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fEN ESTRADOS

LA SITUACION DE LA EJECUCION SINGULAR
EN ESPANA *

Francisco RamMos MENDEZ
Catedratico de Derecho Procesal

Esta manana estamos evidentemente en una jornada europea. Por lo
tanto, yo creo que, dentro de este espiritu que ha presidido hasta ahora
todas las intervenciones, la mia trataria de introducir algin dato de refle-
xion general. Las lineas concretas, o un ejemplo de lo que puede dar de
si una perspectiva de armonizacién de la ejecucion a nivel europeo, ha
sido expuesta magistralmente por el profexor Tarzia a primera hora de la
mafiana. Yo creo que la materia ha quedado centrada, sometida a consi-
deracion de la sala, y ya no es tarea mia insistir en ese aspecto.

Seguidamente hemos asistido a una intervencién, asimismo de corte
europeo, desde el punto de vista del sistema francés. Ahi queda. Nuestro
cometido desde el punto de vista de la doctrina espafiola, y desde el
punto de vista de lo que puede aportar el sistema espafol, ha correspon-
dido a la jornada de ayer, y todavia queda una sesion esta tarde para de-
dicarle a este tema.

Yo me encuentro por lo tanto descolocado. Descolocado y sin saber

* Transcripcién de mi intervencion en las Jornadas sobre la ejecucién singular orga-
nizadas por el Ilustre Colegio de Procuradores de los Tribunales de Barcelona, el 18 de
diciembre de 1993.
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exactamente cuédl deberia haber sido mi intervencién. De todas formas he
optado por una postura personal que voy a transmitir a la sala. Evidente-
mente, la postura se refiere a la situacién espafiola. Y es una invitacion
general a una reflexion que se va a limitar exclusivamente a tres puntos
y a nivel de principios. Por lo tanto, no a nivel de soluciones concretas;
no a nivel de opciones por una u otro instrumento (porque éste es un
tema todavia abierto en el debate): pero si, como he dicho, a nivel de
principios. Porque creo que para abordar una perspectiva europea, y so-
bre todo para tratar de incorporarse a este carro de la armonizacion, lo
que conviene es hacer esa reflexién que nunca se hace sobre donde esta-
mos, a dénde queremos ir, y cudl es el método a seguir. Por aqui van
mis reflexiones.

I. ;DONDE ESTAMOS?

La reflexién para mi parte de un «standard» que es una frase comun
tanto en la doctrina, en la jurisprudencia y que ademds estd en nuestra
Constitucién. Todo el mundo sabe que el Poder Judicial tiene como co-
metido, en frase célebre acufiada en nuestra tradicion juridica, el «juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado».

Cada vez que pronunciamos esta frase nos relamemos de gusto. No
puedo evitar que a mi se me ocurra siempre y me venga a la mente una
imagen que se puede considerar frivola. Yo pienso siempre en aquel co-
codrilo del cuento de Peter Pan que estd esperando que caiga el Capitin
Garfio para comérselo. Y se relame de gusto. Y esta es la misma situa-
cién que nos pasa a nosotros cuando pronunciamos esta frase: «Juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado».

Si miramos a la cdtedra, todo el mundo sabe lo que se explica y lo
que se dice que encierra esta frase feliz. Si le preguntamos a un Juez o
le preguntamos a cualquier representante del Poder Judicial, jamds pon-
drd en duda que €l tiene el poder, que €l tiene la fuerza, y que, por su-
puesto, ¢l es el que estd legitimado para ejercerla y para hacer ejecutar
aquel fallo que previamente ha dictado. Estd convencido cuando lo dice
y ademds nadie quiere hacer concesiones, o por lo menos hay una cierta
reticencia a que se le robe protagonismo a la hora de decir: «Cuidado.
Yo soy el Poder Judicial, tengo un mandato constitucional y por lo tanto
quiero cumplirlo, quiero ejercerlo».

Me he preguntado muchas veces por qué nuestra Constitucion, des-
pués de haber sentado las bases del Poder Judicial ha introducido un
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articulo que para mi es una tautologia, y espero que para todo el mundo
que lo considere con una cierta frialdad. Hay un articulo, que es el 118
de nuestra Constitucion, que dice que «es obligado cumplir los fallos ju-
diciales y que todo el mundo debe prestar colaboracién para que los fa-
llos judiciales se cumplan».

