inverso, para recomponer el equilibrio
que ha de favorecer la solucidn justa, como se resalta en la cldsica y perenne ensefianza
de CarLamanDrel (Elogio de los jueces escrito por un abogtado, EJE.A., Bs. As.,
1969, trad. SEnTIS MELENDO. S.. p. 125).

37. También aqui el inolvidable maestro florentino: «La obra mds valiosa de los
abogados civilistas, es la que cumplen antes del proceso. truncando con sabios consejos
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perar la tipica mentalidad formulistica, mds preparada para el choque
frontal y las argucias desfigurantes que para la bisqueda derecha y leal
de las soluciones reales y efectivas. A la que no ha sido ajena la forma-
cion académica tradicional, del abogado entrenado para el pleito, en con-
sonancia con criterios predominaantes de ensalzamiento del monopolio
estatal de la jurisdiccion, tanto como de una ya en retirada concepceion
privatistica del proceso judicial, entendido como un juego puramente for-
mal librado a la habilidad ocasional de los litigantes y neutro respecto
de los resultados y de los valores implicados .

Serd menester imaginar e instrumentar nuevos contenidos para la
ensefianza formativa de los abogados™, que parejamente y al lado de los
tradicionales*® permitan que pueda insertarse un modelo distinto de justi-
cia, que privilegia para un conjunto creciente de conflictos las soluciones
«de acompafiamiento», compartidas y negociadas, de autocomposicion
antes que de decision formal y para el pasado, como un vencedor y un
vencido. Se hace impostergable preparar y entrenar adecuadamente a los
futuros jueces y abogados en el manejo de técnicas especificas®, que
ayuden al arreglo concertado de los diferendos. No es bastante ser exper-
to en disciplinas aledafas, como por caso, la economia o la administra-
cion empresarial para la negociacién de las cuestiones patrimoniales en
general **; o el de las ciencias sociales y sus métodos especificos ', como

de transaccion los litigios en su comienzo, y haciendo todo lo posible por que no alcan-
cen ese paroxismo morboso que torna indispensable la internacién en la clinica judicial...
El abogado probo debe ser, mds que el clinico, el higieniesta de la vida judiciﬁ]: y pre-
cisamente por este diario trabajo de desinfeccién de la litigiosidad, que no llega a la pu-
blicidad de las salas, deberian los jueces considerar a los abogados como sus colabora-
dores mds fieles (CALAMANDREL P., ob. cit. supra nota 36, pp. 147-148). El abogado
—como: ensefia Cuero RUA— es un experto en derecho, llamado a intervenir como
«instancia de superacién de conflictos» (El abogado como auxiliar de la Justicia. La
Ley. 1988-A. p. 717).

38.  CAPPELLETTL M., La oralidad y las pruebas en ¢l proceso civil, EJEA. Bs.
As., 1972, trad. SENTIS MELENDO, S.. pp. 127-135.

39. Véase supra nota 18,

40.  Como auxiliar de la justicia ha de estar formado para desempefiarse como ex-
perto «agente de racionalidad». a los fines del logro de la justicia (CueTo Rua, J. C..
ob. cit. supra nota 37, pp. 719-720). Sobre sus cualidades necesarias: el mismo autor. £/
buen abogado litigante, La Ley, 1988-C. pp. 712 y ss.

41. Ceriant CERNADAS, A, A, M., Del abogado de pleito al abogado mediador,
La Ley. 1992-A, p. 740,

42, Hace mis de seis décadas ya CALAMANDREI propiciaba incorporar cdtedras es-
pecializadas para ciertas ramas del derecho mercantil (La Universidad de manana, EIEA.,
Bs. As., 1961, trad. BiancHt A. S.. pp. 58-39),

43, CarpeLLerti, M., Estudio del derecho v tirocinio profesional..., EIEA. Bs.
As.. 1959, trad. SEnTiS MELEDO, S. y AYERRA REDIN, M., pp. 39-42 y nota 21. LAUT-
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de los principios de psicologia, si se trata de terciar, v. gr.. en los en-
tuertos [amiliares™. Y asi sucesivamente.

Mas atn, la cuestién visceral entronca con la necesidad de generar
una verdadera «cultura» de las soluciones desacralizadas y amistosas,
indefectible para la suerte de los medios alternativos. Porque no obten-
drin carta de ciudadania plena sino cuando sean auténticamente viven-
ciados por los litigantes, tanto como por los abogados.

Ese es, en la dltima década del siglo. uno de los principales desa-
ffos para todos quienes tienen asumido un compromiso con el sistema de
Justicia.

V. CONCLUSIONES

1.") Los medios alternativos de justicia o «equivalentes jurisdiccio-
nales» —conciliacién, mediacién, arbitraje— constituyen mecanismos es-
pecificos y diferenciados de justicia que posibilitan el logro de solucio-
nes adecuadas para cierto tipo de conflictos.

2.2) Debe auspiciarse el funcionamiento institucionalizado de tales
medios alternativos, a cuyo fin resulta imperioso su plena difusién en to-
dos los niveles de la comunidad y, especialmente, entre los operadores
juridicos.

3.°) No cabe prescindir de las organizaciones intermedias, y entre
ellas de los colegios de abogados, a los que ha de confiarse la imple-
mentacién de los medios alternativos, en sus diversas variantes, confor-
me a las pautas que fijen las leyes reglamentarias.

4.7y Debe incluirse en la curricula de estudios de derecho, el
aprendizaje de la disciplina y el entrenamiento en los métodos especifi-
cos de resolucion autocompuesta o negociada de los conflictos.

5.) Se recomienda que el Poder Judicial y los colegios de aboga-
dos asuman roles activos protagénicos impulsando programas globales
tendientes a la institucionalizacién e implantacion de los medios alterna-

MAN, R., Sociologia v jurisprudencia, Sur, Bs. As.. 1974, version castellana de GARZON

VALDES, pp. 125 y ss. BERIZONCE. R. O.. Formacién profesional y capacitacion técnica

del abogado en la obra comin La justicia entre dos épocas, cit. supra nota 7. p. 139.
44, Ceriant CERNADAS, A. A. M., ob. cit., supra nota 41.
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tivos, en los niveles nacional y local, y asumiendo las responsabilidades
consiguientes.

6.") La participacion de los abogados y de los operadores juridicos
en general, en sus nuevas misiones como conciliadores, pacificadores y
arbitradores de los conflictos, resulta decisiva para asegurar la efectiva
virtualidad de tales instituciones.
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| EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

EBeENrOTH, Carsten Thomas, Erbrecht, de la serie Juristische Kutzlehirbri-
cher fiir Studium und Praxis, Verlag C.H. Beck, Munich, 1992,
1.116 pégs.

He aqui un magnifico manual del derecho de sucesiones alemdn,
que retine tanto la faceta prictica como la juridico-material y tedrica, di-
rigido bien sea al asesor juridico, fiscal o econdémico bien sea al estu-
diante. En 21 capitulos, el autor abarca la totalidad de los aspectos juri-
dico-materiales, fiscales y procesales, sin olvidar la visién del Derecho
internacional privado en materia de sucesiones, que, como el propio au-
tor dice en su prélogo, ird cobrando cada vez mayor relevancia a medida
que vaya avanzando la unién de los paises europeos. Esta vision de una
futura gran Europa Unida hace que se incluyan en los aspectos interna-
cionales también los paises de Austria y Suiza.

Los capitulos sobre los aspectos juridico civiles van seguidos de ca-
sos pricticos con sus respectivas soluciones, lectura especialmente reco-
mendable para los estudiantes.

El autor trata con detalle las nuevas circunstancias derivadas de la
reunificacion alemana y la compleja problemdtica que de ella se deriva
en el campo del derecho de sucesiones, con exposicién del derecho ma-
terial de sucesiones que regia en la antigua RDA.

El jurista que trabaja en el campo del asesoramiento prdctico en
materia de sucesiones agradece el extenso (tratamiento de los aspectos
fiscales que el autor realiza, tanto respecto del derecho fiscal alemdn
como del fiscal internacional, con una sucinta exposicion del derecho
comparado de 13 estados europeos.

En capitulos aparte, se trata la sucesién en la empresa, tanto en la
unipersonal como en las sociedades de capital, y la problematica de la
responsabilidad de los herederos.
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El libro concluye con un capitulo de consejos e indicaciones sobre
las posibles configuraciones que caben en materia de sucesiones, tenien-
do en cuenta los aspectos fiscales, incluidas las opciones que nos ofrece
el derecho internacional privado.

Un anexo con la jurisprudencia alemana hasta el 31-03-1992 y un
registro alfabético de materias ponen final a un excelente manual que
trata de forma exhaustiva y diddctica el complejo tema de las sucesiones,
superando la visién nacional para llegar a una visién mucho mds amplia
y transfronteriza que sin duda, es la vision que en el futuro configurard
todos los derechos nacionales en materia de sucesiones.

URsuLA VESTWEBER

Ruiz DE VARGAS, Santiago, Jahresabschluss von Kapitalgesellschaften
nach neuem Recht in Spanien, edition fiir internationale wirtschaft
verlags- und kommunikations gmbh, Frankfurt/Meno, 1992, 146 pdgs.

La serie de libros dedicada a Espafia que edita esta editorial alema-
na desde hace muchos afios y que dispone ya de un circulo de lectores
habituales, se complementa ahora con un practico manual sobre la nueva
regulacidn espafiola de las cuentas anuales de sociedades de capital, tema
que es tratado de forma concisa y clara. El autor acompafia al texto ane-
xos con grificos y cuadros sinépticos, facilitando asi la orientacién y rd-
pida comprension de la temadtica.

Los libros de esta serie estdn especialmente pensados para los juris-
tas y empresarios relacionados con el mundo empresarial hispano ale-
mdn, y cuidan por tanto muy especialmente los aspectos pricticos del
conocimiento de la normativa espafiola, de ahi que también este libro
que comentamos, incluye la traduccidén al alemdn de los textos legales
aplicables a la materia.

Los comentarios que comparan la normativa de ambos paises desta-
can las diferencias, son de especial utilidad para el lector.

En resumen, un libro de gran utilidad prdctica que se suma al ex-
tenso nimero de titulos de esta serie, escritos todos por destacados juris-
tas en el dmbito de los ordenamientos juridicos espafiol y alemdn.

URSULA VESTWEBER
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INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL
INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL

JoSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

Secretino-Geral ¢ Tesoureiro

1. XIV JORNADAS IBERO-AMERICANAS DE DIREITO PROCESSUAL

Conforme deliberacdo tomada por ocasido das XIII Jornadas, em
Cuernavaca (México), as XIV Jornadas Ibero-americanas de Direito Pro-
cessual se realizardo na cidade de La Plata (Argentina). J4 estd fixada a
época do evento: 24 a 27 de abril de 1994. Integram a Comissdo Orga-
nizadora os nossos colegas Augusto Mario Morello, Vice-presidente do
Instituto, Roberto Berizonce e Juan Carlos Hitters.

De acordo com a comunicag@o recebida hd pouco pela Secretaria, os
trabalhos do congresso, além de coldéquios e conferéncias a serem ainda
anunciados, versario sobre os temas adiante indicados, com o0s respecti-
vos relatores: . Formacdo de juizes e advogados: 1. Escolas Judiciais;
2. Especializacdo de advogados (Relator geral: José Luis Vizquez Sote-
lo; Relatores argentinos: Augusto Mario Morello e Roberto Berizonce). —
II. A legislacdo processual como instrumento da unifica¢dao ibero-ameri-
cana (o0 Cédigo-tipo de Processo Civil): 1. A audiéncia preliminar; 2.
Rejeicdo in limine da demanda; 3. Processos de estrutura monitéria; 4.
Medidas urgentes e meios de assegurar a efectividade da senten¢a (Re-
lator geral: Fernando Flores Garcia; Relatores argentinos: Jorge Walter
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Peyrano e Oscar Martinez) — [Il. A instrucdo processual penal (o Cédi-
go-tipo de Processo Penal: 1. O processo penal misto: do sistema de
Juizados de instrucdo cldssicos a instrucdo processual em contraditério;
2. 0 modelo acusatério: investigacao preliminar administrativa e juizo
(Relatora geral: Ada Pellegrini Grinover; Relatores argentinos: Pedro
Bertolino e Francisco D’Albora) — IV. O processo transancional: . A
integracdo econémica na Ibero-américa; 2. A decisdo dos conflitos
transnacionais. Tribunais de Justica transnacionais. Solucoes alternati-
vas; 3. A cooperagao judicial na lbero-américa. Convencées interameri-
canas e convénios bilaterais. Cédigos-modelos; 4. A prote¢dao dos direi-
tos humanos no sistema americano (Relator geral: Angel Landoni Sosa;
Relatores argentinos: Juan Carlos Hitters ¢ Gualberto Sosa).

II. NOTICIAS SOBRE OUTROS EVENTOS

1. Futuros congressos da Associacdao Internacional de Direito
Processual

O préximo congresso da Associacido Internacional de Direito Proces-
sual estd previsto para 1995, com sede na cidade de Taormina, na Sicilia
(Ttdlia). Presidird a organizacdo do evento o Professor Italo Andolina, de
Catinia. O temdrio, desdobrado em dez itens. subordinar-se-a ao titulo
geral Aspectos transnacionais do Direito Processual.

Antes, porém, a Associacdo pretende fazer realizar dois coldquios
menores, a semelhanca do que se levou a cabo em Lund, na Suécia, em
1985: um no corrente ano de 1993, na Polonia, € o outro em 1994, em
Copenhague, capital da Dinamarca. O primeiro ji estd programado para
o periodo de 22 a 28 de agosto, sob o tema geral Unificacdo dos orde-
namentos processuais civis em funcdo das especificidades nacionais, e
com sede na cidade de Lublin. A Comissdo Organizadora compde-se dos
Professores Marek Kurylowicz, Teresa Liszcz, Jan Reyss e Mieczyslaw
Sawczuk e do Senador Janusz Mazurek. Paralelamente as atividades cul-
turais, prevéem-se excursdes a Cracdvia e a outras cidades da Poldnia,
bem como da Hungria e da Eslovdquia.

Eis o endereco ao qual devem dirigir-se os interessados, para obter

outras informacgdes: Uniwersytet Marii Curie-Sklodowskiej — Wydzial
Prawa i Administracii — Katedra Postepowania Cywilnego — pl. Marii
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Curie-Sklodowskiej 5 — 20-031 Lublin — Polénia. Telefones: (81)
375329/34. Telex: 0643223, Fax: (48-41) 33669 ¢ (48-81) 375102,

2. XVII Congresso Nacional Argentino de Direito Processual

Serd realizado em Termas de Rio Hondo (Santiago del Estero), de
19 a 22 de maio deste ano, o XIV Congresso Nacional Argentino de Di-
reito Processual, organizado por uma comissao sob a presidéncia da Dra.
Angela Ester Ledesma. O temdrio subordina-se ao titulo geral Hacia una
Justicia mds efectiva.

A Secretaria do Congresso funciona na Avenida Callao 449, 10 Piso
«B», 1022 Buenos Aires. Nimeros de telefone e fax: (54-1) 464726 e
4761607.

3. Proximo congresso da Wissenschaftliche Vereinigung fiir
Internationales Verfahrensrecht

Realizar-se-d4 em Ziirich (Suiga), de 14 a 16 de outubro de 1993, o
proximo congresso da Wissenschaftliche Vereinigung fiir Internationales
Verfahrensrecht (Associacdo Cientifica de Direite Processual Internacio-
nal). Dois temas serdo objeto de estudo e discussio: «Juizo arbitral e Di-
reito Constitucional» e «Organizacao juridica da advocacia». Atuardo
como relatores: para o primeiro tema, os Professores Walder (Ziirich) e
Geimer (Miinchen); para o segundo, os Professores Fisch (Missouri) e
Kewenig (Frankfurt).

III. DIvERSOS

I. Falecimento de José Frederico Marques

A secretaria-Geral lamenta comunicar aos sécios do Instituto o re-
cente falecimento do nosso eminente colega Professor José Frederico
Marques, autor de numerosas e importantes obras de Direito Processual
Civil e Penal. O extinto participou durante certo tempo da comissio in-
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cumbida de elaborar o projeto do Cddigo-tipo de Processo Penal para a
Ameérica Latina.

2. Contribuicoes anuais

O Secretdrio-Geral toma a liberdade de recordar aos colegas a con-
veniéncia de efetuar pontualmente o pagamento da quota anual, cujo va-
lor continua a ser de US $20,00. A conta-corrente aberta sob o n.°
52.114.058, da Agéncia do Rio de Janeiro do Citibank, em nome do Se-
cretdrio-Geral, destina-se ao recebimento das quotas. Efetuado o depdsi-
to da importincia correspondente ao valor acima indicado, pede-se que o
colega o comunique incontinenti ao Secretdrio-Geral, que enviard sem
demora o competente recibo. Reitera-se a quem porventura nao haja sa-
tisfeito as quotas relativas a anos anteriores o pedido de que os valores
correspondentes sejam depositados junto com a quota de 1992.

Virios consécios, por encontrarem dificuldades burocrdticas na re-
messa por meio do Citibank, tém preferido enviar ao Secretdrio-Geral
cheques nominais pelo correio. E um procedimento menos seguro, mas
decerto mais rdpido. Insiste-se, em todo caso, na necessidade de que o
Secretdrio-Geral seja avisado do envio, mediante correspondéncia a parte.
Os cheques de outros paises devem ser emitidos em délares norte-ameri-
canos, € nao nas respectivas moedas nacionais, para evitar dificuldades
de desconto no Brasil.

3. Lista dos membros do Institiuto

Estd quase pronta a lista atualizada, que o Secretdrio-Geral vem or-
ganizando, com a colaboracdo de colegas de diversos paises, dos nomes
e enderecos dos membros do Instituto, e bem assim dos respectivos en-
derecos e nimeros de telefone e de fax. Tao logo seja possivel comple-
ti-la com os poucos elementos que ainda faltam, serd providenciada a
distribuicio de cOpias dqueles que manifestarem o desejo de receber esse
material.

Solicita-se aos colegas que comuniquem sem demora & Secretaria-
Geral quaisquer alteracdes nos seus dados pessoais. O nimero do telefone
do Secretdrio-Geral é (5521) 236-2545, e as comunicagdes por fax po-
dem ser-lhe dirigidas pelo nimero (5521) 262-8765, colocado a disposi-
cdo da Secretaria-Geral por especial cortesia do colega Sérgio Bermudes.

Rio de Janeiro, 30 de marco de 1993

190

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 93

NUMERO 11
Director:

Francisco Ramos MENDEZ

Consejo de Redaccion:

Josg ALmacro NOSETE
VavLenTin CorTES DOMINGUEZ
Jost V. GiMENO SENDRA
Juan L. Gomez CoLoMER
FausTino GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI
Josgé S. Martin OsTos
JuaNn MoNTERO AROCA
Victor M. Moreno CATENA
ManuEeL P. OrTELLS Ramos
MAanNUEL SERRA DOMINGUEZ
JosE L. VAzZQUEZ SOTELO

wd in

1993

JOSE MARIA BOSCH EDITOR, S. A. — BARCELONA



«JUSTICIA 93» se publica trimestralmente.

ADMINISTRACION (suscripciones), José M." Bosch, editor, S. A., Rossello, 22
08029 — Barcelona, Tel. (93) 419 77 50.

DIRECCION (originales, libros para recensiones), Dr. Francisco Ramos Méndez,
Paseo de Gracia 92, 08008 Barcelona. Tel. (93) 487 11 12. Tx 59398 FRM.
Fax (93) 487 35 62.

© 1993, José M.* Bosch, editor, S. A.
Rosselld, 22 — 08029 Barcelona

Depésito legal: B. 19.117-87
ISSN (en trdamite)

Printed in Spain/lmpreso en Espaiia por
COMETA, S. A. — Ctra. Castellén, Km. 3,400 — Zaragoza

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

INDICE

DACIONES DE CUENTA

Jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 6 del CEDH en el pro-
ceso penal por Manuel Ortells Ramos  ......ccooeviiiiiiiiiniiiiniiieenn,

La legitimacion en el proceso de revision penal por Silvia Barona
VLA ittt e et e et a e e e e e e et e e e e e e e e et

Algunas reflexiones sobre el recurso de anulacion en el procedi-
miento abreviado por Pia Calderén Cuadrado ........cocooevennnee...

Los derechos fundamentales a no declarar contra uno mismo y a
no confesarse culpable en la LECrim por Antonio Fayos Gardd

COMISIONES ROGATORIAS
Influencia del pacto de San José de Costa Rica en el Derecho in-
terno por Juan Carlos HItErS ...

EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS
Revista de revistas y obras colectivas por Alvarez Alarcon y Sdenz
GONZAIBZ  oveeiiiiee ittt e e e e st e aae e ran e e e e e




Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

| DACIONES DE CUENTA

JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
EL ARTICULO 6 DEL CEDH EN EL PROCESO PENAL

(La doctrina de la «nocién auténoma de materia penal».
Derechos a un tribunal independiente e imparcial y a que
la causa sea oida equitativamente. Presuncion de inocencia)

MANUEL ORTELLS RAMOS
Catedrdtico de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

SUMARIO:

L. Introduccién. — II. El derecho a que la causa sea oida por un tribunal indepen-
diente e imparcial que decidird sobre cualquier acusacién en materia penal dirigida con-
tra una persona: A) Los requisitos del tribunal independiente: B) Los requisitos del tribu-
nal imparcial. — III. El derecho a que la causa sea ofda equitativamente: A) Los
supuestos de infraccion global del derecho a que la causa sea oida equitativamente; B)
Como matriz de otros derechos no especificamente reconocidos. — IV, La presuncién de
inocencia hasta la declaracién legal de culpabilidad. V. — El dmbito de aplicacién del
art. 6, en especial, la nocién auténoma de «materia penal» a efectos del Convenio: A)
Las consecuencias de la nocién auténoma de «materia penal» sobre la preservacién de la
garantia jurisdiccional y de las garantias procesales: B) Las consecuencias de la nocién
auténoma de «materia penal» desde el punto de vista del Derecho espaifiol.
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[. INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es principalmente informativa y sistema-
tizadora de una parte de la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 6 del
Convenio.

Pero, aun dentro de ese modesto objetivo. debo reconocer que han
influido limitaciones adicionales. La primera deriva de que la jurispru-
dencia sobre el art. 6 —como la de nuestro TC sobre el art. 24 CE— es
la mds abundante que genera el TEDH. Es dificil que una intencion de
estudio exhaustivo quede satisfecha, tanto mds cuanto no solo tiene inte-
rés el modo en que se juzga el caso concreto, sino también las argumen-
taciones obiter dicta que se formulan en las sentencias. La segunda razon
tiene que ver con el retraso de publicacién en nuestro pais de las senten-
cias del TEDH. La Secretaria del TEDH ha tenido la amabilidad de re-
mitirnos las sentencias dictadas a partir de marzo de 1990. En los apar-
tados correspondientes del trabajo se hace la oportuna referencia a las
mismas.

A la finalidad informativa acompafard también, en alguna medida,
un planteamiento critico, que, tal vez, quienes tengan un conocimiento
mds profundo sobre la labor de la jurisdicciéon europea de derechos hu-
manos puedan considerar desenfocado.

Conviene, pues, explicarlo.

Soy consciente de que la jurisdiccion europea de derechos humanos
juzga con la medida del Convenio y proyecta su enjuiciamiento sobre
actividades de Estados cuyos ordenamientos jurisdiccionales (orgdnicos y
procesales) tal vez coinciden en lo fundamental, pero en otros elementos
también importantes son muy diversos. Quien tenga inclinacién a anali-
zar los casos que se someten al TEDH, y las soluciones que é€ste da a
los mismos, desde los criterios de nuestro Derecho interno, principalmen-
te —habida cuenta de la materia— desde los que fija nuestra norma
constitucional, puede quedar sorprendido ante ciertas sentencias.

Esa impresién ciertamente no esta justificada si se comprende bien
la labor que el TEDH tiene encomendada.

Pero tampoco es de recibo la actitud en cierto modo contraria. Es
decir, la tendencia a conformarse, a la hora de valorar la legitimidad,
desde el punto de vista de los derechos fundamentales, de ciertas regula-
ciones y prdcticas de Derecho interno, con las pautas que ofrece el
CEDH vy la jurisprudencia que lo concreta.

MORENILLA (Garantias del proceso penal segiin el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, en Poder Judicial, n.° especial II, pdg. 193)
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recuerda oportunamente una cita de LINDE en el sentido de que la juris-
prudencia del TEDH supone «un estindar minimo susceptible de verse
incrementado por la legislacion espaiola y la jurisprudencia de nuestros
Tribunales», y también el art. 60 CEDH segiin el cual «ninguna de las
disposiciones de este Convenio serd interpretada en el sentido de limitar
o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que
podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte
Contratante 0 en cualquier Convenio en que ésta sea Parte».

Es necesario, pues, precaverse frente a aquella tendencia a la que
aludi poco antes, porque puede conducir a una ldgica de reducecién del
estindar de reconocimiento y garantias de los derechos fundamentales en
nuestro Derecho interno.

1I.  EL DERECHO A QUE LA CAUSA SEA OIDA POR UN TRIBUNAL
INDEPENDIENTE E IMPARCTAL QUE DECIDIRA SOBRE CUALQUIER
ACUSACION EN MATERIA PENAL DIRIGIDA CONTRA UNA PERSONA

El art. 6.1 primer inciso del CEDH establece, una vez separados
otros derechos que igualmente se reconocen en la compleja redaccién de
esta primera parte de la disposicién, la garantia jurisdiccional en materia
penal. La aplicacion de la ley penal, la decisién sobre una acusacién en
materia penal corresponde a un érgano jurisdiccional.

Esa garantia consiste, estrictamente, en que la potestad de resolucién
venga atribuida a un drgano en que concurran ciertas cualidades especifi-
cas. Otra cosa es que, ademds de esa especificidad del 6rgano, se reco-
nozcan también derechos en cuanto al modo en que ese Grgano ha de
actuar. Esa seria la que podemos denominar garantia procesal, integrada
por un conjunto de derechos reconocidos en el apartado 1 y en los otros
dos del propio articulo 6. Ambas garantias estdn interrelacionadas, pero
puede distinguirse e incluso cabe la infraccion auténoma de cada una de
ellas.

Centrandonos ahora en la garantia jurisdiccional, las primeras deter-
minaciones en la jurisprudencia del TEDH acerca de lo que debe enten-
derse por tribunal aparecen como insatisfactorias, porque expresan un
concepto meramente funcional de tribunal.

Asi, en el FJ 76 de la Sentencia 28 de junio 1984 (asunto Campbell
y Fell), puede leerse lo siguiente:

«En este caso, no se discute que un Comité de inspectores, cuando
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cjercita sus facultades litigiosas, es un «Tribunal establecido por la
ley». El Derecho inglés aplicable le concede, sin duda, facultades
para tomar resoluciones con fuerza de obligar en el dmbito de que
se frata, y esta funcién es judicial como lo demuestra la jurispru-
dencia en el caso «St. Germain»... Ademds, el articulo 6.1 al utili-
zar la palabra «Tribunal» no se refiere necesariamente a un 6rgano
de tipo clasico, formando parte de la organizacién judicial ordinaria
del pais.»

Y, de modo similar, en el FJ 64 de la Sentencia 29 abril 1988
(asunto Belilos) se indica:

«Segin la jurisprudencia del Tribunal. un «tribunal» se caracteriza,
en el sentido de fondo del término, por su funcion judicial: resol-
ver, conforme a las reglas del Derecho y después de un procedi-
miento reglado, cualquier cuestion que dependa de su competencia.»

Realmente si hubiera que limitarse a estas constataciones, la garantia
jurisdiccional quedaria practicamente anulada, porque cada Estado seria
libre para configurar el régimen del érgano al que atribuya la funcion ju-
dicial, la potestad jurisdiccional, en materia penal.

Este riesgo, sin embargo, no existe porque el Convenio impone, a
continuacién, que ese drgano al que se encomiendan funciones judiciales
retina los requisitos de independiente e imparcial.

Pasemos a considerar c6mo se conciben estos dos requisitos en la
jurisprudencia del TEDH.

A) Los requisitos del tribunal independiente

El requisito de la independencia del tribunal es, sin duda, el bdsico
para determinar si éste, en el aspecto orgdnico, retine las cualidades ne-
cesarias para ser considerado érgano jurisdiccional.

El TEDH parte, para verificar su concurrencia, de una serie de cri-
terios que, aunque expuestos de un modo asistemdtico, son, de entrada,
aceptables.

Los compendia, por ejemplo, el FJ 78 de la Sentencia 28 junio
1984 (asunto Campbell y Fell):

«Para determinar si puede considerarse independiente a un Organo
—especialmente en relacién al ejecutivo y a las partes (véase, entre
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otras, la sentencia de junio de 1981, serie A, nim. 43, pp. 24-
55)—, el Tribunal ha tenido en cuenta el modo de designacién y la
duracion del mandato de los miembros (ibidem, pdginas 24-25,
apartado 57), la existencia de garantias contra las presiones exterio-
res (sentencia en el caso Piersack de 1 de octubre de 1982, serie A,
nim. 53, pdgina 13, apartado 27), y sobre si hay o no apariencia de
independencia (sentencia en el caso Delcourt de 17 de enero de
1970, serie A, nam. [1, pp. 17-31).»

Puede, en cambio. resultar sorprendente el modo en que el TEDH
llega a ciertas conclusiones a la hora de verificar la aplicacion al caso
de esos criterios.

En la sentencia 28 junio 1984 (asunto Campbell y Fell) se constata
que

«Sus miembros (los del Comité de inspectores) se nombran por el
Ministerio del Interior...» pero de ello no se deduce que dependan
del Ejecutivo, a pesar de que éste «puede dar consignas a los Co-
mités sobre el ejercicio de sus funciones» pero «no puede dirigirles
instrucciones en el dmbito de sus facultades contenciosas».

La comprobacion del requisito de la inamovilidad se hace con con-
siderable laxitud: «El nombramiento se hace por tres afios o por un
periodo mds corto que fija el Ministro... La duracién es relativa-
mente breve, ciertamente, pero se explica por una razén comprensi-
ble: como los miembros de este 6rgano no perciben ninguna remu-
neracién, podria ser dificil encontrar personas deseosas y capaces de
desempenar durante el lapso mds largo las tareas... EI Tribunal se-
flala que en el Reglamento de Prisiones no figura ningtn precepto
sobre la destitucion de los miembros de los Comités, ni ninguna
garantia de su inamovilidad. Parece ser que el Ministro del Interior
puede pedir a cualquiera de ellos que dimita, pero sélo en circuns-
tancias excepcionales... En términos generales, se debe considerar la
inamovilidad de los jueces durante el periodo de desempefio de su
cargo, como un corolario de su independencia y, por consiguiente,
como una de las exigencias del articulo 6.1. Sin embargo, la cir-
cunstancia de que no se reconozca expresamente en Derecho no im-
plica por si sola la falta de independencia...»