Siempre me he preguntado por qué en nuestra Constitucién hemos
metido este articulo. ;Serd que somos un pais latino en el cual una cosa
es lo que dicen las leyes y otra cosa es lo que ocurre en realidad? ;Serd
que los fallos judiciales no se cumplen, y entonces el legislador constitu-
cional nos ha querido recordarlo expresamente y decir: oiga que las sen-
tencias son para cumplirse?

No lo sé. Francamente, es un tema que me ha dejado muchas veces
pensativo, pero que creo que en el dnimo del piiblico y en el dnimo de
toda persona de buena voluntad (de acuerdo con las fechas navideiias en
las que nos encontramos) es ficil de entender.

Bueno, pues esto que es el cuadro constitucional, esto que es el es-
piritu de la cdtedra, del estudiante, del propio Poder Judicial, de sus re-
presentantes, estd claro que no se corresponde con la realidad, o al me-
nos no se corresponde tanto como todos quisiéramos. De hecho, todo el
mundo nos lamentamos (porque a veces somos un poco plafideros to-
dos) de que la realidad de la ejecucién no corresponde a ese mandato
constitucional, de que haya una cierta dejacién de la ejecucién, de que
h‘aya un cierto desentendimiento cuando llega el momento de la ejecu-
cion por parte del Poder Judicial o por parte de los Jueces encargados
de ejecutar las sentencias, pues como una cierta remisién «ad kalendas
graecas». Hay una rutina que funciona. Es decir, el papel sale regular-
mente cada dia, pero no sale con la voluntad de cumplir, sale con la vo-
luntad de simplemente movel el papel. Por lo menos ésta es la visién
que tiene el prdctico. Es la visién que tiene aquel que se acierca a la
realidad de los Juzgados. Y a mi no me importa que alguien me des-
mienta si efectivamente no lo cree asi. Yo hablo de la realidad que co-
nozco, y por lo tanto es una opinién exclusivamente personal que tampo-
co se puede tomar mds alld de lo que vale en si misma considerada. Por
ejemplo, estd claro que llegar a una ejecucién de una sentencia que pre-
senta alguna complejidad o alguna dificultad, se convierte en una monta-
na, se convierte en un nuevo juicio. Tan pronto como surge el primer
obstdculo, el que paga las consecuencias es el litigante victorioso, preci-
samente al que la Justicia le ha dado la razén.

Al final me parece que ayer se ha hablado largo y tendido sobre
esto; tan pronto aparece al portillo: «jHuy!; esto no; remitdmoslo a un
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juicio posterior». Pero jhombre!, por favor, hemos llegado ya a una re-
solucion definitiva, hemos llegado a una resolucion firme, lo que se es-
pera es que se cumpla. No hay que invertir la posicion de intereses que
en este momento tienen las partes. Hay una parte que ha ganado en bue-
na lid, que ha creido bueno el sistema, que, ademds, ha llegado al final
después de un laborioso camino; pues, esta parte se la sigue consideran-
do como un vencedor, pero un vencedor de aquéllos que aplana y que
hay que moderar: «No, no corra usted. Vaya despacio. Aqui todo dentro
de un orden».

Bueno, seguramente esto es lo que tenemos; seguramente esto esté
todavia insito en nuestra idiosincrasia y no sé si hay que lucar contra
ello.

Y ahora otro apunte mds: ;Se resquebrajaria el sistema constitucio-
nal si admitimos la intervencién de profesiones privadas en la ejecucion?
Desde un punto de vista dogmdtico puede haber una postura absoluta-
mente contraria al tema, pero yo invitaria a todo el mundo a reflexionar.
Bueno, qué ha pasado a nivel de policia: (No subsiste la policia oficial
con cantidad de empresas privadas de seguridad que, incluso, son los en-
cargados de custodiar los edificios pablicos porque el Estado no se fia
de su propia policia? Qué ha ocurrido, por ejemplo, con un sistema
como el de Correos que era un sistema tan cldsico y tan bien considera-
do por todos nosofros y que, sin embargo, subsiste al lado de unos
«couriers» privados, que efectivamente han irrumpido con fuerza en el
mercado y han incrementado su volumen de negocio en razén de la
efectividad que proporcionan.

;En materia judicial, y sobre todo en materia de ejecucion, seria
una herejia acudir también a dar juego a las profesiones privadas? Yo ya
digo que mi postura personal es que no, que no se resquebrajaria ningtn
principio; pero esto seria un motivo de reflexién en general sobre este
primer punto, que se refiere al estado actual del sistema.

2. ;A DONDE QUEREMOS IR?

Segundo punto: el segundo punto de mi reflexidn, también muy bre-
ve, se refiere sobre todo al futuro. Vale la pena preguntarnos qué tipo de
ejecucién queremos. Porque estd visto que en esle momento, teniendo un
sistema que es dréstico, diciendo que una vez juzgado, una vez llegado a
un fallo judicial firme, hay que cumplirlo, hay que ejecutarlo o nosotros
nos lo tomamos con parsimonia, o la prdctica judicial va un poco a re-
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molque y le cuesta trabajo hacer ejecutar sus fallos. a lo meijor g
no cree en ellos, y esto es grave. ‘ e
-’(:'Ql_ié,SI:ﬂtelllﬂ de ejecucién queremos? ¢Queremos un sistema de eje-
cucion drastico, un sistema de ejecucién que realmente cuando se 11'1‘I a
llegado a un fallo definitivo, haya que cumplirlo pese a quienkpes;y\‘f
pase lc? que pase? Con contadas excepciones, siempre podemos admili‘r
excepeiones, pero no hasta el punto de invertir el sistema. de que las ex-
cepelones se conviertan en la regla general. Vale la pena preﬂunrérqeloj
Por ejemplo, todo el mundo sabe lo difici que es desal?uciﬂrhfn Lllll'i
persona que simplemente no paga la renta: se le conceden mil , un'Lt
prorrogas, es decir, se tardan afios en desahuciarla y luego, al ﬁﬂ'll) Rﬂ‘
se la desahucia cuando ya cansado, agotado, estd a plfmlo de ]'lt'S&‘E ‘E\lg
Cremos en e~1 sistema. La Ley dice lo contrario, la Ley dice queler'l 24
horas un sefior que no paga, cuando hay una sentencia firme, tiene ;n
plazo muy breve, llegado el cual tiene que marcharse. No hay ~u11 Juzga-
do gue s‘e atreva a hacerlo en este momento. ¢Queremos es0? Si uoclo
queremos o nos repugna, también puede ser que nos repugne. que sea
g?iaaas1adlo drasuf:o. habrd que establecer inmunidades de ejecticidn, hat-
elxafaql}lj 11111{;:214:131;011 en ‘el. sistema la regla para decir: No, en estos casos
. juc . a pesar de todo, no se puede cumplir. Como éste hay
miles de ejemplos. Por tanto yo no estoy seguro de que en este mome
to sepamos todavia lo que queremos. ) | v
. Porque nuestra ejecucién tiene dos grandes vertientes: funciona per-
fﬁﬁgg:ilm;a:; ;Iozt}:z-e?jé ((iliaeaudor que es 591@[1[6, perfectlameme; pero
- que al deudor solvente lo aniquila: es de-
cir, somos capaces de subastar un patrimonio de mi! mi i .
I, _ ! mii millones de pesetas
para pagar una deuda de cien mil pesetas. No pasa nada, lo aniquilamos
En cambio, la ejecucién queda absolutamente cortada af principio o
ise hace absolutamente nada, es decir, el sistema es completamel;l[e, i}l;dlzs
dz;ttof;]t;;itz‘aggoi:.d?; C(l:[;lseo hca0 nsallzlldmoe(irga]nizur su insolvencia. Sin gran-
e lioack t, ! ! ra chapuza es abso.lutam'ente inmu-
' ontrado aqui con el velo de la personalidad juridica de
una sociedad. Cudntas sociedades cierran la persiana de un local que
todo el mundo sabe que estd identificado previamente; lo abre al ladg 0
en la calle de atrds, y en la ejecucién nuestra no pasa absolutamente
nf'ida, no ocurre nada; nos encojemos, «nos vamos con el rabo entre las
piernas», y no se puede hacer nada. Bueno, es lo que tenemos. |
Tenemos que reflexionar si efectivamente queremos un sistema fuer-
te, con cumplimiento de los fallos judiciales, porque este pareée que es
el esquema constitucional, o si queremos un sistema de pafios calientes
;
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un sistema de abusos. Es decir, «de matar pulgas a cafionazos o de ma-
tar pulgas con elefantes», porque esto €s nuestra ejecucion en este mo-
mento. Seguramente a la hora de acudir a una perspectiva europea, pues
vale la pena considerar qué es lo que queremos.