Por fin el TEDH niega que en el caso concreto la independencia de
estos Comités se ponga en peligro por el estrecho contacto de sus
miembros con la Administracién penitenciaria, respecto a la que
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asumen también funciones de fiscalizacion: «No se cumpliria la exi-
gencia del articulo 6 si los presos pudieran razonablemente creer
que el Comité depende de las autoridades debido a la frecuencia de
sus relaciones con ellas..., pero, en opinién del Tribunal, estas rela-
ciones que se establecen también con los presos, por si solas no
Justifican una impresién asi.»

En la Sentencia 29 abril 1988 (asunto Belilos) la comprobacion de
algunos criterios se funda sobre unas bases mds seguras en comparacion
con el caso anterior

«El mencionado miembro, un Letrado de la Direccion de Policia,
tiene la condicion de funcionario de la Administracion local, pero
actia por si solo, no estd subordinado en el ejercicio de sus funcio-
nes, y su juramento es distinto del de los policias, aunque no se in-
cluya en su texto la exigencia de independencia. En principio, es
inamovible durante los cuatro afios de desempeiio de su cargo.»

Pero, a pesar de ello, la constatacién de que el miembro de la Junta
de Policia puede, en el futuro, desempeifiar funciones en la estructura admi-
nistrativa policial, inclina al TEDH a entender que carece de independencia:

«El miembro de la Junta es un funcionario superior, procedente de
la Direccion de Policia y que puede desempefiar en ella en el futu-
ro otras tareas. Los justiciables se inclinardn a verle como un
miembro del Cuerpo de Policia, subordinado a sus superiores jerar-
quicos y compenetrado con sus compaifieros. Una situacion asi pue-
de quebrantar la confianza que los o6rganos jurisdiccionales deben
inspirar en una sociedad democratica.»

Desde una apreciacién critica de la jurisprudencia del TEDH estimo
que seria conveniente partir, para la comprobacién del requisito de la in-
dependencia, de la distincién entre las normas configuradoras de la inde-
pendencia y las normas que establecen garantias para la misma.

Las primeras son aquellas que, mds alld de la simple declaracién de
que los jueces, en el ejercicio de su especifica potestad, son indepen-
dientes, determinan que el Juez, en el ejercicio de esa protesta, no estd
sometido a instrucciones, érdenes o reglas distintas a la ley y al Derecho
y, especificamente, contrarias a esas unicas reglas de su juicio que €l
debe aplicar, auténomamente, al caso concreto. Y ello cualquiera sea el
6rgano estatal del que esos mandatos puedan provenir.
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Ahora bien, esas normas, si bien constituyen el contenido juridico
esencial de la independencia del juez, no son suficientes para una reali-
zacién de la misma de modo tendencialmente pleno. Junto a las posibles
técnicas aparentemente juridicas orientadas directamente a anular la liber-
tad de actuacidn y decision del juez de acuerdo con lo que, a su juicio,
dispone la ley, existen una serie de situaciones, de presiones —que ya
no es necesario que lengan su origen en érganos que pucdan formalmen-
te emanar mandatos juridicos— que, a través de su influencia sobre la
persona del juez, puedan tener la virtud de desviar la objetividad de su
juicio. Los efectos nocivos de esas situaciones y presiones no pueden
neutralizarse juridicamente de un modo absoluto y directo. Lo que si
cabe es situar al juez, con determinadas técnicas juridicas, fuera del drea
de influencia de dichas presiones, de tal modo que pueda adoptar la acti-
tud personal que el ordenamiento exige de €l, sin que ello tenga que
adquirir matices de heroismo. Las normas que establecen esas técnicas
son las normas de garantia de la independencia.

Esta distincion permite establecer una importante consecuencia. Asi
como las normas que configuran la independencia judicial tienen un va-
lor absoluto para la existencia de la misma, las que establecen las garan-
tias tienen un valor relativo.

El contexto social y politico en el que el Juez se desenvuelve es
cambiante histdricamente y de Estado en Estado, de modo que las pre-
siones que amenazan a la independencia en su efectividad son distintas,
y correlativamente distintas pueden ser también las técnicas de garantia,
en cada momento histérico y en cada Estado.

La repercusién de esta distincién en la labor del TEDH deberia ser:

1.°) La existencia de normas configuradoras de la independencia
judicial en el régimen del 6rgano estatal cuya actuacion se considera, de-
berfa verificarse estrictamente por el TEDH.

2.9) En cuanto a las normas de garantia de la independencia, la
duda que planteo es la de si el TEDH deberia comprobar, en todo caso,
que, como minimo, se ha respetado el estdndar nacional de garantias de
la independencia, para comprobar, en un segundo momento, si ese estan-
dar se ajusta a un modelo mds genérico de garantias de la independencia
—que habrd de disefiar la jurisprudencia del Tribunal, porque en Conve-
nio no lo hace—, o si debe limitarse a contrastar directamente las garan-
tias de la independencia que aparecen cumplidas en el caso que se le so-
mete con el segundo modelo al que acaba de hacer referencia.
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B) Los requisitos del tribunal imparcial

El TEDH ofrece en Sentencia de 1 de octubre de 1982 (asunto Pier-
sack) una definicion de imparcialidad que, en verdad, no es muy ilustra-
tiva: es «la ausencia de prejuicios o parcialidades.»

Mas significativamente cabria decir que la parcialidad se sustenta en
algin tipo de relacion del Juez de un proceso concreto con el objeto o
con las partes del mismo, en virtud de la cual existe o puede existir la
inclinacion de ese juez hacia una solucion determinada del caso.

Es tradicional en la jurisprudencia del TEDH la distincion de dos
modos de apreciacion de la imparcialidad que corresponden a dos diver-
sas manifestaciones de esa exigencia (Sentencia 1 octubre 1982, asunto
Piersack, FJ 30;26 octubre 1984, asunto De Cubber; 24 mayo 1989,
asunto Hauschildt, FJ 46).

Por una parte, la parcialidad-imparcialidad existe concretamente en
la subjetividad del juez de un proceso concreto y, partiendo de la base
de que la parcialidad no se presume, podria probarse que, en concreto, el
juez tiene postura tomada en cuanto a la sentencia del proceso de que se
trate.

Por otra parte la imparcialidad debe apreciarse de un modo objetivo,
que prescinda de la subjetividad del juez respecto al caso concreto.
Como dice el FJ 48 de la sentencia 24 mayo 1989 (asunto Hauschildt)
ese criterio objetivo

«Consiste... en averiguar si, con independencia de la conducta perso-
nal del juez, algunos hechos que pueden comprobarse permiten po-
ner en duda su imparcialidad. A este respecto, incluso las aparien-
cias pueden ser importantes. .o que estd en juego es la confianza
que los tribunales de una sociedad democritica deben merecer a los
que acuden a ellos y, sobre todo, en cuestiones penales a los acusa-
dos. Por consiguiente, cualquier juez de quien se pueda temer legi-
timamente la falta de imparcialidad debe ser recusado... De lo dicho
se deduce que, para resolver si en un determinado caso hay un mo-
tivo legitimo para temer que un juez no sea imparcial, el punto de
vista del acusado es importante, pero no es decisivo... Lo que sf
serd decisivo es que sus temores estén objetivamente justificados.»

La primera apreciacion de la falta de imparcialidad es dificil que
tenga €xito, porque requiere la prueba de un factor interno o espiritual
como es el de un determinado pre-juicio del juez respecto del caso.
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La segunda apreciacién ha sido, en cambio, realizada por el TEDH
en varios casos significativos.

La Sentencia de 1 octubre 1982 (asunto Piersack) considera ¢l caso
de un miembro del Ministerio Fiscal que, trasladado a la judicatura, pre-
side el tribunal que juzga una causa de la que se habia ocupado la uni-
dad de la Fiscalia en la que aquel miembro estuvo integrado:

«El sefior Van de Walle habia dirigido la seccion B del departa-
mento del Ministerio Piiblico en Bruselas, responsable de la investi-
gacion dirigida contra el sefior Piersack. Como superior jerdrquico
de los adjuntos encargados del caso, sefiora Del Carril y despues
seflor De Nauw, podia haber revisado cualquier escrito que debiera
presentarse a los tribunales, discutido con ellos sobre la orientacion
que debia darse al caso, asi como asesorarles sobre cuestiones juri-
dicas... De otra parte, la informacién obtenida por la Comision y
por el Tribunal... tiende a confirmar que el sefior Van de Walle
jugd efectivamente un cierto papel en el procedimiento.

En cualquier caso, importa poco saber si, como cree el Gobier-
no, el sefior Piersack ignoré estos hechos en aquel momento. Como
tampoco es necesario tratar de medir la extensién precisa del papel
jugado por el sefior Van de Walle, realizando otras investigaciones
en orden a determinar, por ejemplo, si discutid el caso particular
con la sefiora Del Carril y con el seior De Nauw. Es suliciente
constatar que la imparcialidad del tribunal al que incumbia decidir
sobre el fondo de la acusacion podia ser sometida a duda.»

Del tema, en un caso en que el juez que se integré en el tribunal
que habia de juzgar la causa habia sido, con anterioridad, instructor de
la misma causa, se ocupa la Sentencia de 26 de octubre de 1984 (asunto
De Cubber) en la cual se constata:

«En primer lugar, el contraste entre Magistrado del Ministerio Fis-
cal y Magistrado instructor se revela menos evidente que a primera
vista si se examinan de cerca los textos legales...

A eslo se anade los amplios poderes de los que dispone como
Magistrado instructor, habilitado para «todo lo que no le estd prohibido
por la ley, ni sea incompatible con la dignidad de sus funciones»... El
Tribunal dispone de escasas notificaciones sobre las medidas adop-
tadas por el sefior Pilate, salvo en lo que concierne a la orden de
detencién contra el demandante de 5 de abril de 1977, pero €slas
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han debido alcanzar una amplitud considerable si se juzga por la
complejidad del caso y la duracion de la instruccién preparatoria...
Pero hay mds. Esta dltima, de tipo inquisitorial, reviste en el Dere-
cho belga un caricter secreto y no contradictorio, lo que le distin-
gue de la instruccion dirigida a la audiencia de la jurisdiccién que
debe emitir el fallo, ... se comprende asi que un inculpado pueda
inquietarse si encuentra, en el seno del Tribunal llamado a decidir
sobre la fundamentacion de la acusacion, al Magistrado que le ha-
bia puesto en situacion de detencidén preventiva y le habia interro-
gado frecuentemente durante la instruccion preparatoria, estando sus
preguntas dictadas por la preocupacion de descubrir la verdad.
Ademads, tal Magistrado, a diferencia de sus colegas, conocia ya de
forma particularmente profunda, bastante antes de las audiencias y
gracias a los diversos medios de investigacion que habia utilizado
durante la instruccion, él o los informes —a menudo voluminosos—
constituidos por sus trabajos.

También se comprende que pueda, a los ojos del interesado, apare-
cer ocupando una situacion que le permita desempefiar un papel ca-
pital en la jurisdiccién que debe pronunciar el fallo, habiéndose for-
mado por anticipado una opinién que pueda pesar en el dnimo del
tribunal a la hora de la decision.»

Todo lo cual le lleva a concluir que, en el sentido objetivo mds
arriba expuesto, faltaba imparcialidad en el tribunal.

Pero, en un modelo de instruccién previa distinto al que origind el
caso anterior, también puede darse situaciones que excluyan en un senti-
do objetivo la imparcialidad. Aquel caso surge de un régimen de instruc-
cion previa judicial, el asunto Hauschildt se produce en uno de instruc-
cién previa realizada por la policia y por el Ministerio Fiscal, pero en la
que se reservan a los jueces determinadas resoluciones.

La Sentencia de 24 de mayo de 1989 (asunto Hauschildt) —se re-
mite a esta jurisprudencia la sentencia de 16 de diciembre de 1992
(asunto Sainte Marie)— empieza por apuntar argumentos que excluirfan
la falta de imparcialidad:

«Como resulta de los articulos 742 y 743 de la Ley..., la investiga-
cién o instruccién y las actuaciones dependen exclusivamente en
Dinamarca de la policia y del Ministerio Fiscal. Las funciones judi-
ciales cuyo ejercicio ha suscitado los temores del (ahora) deman-
dante, y que se refieren al periodo anterior al juicio, son las de un
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juez independiente al que no corresponde prepararlo ni resolver si
ha de juzgarse el acusado... Asi sucedié con las resoluciones a que
se refiere el seflor Hauschilt, incluidas las de la prolongacién de su
prisién provisional o de su incomunicacién. Todas se dictaron a pe-
ticiéon de la policia, peticion que el afectado, con la asistencia de su
abogado, impugné o pudo impugnar... En estas cuestiones, por lo
general, las audiencias son publicas. La verdad es que el caso de
autos se diferencia de los llamados Piersack, De Cubber, ya citados
antes, y Ben Yaacoub ... por la indole de las tareas desempefiadas
por los jueces antes de intervenir en el juicio.

Ademds, las cuestiones que un juez tiene que resolver antes del
proceso propiamente dicho no son las mismas a que se refiere el
fallo definitivo. Cuando se pronuncia sobre la prision provisional o
sobre otros problemas de esta clase en la fase previa, aprecia suma-
riamente los datos disponibles para determinar si a primera vista,
las sospechas de la policia tiene algin fundamento; cuando dicta la
sentencia al final del juicio, tiene que averiguar si las pruebas prac-
ticadas y discutidas en él son suficientes para justificar la condena.
No se pueden equiparar las sospechas con una declaracién formal
de culpabilidad... En opinién del Tribunal, el mero hecho de que un
juez de primera instancia o de apelacidén, en un sistema judicial
como el danés, haya dictado ya resoluciones antes del juicio, espe-
cialmente sobre la libertad provisional, no basta para justificar los
temores sobre su imparcialidad.»

Sin embargo a continuacion comprueba que la disposicion legal en
la que se basaron las prérrogas de la prisién provisional exigia del juez
un juicio de probabilidad sobre la responsabilidad del acusado particular-
mente intenso:

«Un juez, para aplicar el articulo 762.2, debe inter alia, asegurarse
de que hay «sospechas confirmadas» de que el acusado ha cometido
el delito que se le imputa. Segtin las explicaciones oficiales, quiere
decir esto que debe estar convencido de que es «muy clara» la cul-
pabilidad... De esta manera, la diferencia enfre la cuestion que hay
que resolver para aplicar dicho articulo y la que es objeto del juicio
se convierte, en tal supuesto, en muy pequeiia.

Por consiguiente, entiende el Tribunal que, en las circunstancias
que concurren en este caso, la imparcialidad de los tribunales com-
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petentes suscitaba dudas y que los temores del senor Hauschildt, a
este respecto, pueden considerarse objetivamente justificados.»

Ya se deduce de los razonamientos de las sentencias hasta ahora
consideradas que no cualquier intervencion del juez respecto al asunto
que, con posterioridad, se somete a su potestad jurisdiccional en un pro-
ceso penal. es suficiente para determinar objetivamente su falta de im-
parcialidad. En la Sentencia de 24 de noviembre de 1986 (asunto Gi-
llow) se consideran, para negarles esa consecuencia, otros modos de
intervencion como el de haber conocido de un asunto judicial conexo,
haber dictado resoluciones de direccion procesal en otro proceso penal
conexo, o haber podido conocer del asunto en via administrativa desde
el anterior destino del funcionario que, después, llega a ser magistrado:

«El Tribunal observa, ante todo, que si bien las dos apelaciones de
las que conocid la Royal Court tenfan un nicleo comdn, se referian
a dos personas y a dos cuestiones distintas: un litigio civil, sobre la
denegacion de autorizaciones a la sefiora de Gillow por el Servicio
de la Vivienda. y unas actuaciones penales contra el sefor Gillow
por ocupacion ilegal de «Whiteknights». Ciertamente, con una ex-
cepcion. los miembros de la Royal Court que fallaron el primer
asunto conocieron también del segundo, pero esto, en si mismo, no
basta para dudar justificadamente de la imparcialidad de dicho tri-
bunal. Es frecuente. en los Estados que han suscrito el Convenio,
que los tribunales superiores conozcan sucesivamente de casos and-
logos o relacionados entre si.

Quedan las alegaciones de parcialidad formuladas por los demandan-
tes contra dos miembros de la Royal Court: el que conocid, como
«Magistrate», del proceso penal que se intentd contra la sefiora de
Gillow y el que habia sido Presidente del Servicio de la Vivienda.
La unica resolucion que tomé el primero, como «Magistrate», fue
la de suspender, al final sine die, la vista de las acusaciones formu-
ladas contra la sefiora de Gillow. En cuanto al antiguo Presidente
del Servicio de la Vivienda, las pruebas aportadas ante el Tribunal
no demuestran que, en algin momento, haya intervenido, directa o
indirectamente, en el asunto de los demandantes.»

La sentencia de 23 de mayo de 1991 (asunto Oberschfick) estima
que carece de imparcialidad un tribunal que conoce de la segunda ins-
tancia presidido por un magistrado que formé parte del tribunal que juz-
g en primera instancia.
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Auténticos casos limite de carencia de imparcialidad en sentido ob-
jetivo eran, o hubieran podido ser, los contemplados en la sentencia de
27 de agosto de 1991 y en la sentencia de 25 de junio de 1992.

La primera, dictada en el asunto Demicoti, declara que se da esa ca-
rencia en un parlamento actuando para castigar ofensas a algunos miem-
bros del mismo, presuntamente causadas en un articulo periodistico, y
formando parte del parlamento los propios diputados que, ofendidos, for-
mularon la denuncia.

La segunda, dictada en el asunto Thargeir Thorgeirson, considera
que la ausencia del Ministerio Fiscal en la audiencia hubiera implicado
pérdida de la imparcialidad en sentido objetivo, si se hubiera tratado el
fondo del asunto, porque podria entenderse que, en tales condiciones el
érgano jurisdiccional estd asumiendo la posicion del Ministerio Fiscal.

11I. EL DERECHO A QUE LA CAUSA SEA OIDA EQUITATIVAMENTE

El derecho que se reconoce en el primer inciso del art. 6.1 CEDH
expresa, del modo mds genérico, la garantia procesal que debe rodear la
actuacién de la ley penal: que la causa sea oida por el tribunal equitati-
vamente.

No basta con la garantia jurisdiccional (orgdnica) sino que se esta-
blecen derechos relativos al modo en que debe actuarse para el trata-
miento y la resolucién sobre la causa penal.

El derecho genérico a la audiencia equitativa de la causa coexiste,
en el articulo 6, con otros derechos especificos, cuyos objetos se incardi-
nan también en el modo de tratamiento y resolucién de la causa penal.

;Qué relacién existe entre aquél y éstos?

De la respuesta que da la jurisprudencia del TEDH puede servir como
ejemplo el FJ 26 de la Sentencia 12 febrero 1985 (asunto Colozza):

«Durante los debates ante el Tribunal, el abogado del requirente ha
alegado la violacién del pardgrafo 3.a) del articulo 6. La Comision,
por su parte, considera el caso a la luz del pardgrafo I; en cuanto
al Gobierno, éste se defiende de toda posible infraccién. El Tribu-
nal recuerda que las garantias del pardgrafo 3 del articulo 6 consti-
tuyen aspectos de la nocién general de proceso justo.. En las cir-
cunstancias de la causa, teniendo en cuenta también las citadas
garantias, estima que debe examinar la queja bajo la perspectiva del
pardgrafo 1.»
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Y también el FJ 56 de la sentencia 27 febrero 1980 (asunto Dewer):

«La presuncién de inocencia que consagra el paragrafo 2 y los di-
versos derechos que el parigrafo 3 enumera en términos no exhaus-
tivos («notamment» «minimous rights») constituyen elementos, en-
tre otros, de la nocién de proceso justo en materia penal.»

Dado que ésta sea la relacion, hay que plantearse en qué supuestos
la cldusula general del derecho a la audiencia equitativa de la causa de-
sarrolla una funcionalidad por si misma, con separacién de los diversos
derechos especificos que constituyen elementos —pero no los tnicos—
de aquel derecho genérico.

El estudio de la jurisprudencia del TEDH permite concluir que tales
supuestos son bdsicamente dos: aquellos en que se halla en cuestién una
infraccion global de ese derecho y aquellos en los que de tal derecho
genérico se deduce, o se pretende deducir por los postulantes ante el
TEDH, algin derecho o garantia especificos que no estdn expresamente
reconocidos en el Convenio.

A) Los supuestos de infraccion global del derecho a que la causa sea
oida equitativamente

En algunos casos se plantean ante el TEDH infracciones de varios
derechos procesales especificos reconocidos en el articulo 6, alegandose
al mismo tiempo por alguna de las partes que aquéllas suponen también
infraccion del derecho genérico reconocido en el primer inciso del art.
6.1

Ante tales planteamientos el TEDH, sin marginar el andlisis de las
infracciones denunciadas de los derechos especificos, hace pasar a un
primer plano la infraccién del derecho genérico a que la causa sea oida
equitativamente, si lo que destaca en el caso es una violacion global de
los derechos procesales del articulo 6 o de gran parte de los mismos.

Esa violacion global puede presentarse de dos formas que pasamos
a considerar.

a) Si se ha producido una indebida privacién del acceso o la parti-
cipacidn en un proceso justo.

Esta primera clase de violacion global puede ejemplificarse con la
sentencias de los asuntos Colozza y Dewer.

La Sentencia de 12 febrero 1985 (asunto Colozza) se ocup6 de un
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caso en el que el imputado en un proceso penal ante tribunales italianos
fue notificado por los procedimientos establecidos para personas en igno-
rado paradero y se siguid frente a €l proceso en rebeldia.

El TEDH constata, en el FJ 27, que:

«Aunque no mencionada en los términos expresos del pardgrafo |
del articulo 6, la facultad para el acusado de tomar parte en la au-
diencia se desprende del objeto y del fin del articulo en su conjun-
to. Por lo demds, los apartados c) d) y e) del pardgrafo 3 reconocen
a «todo acusado» el derecho a «defenderse por si mismos», «inte-
rrogar 0 hacer interrogar a los testigos» y «hacerse asistir gratuita-
mente por un intérprete, si no comprende o no habla la lengua em-
pleada en la audiencia», lo que no se concibe apenas sin su
presencia.»

Aunque seria posible considerar si y en qué condiciones un acusado
puede renunciar a estar presente, el TEDH no entiende necesario hacerlo
en este caso (FJ 28). Me inclino mds bien por pensar que el TEDH se lo
plantea en realidad, llegando-a la conclusion de que no se ha producido
esa renuncia y, por tanto, que se ha violado el derecho a que la causa
sea oida equitativamente.

En efecto,

«...segln jurisprudencia constante, la renuncia al ejercicio de un de-
recho garantizado por el Convenio debe encontrarse establecido de
manera inequivoca.

Ahora bien, no se trata aqui de un inculpado a quien se ha dirigido
una nofificacién personal y que, después de haber tenido de este
modo conocimiento de los motivos de la acusacion, renuncia, ex-
presamente a comparecer y defenderse. Las autoridades italianas
han inferido tal renuncia de la cualidad de «latitante» que otorgaban
al sefior Colozza, basdndose en una simple presuncidn...

En opinién del Tribunal, esta presuncién no estd suficientemente
basada. No se deduce del examen de los hechos que el requirente
haya tenido noticia de la apertura de diligencias contra él. Estaba,
sin mds, considerado al corriente, gracias a las notificaciones depo-
sitadas en la secretaria del juez de instruccion y después en la del
Tribunal. Ademads, las investigaciones realizadas para encontrarle
fueron inadecuadas...

En conclusién, de los documentos de que ha dispuesto el Tribunal
no se desprende que el sefor Colozza haya renunciado a compare-
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cer y a defenderse, ni que haya tenido la intencion de sustraerse a
la justicia. El Tribunal no tiene, pues, que determinar si un acusado
que ha eludido verdaderamente a la justicia pierde al mismo tiempo
¢l beneficio de los derechos en cuestion.»

Se completa el razonamiento para considerar producida la infraccion
con consideraciones sobre los recursos que el ordenamiento debe poner a
disposicién de un condenado en rebeldia:

«...es preciso que los recursos ofrecidos por el derecho interno se
manifiesten efectivos y que no sea de la incumbencia del «acusado»
probar que no pretendia eludir la accién de la justicia, ni que su
ausencia se justificaba por un caso de fuerza mayor.

Segin la jurisprudencia italiana, el requirente podia interponer una
«apelacion fuera de plazo», lo que efectivamente hizo...

Esta via de recurso no satisface los criterios enunciados anterior-
mente. La jurisdiccién competente no puede resolver sobre la «fun-
damentacién de la acusacion» en los hechos y en Derecho mds que
si constata la inobservancia, por parte de las autoridades competen-
tes, de las reglas que han de seguirse para declarar al acusado lati-
tante o para notificarle las piezas del procedimiento; ademds, in-
cumbe al interesado demostrar que no pretendia sustraerse a la
justicia...

En el presenle caso, ni el Tribunal de Apelacién ni el Tribunal de
Casacién han reparado la violacion alegada; el primero se ha limita-
do a estimar el recurso inadmisible y el segundo ha concluido en la
legitimidad de la declaracion de latitanza.»

Con la misma jurisprudencia puede verse también la Sentencia de
12 de octubre (asunto T. contra Italia).

La Sentencia de 27 de febrero 1980 (asunto Dewer) se ocupa de una
modalidad distinta de pretendida renuncia del acusado a su derecho al pro-
ceso, que el TEDH tampoco acepta que sea conforme con el Convenio.

En el caso el Sr. Dewer habia aceptado una multa transaccional por
determinada infraccién, con lo cual quedaba excluida la prosecucién del
proceso penal. Pero la alternativa de la no aceptacién hubiera sido Ia in-
mediata efectividad de una orden de cierre de la empresa a resultas de lo
que se resolviera en el proceso penal. La aplicacién de esta orden hu-
biera tenido para el interesado graves consecuencias.

El TEDH no afirma de modo absoluto que las transacciones que
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eviten la continuacion de un proceso penal sean contrarias al Convenio.
Sostiene, en cambio, que «entre las condiciones a satisfacer figura en
todo caso la ausencia de amenaza» (FJ 49) y pasa a continuacion a exa-
minar en qué consistia la amenaza:

«El Tribunal constata que si la perspectiva de comparecer ante el
juez es seguramente de tal naturaleza que incite a muchos «acusa-
dos» a mostrarse acomadaticios, la presion que crea sobre ellos no
tiene nada de incompatible con el Convenio...

En resumen, el interesado apenas temeria la prosecucion del proce-
dimiento, ya que tenia oportunidades de terminar con la absolucidn,
precedida o no de un recurso prejudicial al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas... La «amenaza» dirigida contra el de-
mandante era otra, ¢l orden de cierre; de 30 de septiembre de 1974,
Esta orden debia producir sus efectos cuarenta v ocho horas después
de la comunicacion de la decision del Procurador del Rey: podia per-
manecer en vigor hasta la fecha en la que la jurisdiccién competente
hubiera resuelto sobre la infraccion... En ese tiempo, es decir, pue-
de que durante meses, el demandante hubiera perdido los productos
de su actividad profesional; corria el riesgo de tener que continuar
remunerando a su personal y de no recuperar a su clientela...
Habria por consecuencia sufrido un dafo considerable. En realidad,
el Procurador del Rey de Lovaina proponia al sefior Dewer un me-
dio de escapar del peligro: ingresar 10.000 francos belgas en con-
cepto de «acuerdo amable»... Se trataba de un mal menor. La canti-
dad indicada, el Gobierno lo sefiala con justo titulo, apenas
sobrepasaba el limite inferior —3.000 francos belgas— «de la multa
legalmente aplicable»... La «relativa modicidad» de la suma recla-
mada suscita, en realidad, contra la tesis del Gobierno porque refor-
zaba la presién ejercida por la orden de cierre. Era tan apremiante
que no podia extraiar que el interesado cediera.»

Esto le permite, en definitiva, concluir al TEDH que:

«En resumen, la renuncia del seflor Dewer a un proceso justo, ro-
deado del conjunto de garantias que el Convenio exige en la mate-
ria, se encuentra determinada por una amenaza. Ha habido, pues,
violacion del articulo 6, parrafo 1.»

b) La segunda forma que puede presentar la violacion global del
derecho a que la causa sea oida equitativamente requiere considerar el
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conjunto del proceso para concluir, a partir de la constatacion de una
multiplicidad de infracciones de derechos especificos, una violacion de
aquel derecho genérico.

La Sentencia de 6 diciembre 1988 (asunto Barberd, Messegué y Ja-
bardo) contempla un caso que puede ser paradigmadtico de esta forma de
violacion del derecho a que la causa sea oida equitativamente.

Los demandantes, tras exponer una queja sobre el cambio inopinado
en la composicién del tribunal —cambio que estimaban lesivo de la im-
parcialidad— alegan que:

«...el cambio en la composicion del Tribunal no fue un incidente
aislado: se relacionaba con las condiciones en que se desarrollé el
proceso en la instancia (y se afadia a ellas), en especial con las
circunstancias del traslado de los proces a Madrid, las medidas de
seguridad tomadas en la sesion, la «asombrosa» brevedad del juicio
y la pasividad del Ministerio Fiscal. Habia en ello muchos elemen-
tos que permitian la conclusién de que el Tribunal, convencido ya
de la culpabilidad de los sefiores Barberd, Messegué y Jabardo,
consideraba el juicio del 12 de enero de 1982, como una mera for-
malidad. Ahora bien, segin ellos, esta intima conviccidn sélo podia
fundarse, a la sazon, en las confesiones arrancadas por la policia,
puesto que el Juez de Instruccién no hizo ninglin esfuerzo para es-
tablecer los hechos. Los interesados critican ademds la manera en
que se practicaron las pruebas, sin respetarse los principios de con-
tradiccion y de igualdad de medios.»

Los demandantes califican esos hechos como infracciones del apar-
tado 1 del art. 6, en relacién con los apartados 2 y 3 d), pero el TEDH
ya empieza por puntualizar que:

«Las exigencias de los dos ultimos son aspectos especiales del de-
recho a un proceso justo que garantiza el primero...; los tendrd,
pues, en cuenta al examinar los hechos en el ambito del apartado 1.

Corresponde en principio a los Tribunales internos, y especial-
mente al de primera instancia, apreciar los elementos probatorios
con que se ha contado y la pertinencia de los propuestos por el
acusado... No obstante, el Tribunal debe averiguar —en lo cual
coincide con la Comisién— si el procedimiento considerado en su
conjunto, con inclusién de los medios de prueba propuestos por la
acusacion y la defensa, ha tenido el cardcter justo que pretende el
articulo 6.1.»
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El estudio de los diversos agravios alegados hace que el TEDH

«Teniendo en cuenta el tardio traslado de los demandantes de Bar-
celona a Madrid, el cambio inopinado en la composicion del Tribu-
nal inmediatamente antes del principio del juicio, la brevedad de las
sesiones de éste y, sobre todo, la circunstancia de que pruebas muy
importantes no se practicaron y discutieron adecuadamente en el
juicio, en presencia de los acusados y publicamente, llega a la con-
clusion de que el procedimiento controvertido, considerado en su
conjunto, no ha atendido las exigencias de un proceso justo y pi-
blico. Por consiguiente, se ha violado el articulo 6.1.»