3. (CUAL ES EL METODO A SEGUIR?

Tercer punto y dltimo de mi reflexion. El método.

El método a seguir en la reflexion y en la puesta en escena, es de-
cir. en la reforma y sobre todo en el saber qué es lo que queremos ha-
cer. Bueno. 4 mi se me ocurre que en los Gltimos tiempos ha existido
una endogamia terrible en todas las instituciones del pais.

El poder politico, se aferra a su poder, lo ejerce, no admite quicbras
en el sistema, ni siquiera las cosas exclusivamente técnicas. (Hay volun-
tad de didlogo? No, no; «yo mando, yo ejerzo, yo digo, yo impongo...».
Por criticarnos a nosotros mismos: la Universidad apuesta por la endoga-
mia, promociona a sus propios profesores desde dentro: que no venga
nadie, que me pueden robar el puesto, ;eh? el Poder Judicial ha hecho
exactamente lo mismo, se escucha a si mismo, reclama competencias a
todos los niveles. Yo no digo que esto no sea legitimo, y que efectiva-
mente haya sido, a lo mejor, fruto de las circunstancias del pais en los
dltimos tiempos, pero seguramente es imposible (si mantenemos este did-
logo de sordos) hacer nada, construir nada a la hora de realmente refor-
mar una materia..., que es técnica, que interesa a la res piblica, que in-
teresa a todo el mundo, que interesa a los ciudadanos...

Aqui nos encontramos en una audiencia y en un foro que podria
servir de ejemplo: estd representada la cdtedra; el Poder Judicial; las pro-
fesiones forenses. Nos hemos abierto, no sélo a nuestro pafs; nos hemos
abierto al piiblico europeo. Estd representada la Administracién de Justi-
cia; estdn representados los estudiantes. Pero esta situacidn es la excep-
cién; es que este esquema a la hora de formular las Leyes no se da, no
se repite.

Pongo ejemplos para que no se me tache de que «tiro la piedra y
escondo la mano». En los tltimos afios, en las tltimas reformas procesa-
les, yo no conozco absolutamente ni puede decir el nombre (si alguno lo
conoce que me lo diga) de ningiin profesor universitario, de los que se
dedican a la materia, que haya intervenido en una sola reforma procesal
o que le haya sido consultada su opinién. No cuenta; estorba. Siempre

pondrd problemas de esos académicos. Bueno, también conozco la diatri-

524

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticra 94

ba que se mantiene, por ejemplo, entre el Consejo General del Poder Ju-
dicial y el Ministerio de Justicia. Al final, las Leyes procesales de los
altimos tiempos son leyes esplireas, leyes de autor desconocido, leves en
las que nadie ha dado la cara. El resultado estd a la vista, y realmente
es dificil reconocer la paternidad cuando el resultado estd a la vista
Pero yo me pregunto: ;Esto tiene que seguir asi? ;Es que es esto I'ezlfi
mente lo que queremos?, es ésta la realidad en la que nos tenemos que
mover a la hora de reformar las leyes? |

‘ Uno no puede leer ahora un articulo escrito por un Notario, porque

de_l‘enderﬁ literalmente su postura para repartirse el «pastel» juridico. Lo
mismo ocurre con los Secretarios Judiciales. Cada articulo escrito por un
Juez esta reivindicando su parcela de poder, su comodidad. Yo no sé si
la cdtedra estd cometiendo los mismos errores; me temo que no. Yo al
menos he tratado de que no haya sido asi en mi fuero interno. Pero. a lo
mejor, alguien me puede acusar de que esto también sea asi.