B) Como matriz de otros derechos no especificamente reconocidos

Esta funcionalidad del derecho a que la causa sea oida equitativa-
mente entiendo que, o bien las partes intentan hacerla valer ante el
TEDH, o bien éste la reconoce aunque sea en abstracto (es decir, sin
perjuicio de su sentencia en el caso concreto), en algunas sentencias que,
a modo de ejemplo, comentaré.

Se trata de extraer de esa cldusula tan genérica del art. 6.1 unas
exigencias especificas para el régimen del proceso que no han encontra-
do formulacion expresa en el art. 6.

Un primer ejemplo lo proporciona la Sentencia de 17 enero 1970
(asunto Delcourt). La razén de la queja en este asunto era que un repre-
sentante de la Fiscalfa General ante el Tribunal de Casacién, que habia
formulado sus conclusiones en la vista piiblica del recurso, estuvo luego
presente (porque la legislacion belga lo autoriza), con voz pero sin voto,
en las deliberaciones del Tribunal para formar la sentencia.

Una de las perspectivas de planteamiento del caso era la de la vio-
lacién del derecho a la igualdad de las partes en cuanto a las posibilida-
des de participar en la contradiccién procesal.

Ese planteamiento se somete en efecto al TEDH, que reconoce que
el principio de igualdad de trato es un aspecto del concepto mds amplio
de proceso justo:

«A lo largo de sus respectivas conclusiones, tanto la Comision como
el Gobierno han hecho expresa y principal mencién al principio deno-
minado como de «igualdad de trato». El Tribunal, no obstante, exami-
nard el problema a la luz del contenido total del pdrrafo 1 del
articulo 6. El principio de igualdad de trato no agota el contenido de
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dicho pdrrafo, no constituye sino un aspecto del concepto mas am-
plio de un juicio justo ante un Tribunal independiente e imparcial.»

Esa doctrina conduce en la Sentencia de 30 de octubre de 1991
(asunto Bargers) a estimar la demanda, por entender que la privilegiada
posicion del Ministerio Fiscal en la casacion belga viola el principio de
igualdad de armas.

Como segundo ejemplo puede servir la Sentencia 6 diciembre 1988
(asunto Colak). El caso planteaba cuestion respecto al deber de notificacion
al acusado del cambio de punto de vista juridico sobre los hechos plan-
teados por la acusacién, cambio que, de oficio, podia realizar el tribunal.

Las circunstancias de hecho concurrentes en el caso determinaron
que el TEDH entendiera que no se habia producido infraccion del Con-
venio. Pero lo que me interesa destacar es que el TEDH admitié que el
caso se planteara desde la perspectiva del derecho al juicio justo, y lo
resolvié desde ella. Ni las partes, ni el TEDH lo recondujeron al art.
6.3, a («derecho a ser informado... de naturaleza y de la causa de la acu-
sacion formulada contra él»), tal vez porque no deba entenderse que, en
los supuestos de cambio de punto de vista juridico ex officio por el tri-
bunal, exista una acusacién, sino que el deber de notificar ese cambio
tiene por finalidad la tutela del derecho de contradiccion respecto del
ejercicio de los poderes ex officio del juzgador.

Del derecho a que la causa sea oida equitativamente se harfa derivar
el derecho a ser informado del modo en que puede ser cjercitados los
poderes oficiales del juzgador, para que la postura procesal de las partes
pueda orientarse adecuadamente.

En el asunto Schenk resuelto por la Sentencia de [2 julio 1988, se
evidencia un intento de fundar en la clausula general del derecho al jui-
cio justo, el derecho mds especifico. y que no estd expresamente recono-
cido en el art. 6, a que no se reconozca valor procesal a las pruebas ile-
gitimamente adquiridas.

El planteamiento del demandante era éste:

«El uso de un medio de prueba conseguido ilegalmente basta para
convertir en injusto el procedimiento, y que su condena se fundaba
principalmente en la cinta grabada. Entiende que, ciertamente, es

necesario sopesar los intereses en pugna —el piiblico en esclarecer
lo ocurrido en relacién a un delito grave, y el privado en amparar

el secreto de una conversacion telefénica— pero, segiin él, debe ha-

214

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicta 93

cerse antes de la grabacién, no después y, en ningin caso, ilegal-
mente.»

El TEDH, para dar respuesta a la pretension del demandante sienta
la siguiente consideracion:

«Aunque el Convenio garantiza en su articulo 6 el derecho a un
proceso justo, no regula por ello la admisibilidad de las pruebas
como tal, materia que, por tanto, corresponde ante todo al Derecho
interno.

El Tribunal no puede, por consiguiente, excluir en principio y en
abstracto que se admita una prueba conseguida ilegalmente, como la
de que se trata. Solo le corresponde averiguar si el proceso del se-
fior Schenk, considerado en su conjunto, fue un proceso justo.»

Definitivamente el TEDH resolvié que haber dado eficacia en el
proceso a una prueba obtenida ilegalmente no habia lesionado el derecho
a un juicio justo. No obstante, el planteamiento del que parte el Tribunal
no excluye que, si las circunstancias del caso hubieran sido otras, en ese
derecho hubiera podido fundarse la ineficacia procesal de esa prueba.

La Sentencia de 25 de febrero de 1993 (asunto Funke) fundamenta
en el derecho a un juicio equitativo, el derecho a no realizar aportacio-
nes documentales autoinciminatorias.

IV. LA PRESUNCION DE INOCENCIA HASTA LA DECLARACION LEGAL DE
CULPABILIDAD

El estudio de la jurisprudencia sobre el derecho reconocido en el
art. 6.2 CEDH requiere partir de una consideracion previa.

Como sostiene VEGAS TORRES en una monografia de préxima publi-
cacion sobre «Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal», el
andlisis de la clausula de presuncion de inocencia en diversos textos nor-
mativos lleva a concluir que tiene tres distintos significados:

1.°) La presuncion de inocencia podria ser, en primer lugar, el
concepto fundamental en torno al cual se construye todo un modelo de
proceso penal, concretamente el proceso penal de corte liberal, en el que
se mira fundamentalmente a establecer garantias para el imputado frente
a la actuacidn punitiva estatal.

2.*) La presuncion de inocencia podria ser, en segundo término, un

215



MANUEL ORTELLS RAMOS

postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el
proceso penal, conforme al cual habria de partirse de la idea de que el
inculpado es inocente y, por tanto, reducir al minimo las medidas restric-
tivas de derechos en el tratamiento del imputado durante el proceso.

3.9) Finalmente, la presuncién de inocencia podria ser una regla di-
rectamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con inciden-
cia en el dmbito probatorio, conforme a la cual, la prueba completa de
la culpabilidad del imputado debe ser suministrada por la acusacién im-
poniéndose la absolucion del inculpado si la culpabilidad no queda sufi-
cientemente demostrada.

En la sistemdtica del CEDH el primer significado lo asume, mas que
la cldusula de la presuncién de inocencia del art. 6.2, el reconocimiento
del derecho a que la causa sea oida equitativamente, que se formula en
el art. 6.1. No obstante, la conexién entre ambos preceptos del art. 6
suele hacerse patente por lo menos en el planteamiento del caso ante la
jurisdiccion europea de derechos humanos, porque es frecuente que se
aleguen conjuntamente ambas infracciones (asi S. 6 diciembre 1988,
asunto Barberd, Messegué y Jabardo; S. 26 marzo 1982, asunto Adolf; S.
12 julio 1988, asunto Schenk; S. 7 octubre 1988, asunto Salabiaku).

El segundo significado de la presuncién de inocencia guarda mds
estrecha relacién con el contenido del art. 5 CEDH. El reconocimiento
de la presuncién de inocencia debe interpretarse sistemdticamente con (al
menos parte) del art. 5 CEDH, para llegar a una conclusién como mini-
mo proxima a la establecida por nuestro TC, por ejemplo en su S. 108/
1984, de 26 de noviembre, segiin la cual «la presuncién de inocencia es
compatible con la aplicaciéon de medidas cautelares, siempre que se
adopten por resolucién fundada en Derecho, que, cuando no es reglada,
ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perse-
guida y las circunstancias concurrentes, pues una medida desproporciona-
da e irracional no seria propiamente cautelar, sino que tendria un cardc-
ter punitivo en cuanto al excaso».

La significacién preponderante de la cldusula de presuncién de inocen-
cia del art. 6.2 CEDH afecta a las exigencias respecto a la prueba, nece-
sarias para que pueda hacerse una vdlida declaracién de culpabilidad.

Ese también es el campo en que el derecho a la presuncion de ino-
cencia tiene una mds amplia aplicacién en nuestro Derecho. Pero es de
interés constatar que la jurisprudencia del TEDH no se plantea a la luz
de esa presuncion la misma clase de problemas que prdcticamente han
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absorbido la mayor parte de la jurisprudencia de nuestro TC sobre la re-
petida presuncion.

En la formacion de la jurisprudencia sobre el derecho a la presun-
cion de inocencia, el Tribunal Constitucional tuvo que plantearse y resol-
ver la cuestion de sobre qué base podia el juzgador fundar su conviceién
acerca de los hechos, destructora de aquella inicial presuncidén. La res-
puesta era obvia: sobre la base de la prueba. Dejando a salvo la potestad
de valoracion, propia del juzgador ordinario, la desvirtuaciéon de la pre-
suncién requiere «una minima actividad probatoria producida con las ga-
rantias procesales, que de alguna forma pueda entenderse de cargo... y es
el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia de dichos
presupuestos en caso de recurso (scilicet de amparo)» (STC 113/1980, de
31 de agosto).

En el asunto Schenk, resuelto por la STEDH de 12 de julio de
1988, el demandante postulaba la declaracion de una infraccion del art.
6.2 sobre la base de una argumentaciéon muy similar a la que fundamen-
ta las violaciones de la presuncion de inocencia en Derecho espafiol y se
encontré con una respuesta negativa, tanto de la Comision como, del
Tribunal:

«El sefior Schenk alega también que su culpabilidad no ha sido de-
clarada «legalmente», debido a que se consiguid la grabacién en
forma ilegal. Entiende que con ello se viold el principio de la pre-
suncion de inocencia, garantizado por el articulo 6.2. ...

En opinion de la Comision, la reclamacion depende en realidad del
concepto del proceso justo. La referencia al articulo 6.2 se debe a
una interpretacion equivocada. En la Vista ante el Tribunal, el De-
legado afadié que, en el caso de autos, el acusado habia disfrutado
de la presuncién de inocencia hasta que se probo legalmente su cul-
pabilidad, puesto que los tribunales suizos consideraron que el pro-
ceso habia sido perfectamente legal en su conjunto, a pesar del in-
cumplimiento de un precepto legal».

Para el Tribunal, la relacién de las audiencias pdblicas del 9 al 13
de agosto y el texto del fallo del 13 de agosto de 1982... no permi-
te pensar que el Tribunal de lo Penal de Rolle tratara al sefor
Schenk como culpable antes de condenarle. La mera inclusion de la
cinta grabada en los autos no basta para probar la alegacion del de-
mandante, de suerte que tampoco aqui se incumplieron las exigen-
cias del convenio.»
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Idéntica orientacion mantiene el TEDH en la S. 6 diciembre 1988
(asunto Barberd, Messegué y Jabardo):

«LLos sefiores Barberd y Messegué se consideran ademds victimas de
un ataque a la presuncion de inocencia al condendrseles, con el (ini-
co fundamento de sus confesiones a la policia, por un Tribunal, la
Audiencia Nacional, que se mostré parcial en perjuicio suyo. El
Gobierno, con invocacion de las Sentencias del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional, sostiene que la Audiencia Nacional dis-
puso, en realidad, de ofras pruebas.

Se infringe la presuncién de inocencia cuando, sin que se pruebe,
legal y previamente, la culpabilidad de un acusado, se refleja en
una resolucién judicial que le afecta el sentir de que es culpable.
En el caso de que se trata, no resulta de los autos que la Audiencia
Nacional o el Magistrado que la presidia hayan tomado, durante el
procedimiento y especialmente en el juicio oral, resoluciones o acti-
tudes que manifestaran un sentimiento asi. El Tribunal no advierte,
pues, que se haya violado el articulo 6.2.»

En el asunto Salabiaku, resuelto por la Sentencia de 7 octubre 1988,
(puede verse también sobre el tema la Sentencia de 25 de diciembre de
1992, dictada en el asunto Pham Hoang) si que hay en cambio un cierto
acercamiento al sector de problemas que, en nuestro Derecho, se exami-
nan desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia.

El demandante alegaba que la presuncién iuris et de iure establecida
por cierto articulo del Cédigo de Aduanas francés (segin el cual la mera
tenencia de mercancias prohibidas importadas de contrabando implicaba
culpabilidad de un delito de contrabando de mercancias prohibidas) era
contraria a la presuncion de inocencia del art. 62, CEDH.

El TEDH no excluye que esa infraccién sea posible, y, en el FI 28
de la dltima sentencia citada argumenta:

«Todos los sistemas legales conocen las presunciones de hecho o de
Derecho. Es claro que el Convenio no se opone, en principio, a di-
chas presunciones, pero en materia penal obliga a los Estados con-
tratantes a mantenerse dentro de ciertos limites. Si, como parece en-
tender la Comision..., el apartado 2 del articulo 6.° se limitase a
establecer una garantia que deben respetar los Jueces durante el de-
sarrollo de los procedimientos judiciales, sus exigencias se confun-
dirfan de hecho, en gran parte, con el deber de imparcialidad que
impone el apartado 1. Sobre todo, el legislador nacional podria li-
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bremente privar al Juez de instancia de una auténtica facultad de
apreciacion y dejaria sin contenido a la presuncion de inocencia si
las palabras «legalmente declarada» implicasen un reenvio incondi-
cional al Derecho interno. Un resultado asi no concordaria con el
objeto y la finalidad del articulo 6 que, al proteger el derecho de
todos a un proceso justo y, especialmente, al beneficio de la pre-
suncion de inocencia, pretende consagrar el principio fundamental
de la preeminencia del Derecho...

El articulo 6.2 no es ajeno, por tanto, a las presunciones de hecho
o de Derecho que se formulan en las leyes penales. Exige a los Es-
tados que las mantengan deniro de limites razonables, teniendo en
cuenta la gravedad de lo que estd en juego y respetando los dere-
chos de la defensa. El Tribunal tiene que averiguar si se sobrepasa-
ron estos limites en perjuicio del sefor Salabiaku.»

El TEDH acaba, sin embargo, por aceptar que no se ha producido
infraccion del art. 6.2, primero, porque la jurisprudencia de los tribunales
franceses ha tendido a configurar tal presuncién como una presuncion iu-
ris tantum, y, segundo y fundamentalmente, porque, en el caso concreto

«Se deduce claramente del fallo de 27 de marzo de 1981 y de la Sen-
tencia de 9 de febrero de 1982 que los juzgadores han evitado con cui-
dado utilizar la presuncién que establece el articulo 392.1 del Cédi-
go de Aduanas. Como sefialé el Tribunal de casacion en su Senten-
cia de 21 de febrero de 1983, ejercitaron su facultad de apreciacion
teniendo en cuenta las pruebas practicadas en el juicio, y dedujeron
del («hecho material de la tenencia») una presuncion que no fue
destruida por la existencia de ningin hecho ajeno al autor de la in-
fraccién o inevitable» (apartado 15). Como dice el gobierno, han
apreciado en las circunstancias del caso algiin «elemento intencio-
nal», aunque legalmente no lo necesitaron para llegar a la condena.
Resulta de lo dicho que los tribunales franceses no aplicaron, en el
caso de autos, el articulo 392.1 del Cédigo de Aduanas de manera
que afectara a la presuncién de inocencia.»

De manera predominante en la jurisprudencia del TEDH la infrac-
cién de la presuncion de inocencia se entiende existente si se ha produ-
cido una declaracion del tribunal que, sin haber sido precedida por el
procedimiento legal y sin haberse respetado las garantias de la defensa,
exprese un juicio de culpabilidad respecto al acusado (asi FJ 37 de la
Sentencia 25 de marzo 1983, asunto Minelli, entre otras).
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Obviamente, la infraccion existe si a la expresion de ese juicio el
ordenamiento interno vincula, ademds, alguna consecuencia juridica des-
favorable respecto a dicho acusado.

Ese era el caso, por ejemplo, que se considerd en el asunto Minelli,
resuelto por la Sentencia de 25 de marzo de 1983:

«La Sala del Tribunal de Apelacién se fundaba en el articulo 293
del Cddigo de Zurich de Procedimiento Penal, que, en materia de
procedimientos penales privados por ofensa del honor, permite de-
rogar en circunstancias especiales, la regla segin la cual la parte
que pierda paga los gastos de procedimiento y debe indemnizar a la
otra parte de los gastos ocasionados... De la jurisprudencia de Zu-
rich deduce «que la obligacion de reportar las costas y gastos» de-
bian en el caso, «depender de la senlencia que habria sido dictada»
sin la finalizacion por prescripcion. Para decidir sobre este punto,
se centraba en cuatro elementos...

Estos motivos, ampliamente desarrollados e indisociables del dispo-
sitivo..., conducian a la Sala del Tribunal de Apelaciones a concluir
que, sin la prescripcion, el articulo del National Zeitung habria «lle-
vado muy probablemente a condena» del acusado... La Sala del Tri-
bunal de Apelaciones se encontraba asi convencida de la culpabili-
dad del acusado... No obstante, en ausencia de constatacion formal
y a pesar de algunas preocupaciones terminoldgicas («seglin parece
verdadero, muy probablemente»), se trataba de apreciaciones incom-
patibles con el respeto a la presuncion de inocencia.»

Pero la infraccién de la presuncién de inocencia puede también con-
siderarse existente si el tribunal se limita a expresar —sin ofra conse-
cuencia desfavorable que traiga causa de esa constatacién— tal juicio de
culpabilidad y aunque no lo haga en la parte dispositiva de su resolu-
cion, sino sélo en la motivacion que le sirve de fundamento.

Esta observacién la formula el TEDH en la Sentencia 26 de marzo
de 1982 (asunto Adolf) y en las Sentencias todas de 25 agosto de 1987
(asuntos Lutz, Englert y Nolkebockhoff). En los cuatro asuntos la infrac-
cién de la presuncion de inocencia acaba siendo rechazada por el TEDH.

No obstante lo tultimo, en el asunto Adolf —que sometia al TEDH
las declaraciones contenidas en resoluciones de tribunales austrfacos, por
las que se archivaba un proceso penal por la causa, establecida en el De-
recho interno, de la infima gravedad de la probable infraccién penal— el
TEDH puntualiza, en el FJ 39 de la Sentencia de 26 marzo 1982, que:
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«En opinién del Tribunal, los motivos expuestos por la resolucién
de 10 de enero de 1978 pueden interpretarse en el sentido de que
el sefior Adolf era culpable de una infraccién penal aunque el acto
que se le imputaba no fuese objeto de sancién; como ha subrayado
el delegado de la Comision, los motivos de la resolucién forman un
todo con la parte dispositiva y es imposible disociarlos.»

Niega, sin embargo, que la infraccion se haya producido, porque, en
definitiva, vino a ser eliminada por una posterior sentencia del Tribunal
Supremo austriaco que

«...ha establecido que una resolucion adoptada en virtud del articulo
42 del Codigo Penal no puede asimilarse, ni por su propia naturale-
Za ni por su tenor, a una constatacion de culpabilidad. Hubiera sido
preferible, anade, que el Tribunal de distrito indicara este punto cla-
ramente y sin ambigiiedad, pero la eleccion mds o menos afortuna-
da de los términos en que fueron redactados los motivos no pueden
privarlos del significado que tienen como resultado de la naturaleza
misma de la resolucién que fue adoptada.»

Las Sentencias de los asuntos Lutz, Englert y Nolkenbockholf con-
tienen todas ellas un repetido fundamento juridico en el que se puntuali-
za que, aunque las resoluciones de archivo de los respectivos procesos
penales se habian limitado a denegar a los acusados el reembolso de sus
propias costas y, en algin caso, la indemnizacion por la provisionalidad
sufrida, podian atin suscitar problemas:

«...s1 los fundamentos, inseparables del fallo..., implican sustan-
cialmente una declaracién de culpabilidad sin haberse probado pre-
viamente con arreglo a la ley y, especialmente, sin que el interesa-
do haya podido utilizar los derechos propios de la defensa.»

En estos fres asuntos tampoco se entiende producida una infraccion
de la presuncion de inocencia, por argumentos sustancialmente idénticos,
aunque cada caso presenta sus perculiaridades:

a) En el asunto Lutz el proceso penal se habia archivado por pres-
cripcion del delito, pero la resolucién habia dejado a cargo del imputado
sus propias costas. Se rechaza la infraccion porque la resolucion se limi-
t6 a constatar que subsistian indicios racionales para sospechar que co-
metié delito, no —como en el asunto Minelli— para imponerle las cos-
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tas de la contraparte, sino para dispensar a la Hacienda Piblica del
reembolso de los gastos y costas propias del acusado.

b) En el asunto Englert, el FJ 40 de la Sentencia 25 agosto 1987
establece que:

«.. la denegacion del reembolso de sus gastos al sefor Englert y de
la indemnizacién por su prisién provisional, no implica una pena ni
una medida andloga. También en esto se diferencia claramente el
caso de autos del caso Minelli... Los Tribunales suizos resolvieron
que el senor Minelli pagara una parte de los gastos procesales y le
impusieron también el pago de una indemnizacion a los querellan-
tes...; es decir, que le trataron como a un culpable. No ha ocurrido
asi en el caso de que se trata: el sefior Englert no ha tenido que so-
portar los gastos procesales sino solamenie los suyos y no ha sido
indemnizado por su prisién provisional. El Tribunal competente, fa-
llando equitativamente y teniendo en cuenta, especialmente, los in-
dicios que existian en contra del interesado, no le ha impuesto nin-
guna sancion: sencillamente, no ha querido imponer al Estado la
carga de las costas y de la mencionada indemnizacién. Ahora bien,
como ya se ha puntualizado, el Convenio, y en especial su articulo
6.2, no obliga a los Estados Contratantes a que, en el caso de sus-
penderse o sobreseerse las actuaciones, indemnicen al «acusado» de
los perjuicios que haya sufrido.»

c) El FJ 40 de la Sentencia sobre el asunto Nolkenbockhoff —re-
lativo a un archivo del proceso penal por fallecimiento del acusado—
reitera la misma motivacion que la Sentencia del asunto Englert.

V. EL AMBITO DE APLICACION DEL ART. 6; EN ESPECIAL, LA NOCION
AUTONOMA DE «MATERIA PENAL» A EFECTOS DEL CONVENIO

La jurisprudencia del TEDH sobre el dmbito de aplicacién del art. 6
y de los derechos que el mismo reconoce se ha ido fijando, principal-
mente, frente a tesis de los Estados orientadas a sustraer determinadas
actuaciones juridico-publicas al deber de respeto de los derechos del art.
6, aunque también se ha formado, a veces, frente a pretensiones de los
demandantes de extender su @mbito de vigencia.

a) La delimitacién que realiza la Sentencia de 27 junio 1968
(asunto Neumeister) se produce en el dltimo contexto apuntado.
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El demandante alegaba que las resoluciones sobre la prision provi-
sional habian sido dictadas después de oir al Ministerio Fiscal y sin la
presencia y audiencia del demandante y su abogado y que ello lesionaba
el derecho a la igualdad de trato derivado del derecho al juicio justo del
art. 6.1.

El TEDH se limita, en principio, a declarar que ese derecho no es
aplicable al procedimiento para decidir sobre peticiones de libertad pro-
visional, y explicita sus razones al ocuparse de otro argumento comple-
mentario:

«Algunos miembros de la Comision han opinado lo contrario, en-
tendiendo que tales peticiones se referian a «derechos y obligacio-
nes de naturaleza civil» y que cualquier causa sobre una controver-
sia acerca de estos derechos debia ser vista con justicia, a tenor del
articulo 6.1.

No parece que el argumento tenga fundamento. Con independencia del
excesivo alcance que se atribuye al concepto de «derechos de natura-
leza civil», cuyos limites han intentado fijar la Comisién en varias oca-
siones, se debe observar que los recursos sobre la prisién preventi-
va pertenecen indiscutiblemente al dmbito de la ley penal y que el
texto del precepto invocado ha limitado expresamente la exigencia
de un proceso justo al que se refiere los fundamentos de la acusa-
cion, que es evidentemente ajeno a los recursos de que se tratar.

La misma jurisprudencia se mantiene en el FJ 13 de la Sentencia de
10 noviembre 1969 (asunto Matznetter).

b) La Sentencia de 17 enero 1970 (asunto Delcourt) se ocupa de
una tesis del Gobierno belga que, para evitar que la participacion de un
miembro de la Fiscalia General ante el Tribunal de Casacién en las deli-
beraciones del Tribunal se entendiera lesiva de los derechos del art. 6.1,
empezaba por sostener que la funcién del Tribunal de Casacion al deci-
dir un recurso no era decidir sobre una acusacion, sino juzgar la legali-
dad del fallo.

El TEDH no comparte esa opinion:

«Los fallos judiciales afectan siempre a las personas.... Aunque el
fallo del Tribunal de Casacién puede tinicamente confirmar o anular
aquella decision —y no reformarla o sustituirla—, este fallo puede
afectar en grados diversos a la posicién de la persona implicada...

Mads atn, la expresion «bien-fondé», que se halla en el texto fran-
cés del articulo 6.1, se refiere no s6lo a que la acusacidn esté bien
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fundada en los hechos, sino a que lo sea en derecho. Por ello, el
control de validez que asume el Tribunal de Casacion podria llevar
a sostener que los Tribunales inferiores, cuando examinan los he-
chos sobre los que se fundamenta la imputacién, han actuado vio-
lando bien el derecho penal, bien las formas procesales...; al menos
en el primero de dichos supuestos la acusacién se muestra sin duda
alguna infundada. Incluso la interpretacion literal sostenida por el
Gobierno no puede, por consiguiente, producir el resultado de que
el procedimiento en casacién quede completamente al margen del
dmbito del articulo 6.1... El procedimiento penal forma un todo y
debe, normalmente, Ilegar a una decisién firme. La instancia de ca-
sacién constituye, por ende, una fase particular cuya importancia
puede ser decisiva para el acusado. Seria por ello muy dificil ima-
ginar que los procedimientos de casacion escapan al dmbito de apli-
cacion del articulo 6.1.

Es cierto que el articulo 6.1 del Convenio no obliga a los Estados
contratantes a establecer Tribunales de Apelacién o Casacién. No
obstante, cuando un Estado instituye dicho tipo de Tribunales se
exige que asegure que los justiciables gozardn de los derechos reco-
nocidos en el articulo 6 ante dichos Tribunales.»

¢) La misma doctrina jurisprudencial de la Sentencia sobre el
asunto Delcourt sirve en la Sentencia de 2 marzo 1987 (asunto Monnell
y Morris) para justificar que los derechos del art. 6 debfan respetarse en
un procedimiento establecido en el Derecho inglés para determinar si ha-
bia causa suficiente para autorizar una apelacion contra la sentencia dic-
tada en un proceso penal.

d) En los asuntos Dewer, por un lado, y Adolf y Minelli por otro,
podia sostenerse —y efectivamente se sostuvo en los dos segundos por
los Estados demandados— que contra el particular afectado no se habia
dirigido adn, o no se mantenia ya, respectivamente, una acusacion en
materia penal, que hubiera de ser decidida con respecto a los derechos
del art. 6, que, en consecuencia, no podrian ser infringidos. En los tres
asuntos el TEDH rechaza este planteamiento formalista.

En el asunto Dewer, resuelto por la Sentencia de 27 febrero 1980,
el proceso penal no llegé a iniciarse, el Sr. Dewer sélo fue afectado por
actuaciones publicas dirigidas a que el caso se resolviera con una multa
transaccional evitadora del proceso penal. EIl TEDH analiza la realidad
de esas actuaciones y concluye que suponian una acusacion:
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«Esto ultimo,... se inscribia «en el cuadro natural de la accién pu-
blica que debia resultar de la infraccién a cargo del sefior Dewer.
Precedia a las «persecuciones judiciales» que el Procurador del Rey
desencadenaria si el «contraviniente» rechazara un acuerdo amable.
Ademads, el Gobierno insiste sobre las «confesiones» que el deman-
dante habria efectuado al inspector Vanderleyden, sobre el «flagran-
te delito» que habria «reconocido alli mismo». Segiin el Gobierno,
consintiendo en pagar la enmienda transaccional, «especie de com-
pensacion a la colectividad por la actuacién represible que habia
cometido», el interesado admite su «culpabilidad», «no explicita-
mente pero si en el fondo»...

En todo caso, el ingreso de la cantidad de tal multa, aunque no
fuera asimilada a una pena, daba lugar a una mencién en los boleti-
nes de informacion expedidos por los municipios para incluirlos en
los antecedentes penales...

La «acusacién» podria, a los efectos del articulo 6, parrafo 1, defi-
nirse como la notificacién oficial, proveniente de la autoridad com-
petente; del reproche de haber cometido una infraccién penal... En
estas condiciones, el Tribunal considera que a partir del 30 de sep-
tiembre de 1974 el demandante era objeto de una «acusacién en
materia penal.»

En el asunto Adolf, resuelto por la Sentencia de 26 marzo 1982, el
Gobierno austriaco pretendia que, una vez decretado el archivo por esti-
marse el hecho no punible por su infima gravedad, habia dejado de exis-
tir acusacién, y, por tanto, las expresiones que se formularan en la reso-
lucién de archivo no podian infringir la presuncién de inocencia:

«En opinién del Gobierno, la aplicacion del articulo 42 del Cdédigo
Penal por el Tribunal de distrito demuestra que no ha habido nun-
ca, en el presente caso, «acusacion» ni «infraccién»...

El Tribunal constata, en primer término,... que el recurso al articulo
42 no puede haber afectado al procedimiento anterior a la orden de
clausura, ni haber cambiado retroactivamente su naturaleza. La resolu-
cion de 10 de enero de 1978 se referia a las «diligencias penales con-
tra el seflor Gustav Adolf por delito de lesiones corporales en virtud
del articulo 83 del Cddigo Penal» y calificaba al interesado de
«acusado»... En su comunicacion de 22 de diciembre de 1977 el Tri-
bunal de distrito habia sefialado, ademads, «el procedimiento contra
el sefior Gustav Adolf en virtud del articulo 83 del Cédigo Penal».
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Por lo que se refiere a la nocioén de acto «no punible», se enmarca,
sin duda alguna, en el titulo y contextio del articulo 42... Sin em-
bargo, existen infracciones penales o «no punibles» o no «suscepti-
bles de represion», pero el articulo 6 del Convenio no distingue
unas de otras; éste se aplica a toda persona acusada de una infrac-
cién penal, con independencia de su naturaleza o clase.

En resumen, el sefior Adolf fue objeto en 1977 de una acusacion
penal (en los términos del Convenio) a la que hacia referencia la
resolucién motivada de 10 de enero de 1978. El apartado 6 era,
pues, de aplicacion en el caso presente.»

En el asunto Minelli, resuelto por la Sentencia de 25 marzo 1983.

«El Gobierno sostiene, por otra parte, que decidiendo sobre los gas-
tos después de haber resuelto la accién penal por prescripcion, la Sala
del Tribunal de Apelaciones del cantén de Zurich ha cumplido una fun-
cién puramente administrativa, intrinsecamente distinta de unas funciones
judiciales; habria dictado una decisiéon procedimental en la que la pre-
suncién de inocencia no se veria afectada.»

Frente a lo cual el TEDH puntualiza que:

«...el articulo 6, pdrrafo 2, domina el conjunto del procedimiento
penal, independientemente de la conclusién a la actuacién, y no
tinicamente el examen del fundamento de la acusacion...

En el cantén de Zurich, una decision de reparto de los gastos cons-
tituye un elemento normal de un procedimiento por ofensa contra el
honor; se dicta para regular ciertos efectos. Poco importa en este
sentido que un texto aparezca en un documento separado o que su
adopcién tenga lugar al tiempo de la decisién sobre el fondo.

En el caso, no se estd en presencia de actos parciales, escalonados
o no en el tiempo, ni igualmente —como en el caso Adolf... de un
«acto tnico concretado en varias fases», sino de un solo acto glo-
bal. La decisién del 12 de mayo de 1976, después de haber consta-
tado la expiracién del plazo legal de prescripcion, dejando a cargo
del interesado en dos terceras partes de los gastos judiciales e im-
putdndole una indemnizacién de los gastos de Tele-repertoire y al
sefior Vass... Los dos aspectos de la motivacién se manifiesta indi-
sociables; el reparto de los gastos constituye el corolario y el com-
plemento necesario del curso del procedimiento:... El dispositivo lo
confirma concretamente: tan pronto como se rechaza la acusacion,
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se considera el tema de los costas y de la indemnizacién de los
gastos.

Declara, primeramente, que «la acusacién no es admisible»; des-
pués, que «el acusado» deberd soportar dos terceras partes de los
gastos y pagar a la otra parte una indemnizacién por los gastos...
Los términos asi empleados muestran claramente que en este estado
altimo del procedimiento la Sala del Tribunal de Apelaciones tenia
todavia al demandante por «acusado de una infraccién», en el senti-
do del articulo 6.»

¢) Sin duda, el esfuerzo de delimitacién del dmbito de aplicacion
del art. 6 mas destacado y problemdtico que ha realizado el TEDH es el
que se vincula a la llamada nocién auténoma de «materia penal» a efec-
tos del Convenio. Con la elaboracién de ese concepto el TEDH parece
querer entrar en el dificil tema del deslinde entre Derecho penal y Dere-
cho administrativo sancionador, con las consecuencias que del mismo de-
rivan, frente a las posibles pretensiones de los Estados de sustraerse, me-
diante el segundo, a las garantias que rodean la actuacién del primero.

Realmente entra en ese tema, pero —lo veremos— no con todas las
consecuencias, sino con un objeto mds modesto, pero bastante eficaz
para preservar en alguna medida el respeto a los derechos reconocidos
por el articulo 6.

En la Sentencia de 8 junio 1976 (asunto Engel y otros), se exponen,
en primer término, las razones que avalan la necesidad de elaborar una
nocién de «materia penal» para los efectos del Convenio, auténoma res-
pecto a las determinaciones del Derecho interno del Estado:

«Todos los Estados contratantes distinguen desde hace tiempo, si
bien con formas y grados diversos, entre procedimientos disciplina-
rios y procedimientos penales. Segiin los individuos a los que afec-
ta, los primeros ofrecen sobre los segundos ventajas sustanciales,
por ejemplo en lo que concierne a las penas impuestas... Por otra
parte, sin embargo, las instancias penales se rodean habitualmente
de mayores garantias.

Asimismo hay que preguntarse si la solucién adoptada en este caso a
nivel nacional es o no decisiva a luz del Convenio: ;deja el articulo
6.° de aplicarse en el momento en que los 6rganos competentes de
un Estado contratante califican de disciplinarias una accién u omi-
sion y los procedimientos dirigidos contra su autor o, por el contra-
rio, se aplican en ciertos casos a pesar de esta calificacion...
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El Convenio permite sin ninguna duda a los Estados, en el cumpli-
miento de su funcién de guardianes del interés publico, mantener o
establecer una distincién entre el derecho penal y el derecho disci-
plinario, asi como fijar sus limites, pero solamente bajo ciertas con-
diciones. Les deja libres para tipificar como infraccién penal una
accion u omisién que no constituya el ejercicio normal de uno de
los derechos que protege;... Tal eleccion, que tiene por efecto hacer
aplicables los articulos 6.° y 7.° se encontraria subordinado a su vo-
luntad soberana. Una laxitud tan amplia conllevaria el riesgo de lle-
var a resultados incompatibles con el fin y el objetivo del Conve-
nio. El Tribunal tiene, por tanto, competencia para asegurarse,
segin el articulo 6.°, e incluso prescindiendo de la referencia a los
articulos 17 y 18, que el procedimiento disciplinario no sustituya
indebidamente al penal.»

En esa sentencia y en las de 28 de junio 1984 (asunto Campbell y
Fell) y 21 febrero 1984 (asunto Oztiirk) el TEDH establece los criterios
para determinar si un asunto, atn tratado formalmente como disciplinario
por el Estado demandado, constituye «materia penal»; es decir, en defi-
nitiva, los criterios para elaborar esa nocién auténoma.

En primer lugar, en palabras de la Sentencia sobre el asunto Engel
y otros

«importa... saber si el o los textos que definen la infraccion incri-
minada pertenecen, segin la técnica juridica del Estado demandado
al derecho penal, al derecho disciplinario o a los dos a la vez. Se
trata, sin embargo, de un simple punto de partida. Tal indicacién no
tiene mds que un valor formal y relativo, debiendo examinarse a la
luz del denominador comiin de las legislaciones respectivas de los
diversos Estados contratantes.»

Hay que atender también, pero ya como elemento mas decisivo, a la
naturaleza de la propia infraccién imputada.

Al valorar ese criterio, en el asunto Engel y otros, se aprecia una
gran proximidad al campo propio del Derecho disciplinario:

«La naturaleza misma de la infraccion representa un elemento de
apreciacién de gran peso. Si un militar es sancionado por una ac-
cién u omisién que habria transgredido una norma juridica regula-
dora del funcionamiento de las Fuerzas Armadas, el Estado puede
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en principio utilizar contra €l el derecho disciplinario antes que el
penal.

En la sentencia sobre el asunto Campbell y Fell los hechos parecen

exceder de una infraccién de deberes propios de una relacién de supre-
macia especial:

«A este respecto, no hay que olvidar que la mala conducta de un
preso puede presentarse en distintas formas: hay infracciones que,
evidentemente, solo se refieren a la disciplina interior, pero no pue-
de decirse lo mismo de todas. Algunas, en primer lugar, pueden ser
mds graves que otras; el Reglamento de Prisiones formula, por otra
parte, una escala de infracciones, y atribuye una «especial grave-
dad» a las que cometié el sefor Campbell. Mds todavia: la ilegali-
dad de tal o cual acto puede depender de que se haya realizado en
la cdrcel, y una conducta opuesta al Reglamento de Prisiones pue-
de, en ocasiones, constituir ademds una infraccién penal. Asi, un
acto violento contra un funcionario de prisiones puede ser un delito
de lesiones y si bien la rebelién o la incitacién a ella no incide in-
trinsecamente en el Derecho penal comiin, los hechos que la produ-
cen pueden justificar la acusacioén por conspiracion...

Sin duda estos datos no son suficientes para que el Tribunal llegue
a la conclusion de considerar como «penales», a los efectos del
Convenio, las infracciones imputadas al sefior Campbell, pero les
dan un aspecto que no coincide exactamente con el de un problema
de mera disciplina.»

En el asunto Oztiirk, que surge en el contexto de la politica despena-

lizadora de determinadas infracciones antes penales, el TEDH recalca la
eficacia identificadora de «materia penal» que tiene esle segundo criterio;

«Comprueba en primer lugar que, segiin el sentido corriente de los
términos, dependen por regla general del Derecho penal las infrac-
ciones cuyos autores se exponen a penas de finalidad especialmente
disuasiva y que consisten habitualmente en medidas de privacién de
libertad y en multas.

Por otra parte, un incumplimiento como el del sefior Oztiirk conti-
nua sujeto al Derecho penal en una amplia mayoria de los Estados
contratantes como lo estaba en la Reptiblica Federal hasta la entra-
da en vigor de la legislacién 1968/1975: considerado ilegal y censu-
rable, se le sanciona con penas.
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A mayor abundamiento, las modificaciones introducidas por dicha
legislacion se refieren fundamentalmente al procedimiento y a la se-
rie de sanciones, en lo sucesivo limitadas a la «Geldbusse». Si
bien, en ciertos aspectos, parece ésta menos severa que la «Gelds-
trafe», ha conservado la naturaleza primitiva que ostentan habitual-
mente las sanciones penales. En cuanto a la regla de Derecho in-
fringida por el demandante, no ha variado su contenido. No se
dirige a un grupo determinado que posea un estatuto especial
—como sucede en el Derecho disciplinario—, sino a todos los ciu-
dadanos como usuarios de la carretera; les impone determinada con-
ducta y acompafia esta exigencia con una sancién punitiva...

Sin duda, se trataba de una infraccién leve que no ponia en peligro
la buena fama de su autor, pero no por ello dejaba de incidir en el
ambito del articulo 6. No hay, en efecto, ningin motivo para supo-
ner que la infraccion penal («criminal offence»), a tenor del Conve-
nio, implique necesariamente determinada gravedad.»

Un tercer criterio de identificacién de «materia penal» es el de natu-
raleza y brevedad de la sancién. En palabras de la sentencia sobre el
asunto Engel y otros:

«El control del Tribunal... seria meramente ilusorio si no tomase
igualmente en consideracion el grado de severidad de la sancién
que puede sufrir el interesado. En una sociedad sujeta a la preemi-
nencia del derecho, son de «materia penal» las privaciones de liber-
tad susceptibles de ser impuestas a titulo represivo, excepto aquellas
que por su naturaleza, su duracién o sus modalidades de ejecucidn
no son susceptibles de causar un perjuicio importante. Asi lo re-
quiere la gravedad de la cuestién, las tradiciones de los Estados
contratantes y el valor que el Convenio atribuye al respeto de la li-
bertad fisica de la persona.»

Ahora bien, en la sentencia sobre el asunto Oztiirk se deja claro que
no es necesario aplicar los dos tltimos criterios acumulativamente, sino
que basta la concurrencia de uno de ellos para concluir que hay «materia
penal»:

«Como la infraccion cometida por el sefior Oztiirk tenfa naturaleza
penal en relacion al articulo 6 del Convenio, no es necesario exa-
minarla ademds a la vista del dltimo de los criterios expuestos an-
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tes... La relativa suavidad de la pena a que se arriesga el infractor...
no afecta a la intrinseca naturaleza penal de la infraccién.»

A) Las consecuencias de la nocién auténoma de «materia penal» sobre
la preservacion de la garantia jurisdiccional y de las garantias
procesales

Las sentencias sobre los asuntos Engel y otros y Campbell y Fell
no me parecen las mds ilustrativas para comprender las consecuencias
que el TEDH extrae de aplicar la nocién auténoma de «material penal».

Respectivamente en los FJ 85 y 73 se indica que tales consecuen-
cias son el respeto que se debe a los derechos reconocidos por el art. 6.
Pero en el primer caso no se discutié que el 6rgano estatal que habia
conocido era un Tribunal independiente e imparcial, y, en segundo, el
TEDH concluy6 que si lo era. No podia, pues, deducirse con seguridad
la consecuencia de la nocién auténoma de «materia penal» sobre la pre-
servacion de la garantia jurisdiccional (orgénica).

La doctrina del TEDH sobre este aspecto esencial se formula mds
claramente en la sentencia sobre el asunto Oztiirk:

«El articulo 6.3 e) era aplicable, pues, al presente caso. Lo cual no
quiere decir, y el Tribunal quiere hacerlo constar, que el sistema se-
guido en esta materia por el legislador alemdn, esté en tela de jui-
cio desde el principio. Teniendo en cuenta el gran nimero de in-
fracciones leves, especialmente en el campo de la circulacién por
carretera, un Estado contratante puede tener justificados motivos
para descargar a sus tribunales del cuidado de perseguirlas y repri-
mirlas. No se opone al Convenio la atribucién de dicha tarea, para
tales infracciones, a las autoridades administrativas, con tal que el
interesado pueda someter cualquier resolucién que le afecte a un
iribunal que ofrezca las garantias del articulo 6.»

El TEDH admite —o parece admitir— en definitiva que, aunque se
haya calificado una materia como penal, de acuerdo con la nocién auté-
noma, no es contrario al art. 6 que la primera decisién sobre el caso se
encomiende a un drgano administrativo, siempre que contra la misma se
pueda recurrir a un Tribunal independiente e imparcial.

Esta conclusién la confirma la sentencia de 29 de abril 1988 (asunto
Belilos) y también la desarrolla, explicitando la amplitud de la cognicién
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que debe posibilitar el recurso jurisdiccional para que el derecho a que cional (orgdnica) daba base para un argumento peligroso: que, para la
la causa sea oida por un tribunal independiente e imparcial aparezca, en materia penal, el art. 6 no imponfa que la primera decision —y todas las
definitiva, respetado: decisiones— correspondieran a un tribunal independiente e imparcial.

) En efecto, el argumento fue utilizado por el Gobierno belga en el
«... hay que averiguar si los recursos disponibles podian corregir las asunto De Cubber, para salvar el reproche de parcialidad referido al tri-
deficiencias comprobadas en la primera instancia... bunal de la primera instancia.
En cuanto a la Seccién de casacion penal, hay que referirse a su El TEDH rechaza esa argumentacién en el FI 32 de la sentencia so-
Sentencia de 25 de noviembre de 1981... En ella se citaba el Men- bre el asunto De Cubber:
saje del Consejo federal a la Asamblea federal, de fecha 4 de mar-
zo de 1974, en el que se aludia al caso en que «se puede someter a
un Juez la resolucién tomada por una autoridad administrativa no
para que falle sobre el fondo, sino solamente para que revise su le-
calidad (recurso de nulidad)». Se sefalaba también que en el proce-
dimiento ante ella no habia ni juicios orales ni prictica de pruebas
como, por ejemplo, la testifical. Tal como, por otra parte, dijo el
Tribunal federal en su Sentencia de 2 de noviembre de 1982, «no
tenia competencia para revisar los hechos»... Estos distintos factores
llevan a la conclusién de que la Seccion de casacion penal del Tri-
bunal cantonal de Vaud no tenia, en el caso de autos, suficiente
competencia en relacién al articulo 6.1.
En opinién de la demandante, el Tribunal federal no podia subsanar
las deficiencias sefialadas en los niveles municipales y cantonales
porque al interponerse un recurso de Derecho piblico —el tnico |
posible en este caso— no se vuelven a examinar las cuestiones de
hecho ni las de Derecho, ya que sus facultades se limitan a asegu-
rarse de que lo resuelto no ha sido arbitrario.
El Tribunal llega a la misma conclusion. A este respecto, tiene en
cuenta la Sentencia dictada en este caso el 2 de noviembre de 1982
por el Tribunal federal... En ella, después de recordar las competen-
cias que tiene la Seccién de casacién del Tribunal cantonal de
Vaud..., se dice «El Tribunal cantonal tiene... unas facultades revi-
sorias mucho méds amplias que las del Tribunal federal en el dmbito
del recurso de Derecho piiblico limitado a resolver si la resolucion
ha sido arbitraria.» Ahora bien, el Tribunal ha advertido ya que la
fiscalizacién proporcionada a nivel del Tribunal cantonal era insufi-
ciente; por consiguiente, la deficiencia comprobada en relacién a la
Junta de Policia no se ha podido corregir después.»

«Bl articulo 6.1 afecta primordialmente, a las jurisdicciones de pri-
mera instancia; no requiere la existencia de jurisdicciones superio-
res. Sin duda, sus garantias fundamentales, entre las que figura la
imparcialidad, deben ser aseguradas por los Tribunales de Apelacion
o de Casacién que haya podido crear un Estado contratante..., pero
de esto no se desprende que las jurisdicciones inferiores no deban
hacer lo mismo en casos similares. Una consecuencia de tal tenor
irfa en contra de la voluntad subyacente a la instauracion de varios
grados de jurisdiccién: reforzar la proteccion de los justiciables.

En cuanto a la jurisprudencia invocada por el Gobierno, es preciso
situarla en su propio contexto. Las sentencias de 23 de junio de
1981, 10 de febrero de 1983 y 21 de febrero de 1984 trataban so-
bre litigios a los que el derecho interno del Estado demandado no
conferia un cardcter civil o penal, sino disciplinario... o administra-
tivo...; se referian a dérganos no considerados, a escala nacional,
como tribunales de tipo clédsico, al no estar integrados en las esitruc-
turas judiciales ordinarias del pais. Sin la «autonomia» de las no-
ciones de «disputa sobre derechos y obligaciones de cardcter civil»
y de «acusaciones en materia penal», el Tribunal no habria conclui-
do la aplicabilidad del articulo 6.1.

En el presente caso, por el contrario, se trataba de un proceso pe-
nal, a la vista tanto de la legislacién belga como del Convenio, y el
Tribunal de Audenarde no constituia una autoridad administrativa o
corporativa, ni una jurisdiccién ordinaria..., sino precisamente un
tribunal, tanto en el sentido formal como en el material del térmi-
no... La motivacién de las tres sentencias precitadas, a las que se
puede afadir la sentencia Campbell y Fell..., no podria justificar
una reduccion de las exigencias del articulo 6.1 en su dmbito tradi-
cional y natural. Semejante interpretacién restrictiva no encajaria

) con el objeto y la finalidad de esta disposicion.»
La doctrina jurisprudencial sobre las consecuencias de la nocion au-

ténoma de «materia penal» sobre las preservacion de la garantia jurisdic- Esta sentencia permite comprender el alcance que el TEDH da a las
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consecucncias de la nocién auténoma de «materia penal». La distincion
que de la misma deriva entre Derecho penal y Derecho administrativo
disciplinario y/o sancionador no la impone con (odas sus consecuencias,
sino que, a pesar de que aquella nocidn puede aplicarse, el TEDH sigue
reconociendo la sustantividad del Derecho administrativo, y no impone la
inmediata garantia jurisdiccional (orgdnica), aunque si el respeto a los
restantes derechos del art. 6. Solo en el caso de que el asunto aparezca

como penal segin el Derecho interno, impone el estricto cumplimiento
del art. 6. '

B) Las consecuencias de la nocion auténoma de «materia penal» desde
el punto de vista del Derecho espanol

En el contexto del Derecho espanol la calificacion de una materia
como penal no tiene las limitadas consecuencias que determina el TEDH.

Efectivamente, en la Constitucién existe una correlacion entre ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional, el proceso, la condena por un delito ti-
pificado con anterioridad y la pena, que se deduce de los arts. 117-3,
24-2 y 25-1 CE: la potestad jurisdiccional se ejercita en el proceso (art.
117-3), alguna de cuyas garantias se formulan por la Constitucién de
modo literal con relacién al proceso penal (art. 24-2), en el cual una
persona puede ser condenada por una accién u omisién que constituyera
delito o falta segin la legislacion vigente en el momento de cometerse
(art. 25-1). A esa correlacion se enfrenta la que el propio art. 25-1 CE
establece, con precisa terminologia, entre infraccion administrativa y san-
cién (no penal), la cual —en virtud de la propia contraposicién que ex-
presa el texto constitucional— hay que entender que puede imponerla la
Administracion tras un procedimiento administrativo. Lo que se concluye
—bdsicamente del art. 25-1 CE y de que el término condena no puede
entenderse mds que como consecuencia de una actividad jurisdiccional—
es que la infraccion que formalmente sea delito o falta sélo puede ser
castigada mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Esa interpretacion sistemdtica de los preceptos constitucionales per-
mite afirmar que ha quedado constitucionalizado el contenido esencial
del art. 1 Lecrim. Consecuentemente seria inconstitucional cualquier pro-
cedimiento juridico que implicara atribuir a érganos no jurisdiccionales
la imposicion de penas por delitos o faltas, aunque su resolucién pudiera
ser después impugnada ante 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, si la Constitucién no estableciera un criterio material de
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distincién administrativa, por otro, la conclusion antes sentada no obsta-
culizaria la libertad de configuracién del legislador ordinario proyectada.
directamente. sobre la naturaleza penal o administrativa de la infraccion,
e, indirectamente, sobre el ejercicio ab initio o s6lo posterior a una pre-
via actuaciéon administrativa de la potestad jurisdiccional.

En este sentido, la Constitucion solo fija un limite preciso al estable-
cer que «la Administracién civil no podrd imponer sanciones que, directa
o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad» (art. 25-3 CE). Esto
tiene, como primera consecuencia, que solamente a titulo de pena puede ser
legalmente establecida la privacién de libertad, y. como segunda conse-
cuencia, precisamente por la correlacién a la que nos referiamos al prin-
cipio, que s6lo mediante la potestad jurisdiccional puede ser impuesta.

Con ser importante el establecimiento constitucional de ese limite,
no estima la doctrina que satisfaga plenamente las necesidades sentidas
de acotar el dmbito del Derecho administrativo sancionador respecto al
Derecho penal, porque nada indica sobre la utilizacion de sanciones pe-
cuniarias o que afecten a derechos distintos a Ia libertad.

La fijacién de unos limites materiales a la libertad de configuracion
legislativa del Derecho administrativo sancionador y del Derecho Penal,
hubiera podido hacerse, ademds de con el criterio de la disponibilidad de
la sancién de privacién de libertad, atendiendo a la justificacion o no de
aplicar, segtin los casos, la técnica de la autotutela administrativa. Pero
esa orientaciéon no se ha seguido y eso ha posibilitado que el Derecho
administrativo sancionador alcance un enorme desarrollo.

Es ahi donde la jurisprudencia del TEDH sobre el tema que nos
ocupa demuestra su virtualidad: visto que la tendencia legislativa impide
conservar la inmediata garantia jurisdiccional, como minimo debe quedar
asegurado que otros derechos del art. 6 se respetan, incluso el de acceso
a un Tribunal aunque sea para que controle, con amplitud de poderes de
revisién, un acto administrativo previo.

Por lo demds, como es sabido, el TC ha formado también una juris-
prudencia tendente a extender algunas garantias del art. 24 CE a la ac-
tuacién del Derecho administrativo sancionador (asi, p.j., STC 18/1981,
8 de junio; GARBERT LLOBREGAT. J. realiza un estudio detenido del tema
en La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a la potes-
tad y al procedimiento administrativo sancionador, Madrid, 1989) y esa
extension ya ha encontrado reconocimiento legislativo en el capitulo de
«Principios del procedimiento sancionador» de la nueva LRJIAPPAC.
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LA LEGITIMACION EN EL PROCESO
DE REVISION PENAL

Dra. SiLvia BARONA VILAR
Profesora Titular de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Legitimacién: A) En la LECRIM de 1882; B) Doctrina Consti-
tucional; C) Ley 10/1992, de 30 de abril: a. Promocién por via administrativa; b. Legitima-
cién del Fiscal General del Estado; c. Legitimacién de particulares: a’. El penado; b". Cdn-
yuge o quien haya mantenido convivencia como tfal; ¢’. Ascendientes y descendientes.

I. INTRODUCCION

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal (B.O.E., 5 mayo), ha introducido, en su Capitulo II, diversas re-
formas en el proceso penal.

Destacable de la misma es la reforma introducida en los arts. 955, 957
y 961 de la LECRIM, dedicados a la regulacion de la revisién penal.

Como ya apuntamos en alguna ocasién', la regulacién de la revision

1. Vide mis trabajos: La revisién penal, Justicia 87.1V. pp. 849-882; y De nuevo
sobre la revisién penal (ante la nueva Ley 1011992, de 30 de abril, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal), RGD oct-nov. 1992, pp. 9905-9924.

237



SILVIA BARONA VILAR

penal en nuestra LECRIM procedia de 1882 y, como quiera que recibio
una gran influencia francesa (aunque con olvidos de asuncién, por parte
del legislador esparfiol, de algunas reformas introducidas en la regulacidn
francesa). adolecia de graves contradicciones e inconvenientes que lleva-
ban, incluso, a colocar al condenado en situaciones de indefensidn.

Se hacia necesario, y asi fue propugnado por el mismo Tribunal
Constitucional *, la reforma de la revision en la LECRIM. Y ello con la
idea clara de llegar a conseguir la judicializacién de la revisién, por
cuanto de la regulacion de la LECRIM de 1882 se desprendia que nos
hallibamos ante un proceso desnaturalizado?, dado que se otorgaba legi-
timacidn para interponer la revisién al Ministerio Fiscal, nunca al conde-
nado; lo que llegd a cuestionar si a través de esta regulacién se vulnera-
ba el derecho a acudir a los érganos jurisdiccionales para la defensa de
los derechos e intereses individuales,

Consecuencia de una importante doctrina constitucional —que anali-
zaremos a continuacion— se fue haciendo cada vez mds necesario refor-
mar los preceptos de la LECRIM en esta materia. Y, de este modo, el
legislador aprovechd la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgen-
tes de reforma procesal, para dar el paso necesario dirigido a la judicia-
lizacién de la revision, dado que, ahora, tras la reforma, nos hallamos
ante un verdadero proceso, con una pretension constitutiva de revision,
con partes, y con un organo jurisdiccional que ejerce, en la revisidn pe-
nal, una funcion jurisdiccional.

Uno de los temas mds afectados por esta reforma ha sido el referente
a la legitimacion, de ahi que pasemos a analizar este punto a continuacion.

II. LEGITIMACION

A) En la LECRIM de 1882

La LECRIM de 1882 regulaba en el art. 955 el tema que ahora nos
ocupa referente a la legitimacién en el proceso de revision penal. Este
precepto decia textualmente que la «revision podrd promoverse por los

2. SSTC 7/1981. de 30 marzo (BIC 1982-3, p. 171), y la 140/1984 (BIC 1985-45.
pp. 26 vy ss).
3. Sobre este punto véase mi articulo La revision penal, cii., pp. 854-859.
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penados y por sus conyuges, descendientes, ascendientes y hermanos,
acudiendo al Ministerio de Gracia y Justicia con solicitud motivada».

Partiendo del precepto citado, el Ministerio de Justicia era el que,
previa formacién de expediente, podia ordenar al antiguo Fiscal del TS
(hoy Fiscal General del Estado) que interpusiera la revision cuando hu-
biese, segiin su parecer, fundamento bastante para ello (art. 956).

Junto con la anterior legitimacion, se regulaba la posibilidad de que
también el Fiscal del TS interpusiera la revisién de una sentencia penal,
sin necesidad de la orden a la que anteriormente nos hemos referido,
ante la Sala Segunda del TS, en base al art. 957 LECRIM, y siempre
que hubiere tenido conocimiento de algin caso en el que procediese. Lo-
gico es pensar que el conocimiento de la noticia llegada al Fiscal Gene-
ral procediese de la informacién suministrada por el propio particular
afectado por la sentencia que se pretende revisar.

La consecuencia que se derivaba claramente de la regulacion de la
LECRIM de 1882 era que nos hallibamos ante una institucion, que deja-
ba entrever sus origenes como instrumento de gracia real, para después
desembocar en un mecanismo procesal concedido por el érgano jurisdic-
cional, pero sin las notas diferenciadoras (en cuanto a las garantias y es-
tructura) de una institucién tipicamente jurisdiccional, ya que, como ya
apuntamos anteriormente, la funcién que desempefiaba el 6rgano jurisdic-
cional en el juicio de revisién no era jurisdiccional, por cuanto:

a) Derivada de una via administrativa —el expediente administrati-
vo del Ministerio de Justicia—.

b) El concepto de partes procesales no existia.

De todo lo anterior se deduce que la interposicion de la revision de
una sentencia penal quedaba reservada al Ministerio Fiscal, el cual podia
actuar por propia iniciativa (cuando llegara a su conocimiento la noticia
de algin caso en que proceda la revisién) o en virtud de orden del Mi-
nisterio de Justicia®.

B) Doctrina Constitucional

Frente a la regulacién dimanante de la LECRIM de 1882, fueron di-
versas las ocasiones en las que nuestro Tribunal Constitucional se mani-
festé al respecto. Asi, destacables son la STC 124/84, de 18 de diciem-

4. Sobre la distincién entre promocién del interesado y legitimacién del Fiscal.
véase la STS de 30 de octubre de 1990 (RA 8413).
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bre (Sala 2), que se dicta en el recurso de amparo n. 140/1984 (BIC
1985-45, pp. 26 y ss), que introdujo una posicién mds taxativa y, en
todo caso, mds en favor de una reforma de dichos preceptos, que la doc-
trina que, con anterioridad, habia pronunciado la STC 7/1981, de 30 de
marzo (BJC 1982-3, p. 171).

Lo relevante, desde el punto de vista constitucional, es la imposibi-
lidad para el interesado en la revisién penal de interponer la misma,
dado que el legislador tan sélo le permitia el promoverla. Entre el inte-
resado y el juicio de revision existia en la regulacién de la LECRIM Ila
figura del Ministerio Fiscal.

La solicitud presentada por cualquiera de aquellas personas a que se
referia el art. 955 LECRIM, carecia de fuerza vinculante para el Ministe-
rio, y de tal modo esto era asi que, como ha puesto de manifiesto el TC
en STC 94/1989, de 22 de mayo?, su aceptaciéon dependia de que tuviera
fundamento suficiente para poder justificar la interposicién pretendida.

La posicion del TC iba en la linea de considerar como excesiva-
mente prepotente el papel de Fiscal en la revision. Asi, expresamente de-
cia que «la decision que se llegue a adoptar en el expediente administra-
tivo que, a instancia del propio interesado abre el Ministerio de Justicia,
si bien se inserta en la via judicial, no procede de un 6rgano auténtica-
mente judicial, llegdndose a traducir en la préctica en la eventual sus-
traccion al Tribunal de la posibilidad de valorar la trascendencia de nue-
vos elementos probatorios respecto de los hechos contemplados en la
Sentencia anterior, cuya revision se solicita». Lo que se criticaba por el
TC no era tanto que el Ministerio Fiscal pueda intervenir en el proceso
de revision de una sentencia penal, sino que su papel fuera tan decisorio
en la revisién, dado que, en todo caso. se convertia claramente en una
instancia administrativa.

Ante la situacién anterior venia a producirse, y asi fue por nosotros
denunciado®, una aminoracién de las garantias de la persona afectada por
un proceso penal, con respecto a las que han tomado parte en otros or-
denes jurisdiccionales, por lo que las garantias establecidas en el articulo
24-2 CE, es decir, el derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales
sin que en ninglin caso pueda producirse indefensién, se ven mermadas
cuando la instruccién, la conclusién y la notificacién de un expediente
se verifica por un érgano no judicial, cual es el Ministerio Fiscal. En
este sentido se manifestaba la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-

5. BJC 1989-98, RA 1036, pp. 942 y ss.
6. En nuestro articulo sobre La revisian penal, Justicia 87-1V, pp. 873-874.
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cional en la Sentencia citada de 1984. Y mids ain cuando el valor que se
le daba a este expediente era el de desempefiar un papel parecido al de
un trimite de admisién (asi lo manifestd la STC 92/1989. de 22 de
mayo BJIC 1989-98, p. 946.).

Si seguimos al TC podemos apreciar la expresién marcada en la
Sentencia de 1984, en la que se habla de una «legitimacion oficial o es-
tatal monopolizada en cuanto a la plena viabilidad de la revisién y com-
partida con los interesados a los efectos sélo de la iniciacién de un ex-
pediente, que resulta realmente preprocesal...».

A pesar de la doctrina sentada por el TC, poniendo de manifiesto
claramente lo absurdo de la regulacién’, refiriéndose bdsicamente a la
exigencia de la actuacién ministerial como filtro de las posibilidades de
tutela judicial efectiva de los condenados en un proceso penal. al darse
alguna de las causas que pueden dar lugar a la revisién; y a pesar de
denunciar que el interesado no puede interponer el juicio de revisién
—lo que supone una clara quiebra del art. 24.1 CE—, y asimismo que
el hecho de que la decisién sobre las pruebas aportadas no es competen-
cia de un tribunal sino de un dérgano no judicial —lo que determina una
infraccién del art. 117.3 CE—, sin embargo, no declara la inconstitucio-
nalidad de dicha regulacién, por cuanto «la eventual inconstitucionalidad
no resultarfa de la presencia de este érgano en la revisién sino de la au-
sencia del condenado en ella; y, por otro lado, declarar derogadas las
disposiciones impugnadas preconstitucionales llevaria consigo el estable-
cimiento de un nuevo régimen de revision penal que invadiria las com-
petencias del legislador, quien no puede sustituir al legislador creando un
nuevo juicio de revision».

Junto con esta importante critica, el TC instaba ademds al legislador
a que reformara los preceptos reguladores de la revisién penal. Y, en todo
caso, la posible reforma de dichos preceptos debe partir de la adecuacién
de dicha regulacién a la Constitucién, y, de ese modo, se debe permitir
al interesado interponer directamente la revisién ante el Tribunal.

En algin otro asunto® se han planteado ante el TC los problemas
que se derivaban de la vulneracién 6 no del principio de presuncién de
inocencia por el mantenimiento del sistema de la revisién existente.

La cuestion suscitada era la de si se vulneraba el principio de pre-
suncion de inocencia cuando el se producia la negativa a interponer la

7. En el mismo sentido se manifiesta la STC 92/1989, de 22 de mayo (RA 1034,
BIC 1989-98, p. 947).
8. SSTC 92/1989, de 22 de mayo y 94/1989, de 22 de mayo.
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revisién®. Al respecto hay que afirmar que, en principio, la presuncién
de inocencia sélo puede ser directamente vulnerada en el orden penal
por sentencias condenatorias dictadas por los organos judiciales en quie-
nes reside la potestad jurisdiccional y es obvio que ni el Ministerio de
Justicia ni el Fiscal General del Estado ostentan tal potestad. Ello, ha se-
fialado el TC en 1989, «no empece a que la negativa a interponer el re-
curso de revisién podria igualmente, aunque de manera indirecta, vulne-
rar el referido derecho fundamental, si esa negativa fuese arbitraria, ya
que en tal caso se estarian dejando de emplear sin fundamento razonable
los medios juridicos que la Ley pone a disposicion del Ministerio de
Justicia o del Fiscal General para hacer efectivo el derecho constitucio-
nal del inocente a no sufrir o continuar sufriendo condena, derecho que
dichas autoridades publicas tienen el deber de proteger en virtud de la
eficacia vinculante que a los derechos fundamentales confiere el art. 53.1
de la Constitucion».

C) La ley 10/1992, 30 de abril

Ante la situacion antes descrita se hacia necesario una reforma que
supusiera la judicializacién de la revisién y respetase los principios cons-
titucionales proclamados por nuestra Carta Magna. Naturalmente no hay
que olvidar el impulso que, en este sentido, ha pretendido el mismo Tri-
bunal Constitucional.

Y asi se llegé a la promulgacién de la Ley 10/1992, de 30 de abril,
de medidas urgentes de reforma procesal, la cual ha supuesto una modi-
ficacion de los arts. 955, 957 y 961 de la LECRIM.

El art. 955 es el que regula la legitimacion en la revision penal.
Tras la Ley 10/1992, este precepto ha quedado redactado de la forma si-
guiente: «Estdn legitimados para promover e interponer, en su caso, el
recurso de revisién, el penado y, cuando éste haya fallecido, su conyuge,
o quien haya mantenido convivencia como tal, ascendientes y descen-
dientes, con objeto de rehabilitar la memoria del difunto y de que se
castigue, en su caso, al verdadero culpable».

A pesar de esta importante reforma en materia de revision, entende-

9. En la misma linea se expresé el TS en el Auto de 19 de julio de 1991 (RA.
6002) en el que se desestima el recurso de siplica interpuesto por d.* Julia P.R. contra
el auto de 30 de octubre de 1990, denegando el recurso extraordinario de revision contra
la sentencia que le condend por delito de estafa. Asimismo declara no haber lugar a la
cuestion de inconstitucionalidad de los arts. 956 y 957 de la LECRIM.
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mos que el legislador se ha quedado corto, dado que tan sélo se ha de-
dicado a enmendar los articulos de la LECRIM que eran de necesaria
nueva redaccidn, pero, al mantener la redaccion originaria de otros, se
crean confusiones en algunos puntos en materia de legitimacién que va-
mos a tratar de abordar. E incluso ha pasado por alto algunas cuestiones
que no se suscitaron por el TC pero que. sin embargo, son propias de
otros ordenamiento juridicos y que podrian perfectamente tener cabida en
nuestro derecho. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de la revision
en contra del reo. Para nada se refiere a ella nuestro legislador, y cree-
mos que podria haber sido introducido para algunos supuestos.

Desde el punto de vista de la legitimacion activa se plantea, en pri-
mer lugar, la necesidad de interpretar el término «promover» del art. 955
LECRIM. ;Nos hallamos ante un escalén previo a la interposicién, o es-
tamos ante dos modalidades de legitimacion?

Por ello, tendremos que analizar, como cuestion previa, qué se en-
tiende por promover. Nos encontramos con dos posibles soluciones:

a) Que se refiera a la antigua promocién por los penados, cényu-
ges... del art. 955 LECRIM, acudiendo para ello al Ministerio de Justicia
con solicitud motivada. Con ello se mantendrian dos posibilidades de le-
gitimacion, la directa ante el TS y la indirecta, a través de la promocidn,
mediante la cual se harfa dejacién en manos del Fiscal de la interposi-
cién de la revision.

Con esta interpretacién se mantendria la antigua intervencién de los
particulares en la revision, con la salvedad de la ampliacién de los suje-
tos que pueden llegar a dicha «promocién».

b) La segunda interpretacién lleva a considerar que la promocién
supone la propia actuacion que se lleva a cabo directamente, por las per-
sonas citadas en el art. 955, ante el propio TS, que es el que va a cono-
cer de la revisién penal, es decir, dindole al término promocién un valor
semejante al de la preparacion del mismo, que, en todo caso, se lleva a
cabo ante 6rgano jurisdiccional.

Aunque del tenor literal de la LECRIM pudiera desprenderse que la
interpretacion segunda seria quizds la mds acorde con la realidad, lo
cierto es que el legislador pone dificil la solucién.

Por un lado, es cierto que el art. 957 de la LECRIM se va a referir
a una fase previa, que se inicia con esa actividad del promovente (el que
quiere llegar a interponer la revisién), y, de no existir el art. 956 LE-
CRIM, afirmariamos que la promocién viene tan sélo referida a la nece-
sidad de que las personas. a las que se permite la interposicién de la re-
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visién, deben antes comunicarlo al dérgano jurisdiccional competente para
que les de la autorizacion para ello, o, caso contrario, la denegacion.

Por otro lado, sin embargo, el mantenimiento del art. 956, en su re-
daccién anterior, complica atin mds las cosas, por cuanto este articulo se
refiere a la interposicién, por orden del Ministerio, de la revisién por el
Fiscal General del Estado; en consecuencia, el Fiscal no es promovente,
sino que directamente, por via de expediente administrativo, va a inter-
poner la revisién. Luego la fase de promocién tan sélo se deja para los
particulares. De este modo, la aplicacion del art. 957, que luego desarro-
llaremos, se refiere tan sélo a las personas particulares del art. 955 (pe-
nado, cényuge, quien haya mantenido convivencia como si fuera conyu-
ge sin serlo, ascendientes y descendientes).

En consecuencia, nos encontramos con que va a ser posible, para
interponer la revisién, que puedan darse varias situaciones, que son las
siguientes:

a. Promocién por via administrativa

Supone la promocién por via administrativa la posibilidad de acudir
al Ministerio de Justicia, para que, abierto un expediente administrativo,
pueda, posteriormente, ser interpuesta la revisién por el Ministerio Fis-
cal. Esta interpretacion puede argumentarse en base a lo dispuesto en el
art. 956 de la LECRIM, que se mantiene con su antigua redaccién. Esto
va a suponer, en consecuencia, la coexistencia con la legitimacion que
ya existia anteriormente en el art. 955 LECRIM (en su primitiva redac-
cién), aunque con una ampliacién de los sujetos que pueden hacer uso
de la misma, que debe complementarse con el art. 956 para establecer
los pasos procedimentales que hay que seguir hasta llegar a la interposi-
cién de la revision por el Fiscal '°.

10. A través de esta via administrativa se va a abrir un expediente del que pueden
resultar fundamentos bastantes para decidir la interposicién de la revision.

La apertura de este expediente podrd correr o bien a instancia de cualquiera de las
personas particulares a que se refiere el art. 955 (aunque en este articulo parece tan sélo
estar refiriéndose a la promocién para la interposicién directa). o bien ex officio por via
ministerial. Lo que ocurre es que entendemos que reducir la promocién a la segunda po-
gibilidad (la via ministerial) es simplemente pensar en casos de gran notoriedad, por lo
que lo 16gico serd seguir pensando que el Ministerio va a tener, en su caso, motivos
para interponer la revision penal cuando tenga noticias por el propio particular.

La critica que habia recibido este cauce como tnico posible para la interposicién de
la revisién, provenia de la idea de que al no proceder de un Grgano jurisdiccional, se
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En consecuencia, la parte directamente interesada en la revisién va a

poder acudir a una via administrativa previa, de la que puede depender

que prospere o no la interposicién de la revision.

Esta posibilidad fue, en su dia, analizada por el TC en la citada
Sentencia de 1984. La tesis del Tribunal Constitucional sobre este punto
no iba en linea de afirmar la necesidad de que desapareciera esta revi-
sién tan s6lo interpuesta por el Fiscal, sino que apuntaba, simplemente,
los peligros que podian suponer el hecho de que la legitimacién del Fis-
cal fuere la tnica posible para dar lugar a la revisién de una sentencia
penal.

Tras la reforma introducida por la Ley 10/1992, sigue manteniéndo-
se esta posibilidad administrativa previa, por la subsistencia del art. 956
LECRIM, que establece la necesidad, con cardcter previo a la interposi-
cion de la revision ante el TS, de esta via administrativa. Se inicia la
misma, previa formacién de expediente, del cual podrd resultar que exis-
te fundamento bastante para la interposicién de la revisién, en cuyo caso

el Ministerio de Justicia lo mandard asi al Fiscal General del Estado (art.
956).

b. Legitimacion del Fiscal General del Estado

Con la Ley 10/1992 se introduce una segunda posibilidad, cual es la
que permite la interposicién de la revisién a instancia del Fiscal General
del Estado, siempre que haya tenido directamente conocimiento de algin
caso en el proceda la misma.

producia en la prdctica una sustraccién al Tribunal de la posibilidad de valorar la tras-
cendenc_ia de nuevos elementos probatorios respecto de los hechos contemplados en la
sentencia anterior, cu ya revision se solicita.

La posibilidad paralela de interposicién directa lleva a que esta critica hoy ya no
tenga sentido, en cuanto que, tras la reforma, va a existir una valoracién judicial de los
e]emeptos nuevos que son susceptibles de sostener con fundamento la revision. Lo que
significa que esta via administrativa no es sino una segunda posibilidad, que no la tnica
para llegar a la revision. ’

Este expediente administrativo servird para obtener y valorar los datos necesarios
que lleven a determinar la orden de interposicion de la revisién al Fiscal. Para ello, en
consecuencia, existird una valoracién de todos esos elementos nuevos para fijar si efecti-
vamente existe fundamento bastante (si se halla inmerso en alguna de las causas del art
954 LECRIM) para poder interponer la revisién de una sentencia penal, .
~ Entendemos que esta via administrativa va a dejar paso, en la realidad, a la interpo-
51‘c1én directa de los particulares ante la Sala Segunda del TS, y, por tanto, a la via judi-
C‘lz’ll. De este modo, incluso, lo que podriamos denominar como preparacion de la revi-
si6n va a tener un cariz realmente jurisdiccional.
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Estamos ante una segunda posibilidad, que se abre como cauce di-
recto de interposicion de la revision por el Fiscal General del Estado'!,
sin apertura previa de expediente administrativo promovido por un parti-
cular. Viene fundamentada en el art. 961 LECRIM (con texto modificado
por la Ley de 1992), el cual seiiala que el Fiscal General del Estado po-
drd interponerla (revision) cuando tenga conocimiento de alglin caso en
el que proceda y haya fundamento bastante para ello, de acuerdo con la
informacién que se haya practicado.

La cuestion que se suscita, en consecuencia, es la de determinar
cuando el Fiscal tendrd conocimiento de algin caso en el que proceda.
Lo légico es que ese conocimiento provenga por instancia o solicitud de
parte, o bien que se trate de un supuesto cuya notoriedad haya sido tal
que haya llevado al Fiscal a que tuviera conocimiento del mismo. En es-
tos casos, se hard necesaria la apertura de un tramite de informacion su-
ficiente, del cual pueda derivarse que existe fundamento bastante para la
interposicion de la revision.

La fundamentacion para la interposicion de la revision penal se ba-
sard en la necesidad de que el asunto que pueda llegar a ser sometido a
revision quede inmerso en alguna de las causas o motivos de revision a
que se refiere el art. 954 de la LECRIM.

¢. Legitimacion de particulares

La Ley 10/1992 introduce una tercera posibilidad de legitimacion,
que es un cauce novedoso, aplaudible, y reclamado desde diversos foros
de opinién. Es decir, se trata de la posibilidad de que se interponga la
revisién directamente ante la Sala segunda del TS por los particulares,
segiin lo que dispone el nuevo art. 957, encontrdindonos en este caso
ante una via claramente jurisdiccional.

Como hemos apuntado en diversas ocasiones, ésta era la via o cau-
ce que venia exigiendo al legislador el TC, al establecer la necesidad de
que, ademds de la posibilidad anterior, fuera también el interesado direc-
tamente el que pudiera interponer la revision.

Esa interposicion directa lleva consigo una fase previa de prepara-
cién, podriamos llamarle, en la que es la propia Sala del TS la que, en

11. Esta posibilidad venia antes contemplada en el art. 957 de la LECRIM, sélo
que se ha producido la modificacién correspondiente en cuanto a la terminologia em-
pleada, dado que el anterior Fiscal del Tribunal Supremo es el que ahora se denomina
como Fiscal General del Estado.
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un trdmite claramente jurisdiccional, va a examinar si se dan los elemen-
tos necesarios y oportunos para poder interponer efectivamente la revi-
sion penal. La funcién esencial que se cumple con esta fase es la de de-

terminar si la Sala autoriza o deniega la interposicién de la revision.

Problema que puede suscitarse es el de si esta fase previa es necesaria
tanto cuando interpone la revisién un particular como cuando quien lo
hace es el Ministerio Fiscal, via art. 956 LECRIM. Dada la existencia
del expediente administrativo, al que nos hemos referido, cuando se va a
proceder a interponer la revisién por via adminisirativa, esta fase previa
estd pensada tan s6lo cuando los que interponen la revision son los par-
ticulares a los que se refiere el art. 955. Y su razén de ser o fundamento
se basa en el andlisis previo por parte de la Sala de lo Penal del TS (6r-
gano que va a conocer de la revision) de los nuevos elementos alegados
por los promoventes para determinar si efectivamente son susceptibles de
sostener con fundamento el juicio de revision penal. Con ello se estd
evitando la quiebra que supone el expediente administrativo en cuanto a
las garantias derivadas del art. 24.1 CE, es decir, no se puede ya alegar
indefensién en base a que es un drgano administrativo el que instruye,
tamiza y decide el ir 0 no al juicio de revisién.

Esa decision que va tomar la Sala de lo Penal del TS sobre la auto-
rizacién o denegacién de la interposicidn de la revisién va a ser el resul-
tado de una actuacién llevada a cabo por este 6rgano jurisdiccional, ac-
tuacion en la que va a poder servirse de un dictamen del Ministerio
Fiscal ', de la préctica de aquellas diligencias que entienda pertinentes
para tomar la decisién ', para lo cual podrd hacerse uso de la coopera-
cion judicial, en su caso.

12, El art. 957 se refiere al mismo cuando alude a que la Sala, «previa audiencia
del Ministerio Fiscal», autorizard o denegard la interposicion de la revisién. Esta audien-
cia del Ministerio Fiscal es una de las dos posibles formas de intervencién del Ministe-
rio Fiscal en el proceso civil, es decir, actiia como dictaminador, que no como parte.

Este dictamen del Ministerio Fiscal no va ser vinculante para la Sala, sino simple-
mente un instrumento eficaz que le ayudard a tomar la decisién acerca de si autoriza 6
no la interposicion de la revision.

La intervencion como dictaminador del Ministerio Fiscal en esta fase previa judi-
cial, no hace sino corroborar la idea de que el art . 957 LECRIM estd pensado tan sélo
cuando la legitimacién para la revisién lo es de los particulares apuntados en el art. 935,
que no de aquella posibilidad que se deriva de los arts. 956 y 961 LECRIM, dado que
serfa un contrasentido que partiera la interposicion directamente del Ministerio Fiscal y
que a éste se le solicitara un dictamen sobre la autorizacién o denegacidn de la revision.

13, Se trata de una posibilidad que va a tener la Sala de lo Penal del TS, antes de
tomar la decision de autorizar o dencgar la interposicion de la revisién. En consecuencia.
cuando el legislador habla de «si lo entiende oportuno», esti dejando a la libertad del
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Si autoriza dicha interposicién, se abrird el plazo de quince dias
para la interposicion del recurso ™.

juzgador la posibilidad o no de poder practicar estas diligencias a que se refiere el art.
957 LECRIM.

Esta libertad del érgano jurisdiccional va a venir limitada, a su vez, por dos pard-
metros diferenciados. El primero de ellos es la oportunidad de la prictica de estas dili-
gencias, lo cual significa que estas diligencias no son sino instrumentos a través de los
cuales va a tratar de garanlizarse que la decision de autorizar o de denegar la interposi-
cién de la revisién es la mds adecuada. Y, en segundo lugar, nos encontramos con las
dudas razonables que puedan suscilarse por la Sala, de manera tal que estas diligencia s
se convierten en un afianzamiento de la decision de la Sala.

En consecuencia, aunque movida por un criterio de libertad, la Sala va a poder or-
denar que se practiquen aquellas diligencias que entienda de pertinencia cuando dicha
prictica s oportuna y cuando posea dudas razonables para llegar a tomar la decision fi-
nal que suponga la posibilidad de interponer o no el juicio de revision. En todo caso,
cualguier interpretacidn sobre criterios tales como la oportunidad, o la dudosa razonabili-
dad no pueden sino dejarse en manos del propio juzgador, que va a ser el que, en Gilti-
ma instancia, va a optar por ordenar o no la prictica de las mismas.

Habrd que determinar qué tipo de diligencias pueden llegar a practicarse a través de
esta fase previa por orden de la Sala. Ante todo habrd que tener en cuenta que el legis-
lador habla de la necesidad de que dichas diligencias sean pertinentes. Y, del mismo
modo. puede llegar a solicitarse la colaboracidn judicial para llevar a cabo la prdctica de
alguna de estas diligencias a que se refiere el art. 957 LECRIM.

14. Dictada la resolucién —auto— autorizatoria de la interposicién de la revision,
comenzard ¢l plazo para la interposicién de la misma, plazo que serd de 15 dias (art.
957).

Hay que entender que el plazo de 15 dias comenzard a correr desde que se notifica
la resolucién que autoriza la interposicion de la revision.

Estamos ante un plazo procesal y. por tanto, se refiere a los dias hdbiles, excluyén-
dose del computo los inhdbiles. Dies @ guo lo serd el siguiente a aquel en que se ha
producido la notificacion al promovente.

La LECRIM no establece qué ocurriria si transcurren los quince dfas y el promo-
venle no interpone la revisién. Aqui nos vamos a encontrar con dos posibles soluciones:

a) Que haya precluido la posibilidad de interponer la revision, pese a la idea gene-
ral de que no existe plazo para iniciar el juicio de revision. Y ello en base a que esa no
existencia de plazo hay que entenderla respecto de la iniciacion de la fase previa ante el
TS, pero una vez iniciada la misma, debe cumplirse con los plazos que el legislador ha
establecido, de tal manera que, si éstos se incumplen, se ha perdido ese derecho subjeti-
vo de interponer el juicio de revision.

b) Que deba volver a iniciarse de nuevo la fase previa, por cuanto la no interposi-
cién de la revisién dentro de los quince dias siguientes a la notificacién de la resolucion
autorizatoria de la revisién supone la imposibilidad de interponerla sin mds, pero permite
que se vuelva a iniciar de nuevo, en base a esa inexistencia de plazo para interponer la
revisién penal, el tramite previo, es decir, el que se regula en el art. 957 de Ia LECRIM.

Creemos que la primera de las interpretaciones es la que debe ser (enida en cuenta.
De este modo. la falta de plazo para la revisién se refiere a la no preclusién del derecho
a solicitar, en cualquier momento, la revisién de una sentencia firme condenatoria, no
obstante, una vez ejercitado ese derecho, solicitando la promocién para la interposicion
de la revisién, seri necesario que se respeten las normas que establece el legislador y.
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Y, a partir de aqui se sustanciard la revision segin lo que dispone
el art. 959 LECRIM 5.

Esta tercera posibilidad en la legitimacion, por tanto, supone el abrir
a los particulares la iniciativa de acudir directamente a la via judicial para
interponer la revisién, sin tener que hacer uso del expediente administrativo,
claramente preprocesal, que causaba problemas de inconstitucionalidad.

Cuestion distinta serd la de determinar ahora qué personas son las
que van a poder hacer uso de esta posible legitimacion para interponer
la revision, ante la Sala del TS. Asi:

5

a’. El penado

Como apuntamos anteriormente, la legitimacion en la regulacion an-
terior de la revisién suponia que entre el condenado y la revision existia
siempre el Ministerio Fiscal. El Tribunal Constitucional se referia a la
necesidad de reinterpretar y modificar la regulacién de la revision para
adaptarla al art. 124 y 117 CE, es decir, permitiendo que la revision,
como ya se conocia en el orden civil, por ejemplo, se pudiera interponer
por el condenado, teniendo éste acceso directo al tribunal, que es quien
va a decidir sobre la pertinencia o no de la pretension de revision, valo-
rando, en consecuencia, si los nuevos elementos aportados son suscepti-
bles de sostener con fundamento la revision.

Ello significa, por tanto, que esta posibilidad directa del penado de
promover e interponer, en su caso, la revisién, ante la Sala de lo Penal
del TS (érgano jurisdiccional), supone introducir en el orden penal las
garantias del art. 24.1 CE, de las que adolecia antes la revisién penal, es
decir, el derecho a la tutela efectiva de jueces y (ribunales sin que en
ningtin caso pueda producirse indefensién, evitando, con ello, que la ins-
truccién, conclusion y notificacién de un expediente en el que, al fin y

por tanto, la no interposicién de la revision en el plazo de quince dias va a suponer la
preclusion del derecho subjetivo de interponer el juicio de revisién por la via del art.
957.

Ello no estd imposibilitando la revision de una sentencia penal , por cuanto se deja
abierta la posibilidad de la interposicién por el Ministerio Fiscal. En consecuencia, a los
sujetos apuntados en el art. 955 se les deja abierta, caso de incumplimiento del plazo de
interposicién de la revision del art. 957, la via del art. 956, es decir, la solicitud de
apertura de un expediente administrativo que desembocara en la interposicidn por el Fis-
cal de la revisién de una sentencia penal firme condenatoria.

15. Vide mi trabajo, De nuevo sobre la revision penal..., cit., pp. 9.922-9.924.
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al cabo, se estaba poniendo en juego la libertad de un sujeto condenado,
se verificara necesariamente por un érgano no judicial.

b’. El cényuge o quien haya mantenido convivencia como tal'®

La posible intervencion de estas personas apuntadas viene condicio-
nada, sin embargo, al hecho de el penado hubiere muerto.

El objetivo fundamental de la interposicién de la revisién penal por
estos sujetos que mantenian esa relacién de afectividad con el penado se
fundamenta en la idea de conseguir rehabilitar la memoria del difunto, y
que se castigue, en su caso, al verdadero culpable.

Interesante es, en este caso, la equiparacién que ya se ha hecho en
otros cuerpos legales ', entre las uniones de derecho y las uniones de

16. Interesante, en este sentido. es el examinar el desarrollo que este punto tuvo
con respecto al Proyecto de Ley presentado con fecha 19 de febrero de 1992, en cuyo
art, 955 se hablaba tan sélo de cényuge sin mds, sin hacer expresa mencion de la legiti-
macion de aquellas personas que hubieran convivido con el penado sin que existiera el
vinculo conyugal. Se presentaron a este Proyecto dos enmiendas: una fue del Grupo Par-
lamentario Cataldn (CIU), que proponia como redaccién del art. 955 de la LECRIM. la
siguiente: «Estin legitimados... /..., su conyuge o persona a quien hubiese estado ligado
de forma permanente por andloga relacion de afectividad. ascendientes y descendien-
tes...». Y la justificacién de la enmienda se basaba en la equiparacion con el cényuge ya
prevista en el Cadigo Penal para determinados supuestos. Y la segunda. que fue del
Grupo Socialista, que propuso una enmienda en el mismo sentido, pero con el texto que
tenemos en la actualidad en la Ley 10/1992. La justificacién de esta enmienda se basaba
en la necesidad de advertir la legitimacion de quien sin haber estado casado haya tenido
convivencia como conyuge.

También u esta posibilidad se refirid, en su dia. el Consejo General del Poder Judi-
cial, en el dictamen que emitié al Anteproyecto de Ley de Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal, al apuntar que era necesaria la ampliacién de la legitimacién respecto de
las personas que guardan con el penado una relacién de afectividad andloga a la de las
personas mencionadas en el art. 955, es decir, los cényuges.

I7. A titulo de ejemplo puede citarse la Disposicién Adicional décima, apartado 2,
de la Ley 30/ 7 de julio, de 1981, por la que se modifica la regulacion del matrimonio
en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio, que venia a sefialar expresamente: «Quienes no hubieran podido
contraer matrimonio por impedirselo la legislacidn vigente hasta Ia fecha, pero hubieran
vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigencia
de esta Ley, el otro tendrd derecho a los beneficios, prestaciones de la Seguridad Social,
pensién de viudedad y demds derechos pasives o prestaciones por razén de fallecimien-
to». Naturalmente hay que conectar la misma con el art. 101 CC en el que al regular las
causas de extincién del derecho a la pensién se sefiala. entre otras. la de «pOr Vivir ma-
ritalmente con otra personas,

En el campo del Derecho Financiero se planteé también el tema de las uniones de
hecho precisamente cuando se cuestiond la discriminacicn por razon de matrimonio que
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hecho, y, en consecuencia. se trata de dar el mismo tratamiento, también
en el campo procesal, a aguellas personas que convivieron con ofras, ya
constando dicha unidn a través del vinculo matrimonial o ya a través de
las uniones de hecho. En ambos supuestos la justificacion de la convi-
vencia es el presupuesto para justificar la legitimacion de estas personas
en la interposicién de la revision de la sentencia penal.

k]

¢’. Los ascendientes y descendientes

También estas personas vendran condicionadas, en cuanto a su legi-
timacion para interponer la revision, a que el penado haya muerto. Y su
interés en participar se basa en la idea de conseguir que, a través de la
revision de la sentencia penal condenatoria firme, se rehabilite la memo-
ria de su descendiente o ascendiente penado, y ademds, se consiga, en su
caso, la posible condena de aquel que fue el verdadero culpable. '

No se establece, sin embargo, el grado de parentesco necesario para
poder interponer la revisién, por lo que hay que partir de una il?tt?l;preta—
cién amplia del mismo, para permitir la interposicion de la revision pe-
nal por pariente (ascendiente y descendiente) sea cual sea el grado..

En cuanto a la legitimacion pasiva nada dice el legislador, ni antes
ni con la nueva Ley 10/1992. o _

Segiin el tipo de legitimacion activa que se ejercite para interponer
la revisién, podremos hablar de legitimacion pasiva o no. -

Asi, si la revision surge como consecuencia de un expediente admi-

derivaba del régimen de acumulacién de rentas familiares en la tributacién del Tmpuesto
sobre 1a Renta de las Personas Fisicas. El legislador se basaba en un _solo elemenio.. que
era el de las presuntas ventajas de la vida en comin, si_mplememe derivada Fle] rnatn_mu.-
nio, olvidando que también esto mismo deberia ser aplicable a todos los sujetos pasivos
del Impuesto que viven juntos, haciendo referencia, por tanto, a lo’s que conviven ex‘Lm-
matrimonialmente «more uxorio», formando uniones de hecho (Véase las famosas Sen-
tencias del TC de 10 de noviembre de 1988, mediante la cual se otorga por F:l TC el
amparo y se reconoce el derecho del matrimonio recurrente a efectuar declaraciones sqev
paradas, siendo ambos cényuges perceptores de rentas grqvad_as en LRPF., vy la .de 20
de febrero de 1989, por la que se declara la inconstitucionalidad de determinados
artfculos de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas. Véase, al respecto, «Avances informativos tributarios», Lex Nova, 1988-10.
y 1989-1). ) ' . .

También en el ordenamiento penal se introdujo esta realidad de las uniones de he-
cho tras la reforma del Cédigo Penal de 1983, pero ([esgraciadamelntc no se hizo exten-
siva a todos los supuestos en que asi podria haberse hecho {po[ ejemplo, no se c_umple
el tipo del asesinato si el que ha convivido durante muchos afios con una persona, le
quita la vida).
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nistrativo, hay que entender que los mismos problemas que se planteaban
anteriormente, se seguirdn manteniendo. Es absurdo pensar que el Fiscal
va a interponer la revisién contra el penado. Cosa distinta seria que se
permitiese la revision en contra del reo, como propugnamos en alguna
ocasién, en cuyo caso si podria hablarse del condenado como legitimado
pasivo, dado que del proceso de revision podria llegarse a una sentencia
que le va a poder perjudicar. Piénsese en los supuestos de conformidad,
en los que el acusado se ha mostrado conforme con una pena con el fin
de obtener una sentencia penal mds favorable. Si surgiesen posteriormen-
te hechos o nuevos elementos de prueba'® que pudieren demostrar que el
hecho por el que se condendé no fue tal como se confesé y obtuvo la
sentencia de conformidad sino mucho mds grave, habria que permitirse
la revisién que perjudicase al reo. En cualquier caso, el legislador no se
ha pronunciado sobre esta posibilidad, de ahi que siempre que sea el
Fiscal el que interpone la revision, via expediente administrativo, nos ha-
llamos ante los mismos problemas de legitimacion pasiva que antes de la
reforma.

Cuando estamos ante la posibilidad de la legitimacién para interpo-
ner la revision que genera un cauce jurisdiccional, la legitimacién pasiva
la va a ostentar el Fiscal y los posibles acusadores que hayan podido in-
tervenir en el proceso manteniendo la acusacién. En todo caso, esto no
se expresa en ningun precepto sino que se desprende del sentido de la
nueva reforma, que no pretende sino juisdiccionalizar la revisién y per-
mitir que, siendo particulares los que la interpongan, pueda dirigirse este
proceso de revision contra aquellos que mantuvieron la acusacién en el
proceso penal principal del que deriva la revisién.

18. La doctrina ha venido incluso admitiendo que la retractacién de una conformi-
dad es un hecho nuevo, a los efectos de la interposicion del juicio de revision.

252

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL RECURSO DE
ANULACION EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Maria Pia CALDERON CUADRADO
Profesora titular de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Requisitos de admisibilidad: 1. Organo jurisdiccional compe-
tente; 2. Legitimacién. Especial referencia al gravamen: 3. Resolucion impugnable: 4.
Plazo de interposicién. — III. Extensién del recurso. — IV. Procedimiento. Principales

especialidades: 1. Efectos de la interposicion del recurso; 2. Fundamentacion de la im-
pugnacién y oposicién a la misma; 3. Pronunciamientos de la sentencia.

I. INTRODUCCION

La opcidn elegida por el legislador de posibilitar bajo ciertos requisi-
tos el juicio en ausencia del imputado —art. 793.1 LECrim—, va a impli-
car, de conformidad con la Resolucién 75-11 y la Recomendacion 87-18
del Comité de Ministros del Consejo de Europa', el establecimiento de un
medio especifico de impugnacion de la sentencia contumacial. Este medio
no es otro que el recurso de anulacién cuya regulacién, manifiesta y preo-
cupantemente insuficiente, se encuentra recogida en el art. 797.2 LECrim.

1. Véase Exposicidn de Motivos Ley 7/1988, de 28 de diciembre.
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Innegable es, por tanto, que con su introduccion se pretendio salva-
guardar de una hipotética lesion, consecuencia de esa autorizacion legal
para continuar el proceso sin la presencia del acusado, el derecho funda-
mental a ser oido y defenderse®. Ahora bien, si loable fue, al menos
siendo éste el punto de partida?, la intencién del legislador, no podemos
sino lamentar su plasmacién final. «La sentencia dictada en ausencia
haya sido o no apelada, es susceptible de ser recurrida en anulacion por
el condenado en el mismo plazo y con iguales requisitos y efectos que
los establecidos para el recurso de apelacion».

Estableciéndose este «régimen» legal no resulta dificil entender las
numerosas dudas planteadas y su resolucion desigual por parte de la
doctrina. Porque, y comenzariamos con la primera y principal, ;qué tipo
de recurso quiso establecer el legislador en el art. 797.2 LECrim?

Independientemente del «nomen iuris», objeto por otra parte de cri-
ticas®, lo tdnico que de dicha regulacién parece desprenderse con cierta
claridad es: '

Primero, que el recurso de anulacién no es un recurso mds a anadir
a las posibilidades de impugnacién de una sentencia contumacial. Si la
razon que justificaba el juicio en ausencia era precisamente «evitar dila-
ciones inttiles» no creemos que fuera posible dejar abierta indefinida-
mente una via de impugnacién, maxime teniendo en cuenta que ello im-
pediria, salvo lo dispuesto en el art. 989 LECrim, la propia ejecucién de
la sentencia.

Segundo, que el recurso de anulacién es un medio de impugnacién
de naturaleza imprecisa, es cierto, pero equiparado por propia decisién
del legislador en requisitos y efectos al recurso de apelacion.

Cualquier interpretacion al respecto, entendemos, debe partir necesa-
riamente de este doble condicionamiento. «Lege ferenda» las posibilida-
des de configuracién son muchas, probablemente la mds adecuada se si-
tuaria en el camino abierto por las recomendaciones del Consejo de

2. En este sentido las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
12 de febrero de 1985, BJC 1986-59, pdg. 403 a 415.

3. No olvidemos que la suspensién del juicio oral en ausencia del acusado era y
es el principio rector de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y su mantenimiento fue
aconsejado por el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la
Ley que estamos comentando. Véase Boletin de Informacion del CGPI, 2.* época, Afio
VIII n.» extraordinario, Madrid 1988, pag. 12,

4. Véase ARAGONESES MARTINEZ, Notas sobre el «recurso» de anulacion contra
sentencias dictadas en ausencia del acusado (en el nuevo «procedimiento abreviado»
por delitos de la Ley Orgdanica 711988, de 28 de diciembre), en «Actualidad Penal»
1990-1, pdg. 35.
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Europa®, antes mencionadas. Sin embargo, «lege data» el precepto sigue
una concreta direccion y no puede hacérsele decir algo por él no dicho y
en contradiccion seguramente con lo por él mismo establecido.

En este sentido, nos inclinamos, pese a ser postura mayoritaria®, por
la imposibilidad de «asimilar» el recurso de anulacién al juicio de revi-
sion o a los efectos rescisorios tipicos de éste. Es cierto que ambos pre-
sentan una similitud fundamental, se constituyen en medios de ataque de
la firmeza de una resolucién. Sin embargo uno y otro, como a continua-
cion se pondrd de manifiesto, presentan una muy desigual regulacion
normativa que se va a traducir en una diversidad de requisitos, en una
motivacién diferente” y en un dispar procedimiento®; en definitiva en
una naturaleza juridica totalmente distinta®.

5. Las recomendaciones 8.4 y 9.2 de la Resolucion 75-11 del Consejo de Ministros
del Consejo de Europa sefialan «La persona juzgada en ausencia, en tanto no haya sido
citada regularmente, debe disponer de un recurso para hacer constar la nulidad de la sen-
tencia» y habiendo sido «regularmente citado, tiene derecho a ser juzgado de nuevo, en
la forma ordinaria, si acredita que su ausencia y el hecho de no haberla anunciado al
juez se debieron a causas ajenas a su voluntad».

6. Aunque desde muy diversas perspectivas, implicita o explicitamente efectdian di-
cha asimilacién, ARAGONESES MARTINEZ, ob. cit., pig. 34 a 38, GUTIERREZ. Considera-
ciones criticas al sistema de recursos del procedimiento abreviado por delitos menos
graves (Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre), en RGD 1990-4, pdg. 3.121 y 3.122,
Damian MORENO, Notas sobre el juicio en ausencia y la purga de la rebeldia en el
proceso penal abreviado, en «Estudios de Derecho Procesal en honor de Victor Fairén
Guillén», Valencia 1990, pdg. 108 y 109, PorTERO, REIG y MARCHENA, Comentarios a
la reforma procesal penal de la Ley Orgdnica 7/1988, Bilbao 1989, pag. 104 y 105, P&
REZ CRUZ., Aproximacion al estudio del nuevo «recurso de anulacions». Andlisis del re-

formado art. 797 LECrim, en Justicia 1990-3, pig. 638 a 643, RIVES SEVA, £/ juicio en

aunsencia y el recurso de anulacion de la Ley Orgdnica 711988, de 28 de diciembre, en
«Poder Judicial» 1990-2, pag. 57 a 59, VALENTIN CORTES, £l sistema de recurses, en
«El nuevo proceso penal. Estudios sobre la Ley Orgdnica 7/1988», con ALMAGRO, GIME-
NO, MORENO CATENA, Valencia 1989, pdg. 248 a 252, GONZALEZ CUELLAR, Los recur-
sos en el procedimiento abreviado, en La Ley 1989-4, pig. 957 y 958, FAIREN GUILLEN,
El razonamiento de los tribunales de apelacion, Madrid 1990, pdg. 68 v 71 v GARBERI,
La ausencia del acusado en el proceso penal. Especial referencia al proceso penal
abreviado (L.O. 7/1988, de 28 de diciembre), Madrid 1992, pdg. 202 a 210.

7. La pretension en el juicio de revisién se fundamenta tinica y exclusivamente en
los hechos configurados en la LECrim como motivos de revisién, siendo su peticion la
anulacidn de la sentencia firme. En contraposicién, en el recurso de anulacién no existe,
en principio, una determinacién taxativa de la fundamentacidén posible y en su remision
al recurso de apelacién parece incluir motivos de fondo lo que conducird a que conteni-
do del «petitum» pueda ser algo mds que la simple rescision,

8. Consecuencia de esa diversidad de motivacién no va a poderse hablar como en
revisién de dos fases, juicio rescisorio y juicio rescidente.

9. En este sentido de Circular n.v 1/1989 de la FISCALIA GENERAL del ESTA-
DO El procedimiento abreviado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de di-
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II. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

La admisibilidad del recurso de anulacion depende logicamente de
la concurrencia en su interposicion de aquellos requisitos procesales que
el legislador entiende indispensables para poder obtener del érgano juris-
diccional un pronunciamiento sobre la impugnacion planteada.

Organo competente, legitimacién, resolucién impugnable, plazo y
forma de interposicion se presentan asi como condiciones necesarias para
la admisién de este medio de impugnacién. El problema, sin embargo,
no es tanto su determinaciéon como la defectuosa e insuficiente regula-
cion que de los mismos va a efectuar el art. 797 LECrim.

. Organo jurisdiccional competente

Quizd sea éste el ejemplo mas llamativo de la falta de prevision le-
gal. No existe en el precepto indicacion alguna sobre el 6rgano que deba
conocer del recurso de anulacion. Es cierto que el art. 797 efectia un
reenvio a los requisitos de la apelacién, pero no lo es menos que tal re-
misién resulta en este punto inaplicable. En efecto, podria pensarse que
la equiparacién efectuada por el legislador lo es hasta el punto de atri-
buir siempre la competencia a la Audiencia Provisional, independiente-
mente del 6rgano que hubiera dictado la resolucion impugnada; sin em-
bargo esta solucién, que conduciria a supuestos ciertamente
sorprendentes '’, olvida que la atribucién del conocimiento de la apela-
cién a la misma lo fue precisamente en virtud de la posicién organizati-
va que ocupaba y ocupa respecto del juez de lo penal, érgano encargado
de resolver la primera instancia. Posicidn que no siempre es mantenida
respecto de quien dictd la sentencia impugnable en anulacion. No queda,

ciembre, en «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», suplemento al n.® 1.522
de 25 de marzo de 1989, pig. 67, CONDE-PUMPIDO, La reforma del proceso penal, con
ANDRES IBANEZ, FERNANDEZ ENTRALGO, PEREZ MARINO, VarpLA CASTRO, Madrid
1990, pdg. 231 a 234 y EscusoL, El proceso penal por delitos: Estudio sistemdtico del
procedimiento penal abreviado (Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre, Madrid 1990,
pdg. 332 y 333.

10. La posibilidad de celebracién de juicio en ausencia competencia de la Audien-
cia Provincial o Audiencia Nacional permitiria que la resolucién impugnable, por ejem-
plo. pudiera ser (véase «infra», epigrafe tercero de este apartado) la dictada por el Tribu-
nal Supremo al decidir el recurso de casacién y contra ella cupiera anulacién ante la
Audiencia Provincial.
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en consecuencia, otro camino que acudir a las normas generales de atri-
bucién de competencia.

Ahora bien, al aplicar esas normas se plantea como cuestién previa
la de si estamos ante una competencia objetiva o una competencia fun-
cional. La eleccion de una u otra no serd sino consecuencia l6gica de la
propia naturaleza asignada al recurso de anulacién. Para aquellos que en-
tienden que estamos ante una pretension distinta a la resuelta por la sen-
tencia firme dictada en ausencia se tratard de una competencia objetiva.
Para nosotros, por el contrato, esta primera dificultad debe resolverse en
favor del drgano funcionalmente competente porque, como veiamos y
veremos, si bien es cierto que estamos ante un medio de impugnacién
frente a sentencias firmes no lo es menos que su ambito objetivo no di-
fiere del ya resuelto y ahora impugnado.

En el primer caso, la aplicacién del criterio objetivo conduce, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 57.1.1.° LOPJ y siempre que entendamos com-
prendido dentro de la expresion legal «recurso extraordinario» las nuevas
pretensiones de impugnacién de la cosa juzgada, a estimar competente al
Tribunal Supremo''; aunque curiosa o inexplicablemente algunos auto-
res ', por razones fundamentalmente précticas y apoyandose en la letra
del precepto, dividan la competencia en funcién del érgano que juzgé en
ausencia —Audiencia Provincial (o Nacional) si correspondié la primera
instancia al Juzgado de lo Penal (o Juzgado Central de lo Penal) y Tri-
bunal Supremo en el resto de los supuestos ya veremos si posibles—, o
incluso se la atribuyan en exclusiva a la Audiencia Provincial 3.

Si, como acabamos de sefialar, la competencia es funcional no se
acaban aqui en absoluto los problemas de determinacién del érgano com-
petente. La propia diccion del precepto en tanto en cuanto remite a los
efectos del recurso de apelacién nos hace pensar que estamos ante un
medio de impugnacién de cardcter devolutivo y como tal su conocimien-
o vendria siempre atribuido al superior jerdrquico. Sin embargo, acu-
diendo a las reglas generales sobre competencia dos son las tnicas nor-
mas aplicables y no siempre implicardn «devolucidn».

Por un lado, el art. 82.2.° (0 65.5.) LOPJ que atribuye competencia

L1, ZARzZALEIOS, El nuevo proceso abreviado para delitos menos graves (Ley Or-
ganica 7/1988, de 28 de diciembre), en «Nuevos Tribunales y Nuevo Proceso Penal».
con DE LA OLIvA, VEGAS, GONZALEZ y ARAGONESES, Madrid 1989, pig. 180.

12, Asi, ARAGONESES MARTINEZ, ob. cil., pig. 37; DAMIAN MORENO, ob. cit., pig.
1115 GUTIERREZ, ob. cit., pag. 3.121; GonzALEZ CUELLAR, ob. cit., pig. 957 y PEREZ
Cruz, ob. cit., pig. 662.

13, VALENTIN CORTES. 0b. cit., pag. 253.
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a la Audiencia Provincial (o Nacional) para conocer de los recursos que se
interpongan conftra las resoluciones del juez de lo penal (o del juez cen-
tral de lo penal), en cuyo caso, evidentemente, tendria efecto devolutivo.

Por otro. el art. 57.1.1.° LOPJ que atribuye al Tribunal Supremo el
conocimiento «De los recursos de casacion, revisiéon y otros extraordina-
rios en materia penal que establezca la ley», y aqui logicamente el tér-
mino extraordinario debe interpretarse en sentido diferente al anterior-
mente utilizado, lo cual nos lleva a considerarle competente para conocer
del resto de resoluciones impugnables. En concreto serfan, sin perjuicio
de su justificacién posterior', tanto las dictadas por la Audiencia Pro-
vincial (o Audiencia Nacional) al resolver el recurso de apelacién o al
juzgar en primera instancia al ausente, como las propias del Tribunal Su-
premo al conocer del recurso de casacion procedente frente a estas ulti-
mas resoluciones. El efecto devolutivo, en consecuencia, no se preduciria
siempre. La estructura de la organizacién judicial lo haria, al menos en
un supuesto, imposible.

Ciertamente esta solucién, que contradice la politica legislativa ac-
tual, implica atribuir mds trabajo al Tribunal Supremo, pero la falta de
prevision del legislador conduce, lo queramos o no, inevitablemente a
ella.

2. Legitimacién. Especial referencia al gravamen

Determinar quien es la persona legitimada para recurrir en anulacion
no parece, en principio, cuestién de dificil respuesta: La legitimacion co-
rresponderd dnica y exclusivamente a quien habiendo sido juzgado en
ausencia resulte perjudicado por la decisién contumacial. No es posible
en consecuencia, y por razones obvias, remitirnos a los requisitos del re-
curso de apelacién. Si la anulacién viene a conceder al ausente una dlti-
ma oportunidad de ser ofdo y defenderse es légico que sea éste el tnico
legitimado para interponerla.

La problemdtica de la legitimacién en el recurso de anulacion no
viene, pues, referida a los demds sujetos procesales, cuya exclusion legal
resulta evidente en funcién de lo dispuesto en el art. 797 LECrim; nece-
sariamente se va a encontrar vinculada a la figura del contumaz, en con-
creto a la voluntariedad o involuntariedad de su ausencia.

En este sentido la postura mayoritaria, aunque referida a la estima-

14,  Véase «infra» epigrafe tercero de este apartado.

258

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

TUSTICIA 93

cion del recurso, se inclina por negar la suficiencia de una simple cons-
tatacion objetiva de la incomparecencia, exigiendo su caracter involunta-
rio. Como fundamentos se aducirdn por un lado, lo dispuesto en los art.
774 y 777 LEC «respecto al paralelo recurso de audiencia al rebeldes» '3,
por otro la Resolucion, ya citada, 75-11 del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa que concede el derecho de impugnacién al ausente
siempre que haya sido «citado legalmente y no existan causas que le im-
pidan la comparecencia» '°.

Sin embargo, ni la aplicacién analégica de la institucion civil la en-
contramos posible, uno y otro medio de impugnacion se fundamentan en
principios diferentes, ni tampoco lo seria el traslado automdtico del insti-
tuto penal contenido en la mencionada Resolucion en tanto en cuanto el
recurso de anulacion configurado por el legislador espanol se aparta del
alli regulado.

Es cierto que una respuesta negativa podria provocar usos indebidos
del recurso de anulacién o, como sefiala la Circular n.° 1/1989 de la Fis-
calia General del Estado ', «fraude de ley de quien incompareciendo vo-
luntariamente y agotando luego a través de su Letrado todos los recur-
sos, ufilice esta via para dilatar el proceso o la ejecucién de la
condena»; pero no lo es menos que exigir al ausente, a efectos de legiti-
macién '¥, la justificacién de su incomparecencia implica restringir enor-
memente y sin fundamento legal el acceso al recurso'’, mdxime si tene-
mos en cuenta que siendo firme la sentencia su ejecucién ya se habrd
iniciado, si no producido®, y que, en cualquier caso, podria el érgano
jurisdiccional utilizar las facultades que a su disposicién pone el art.
11.2 LOPI.

La presunta omisién del legislador no va a permitir, en consecuen-
cia, negar legitimacién al voluntariamente ausente. Al contrario, una in-
terpretacién conjunta de los arts. 793 y 797 excluye cualquier aprecia-

15. Circular de la FISCALIA GENERAL del ESTADO n.o 1/1989, ob. cit., pig.
68. )

16. Rives SEva, ob. cit., pag. 55 y 56.

17.  Ob. cit., pig. 68.

I18. E incluso a efectos de estimacién del recurso sélo serfa posible si se alegara
como motivo de impugnacion precisamente una infraccion del art. 793 LECrim en lo re-
lativo a la ausencia injustificada.

19. En este sentido la doctrina del Tribunal Constitucional es clara, la utilizacidn
de recursos contra las sentencias debe interpretarse de la forma mds favorable para su
admision. Véase entre otras la Sentencia 163/1985, de 2 de diciembre.

20.  Salvo, logicamente, los pronunciamientos relativos a una posible privacién de
libertad.
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cién sobre la justificacién de la ausencia. Como argumentaba Ortells en
un supuesto similar?' la continuacién del proceso sin la presencia del
acusado no implica un juicio sobre la voluntariedad o no de ésta: pero,
aunque se pretendiera vincular la problemdtica de la legitimacién a la
justificacién de la ausencia, habria que conceder legitimacién precisa-
mente al contumaz (presuntamente) voluntario, pues la incomparecencia
involuntaria da lugar a la suspension.

Ahora bien, el acceso a este medio de impugnacién se encuentra so-
metido, como en cualquier otro, a un presupuesto adicional: la existencia
de un perjuicio, de un gravamen, cuya reparacion legitimard al juzgado
en ausencia para recurrir en anulacién. El legislador consciente de ello y
entendiendo que quien verdaderamente resulta perjudicado por la senten-
cia contumacial es el condenado ausente va a concederle legitimacion y
ademds de forma exclusiva. Tanto el parrafo primero como el segundo
del art. 797 LECrim se refieren en todo momento al condenado, de ahi
que la doctrina mayoritaria le considere como tnico legitimado.

Y. evidentemente lo estard. La duda surge, sin embargo, con rela-
cion al absuelto del que viene senaldndose su falta de interés para recu-
rrir. En estos supuestos, si bien la norma negarfa su legitimacion, una
concepcion amplia del requisito del gravamen, en sintonia con la Senten-
cia 79/1987, de 27 de mayo, del Tribunal Constitucional, permitiria ir
mas all4 del tenor literal, concediéndosela también al ausente no conde-
nado siempre y cuando el perjuicio se hubiera realmente producido®.
Perjuicio, de naturaleza moral y/o material, cuyo origen podria encontrar-
se, por ejemplo, en una declaracién de culpabilidad no seguida de con-
dena por causa diversa —prescripeién, indulto...— o, incluso, ain siendo
supuesto ciertamente improbable, en la declaracién de existencia de unos
hechos punibles luego declarados inexistentes .

3. Resoluciéon impugnable

Segin el art. 797.2 LECrim es tdnicamente la sentencia dictada en
ausencia, es decir emitida tras el juicio oral celebrado sin la presencia fi-

21. ORTELLS, La ausencia del imputado en el proceso penal espanol, tesis doctoral
inédita, pdg. 412.

22. En este sentido véase VALENTIN CORTES, ob. cit., pig. 250 y CONDE-PUMPIDO,
ob. cit., pdg. 225, nota n." 34.

23, A efectos de una posible responsabilidad patrimonial del Estado en funcién de
lo dispuesto en el art, 294 LOPJ.
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sica del acusado, la resolucién impugnable mediante el recurso de anula-
cion. El resio de resoluciones tienen a su disposicién otros medios de
impugnacion, pero entre ellos nunca se encontrard la anulacién en cuanto
que, como hemos senalado, se configura como instrumento especifico
frente a sentencias contumaciales.

Siendo éste el tinico punto de partida vilido, ademds de indiscutible,
la propia concrecién de la resolucién impugnable requiere una triple pre-
cision derivada, ahora si, de una falta de previsién legal que no hard
sino enturbiar esa claridad inicial.

En primer lugar se va a cuestionar la posibilidad de recurrir en anu-
lacion cuando el juicio en ausencia fue competencia de la Audiencia
Provincial, o en su caso de la Audiencia Nacional. Ciertamente y en
principio tal posibilidad parece estar cerrada a tenor de lo dispuesto en
el art. 797 LECrim: «La sentencia dictada en ausencia, haya sido o no
apelada...» induce a excluir aquellas resoluciones frente a las cuales no
quepa recurso de apelacion. Es mds, la modificacién del Anteproyecto en
este punto sustituyendo el término «recurrida» por «apelada» y la equi-
paracion del recurso de anulacién al de apelacién favorecerfan dicha opi-
nion. Sin embargo, y aunque la opcién contraria conduce a soluciones
no siempre satisfactorias®, restringir el campo de las resoluciones recu-
rribles a las anteriormente descritas plantea una desigualdad dificil de
justificar.

En efecto, al regular el art. 797 el legislador parecié desconocer la rea-
lidad que abria el art. 793. Este al permitir el juicio en ausencia estaba pen-
sando, fundamentalmente por los limites por el mismo impuestos, que la
competencia corresponderia siempre a los Juzgados de lo Penal (o Juzga-
dos Centrales de lo Penal), olvidindose que, aunque supuestos dificiles,
la propia letra de la ley permitia su celebracion ante 6érgano jurisdiccio-
nal diferente, en concreto Audiencia Provincial o Audiencia Nacional.

Si ello es asi lo que evidentemente no puede es cerrarse el acceso
al recurso de anulacién. No sélo irfa en contra de la Recomendacién del
Consejo de Europa, no sélo daria lugar a una violacién del derecho de
audiencia y defensa, sino que habria un desigual tratamiento de casos
iguales sin razén alguna que lo justificara. La consecuencia, undnime-
mente admitida, es, por tanto, la procedencia del recurso de anulacién en
estos supuestos .

24, Nos podriamos encontrar, precisamente por esa equiparacién, ante un supuesto
ciertamente sorprendente. la posibilidad de una impugnacién amplia —anulacién— des-
pués de una mds limitada —casacién—.

25. Circular de la FISCALIA GENERAL del ESTADO n. 1/1989, ob. cit., pig.
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En segundo lugar, la defectuosa redaccion del art. 797 nos obliga, des-
pejadas las dudas sobre la impugnabilidad de las resoluciones dictadas en
primera instancia por la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional, a
dar un paso mds en la concrecién de este requisito. Podria entenderse
que susceptible de ser impugnada en anulacion es tnicamente la senten-
cia contumacial de primera instancia, fuere cual fuere el érgano compe-
tente para pronunciarla, y no la dictada por el tribunal superior al cono-
cer del recurso correspondiente —apelacion o en su caso casacion—.

En este sentido parece moverse el legislador cuando sefala en el
art. 797.11 como resolucién impugnable «la sentencia dictada en ausen-
cia, haya sido o no apelada». Sin embargo tal conclusion nos parece en
cualquier caso errénea primero desde una perspectiva legal en tanto en
cuanto el pdrrafo primero del mencionado precepto se refiere a ambas
resoluciones y a su notificacién, siendo precisamente en este acto cuando
se informa de la posibilidad de interponer recurso de anulacién. En se-
gundo lugar supone desconocer los efectos de la decision del recurso
que tinicamente hace firme la resolucién impugnada si se produjo la de-
sestimacién del mismo. Por iltimo, en la prdctica tal solucién conduciria
al absurdo porque en apelacién podria ponerse de manifiesto la ilegitimi-
dad de la continuacién del juicio en ausencia y, estimada, seguirfa sub-
sistente el acceso a la anulacién, aunque aqui seguramente se careceria
de interés para recurrir.

Precisado en ambos sentidos la resolucion impugnable, una dltima
pregunta exige ser respondida, ;cualquier sentencia contumacial de las
caracteristicas que acabamos de sefialar es recurrible en anulacién o sélo
lo serd aquella que previamente haya adquirido firmeza?

Que el recurso de anulacién se dirige tnica y exclusivamente frente
a sentencias firmes es la postura doctrinal mayoritaria?, Se dird que el
legislador al establecer en el pdrrafo primero del art. 797 que la notifica-
cién al ausente de la «sentencia dictada en primera instancia o en apela-
cién» lo es «a efectos del cumplimiento de la pena atin no prescrita», no
hace sino presuponer la firmeza de la resolucién pues sélo las que gozan
de tal condicién son titulo ejecutivo (art. 988 LECrim).

67. ARAGONESES MARTINEZ, ob. cit., pdg. 35 y 36, PEREz CRuZ, ob. cit., pig. 649 y
650, GonzALEZ CUELLAR, ob. cif., pig. 956 y 957, DAMIAN MORENO, ob. cit., pig. 109,
GUTIERREZ, ob. cit., pdg. 3.121, RIVES SEvA, ob. cit., pig. 60 y CONDE-PUMPIDO, ob.
cit., pag. 226. En contra de esta posibilidad, GoMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional.
101, con MONTERO, ORTELLS, MONTON, Barcelona 1991, pdg. 480.

26. Entre otros. DAMIAN MORENO, ob. cif., pdg. 109, RIVES SEVA, ob. cir., pig.
60, ARAGONESES MARTINEZ, ob. cif., pdg. 35 y VALENTIN CORTES, ob. cit., pig. 249.
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Curiosamente, sin embargo, este mismo inciso es utilizado por los
partidarios de la opcién contraria®’: Si «la notificacién de la sentencia
dictada en contumacia, seiialan, puede ser tanto la recaida en primera
instancia como, en su caso, la dictada en apelacién» es plausible «por
esa razén que la comparecencia pueda realizarse en tanto pende la trami-
tacion de dicho recurso, momento en el que todavia la sentencia de ins-
tancia no ha alcanzado firmeza».

Siendo €éstos los argumentos principales de ambas opciones no po-
demos sino participar del sentir mayoritario. En primer lugar entendemos
que la expresion legal «haya sido o no apelada» estaria en condiciones
tanto de permitir una deduccién en el sentido apuntado como en el con-
trario. La referencia, implicita evidentemente, podria realizarse a la fir-
meza de la resolucién. Firmeza que se conseguiria bien por el transcurso
de los plazos previstos para recurrir bien porque habiendo sido recurrida,
en apelacion o casacién, frente a ella no procede recurso alguno.

.En.segundo lugar, no podemos sino rechazar la critica efectuada, y
cqn51gll'1ente interpretacién, de la mencién del art. 797 a la pena no pres-
crita. El entender que con ella lo dnico que intenta el legislador es evi-
denciar que «si la pena ha prescrito no serd posible deducir la anula-
cién»** supone someter este medio de impugnacién a un limite temporal
inexistente que, aunque légico, no estaria exento de posibles excepcio-
nes®, Mds correcta parece la primera interpretacion.

Con todo, la solucién que propugnamos no estd exenta de proble-
mas, ;qué sucederia si el ausente comparece o es habido en un momento
anterior a la firmeza de la sentencia?, jel requisito que acabamos de
mencionar impedirfa el acceso al recurso de anulacién? Siendo diversas
las situaciones posibles, cualquier respuesta que se dé va a exigir su pre-
via diferenciacion.

No creemos en primer lugar que surjan dificultades cuando el cono-
cimiento de la sentencia viene referido a la de primera instancia y en un
momento inmediatamente posterior a su emision. Procederdn en este su-
puesto los medios de impugnacién legalmente previstos, apelaciéon o en
su caso casacion, a través de los cuales el ausente podrd hacer valer su
reclamacion. Ciertamente la similitud entre el recurso de apelacién y el
de anulacion avalard esta opinion. Las dificultades surgirdn, no obstante,

27. GARBERIL, ob. cit., pdg. 208 a 211 (los entrecomillados son suyos) y CONDE-
PumPIDO, ob. cit., pdg. 234.

28. GARBERI, ob. cit., pig. 208.
29. Véase epigrafe siguiente.

263




S

MARIA PIA CALDERON CUADRADO

cuando proceda casacion siendo sus motivos mds restrictivos que los que
fundamentan la anulacion.

Pero si este supuesto es problemadtico, pese a continuar subsistiendo
la posibilidad de casacion, mucho mds lo serd si el conocimiento se pro-
duce interpuesto ya el recurso, de apelaciéon o casacion, pero antes de la
decisién sobre el mismo. En principio parece ldgico, como seiiala Or-
tells*°, que si el ausente comparece o es habido estando la causa en un
trdmite procesal en el que las posibilidades de intervencidn existen, éste
deberd aprovecharlas. Ahora bien, no existiendo, la ley, segin acabamos
de indicar, no se las concede mds que si la resolucién devino firme, po-
niendo en este caso a su disposicién el recurso de anulacion.

Se produciria, en consecuencia, un trato discriminatorio dificilmente
justificable: Al ausente «presentado después de la firmeza de la sentencia
se le concederia un medio de impugnacién adecuado para suplir su falta
de intervencion personal en el juicio oral, mientras que, presentado pen-
diente el recurso correspondiente, no tendria mds opcidn que incorporar-
se al proceso en una etapa que ya no ofreceria posibilidades de interven-
cién personal» 3. ;Podria autorizarse entonces y de forma excepcional el
acceso al recurso de anulacion bien inmediatamente, bien una vez decidi-
da la impugnacién interpuesta?

La respuesta, entendemos, debe continuar siendo negativa. En uno y
otro caso estariamos ante una violacién de los requisitos exigidos para la
vilida admisién del recurso de anulacién. En el primero se produciria
una alteracién de la resolucién impugnable *, en el segundo una deroga-
cién del plazo de interposicién legalmente previsto.

La solucién a este supuesto. en consecuencia, no puede venir del re-
curso de anulacién, que sigue procediendo tnico y exclusivamente frente
a sentencias contumaciales que han adquirido firmeza, mds bien habria
que buscarla en otros lugares del ordenamiento. En concreto, podria soli-
citarse una nulidad de actuaciones en base fundamentalmente a lo dis-
puesto en el art. 238.3 y 240 LOPJ, sin olvidarnos que su posible tras-
cendencia constitucional permitiria el acceso al recurso de amparo®. En

30. ORTELLS, La ausencia del imputado.... tesis doctoral inédita, pdg. 396.

31. ORTELLS, ob. cif., nota anterior, pdg. 398.

32. Los problemas, sin embargo, no acabarian aqui. ;Deberia suspenderse la trami-
tacién del recurso a la espera de la decision de Ia anulacién?

33. El Tribunal Constitucional es consciente del papel que desempeiia en estos su-
puestos. Entre otras la sentencia 78/1992, 25 de mayo, va a sefalar «Una vez mds, y
como efecto indirecto de la falta de articulacion en las normas del proceso ordinario de
medios que permitan a los jueces y tribunales reparar lesiones de derechos fundamenta-
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cualguier caso, sin embargo, se exigird siempre. a diferencia del recurso
de anulacién, que la incomparecencia sea debida a causa no imputable o
ajena al ausente pues si se produjo por su propia voluntad no estariamos
ante un supuesto de indefension con trascendencia juridica.

4. Plazo de interposicion

Sin perjuicio de que la interposicién se vea sometida a unos condi-
cionamientos formales, la admisién del recurso de anulacion depende del
cumplimiento de un dltimo requisito, el plazo de interposicion. Nueva-
mente el art. 797.2 efectiia una remision al recurso de apelacion dispo-
niendo que la sentencia dictada en ausencia podrd ser recurrida en anula-
cién por el condenado en el mismo plazo establecido par aquél. El
plazo, en consecuencia, serd de diez dias, art. 795.1, a contar «desde el
momento en que se acredife que el condenado tuvo conocimiento de la
sentencia», art. 797.2 LECrim.

El problema que bdsicamente se plantea no es tanto su computo,
que seguird las reglas generales, como la determinacion del «dies a quo»
en el que debe iniciarse. La dificultad proviene de la defectuosa redac-
cién del art. 797 cuyo primer pdrrafo parece hacerlo coincidir con la no-
tificacion de la sentencia*. Ciertamente esta identificacion seria la inter-
pretacién mds légica, mdxime si tenemos en cuenta que el pdrrafo
segundo del mencionado precepto alude de forma expresa a la necesidad
de acreditar el momento en que se produjo dicho conocimiento, y que
mejor acreditamiento que la notificacién de la resolucion.

Ahora bien, es posible, como sefiala la Fiscalia General del Esta-
do*, que el juzgado en ausencia conociera con anterioridad el contenido
de la sentencia, en cuyo caso «dies a quo» seria el del conocimiento y
no el de la notificacion de la decision contumacial. Avalaria esta segun-
da interpretacién, mds amplia que la anterior™, la posibilidad de evitar
situaciones de fraude que se producirian en todos aquellos supuestos en
que el condenado en ausencia aun teniendo conocimiento de la sentencia

les ocasionados en su tramitacién, este tribunal se ve en la necesidad de resolver una
queja por indefension».

34. ARAGONESES MARTINEZ, ob. cit., pdg. 28, califica de confusa la redaccion en
este punto de los parrafos primero y segundo del art. 797 LECrim.

35. En su Circular n.* 1/1989., ob. ¢it.. pdg. 68.

36. En contra GARBERI, ob. cif., pig. 211, al entender que estamos anfe un su-
puesto de laboratorio.
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imposibilitare su notificacion oficial 7. Esta afirmacion, sin embargo, re-
quiere una doble matizacion:

En primer lugar el entendimiento de la sentencia lo habria de ser en
sus extremos esenciales, siendo insuficiente a estos efectos con la simple
noticia del contenido del fallo. Evidentemente si el ausente quisiera ha-
cer uso del recurso de anulacién siempre podria comparecer y solicitar la
notificacion de la sentencia, inicidndose el computo en ese instante *.

En segundo lugar el conocimiento de la resolucion y en el sentido
antes seflalado habria de ser acreditado. Acreditamiento nada sencillo,
pero en cualquier caso no imposible, que podria conllevar la desestima-
cién del recurso de anulacion. Logicamente resultard dificil que sea el
ausente quien demuestre su entendimiento anterior, y en consecuencia la
posible interposicion del recurso fuera de plazo, pero nada impide que
sean las restantes partes las que en sus escritos de impugnacidn argu-
menten en tal sentido™.

En cualquier caso, el plazo se empezard a contar a partir del dia si-
guiente al que tuvo conocimiento, formal o no, de la sentencia, art.
795.1 LECrim.

No sefiala el precepto, al menos en principio, limitacién temporal
alguna a la posibilidad de impugnacion a través del recurso de anulacion.
No obstante, si finalidad de la notificacién de la sentencia es posibilitar
el cumplimiento de la pena aln no prescrita, implicitamente se estaria fi-
jando un limite, l6gico por otra parte, pues no es dificil imaginar que
prescrita la pena el ausente carecerd de interés en solicitar la anulacién
«dado que aunque no obtuviera la absolucién no cumpliria aquélla»*.

Ahora bien restringir, con cardcter general y sin norma expresa, el
marco temporal de impugnacion al arriba sefalado, supone, desde nues-
tro punto de vista al menos, olvidarse de la potencial existencia de dos
situaciones, ciertamente infrecuentes pero no por ello irreales.

La primera que el absuelto en ausencia, como vimos, puede en cier-
tos casos estar legitimado para recurrir en anulacion y aqui evidentemen-

37. Al respecto el Tribunal Constitucional en sentencia 58/1990, de 20 de marzo,
ha sefialado que «la falta de reaccidn oportuna implica pasividad consciente y falta de
diligencia, por lo que la proteccidn ilimitada de su derecho comportaria el sacrificio del
mismo derecho fundamental de la otra parte protegido por la paz y seguridad que impli-
ca la institucién de la cosa juzgada».

38. Véase la Circular ya citada de la FISCALIA GENERAL del ESTADO, piag. 68
y GoNzALEZ CUELLAR, ob. cit.. pig. 957.

39. PoORTERO, REIG y MARCHENA, ob. cir., pig. 104,

40. ORTELLS. La aunsencia del imputado..., tesis doctoral inédita, pag. 393.
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te las reglas del art. 115 CP resultaran de imposible aplicacion. La se-
gunda que el condenado en ausencia puede. pese a la extincion de la
responsabilidad penal por preseripcién de la pena, seguir sufriendo algun
perjuicio, manteniéndose, en consecuencia, vivo su interés de impugnar
la decision contumacial. Significativas son al respecto las palabras del
Tribunal Constitucional*' «no es lo mismo ser absuelto por no haber co-
metido un delito que ser absuelto por la aplicacion de un indulto (noso-
tros dirfamos por prescripcion de la pena) pues, de admitirse esta absolu-
cion no con ello quedan satisfechos todos los intereses que se conectan
con el valor constitucional de la inocencia».

11I. EXTENSION DEL RECURSO

La determinacién de la extensién del recurso de anulacion exige
responder a una cuestion planteada desde la oscuridad del precepto de
forma undnime por la doctrina: ;Existen o no motivos de impugnacion?
Esta cuestion no encuentra fdcil respuesta. Nuevamente la falta de previ-
sién legal impide un pronunciamiento decidido sobre la posibilidad de
denunciar cualquier vicio de la resolucién impugnada.

En principio parece evidentemente que la motivacion exigida debe-
ria tener como punto de referencia el juicio en ausencia o, mejor dicho,
los requisitos que posibilitan su celebracion, siendo su falta, de alguno o
de todos ellos, la que abriria la puerta al recurso de anulacion. Partiendo
de ello, el problema bdsico que se plantea serd determinar si tal funda-
mentacién es o no la dnica que se quiere para prosperar el recurso de
anulacion.

Como advertiamos la doctrina estd dividida. La postura mayoritaria se
inclina por limitar los motivos de impugnacién a los antes expuestos, recha-
zando cualquier posibilidad de alegar cuestiones de fondo. Al respecto se
argumenta que «en la situacién actual... debe conciliarse un méiximo respeto
al derecho de defensa del ausente, con la necesidad de que este recurso no
se convierta en fuente de injustificados privilegios». Ello conlleva «una
interpretacién restrictiva de los motivos de anulacién y de la utilizacion
del recurso de anulacién en el sentido de que tnicamente se examine la
regularidad procesal en la celebracion del juicio en ausencia y, en el su-
puesto de que la misma no se hubiera producido, implique necesariamen-
te la repeticion del juicio. Esta interpretacion restrictiva de los motivos

41, STC 79/1987. de 27 de mayo. ya citada.
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de anulacién puede defenderse como cauce corrector de los inconvenien-
tes que para la seguridad juridica, implica el recurso de anulacién»*.

Sin embargo, tal argumentacién, pese a su légica, debe ser rechaza-
da. Desde una perspectiva legal resulta indudable y no puede marginarse
la remisién a los requisitos del recurso de apelacion. Con base en ello, y
aunque se llegue al absurdo de conceder al ausente una suerte de «terce-
ra instancia»*, las alegaciones posibles versardn tanto sobre el «quebran-
tamiento de las normas o garantias procesales» como sobre un «error en
la apreciacion de las pruebas» o una «infraccion de precepto constitucio-
nal o legal», art. 795.2 LECrim.

Es cierto que la impugnacion mds clara se fundamentard en la falta
de todos o alguno de los presupuestos necesarios para realizar el juicio
en ausencia, dando lugar su estimacion a la nulidad de lo actuado y a la
reposicion del procedimiento al estado en que se encontraba en el mo-
mento de cometerse la falta, art. 796.2 LECrim. Sin embargo, ello no es
6bice para que:

Primero, pueda impugnarse la sentencia por otros vicios de forma
—siempre logicamente «que causaren la indefension del recurrente»—
distintos a los entes descritos, produciendo, caso de ser estimados, idén-
ticos efectos a los que acabamos de sefialar. Segundo, sea posible denun-
ciar la existencia de errores de fondo en la resolucién impugnada. Erro-
res que, referidos a la actividad probatoria y/o al enjuiciamiento juridico,
accederdan asi al recurso de anulacién fundamentando posibles solicitudes
de reforma o revocacién de la sentencia dictada.

De este modo y por un lado se podrd pedir modificacion de los he-
chos fijados en la sentencia, para lo cual fundamentacién adecuada serd
no solo un posible «error en la apreciacidon de las pruebas» sino también
aquella cuyo punto de partida se encuentre en hechos alegados con ante-
rioridad, tenidos o no probados por el tribunal, respecto a los cuales el
ausente pueda aportar nuevas pruebas. En el primer caso la reforma soli-
citada se basard en una actividad probatoria ya practicada pero incorrec-
tamente apreciada por la sentencia contumacial. La comprobacion de di-
cho error en la declaracién de hechos probados exigird su modificacion
y por esta via también la modificacion del fallo. En el segundo supuesto
serd la aportacion de nuevas pruebas por el ausente la que conducird, en
su caso, a dicha modificacién bien declarando probados hechos que ante-

42, PeErRez-CRruz, ob. cit.. pig. 657.
43. En este sentido, PORTERO. REIG y MARCHENA, ob. cit.,pdg. 105.
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riormente se constaban como tales, bien negando tal condicion a los que
en la sentencia impugnada eran reconocidos como probados.

Por otra parte se podra pedir, y ahora si directamente, una modifica-
cion del fallo basandose para ello en una infraccion de precepto constitu-
cional o legal. Se partiria entonces de la declaracion de hechos probados
de la sentencia impugnada respecto a los cuales se incurrid en un error
de calificacion juridica. Error que, producido en el fallo o parte disposi-
tiva, conducird inevitablemente a su reforma.

A la vista de lo que antecede parece logico concluir que el legisla-
dor mediante la remisién al recurso de apelacién no hace sino configurar
esta impugnaciéon como ordinaria en tanto en cuanto aun existiendo una
enumeracion legal de los motivos posibles «es la parte y no la ley que
delimita la posible amplitud del recurso» *.

Determinado el objeto del recurso de anulacién y delimitado, en
consecuencia, el dmbito de actuacion del organo «ad quem» queda por
responder una dltima pregunta derivada de una hipotética doble utiliza-
cion de los motivos establecidos*: ;Existe algtin limite adicional respec-
to a las posibilidades de impugnacion antes descritas?

El problema es planteado por la Fiscalia General del Estado® en los
siguientes términos: «El recurso se admite aunque la sentencia haya sido
apelada y resuelta la apelacion. En tal caso parece que los temas —de
forma o de fondo— que puedan plantearse en este nuevo recurso de ser
distintos a los ya resueltos en la apelacién, ya que de otro modo se da-
ria un «bis in idem» (expresion ésta utilizada no en su significado técni-
co juridico de prohibicién de sancionar dos veces la misma conducta,
sino en su mdas puro sentido literal) al tener que resolver el mismo orga-
no y a través de un «mismo procedimiento» dos veces la «misma cues-
tién», convirtiéndose asi el recurso en un formalismo estéril pues el 6r-
gano «ad quem» no va a resolver el nuevo recurso contradictoriamente
con la doctrina por él mismo sentada en el recurso precedente».

Es cierto que siendo idénticos los motivos que permiten plantear

44, ORTELLS., Dereco Jurisdiccional, 111, con MONTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pdg. 414.

45. Es precisamente esta doble utilizacién la que conduce a PORTERO, REIG y
MARCHENA, entre otros. ob. cit., pig. 105, a negar la posibilidad de identificar «los re-
quisitos causales del recurso de nulidad en lo casos de ausencia y los del recurso de
apelacién». Sorprendentemente, sin embargo, se olvida de dicha argumentacion al permi-
tir una idéntica fundamentacién por quebrantamiento y garantias procesales.

46. En su Circular n.* 1/1987. ob. cit.. pdg. 68.
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uno y otro recurso*’ puede producirse un doble enjuiciamiento, sin em-
bargo no podemos sino discrepar de lo manifestado por la Fiscalia. Por
un lado, porque salvo en un tnico supuesto, improbable ademds, no serd
el mismo 6rgano el encargado de conocer una u otra impugnacion. Com-
petencia para resolver la apelacion la tendra la Audiencia Provincial o,
en su caso, la Audiencia Nacional; por el contrario y como vimos, 6rga-
no competente para decidir el recurso de anulacion interpuesto frente a
las anteriores resoluciones serd el Tribunal Supremo.

Por otra parte, porque aun en el supuesto de que la sentencia dicta-
da en ausencia hubiera sido previamente recurrida en apelacién (o casa-
cién) por las mismas razones que luego fundamentan el recurso de anu-
lacién no podria excepcionarse el «ne bis in idem» (en el sentido arriba
utilizado). Al tratarse de un medio de impugnacion precisamente contra
una sentencia firme se estd impidiendo la entrada en funcionamiento de
este principio unido sin lugar a dudas como ha sefialado el Tribunal
Constitucional **, al efecto negativo de la cosa juzgada.

Por dltimo, no debemos olvidar que en el procedimiento penal el
abogado defensor pese a que haya utilizado todos los medios de impug-
nacion a su alcance nunca sustituye totalmente al acusado™. En esie sen-
tido y al permitirse atacar la cosa juzgada con la amplitud examinada, el
juzgado en ausencia debe tener la posibilidad de servirse en su totalidad
del instrumento que el legislador le brinda, aunque ello conduzca en
ocasiones a consecuencias en cierto modo absurdas.

TV. PROCEDIMIENTO. PRINCIPALES ESPECIALIDADES

Consecuencia nuevamente de la remision efectuada por el art. 797.2
LECrim la sustanciacion del recurso de anulacion deberd ajustarse a los
trdmites establecidos para la apelacion. Es cierto, sin embargo, que la
propia naturaleza y finalidad de este medio de impugnacion exigird reali-
zar ciertas matizaciones, pero ello no impedird que el procedimiento a
seguir sea bdsicamente el establecido en los art. 785 y 796 LECrim™.

47. Se podria hacer extensivo al recurso de casacion, aungue la identidad entre
ambos no fuera total.

48. En sentencias 2/1981. de 30 de enero, y 77/1983. de 3 de octubre.

49, Argumentacion empleada por la Comisién Europea de Derechos Humanos en
su informe de 5 de mayo de 1983, BIC. 1986-59. pig. 413.

50. En este sentido RIVES SEVA, ob. ¢il., pig. 63, aunque a continuacion distingue
juicio rescidente y juicio rescisorio.
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Légicamente no es momento de profundizar sobre ellos, tan s6lo tres as-
pectos de esta regulacion deberian destacarse:

1. Efectos de la interposicion del recurso

En principio parece evidente que el mero hecho de interponer recur-
so de anulacion no tiene porque afectar a la firmeza de la sentencia ni
implicar tampoco paralizacion de su ejecucion. Si, como deciamos, la re-
solucién impugnable es una sentencia firme, si declarada su firmeza
«debe procederse a su ejecucion» —art. 988 LECrim—, ficilmente pue-
de deducirse que ni en otra deberfan verse afectadas por la presentacion
del escrito de formalizacion. En este sentido, si bien es cierto que el de-
recho a la presuncién de inocencia —art. 24.2 CE— excluye toda posibi-
lidad de ejecucién provisional respecto a los pronunciamientos propia-
mente penales de la sentencia®', no lo es menos que dicha presuncion va
a llegar al recurso de anulacion destruida y, por tanto, no estariamos
ante una resolucién provisionalmente ejecutada sino ante una verdadera
ejecucion definitiva.

Ahora bien, aun siendo correcta la situacion descrita no puede tam-
poco desconocerse que la interposicién de éste, o cualquier otro, medio
de impugnacién crea ciertas expectativas en orden a su estimacion, a la
modificacién o revocacidn de la resolucion recurrida. Expectativas que,
de llegar a realizarse, planteardn sin duda alguna graves dificultades
pricticas al ponerse en relacion con una sentencia ya ejecutada.

Es por ello por lo que la doctrina®, y ante la falta —presunta— de
previsién legal, propugna por un lado una posible suspension provisional
de la ejecucién de las penas privativas de libertad de corta duracion y,
por otro, la aplicacién supletoria del art. 787 LEC respecto a los pronun-
ciamientos civiles de la propia sentencia impugnada. Se dird que el orga-
no jurisdiccional debe «mostrarse especialmente cauteloso a la hora de
ejecutar una pena privativa de libertad de corta duracién, cuyo cumpli-
miento bien pudiera realizarse de forma total antes de que resuelva la
anulacién, porque en este caso, de llevarse a efecto la ejecucion, se frus-
traria la finalidad del mismo». Se sefialard también™ que «si la ejecu-

51. OrtTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MorenNo, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pag. 420.

52.  Asi RIvEs SEVA, ob. ¢it.. pdg. 63 y GARBERI, oh. cir., pdg. 222, los entrecomi-
llados son suyos.

53. GARBERIL, ob. cit., pag. 226.
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cion de la condena civil impuesta en sentencia penal ha de acomodarse a
las normas generales sobre ejecucién de la LEC, cuando la sentencia pe-
nal haya sido dictada en contumacia, parece que, en principio, podrian
ser aplicables las especialidades que en materia de ejecucién contempla
dicho cuerpo legislativo cuando de lo que se trata es de ejecutar la sen-
tencia civil dictada en rebeldia del demandado».

Sin embargo, si bien ambas soluciones podrian «lege ferenda» adop-
tarse, resulta dificil «lege data» mantenerlas. En efecto, el art. 797 LECrim
en ningin momento limita la eficacia ejecutiva de la sentencia dictada en
ausencia. Al contrario, su notificacion, sin perjuicio que en ella se haga
constar la posibilidad de interponer recurso de anulacidn, es a «efectos
del cumplimiento de la pena atin no prescrita», en clara referencia a las
privativas de libertad cuya imposibilidad técnica de ejecucién desaparece
precisamente en el momento en que el condenado ausente comparece o
es habido. En cualquier caso, no debe olvidarse que una previsién simi-
lar tampoco es contemplada por el legislador respecto al otro mecanismo
apto para impugnar la cosa juzgada, el juicio de revision.

Por su parte, la ejecucién de los restantes tipos de pena, incluidos
los pronunciamientos de contenido civil, serd posible desde la declara-
cion de firmeza de la sentencia, e incluso antes, tratindose de estos iilti-
mos, en funcion de lo dispuesto por el art. 989 LECrim. La actividad
ejecutiva por tanto habrd comenzado, si no finalizado, en el momento de
la interposicion del recurso de anulacion. Aplicar a este supuesto las pre-
visiones del art. 787 LEC no es. desde nuestra opinién, factible. Primero
porque si bien la ejecucion de los pronunciamientos civiles de sentencias
penales debe regirse por lo dispuesto con cardcter general en la LEC, las
remisiones para aspectos puntuales, Ildmese ejecucién provisional, terce-
rias de dominio..., las realiza el legislador de forma expresa y tal remi-
sién no existe respecto al tema que nos ocupa. Segundo, porque las es-
pecialidades de la ejecucién de una sentencia civil dictada en rebeldia se
disponen en tanto en cuanto no hayan transcurrido los plazos previstos
para la audiencia al rebelde. Plazo que en el recurso de anulacién, al ha-
cerse depender de la notificacién-conocimiento de la sentencia, significa-
ria, seglin vimos, una prolongacién casi siempre indefinida y en ningiin
caso deseable.

2. Fundamentacion de la impugnacién y oposicion a la misma

A tenor del art. 795 LECrim, las posibilidades de actuacién de que
disponen las partes en orden a proporcionar al érgano jurisdiccional los
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elementos de juicio necesarios para resolver sobre el recurso de anula-
cion se centran fundamentalmente, desde el momento en que la vista ha
dejado de ser obligatoria, en los escritos de formalizacion, por un lado,
y de impugnacion, por otro. Una y otra actividad van a tener como refe-
rencia inexcusable la asuncién por parte del recurrente de la carga de
contradecir una responsabilidad penal ya declarada. La pregunta formula-
da por Ortells™ en este sentido debe responderse negando el derecho a
la presuncién de inocencia, que llega, como vimos, destruido al recurso
de anulacion al ser la resolucién impugnada precisamente una sentencia
firme. En consecuencia, corresponderd dicha carga al juzgado en ausen-
cia y no a la parte contraria, en su dia acusadora.

Partiendo de ello, contenido del escrito de formalizacién va a ser
tanto la formulacién de los motivos fundamentadores del recurso como
la peticion de prdctica de aquellas diligencias de prueba que se estimen
necesarias para conseguir el resultado pretendido. Ahora bien. si la moti-
vacion, recordemos, no estaba sujeta a Ifmite legal alguno, la actividad
probatoria estd sometida al cumplimiento de una serie de requisitos, enu-
merados en el propio precepto, y que demuestran primero que estamos
ante una impugnacion limitada desde el momento en que se restringe la
posible aportacion de materiales probatorios® y, segundo que principio
rector del procedimiento no es la inmediacion en tanto en cuanto el juz-
gador no resuelve tnica y exclusivamente en funcién de las pruebas ante
¢l practicadas.

En este sentido serdn admitidas dnicamente las que no pudieron ser
propuestas en primera instancia —aunque aqui entendemos que la previ-
sion legal deberia extenderse a la imposibilidad de proposicién en los re-
cursos que se hubiesen interpuesto—, las que propuestas fueron, sin em-
bargo, indebidamente denegadas —siempre que se hubiera realizado la
oportuna reserva— y, por iltimo, las admitidas cuya préictica devino im-
posible por causas ajenas a la parte solicitante. En cualquier caso resulta
necesario que su falta genere indefension.

Interpuesto el recurso, el art. 795.4 LECrim prevé su traslado a las
demas partes ofreciéndoles la posibilidad de impugnacién o adhesién. Si
bien no podria objetarse el hacer uso de la primera de ellas, en la cual
evidentemente se verterdn las alegaciones oportunas de oposicién a la

54.  ORTELLS, El nuevo procedimiento abreviado: aspectos fundamentales, en Justi-
cia 1989, pdg. 557.

55. La remision al recurso de apelacidn no permite, entendemos, aunque pudiera
ser razonable —no se parte de la presuncién de inocencia—, ampliar el régimen de ad-
misibilidad de la prueba.
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anulacién y se propondrdn en su caso pruebas con las mismas limitacio-
nes que antes seflaldbamos, no sucede lo mismo con la segunda opcidn.
Resulta dificil, si no imposible, que puedan formularse anulaciones adhe-
sivas, «bien en el mismo sentido que las formuladas por el recurrente
principal, bien en un sentido diferente», al carecerse, por regla general,
de la legitimacion exigida™.

Por su parte, el trdmite de vista, que como ya menciondbamos deja
de ser preceptivo, entendemos que deberia concurrir siempre. Obligatoria
cuando se hubiera propuesto y admitido la prdctica de algin medio de
prueba, supuesto por otra parte normal, discrecional faltando tal condi-
cién, la vista resulta totalmente necesaria «para la correcta formacion de
una conviccion fundada», precisamente tratindose de una nueva posibili-
dad de audiencia y defensa a quien fue condenado sin estar presente. La
incomparecencia del recurrente, sin embargo, no va a producir el normal
efecto de desercion del recurso, previsto en el art. 228.1 LECrim?™, y no
lo producird porque el escrito de interposicion, recordemos, proporciono
en su dia la totalidad de los materiales necesarios para resolver sobre la

59

anulacion .

3. Pronunciamientos de la sentencia

Estimar o desestimar la anulacién son, légicamente, las posibilidades
que se abren al 6rgano jurisdiccional. Una y otra irrecurribles, §in perjui-
cio. como seiala el art. 796.1, de la admisién del juicio de revision,

cuando proceda.
La desestimacion del recurso significard, en su caso, el total cumpli-

56. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MONTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pdg. 437, aunque esta dltima posibilidad sea cuanto menos discutida. Véase la SAP
de Huelva de 30 de abril de 1990, en «Sentencias en apelacién de las Audiencias Pro-
vinciales», 1990, pig. 795. que identifica la adhesion en apelacién con el sentido dado
por el Tribunal Supremo a la adhesidn en casacion.

57. En contra EscusoL, ob. cit., pig. 234 y 235,

58. En contra GARBERIL, ob. cif.. pag. 217 que también alude a la posibilidad de
aplicar una solucién similar a la del art. 784 LEC.

59. En este sentido ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, pig. 439, aunque para el re-
curso de apelacién. La remision del art. 797 permite, sin embargo, extenderlo a anula-
cién. Tal solucién era mantenida también por la jurisprudencia en relacién a la anterior
exigencia de «expresién sucinta de los fundamentos de la impugnacién». Al respecto
puede verse SAP Teruel de 25 de septiembre de 1982, en «Sentencias... 1982», pdg. 687
y 688. En contra, sin embargo, SAP Vitoria de 25 de septiembre de 1984, en «Senten-
cias... 1984», pdg. 651 y 652.
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m‘iemo de la condena impuesta. Ciertamente, como vimos, ni la firmeza
ni la ejecucion de la sentencia impugnada habrd sufrido variacién aleuna
con la interposicion del recurso —salvo que el érgano iurisdicciongl se
«!mbjgra mostrado especialmente cauteloso»—, sin embareo la actividad
ejecutiva puede no haber llegado a su fin. i

' ILa estimacion de la anulacién, por su parte, tendrd caracteristicas
distintas en funcién del motivo apreciado por el juzgador: |

— Si lo fue en virtud de la concurrencia de un «quebrantamiento
de las normas o garantias procesales» el tribunal, «sin entrar en el fon-
do».. anulard la sentencia impugnada y «ordenard que se reponga el pro-
cedimiento al estado en que se encontraba en el momento de ‘E‘Oll‘le[{?l";e
la falta, sin perjuicio de que conserven su validez todos aquellos LlCl(-l\;
cuyo contenido seria idéntico no obstante la falta cometida», art. 795.2 v
796.2 LECrim. '

Aunque la prevision legal que acabamos de transcribir debe sin
dudf’l alguna aplicarse al recurso de anulacién®, conviene. sin embareo.
rc-:ah‘;mr una matizacion adicional derivada de la constatacion de una ‘—si-
tuacion por otra parte evidente. La infraccién normalmente aleeada va a
hacer referencia a los requisitos exigidos en el art. 793.1.11 par:1 la cele-
bracion del juicio en ausencia, estimada se abre la posibilidad de un
nuevo enjuiciamiento en el que podrd el juzgado en ausencia hacer valer
sus derechos de audiencia y de defensa. Siendo asi, entendemos que la
texpresidn legal referente al mantenimiento de ciertas actuaciones debe
interpretarse con la suficiente amplitud como para admitir aquellos me-
dios de prueba que aun practicados en el juicio contumacial en su desa-
rrollo no hubiera estado presente el condenado en ausencia®'.

La nulidad decretada se extenderd también al auto de firmeza «por
cuya razén, como sefiala Rives®, adquirirdn cardcter provisional las me-
didas que antes eran definitivas, debiendo procederse en caso de pena
priv.ativu de libertad a la excarcelacién del condenado». La presuncién
de inocencia que, deciamos, llegd destruida al recurso de anulacion.
vu'elve a informar el nuevo enjuiciamiento, obligando al érgano de la
primera instancia a partir de la inocencia y no de la Culpubiliaad que en

E)U No olvidemos que Ta remisién a la apelacién no sélo es a sus requisitos sino
lambién a sus efectos. l
61. En este sentido VALENTIN CORTES, ob. cir.. pig. 253, quien ampliamente reco-
e «las !Z:O:,lbl]ldildﬂﬁ que tiene o que debe tener el condenado ausente en el nuevo jui-
cio», y GARBERL, 0bh. ¢it., pdg. 219. '
62. RIVES SEVA, b, cit,, pdg. 64.
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su dia fue declarada y que tratdndose de una impugnacion de fondo ha-
brd de ser superada.

— Si, por el contrario, la sentencia entra en el fondo del asunto,
la prohibicién de la «reformatio in peius» impedird un agravamiento de
la resolucién impugnada. No olvidemos que la anulacién tnicamente
puede ser interpuesta por el juzgado en ausencia, faltando, en consecuen-
cia, peticién de ampliacién —o imposicién— de condena por las demds
partes que se limitan oponerse a lo pedido por el recurrente y a solicitar
que se confirme la sentencia impuganda®. Ante esta situacion al organo
jurisdiccional sélo se permite absolver o reducir la condena anteriormen-
te impuesta, con los consiguientes problemas sobre la ya ejecutada. Al
respecto, y de forma similar a lo previsto por el art. 960 LECrim, es po-
sible reconocer al juzgado en ausencia un derecho de indemnizacion. De-
recho de indemnizacién que se basaria en la responsabilidad patrimonial
del Estado-Juez proclamada en los arts. 121 CE y 292 y ss. LOPJ, sin
perjuicio, l6gicamente, de otras posibles responsabilidades del titular o
titulares del 6rgano jurisdiccional.

En cualquier caso la sentencia que se dicte contendrd un pronuncia-
miento sobre costas. No existiendo norma especial para el recurso de
anulacién, serd de aplicacién lo dispuesto con cardcter general en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Consecuentemente, se condenard a su pago
al recurrente que vio desestimada su impugnacion, art. 240.2.°, o se de-
clarardn de oficio si se produjo la admisién total o parcial de los moti-
vos alegados, art. 240.1.°.

63. Asi se pronuncia el Tribunal Constitucional en numerosas resoluciones, véase
entre otras la sentencia 143/1988, de 12 de julio.
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A
NO DECLARAR CONTRA UNO MISMO Y
A NO CONFESARSE CULPABLE EN LA LECRIM

ANTONIO FAYOS GARDO
Abogado

SUMARIO:

L. Introduccién. — II. Los derechos fundamentales a no declarar contra uno mismo
y a no confesarse culpable: . Antecedentes: a) Etapas pre-constitucionales; b) La Cons-
titucionalizacién; 2. Tratados y convenios internacionales: a) La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948; b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de 1966; ¢) El Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950; 3. EI articulo 24.2 de la Constitucién Espafola de
1978: a) La regulacién constitucional de los dos derechos: b) Naturaleza y concepto de
ambos derechos; ¢) La interpretacidn del Tribunal Constitucional; d) La jurisprudencia
del Tribunal Supremo; 4. Vigencia de ambos derechos en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal: a) El Sumario; b) El Juicio Oral; ¢) Los derechos a no auto-incriminarse en la
Lecrim; conclusiones con la Constitucién en la mano.

1. INTRODUCCION

Las legislaciones modernas reconocen a las personas, frente al jus
puniendi del Estado, una serie de facultades, englobadas bajo el titulo
genérico de derechos de defensa.

277



ANTONIO FAYOS GARDO

Dentro de este enunciado se recogen manifestaciones tales como el
derecho a utilizar pruebas, a los recursos, a ser asistido por un abogado,
la prohibicién de indefensién, a ser informado de la acusacion, etc., v
dos derechos, que podemos denominar «de autodefensa»:

— el derecho a no declarar contra si mismo, o lo que es lo mismo
el derecho a no estar obligado a hacer declaraciones auto-perjudiciales y

— el derecho a no confesarse culpable o «a contrario sensu», dere-
cho a confesarse inocente.

Son dos derechos distintos pero intimamente relacionados, por ello los
estudiaremos conjuntamente, y nos referiremos a los mismos como derechos
a no auto-incriminarse, que es un concepto que los engloba a los dos.

A pesar de que muchas veces se habla también de otro derecho, el
de no declarar o derecho a permanecer callado (o al silencio), creemos
que éste es perfectamente subsumible en el derecho a no declarar contra
si mismo, pues razonablemente la mejor manera de no auto-inculparse es
permaneciendo callado.

Estos derechos estdn vinculados principalmente al proceso penal y si
bien es cierto que se admiten en otro tipo de procedimientos como los
administrativos-sancionadores, esto es asi por un traslado a los mismos
de las reglas del derecho procesal penal, pero ni la importancia de los
mismos en una y otra rama del derecho es la misma ni son alegados
tantas veces como para hablar en exclusiva de ellos olvidindonos de su
origen, que se encuentra en aquel derecho.

Asi pues, nacidos como garantias del individuo frente al poder del
Estado, dada su importancia son incluidos en las Constituciones y en las
Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos y se considera que
deben informar todo el ordenamiento positivo, considerdndose grave su
vulneracion.

Hoy en dia rigen en todas las legislaciones de los Estados democri-
ticos, y si bien no todos los recogen expresamente en las Constituciones
y en las leyes (como luego veremos), si se admiten en la préctica dentro
del derecho a la contradiccién procesal.

Son pues derechos de origen reciente en el tiempo y —curiosamente—
han sido poco estudiados doctrinalmente, asi como no es demasiado
abundante la jurisprudencia internacional y constitucional sobre los mis-
mos, en comparacién con otros, quizds porque se piensa que son dere-
chos «légicos» o «razonables».

En este estudio pretendemos, partiendo de su origen histérico ver como
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se incluyen en los principales textos legislativos internacionales y en
nuestra Constitucion, para después examinar su naturaleza y su importancia.

Tras ello observaremos cémo los interpretan el Tribunal Constitucio-
nal y los tribunales ordinarios y sobre todo haremos hincapié en su vi-
gencia en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Al ser a través de
esta ley por donde principalmente tendran aplicacién préctica es obliga-
torio examinarla con bastante profundidad, para poder concluir si se re-
gulan adecuadamente dada su relevancia.

Ya adelantamos aqui que nuestra Lecrim. resulta decepcionante en
relacion a como contempla los derechos a no-autoinculparse. Uno de los
objetivos de este estudio serd demostrar este extremo.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A NO DECLARAR CONTRA UNGQ MISMO
Y A NO CONFESARSE CULPABLE

l. Antecedentes

La historia de estos derechos la podemos dividir en dos grandes pe-
riodos: uno, anterior a la Revolucién Francesa en la que no se podria
hablar propiamente de derecho fundamental, sino que hablarfamos de
principios o reglas que se plasmaban o no en la legislacién sobre el
tema; y otro periodo que comenzaria con la influencia de la citada Re-
volucién, de la Declaracién de Derechos y de las ideas de ciertos pensa-
dores que quedarian luego reflejadas en el proceso constituyente.

Pasamos a estudiar dichos perfodos por separado, pero ya desde
ahora se intuye que el que mds nos va a interesar serd el segundo.

«) Etapas pre-constitucionales

Ya en el derecho romano existia un aforismo sobre esta materia,
apoyando el que nadie pudiera declarar contra si mismo: «Nemo tenetur
edere contra se».

Tal principio, que ya en la misma Roma no siempre se respeté, no serd
tenido en cuenta en absoluto en la Edad Media ni en los siglos posterio-
res, en los que, como veremos después al hablar de la confesion, cual-
quier medio valdrd para obtener una declaracién del imputado. El Dere-
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cho Canénico cambiard el sistema penal acusatorio por el inquisitivo y
en €ste no existird ningin derecho del inculpado a defenderse no decla-
rando contra si mismo o no confesando, pues se buscard lo que se deno-
mina la «regina probationum», la reina de las pruebas en un proceso: la
confesion. Una vez conseguida la confesion del acusado sobraban las de-
mds pruebas; en este aspecto se menciona el antiguo aforismo «Habemus
reum confitentem», es decir que una vez el reo habia confesado su cul-
pabilidad se habia conseguido la principal prueba necesaria para la con-
dena. En este sentido y refiriéndose a la Inquisicion, nos dice Kamen:

«La tnica tarea de la Inquisicion era obtener de su prisionero
un reconocimiento de su culpabilidad y una sumisién penitente (...)
En vez de acusar al preso, los inquisidores se acercaban a ¢l y le
amonestaban tres veces en un periodo de varias semanas para son-
dear su conciencia, para hacer que confesara la verdad y confiara
en la merced del tribunal. La tercera amonestacion iba acompafiada
de la advertencia de que el fiscal pensaba presentar una acusacion y
que seria mds juicioso confesar antes de que fueran presentados los
cargos» .

Cualquier medio valdrd pues para obtener la confesion, incluso la
fuerza fisica, y asi se utilizard con frecuencia la tortura, que no solo era
empleada por la Inquisicién, sino que tenfa un uso generalizado; tal
como nos pone de manifiesto el autor anterior, los métodos de tortura
utilizados por ésta (tales como la garrucha, la toca y el potro) eran de
uso comun en todos los tribunales de la época, y eran los mismos tortu-
radores profesionales los que trabajaban para la Inquisicién y para el res-
to de los tribunales seculares.

Asi se ha puesto de manifiesto también por la doctrina que ha estu-
diado la historia de los distintos mecanismos procesales; por ejemplo al
tratar de la declaracién indagatoria dice Gémez Colomer: «Como la fina-
lidad del mismo era obtener la prueba reina, es decir, la confesion, el
propio interrogatorio constitufa también un medio de prueba, en el que
se permitian preguntas capciosas o sugestivas, no existiendo el menor in-
conveniente en la practica de que el juez pudiera hacer falsas promesas
al preso, con el fin de sonsacarle e inducirle a confesar (...) También es-
taba permitida la prdctica del tormento»?,

|. KaMmeN, HENRY, La Inguisicién espanola, Ed. Critica, Barcelona 1979, pdg.
193.
2. Gomez COLOMER, J. L.. Origen v Evolucién de la Declaracion Indagaioria,

-

Rev. de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid 1980, ndms. 2-3, pag. 374.
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La conclusién es que en este largo proceso historico no puede ha-
blarse de ningtin derecho del imputado a no confesar, pues era esto, la
confesion del mismo, lo que habia que conseguir a cualquier precio.
Como muchos otros derechos no serd considerado hasta después del si-
glo XIX.

b) La Constitucionalizacién

El origen mads reciente en el tiempo de estos dos derechos lo pode-
mos encontrar en el movimiento que, inspirado en la Declaracion de De-
rechos, originada tras la Revolucion Francesa, dio lugar a la apariciéon de
las distintas Constituciones.

Este proceso de positivacion de derechos en las Constituciones se ori-
gina tras la influencia de las ideas liberales. Dice al respecto Pérez Luno:
«A partir del siglo XVIII se considera un postulado fundamental del régi-
men liberal reservar al poder constituyente, en cuanto titular de la sobe-
rania popular, el privilegio de fijar los derechos bdsicos de la conviven-
cia social (...) No en vano, para el pensamiento liberal el fin supremo de
la asociacion politica residia en la defensa de las libertades fundamenta-
les, para cuya mejor garantia éstas debian proclamarse expresamente en
las normas de mayor rango y autoridad del ordenamiento juridico»-.

En esta linea del pensamiento liberal se encuentran autores como
Beccaria, con su libro aparecido en 1764: «De los Delitos y de las Pe-
nas», que a pesar de que se prohibié en Espana fue publicado clandesti-
namente en 1774, influyendo mucho en que se tomasen en consideracién
los derechos a no declarar contra uno mismo.

Asi al hablar de los juramentos que se exigen al reo dice Beccaria:
«una contradiccion entre las leyes y sentimientos naturales del hombre
nace de los juramentos que se piden al reo sobre que diga sencillamente
la verdad cuando tiene el mayor interés en encubrirla; como si el hom-
bre pudiese jurar de contribuir seguramente a su destruccion», y mds
adelante concluye: «;Por qué poner al hombre en la terrible precision de
faltar a Dios o concurrir a su propia ruina» ™.

Su pensamiento influird en otros penalistas espafoles, como Lardiza-
bal, y sin duda alguna en las Cortes Constituyentes de Cddiz.

3. PErez LuRo, Derechos Humanos, Estado de Derecho vy Constitucion, Ed. Tec-
nos. Madrid, 1984, pdg. 65.

4. CESARE BECCARIA, De los Delitos y de las Penas, Ed. Alianza. Madrid 1980,
pig. 59 y 60,
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En nuestra primera Constitucion, la originada en las Cortes de Cadiz
de /812, y concretamente dentro del Titulo 9.° («De los Tribunales y de
la administracion de Justicia en lo civil, y criminal»), encontramos el ca-
pitulo 3.°, que trata «De la administracion de Justicia en lo criminal» y
cuyo articulo 291 dispone:

La declaracion del arrestado serd sin juramento, gie a nadie
ha de tomarse en materias criminales sobre hecho propio.

Aunque solo se hace mencion al tema del juramento en el proceso
penal y no una declaracién de tipo general, o sea «todos tienen derecho
d...», es sin duda un gran avance, que unido a la prohibicién de la tortu-
ra del articulo 303, serd sin duda el primer paso relevante en toda nues-
tra historia legislativa, lo que nos permitird hablar de una primera ver-
sion de la positivacion de estos derechos.

Lo importante de la inclusién de los derechos en esta Constitucién
en comparacién con las posteriores es que ninguna de las cinco restantes
hard mencidén al tema, ni siquiera la de 1931, ya que en todas las Cons-
tituciones, excepto en la de 1812, y respecto a los derechos que estamos
estudiando, se sigue el sistema de positivacion de derechos fundamenta-
les que se ha dado en llamar de «lex generalis», se mencionan unos
grandes principios, dejdndose su positivacién y concrecion para leyes
posteriores que los desarrollen (frente al sistema de «leges speciales»
que concretarfan mds los derechos o a un sistema mixto que combinaria
ambos).

2. Tratados y Convenios Internacionales

Previamente al estudio de las normas constitucionales que regulan los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, es
necesario examinar las normas internacionales al respecto, dada la importan-
cia que tendrdn en la interpretacion de los derechos fundamentales de
acuerdo con lo establecido en los articulos 10.2 y 96.1 de la Constitucion.

Son tres las normas internacionales, que nos interesan en esta materia:

a) La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948, aprobada por la 183.* Asamblea General de la ONU.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977; y

c¢) El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Huma-
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nos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950), ratificado
por Espana el 26 de septiembre de 1979.

Procedemos a ver su regulacion por separado.

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948

En este texto los derechos de las personas cuando son detenidas o
presas y a la hora de ser juzgadas se encuentran regulados en los
articulos 8.° al 11.°.

Los que nos interesan para determinar si se encuentra alguno que
regule los derechos a no confesarse culpable y a no declarar contra si
mismo son el 102 y el 11.°, que si bien no mencionan estos derechos en
particular, si hablan de unas garantias genéricas en las que los podriamos
encuadrar.

El art. 10 dice:

«Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser ofda publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.»

Por su parte el articulo 11, pdrrafo 1 dice:

«Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a
la ley y en juicio ptiblico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.»

Asi pues en ambos articulos se menciona el derecho a un juicio jus-
to e imparcial en el que se respeten las garantias que todas las personas
necesiten para su defensa. ;Qué mayor garantia para la autodefensa que
no tener la obligacién de actuar en contra de uno mismo? Si a esto uni-
mos la prohibicién de torturas que establece el art. 5.°, creo que pode-
mos pensar que si bien de modo genérico, se encuentran regulados los
derechos que venimos tratando, luego serdn obligatorios para cualquier
Estado que haya ratificado esta Declaracién.

El que tales derechos no se hayan concretado obedece al cardcter de
«lex generalis» de la Declaracién, que articula grandes principios, que
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seran luego concretados por otras normas que los desarrollardn, como la
que veremos a continuacion.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

Esta disposicion contiene bastantes articulos referidos a garantias del
inculpado o preso y manifestaciones especificas de los derechos del mismo.

El tema se regula en los articulos 9.2, 10.° y 132 a 15.°.

Aqui ademds de declaraciones genéricas y concrecion de muchos
derechos (a ser juzgado por un tribunal imparcial, a ser informado de la
acusacion, a ser juzgado sin dilaciones indebidas, al recurso, etc.), en-
contramos, por fin un enunciado especifico de los principios que estudia-
mos. Asi, en el articulo 14.3 (letra g) se dice:

«Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(+:)

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confe-
sarse culpable.»

Al ratificar Espaiia este Pacto, que entré en vigor en nuestro pais el
27 de julio de 1977, y al formar parte por tanto de nuestro ordenamiento
interno, serd la primera vez que tal derecho se recoge de una manera tan
clara y precisa en nuestro pais.

La Constitucién de 1978 reproducird tal precepto casi literalmente,
como después veremos.

Otro aspecto importante del Convenio, es que, aparte de ser la pri-
mera vez que se regulan estos derechos en un texto internacional, se es-
tablece un Comité de Derechos Humanos (arts. 28 y siguientes) para ve-
lar por el cumplimiento de las obligaciones en él recogidas por parte de
los distintos Estados signatarios.

¢) El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950

Este Convenio, elaborado en el dmbito del Consejo de Europa, se
crea intentando profundizar en los derechos y libertades que se derivan
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y buscando una
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unién mas intensa entre los estados firmantes mediante la proteccion y el
desarrollo de tales derechos humanos y libertades [undamentales, tal
como se expone en el Preambulo del mismo.

Como dice Carrillo Salcedo el Convenio «transformé en obligaciones
juridicas precisas varios de los principios proclamados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos». Y ademads: «El articulo 25 supuso una
ruptura con el Derecho Internacional tradicional, al permitir la posibili-
dad de que una persona individual, una organizacién no gubernamental o
un grupo de particulares deduzcan directamente una demanda contra un
Estado, incluso su propio Estado, ante un 6rgano internacionals .

Los derechos relativos a las personas detenidas o inculpadas se en-
cuentran regulados en los articulos 5.° a 7.°.

El articulo 6.3 habla de los derechos minimos de todo acusado, que
son los siguientes:

a) A ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que
comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusa-
cion formulada contra €.

b) A disponer de tiempo y de las facilidades necesarias para la
preparacion de su defensa. )

¢) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccion y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratui-
tamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo
exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren con-
tra €l y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que de-
claren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo ha-
gan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o
no habla la lengua empleada en la Audiencia.

Como se ve no se habla para nada del derecho a no confesarse cul-
pable ni declarar contra si mismo, lo que no quiere decir que éste no se
pueda incluir en el supuesto citado en el nimero 2: «el derecho a dispo-
ner de facilidades para su defensa» y especialmente en la presuncion de
inocencia del art. 6.2, como efectivamente lo hard una Decisién de la
Comisién de Derechos Humanos, que luego veremos. Pensemos ademas

5. CARRILLO SALCEDO, J. A., El Sistema Jurisdiccional Europeo de Proteccidn de
los Derechos Humanos, Revista del Poder Judicial, nim. especial T (Derechos Humanos),
Madrid 1986, pdg. 23. (9) Ramos MENDEZ ob. cit., pdg. 28.
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que el Convenio habla de derechos «minimos» (concretamente dice
«Todo acusado tiene como minimo los siguientes derechos»), luego la
enumeracion debe ser entendida como un catdlogo de derechos basicos,
que no excluyen los demds propios de una defensa juridica.

Por otra parte hay que resaltar lo que dice el articulo 60:

«Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd in-
terpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos
humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cual-
quier otro Convenio en el que ésta sea parte.»

De lo que podemos deducir que no cabrdn interpretaciones del Con-
venio restrictivas de derechos que los Estados tengan asumidos en virtud
de ratificaciones de otros textos internacionales, como por ejemplo el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el que como he-
mos visto si se reconocen los derechos a no confesarse culpable y a no
declarar contra s{ mismo.

Evidentemente no es lo mismo que si se hubieran recogido ambos
derechos expresamente en el Convenio, lo que hubiera sido preferible a
mi entender,

La cuestién que se plantea es ;podrdn ser alegados tales derechos
directamente —en caso de que se estime que se han vulnerado— en una
demanda ante la Comisién o el Tribunal de Derechos Humanos? O ;s6lo
podrin ser alegados incluyéndolos dentro de otro grupo de los llamados
«derechos minimos del acusado», que si estdn recogidos expresamente?

La pregunta se contesta examinando si el Tribunal ha resuelto en al-
gin caso sobre estos derechos. Si bien no hay ninguna sentencia que tra-
te expresamente el tema si hay decisiones dictadas por la Comision Eu-
ropea de Derechos Humanos en las que se habla de si se violan o no los
derechos a no auto-inculparse. La Comision es un érgano que decide si
admite las demandas o no, investiga, propone soluciones amistosas, efc.
(vide arts. 20 a 37 del Convenio) y en algunos asuntos ha dictado deci-
siones sobre este tema: principalmente nos interesa la Decisiéon ndm.
8.239 de 4 de diciembre de 1978.

Esta resolucién, dictada tras examinar si las pruebas alcoholométricas
son contrarias al art. 6.2 del Convenio («la presuncién de inocencia»)
dice que se trata «de una posibilidad ofrecida al acusado de probar un
elemento que le disculpa y ello no equivale a establecer una presuncion
de culpabilidad... un examen de sangre, si el resultado es positivo, puede
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abocar a una condena... sin embargo, este mismo examen, si es negativo,
puede disculpar al condenado. Se trata pues, de un medio de prueba que
puede ser, tanto favorable, como desfavorable para el inculpado».

(Hay también oftras resoluciones en el mismo sentido, citadas por
Gimeno Sendra: Req. 5.124/71, Rec. 42, Rec. 986/61).

O sea que segun la Comision el someterse a la prueba alcoholomé-
trica no supone una auto-incriminacion, pues el sometimiento es volunta-
rio y serd un medio de prueba mds del que a priori no se puede saber si
serd o no beneficioso. Ademds la prueba de deteccién alcohdlica, tal
como se sefiala puede ser necesaria para «la proteccién del derecho de
los terceros». Luego veremos como nuestro Tribunal Constitucional reco-
ge esta doctrina en diversas sentencias.

No se trata aqui de estudiar los métodos alcoholométricos y su
aceptacion por la jurisprudencia, a pesar de que en este tema es donde
mds sentencias se producirdn en relacion con estos derechos de no auto-
inculparse; lo tnico que intentamos es sefialar que la Comisiéon Europea
de Derechos Humanos ha admitido que dentro del articulo 6.2 del Con-
venio de 1950 («Toda persona acusada de una infraccidén se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada») tie-
nen cabida los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable.

Ello implica pues, que se abre la posibilidad para recurrir sobre vio-
laciones de los mismos ante la Comisién y —en su caso el Tribunal de
Derechos Humanos— y supone asimismo que los Estgdos firmantes (en-
tre ellos Espaiia) se someten a las Decisiones y Sentencias de tales drga-
nos al ser las mismas obligatorias (arts. 32 y 53 del Convenio) y con las
consecuencias que derivan de los arts. 10.2 y 96.1 de la Constitucién.

3. El articulo 24.2 de la Constitucion Espanola de 1978

a) La regulacion constitucional de los dos derechos

Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable se encuentran regulados en nuestra Constitucién en el nimero 2.°
del articulo 24, que se expresa en los siguientes términos:

«Asimismo todos tienen derecho al Juez ordinario predetermi-

287



ANTONIO FAYOS GARDO

nado por la ley, a la defensa y asistencia de letrado. a ser informa-
dos de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso piblico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos. a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.»

El articulo 24 comprende una larga lista de derechos y es que como
dice Ramos Méndez: «La Constitucién, para no correr el riesgo de me-
nospreciar 0 minusvalorar el alcance de cualquier norma procesal, ha op-
tado por una férmula omnicomprensiva que aporta cobertura constitucio-
nal a cualquier detalle por insuficiente que sea»®.

Y es que esta actitud totalizadora se basa también sin duda en razo-
nes de oposicion al sistema politico anterior y en el hecho de intentar
subrayar la importancia de los derechos, tal como lo expone el profesor
Aparicio: «La justificacién de tal amplitud, complejidad, etc. de las de-
claraciones de derechos y libertades no es dificil: la salida de una dicta-
dura impide casi por completo no caer en la tentacién de recopilar una
amplia (amplisima) lista de derechos y libertades ciudadanas que formen
como el negativo de lo que fue la época anterior»’.

El articulo 24.2 hay que conectarlo con el 17.3.° del mismo texto
legal, cuando habla de los derechos del detenido:

«Toda persona detenida debe ser informada de forma inmedia-
ta, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las
razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar.»

Como ya hemos visto, el origen legal mds inmediato de ambos dere-
chos se encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966, que ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977, se publi-
cé en el BOE el 30 de abril del mismo ano, por lo tanto, salvo la mani-
festacion realizada por la Constitucién de 1812, fue en esa ocasién la
primera vez que se recogieron tales derechos fundamentales en Espaiia.

La Constitucién de 1978 admite pues los derechos ya reconocidos
previamente por este Tratado Internacional y los incluye en el Titulo Pri-
mero («De los Derechos y Deberes Fundamentales»), Capitulo Segundo

6. Ramos Menpez, F., El proceso penal Lectura Constitucional, Ed. J. M. Bosch,
Barcelona 1991, pdg. 28.

7. AparICio, M. A., Estudio sobre el Régimen Politico y la Constitucion Espaiiola
de 1978 (incluido en la obra de Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucio-
nal), ed. Seix Barral, Madrid 1980, pdag. 519.
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(«Derechos y Libertades»), Seccidon 1.* («De los derechos fundamentales
y libertades piblicas»).

Se trata pues de dos derechos considerados «Fundamentales» y al
ser incluidos en tal capitulo del Titulo Primero, gozan de unas especiales
garantias, tal como dispone el articulo 53, que son las siguientes:

— Los derechos s6lo podrdn ser regulados por ley (reserva de ley),
que en todo caso deberd respetar su contenido esencial (Art. 53.1). Dicha
ley deberd ser ademds aprobada por mayoria absoluta del Congreso (ley
orgdnica, art. 81).

— Tales derechos gozan de una especial proteccién jurisdiccional,
ya que existe un procedimiento especial para que cualquier persona pue-
da pedir su tutela (Ley 62/78 de 26 de diciembre, sobre proteccion juris-
diccional de los derechos fundamentales), que asimismo podrd ser reca-
bada por la via del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
(Arts. 53.2, 161.1b y 162.1b).

Frente a las manifestaciones grandilocuentes que llevaron a cabo las
primeras Declaraciones de Derechos y las primeras Constituciones del
Estado Liberal, de lo que se trata aqui es algo mds: no sélo se hace una
proclama de derechos, sino que ademds se fija un régimen de garantias
para hacerlos efectivos, y ademds son preceptos que no necesariamente
exigen un desarrollo posterior, sino que pueden ser directamente invoca-
dos ante los tribunales.

Pensemos también que el Texto Fundamental establece muchos de-
rechos y que por lo tanto a la hora de estudiarlos hay que hablar de
«grupos de derechos». No todos los proclamados son del mismo valor,
no todos son fundamentales, por eso es importante que los derechos a no
auto-inculparse se consideren constitucionalmente «fundamentales».

Hemos de subrayar ademds que la inclusién de estos derechos en
nuestra Constitucion representa un hecho bastante singular si examina-
mos el derecho constitucional comparado y ello es asi quizds porque una
regulacion tan concreta de derechos no se hace en practicamente ninguna
Constitucién de nuestro entorno, que se limitan a fijar los grandes prin-
cipios procesales, remitiendo a leyes posteriores para su desarrollo. Asi
se sefialan por ejemplo, los principios de la presuncién de inocencia (art.
9 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano Francesa),
los de «nullum crimen, nulla poena sine previa lege» (Bélgica, Grecia,
Austria, etc.) y en casi todas los derechos de los detenidos a ser puestos
a disposicidn judicial.
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Unicamente algunas Constituciones hablan de los derechos a la de-
fensa, sefialando su importancia, concretamente la portuguesa, la italiana
y la alemana.

Asi la Constitucion de Portugal, cuyo art. 28.1 dice que «EIl Juez
deberd conocer las causas de la detencion y comunicarlas al detenido, in-
terrogar a éste y darle oportunidad para que se defienda».

La Constitucion Ttaliana habla en su articulo 24 de que «Todos po—
drdn acudir a los tribunales para la defensa de sus derechos y de sus in-
tereses legitimos.

La defensa constituye un derecho inviolable en todos los estados y
etapas del procedimiento».

Por dliimo la Ley Fundamental de Bonn, en su art. 103.1 dice que
«Todos tendran derecho a ser ofdos ante el Tribunal», y en su art. 104.3
habla de que el Juez deberd comunicar a toda persona detenida «las cau-
sas de la detencion, interrogarla y darle oportunidad para que pueda for-
mular sus objeciones».

Como se ve se habla de los derechos de defensa y del de contradic-
cién y ello légicamente incluye los derechos a no auto-incriminarse (en-
tre otros). Se opta por fijar un marco de derechos mds amplios, frente a
nuestra Constitucidn que, tras enunciar unos grandes principios, poste-
riormente hace un listado mds pormenorizado, lo que se ha dado en lla-
mar el sistema mixto. Ya hemos dicho que ello obedece a razones politi-
cas (oposicion a un régimen anterior).

b) Naturaleza y concepto de ambos derechos

Los dos derechos pueden incardinarse dentro del principio procesal
de contradiccién. De €l, y tal como expresa el profesor Montero Aroca
se deriva el derecho de defensa: «El derecho de defensa, consecuencia
del principio de contradiccion, es irrenunciable». Sin embargo como tal
autor sigue diciendo, el derecho de defensa comprende dos: la autodefen-
sa (renunciable) y la defensa técnica (irrenunciable)®.

También Ramos Méndez los considera como «manifestacion especi-
fica de la defensa» y los encuadra dentro de una «postura negativa de la
legitima falta de colaboracion del imputado»®.

8. MONTERC AROCA, J.. Introduccién al Derecho Procesal, Ed. Tecnos, Madrid
1979, pdg. 241. ) )
9. Ramos MENDEZ, F.. El Proceso Penal. Lectura Constitucional, ob, cit., pig. 17.
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Dentro de la autodefensa es donde se incluye pues el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable; derechos que, como
mds adelante examinaremos al analizar la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, son renunciables por parte del inculpado si éste asi lo desea.

Los derechos a no auto-incriminarse los podemos definir como los
derechos que dan la posibilidad a cualquier persona que es objeto de

inculpacion en un proceso penal a defenderse, no actuando contra si

mismo si no lo desea y por lo tanto permaneciendo callada y no admi-
tiendo ni los hechos ni el delito derivado de los mismos que se le imputa.

Vista una definicion, que como todas es subjetiva, vamos a analizar
la fundamentacion de ambos derechos. Por una parte hay algunos autores
que hablan de los mismos basandolos en el derecho natural.

Asi Montero Aroca, citando a Guasp (y refiriéndose al principio de
contradiccion, del que luego derivard el de autodefensa) dice que: «El
aspecto mds importante del principio es su cardcter de derecho funda-
mental, de verdadero derecho natural; ‘no es una mera induccién concep-
tual de preceptos positivos concretos, sino una prescripcién concr<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>