Bueno, creo que si todo el mundo esti escribiendo. estd actuando
esta haci'endo intervenciones piblicas con unos objetivos exclusivamenté
corporativos, con unos objetivos, diria yo, superinteresados, es dificil
avanzar. Nos podemos reir, o podemos convertir esto en un réparto sim-
plemente de «presa»; o un reparto de «mercado», v el que cada uno va
a lo syo. Pero, bueno, me pregunto si esto es serio en un pafs que pre-
sume cl.e estar incorporado a las mds modernas corrientes juridicas de
pensamiento, de sistema de organizacion, etc. Porque esto no quiere de-
cir que no sean legitimos los intereses de cuerpo, y que no sean legiti-
mos los intereses de clase; hay que defenderlos. Seguramente en estebas—
pect(.) te_ndr{amos mucho que aprender de los norteamericanos. Habria
que institucionalizar los «lobbys»; o habria que dar audiencia a cada uno
de los sectores interesados, sabiendo que el portavoz defiende los intere-
ses d?l sector. Pero, luego, a la hora de arbitrar v a la hora de buscar la
solucion, pues, seguramente, el pastel se podria repartir racionalmente
para que la institucidén funcionase. !

Me pregunto, y aqui termino mi reflexion, si, efectivamente, el mé-
todo que hemos seguido hasta ahora en las reformas responde a esos in-
l'f.:reses de clase, o responde a esta endogamia de que venfa hablando, y
Sl ‘e.s:o’ sigue siendo vidlido para proyectarse en un futuro europeo. }\Ai
opinion personal es que no.

De todas maneras, y concluyo, ninguna de estas tres reflexiones de-
ben tomarse con una excesiva, dirfa yo, como si nos hubiéramos «rasga-
do aqui todas las vestiduras»... No: es una reflexién que invita al didlo-
go, a la concordia, es, una vez mds, una reflexion en visperas de
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Navidad, que espero que deje un mensaje de colaboracion, de concordia:
y nada, pues, todo el mundo tan contento, y que siga interviniendo des-
de su pequefia posicién en el ordenamiento juridico. en relacion con el

sistema, como mejor crea 0 como mejor juzgue preciso. Nada mas; mu- DAC'ONES DE CUENTA

chas gracias.

ALGUNAS OBSERVACIONES AL PROYECTO
DE LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DEL JURADO
DE 20 DE ABRIL DE 1994

Joan VERGER GRAU
Catedritico de Derecho Procesal

SUMARIO:

I. El modelo de jurado propuesto en el Proyecto de Ley. — Il La incidencia del
jurado puro en la determinacion de los hechos y la prdctica de las pruebas: 1. Hechos y
Derecho; 2. Las pruebas ante el Tribunal del jurado (law of evidence): 2.1. La admisibi-
lidad de las pruebas: 2.2. Prictica de la prueba testifical: 2.3. Resumen final e instruc-
cion sobre las pruebas. — 1. Algunos problemas que plantea el jurado puro en nuestro
ordenamiento positivo: 1. La calificacion juridica v el principio de legalidad: 2. Necesa-
ria adaptacion de la Lecrim. y de la Jurisprudencia a la prictica de la prueba ante el ju-
rado: 2.1. Efecto ejemplarizante: 2.2. Preceptos relacionados con la prueba:; 2.3. Testigo
y testimonio de referencia; 2.4, La prictica de la prueba festifical en nuestro ordena-
miento. 3. Algunas cuestiones puntuales del Proyecto de Ley del jurado: 3.1. Variacién
no sustancial e indefension: 3.2. Comprobacién o ponderacién de la imputacién; 3.3.
Cuestiones previas; 3.4. Auto de hechos justiciables; 3.5. Juramento de los jurados y cri-
terio de valoracién de la prueba: 3.6. Apelacién del «no culpable»; 3.7. Responsabilidad
civil del «no culpable».
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I. EL MODELO DE JURADO PROPUESTO EN EL PROYECTO DE LEY

Ante la necesaria reinstauracion del jurado por mandato del art. 125
CE un importante sector doctrinal, en el que hay adversarios y partida-
rios del jurado, se ha venido pronunciando, casi undnimemente', en fa-
vor de un jurado mixto> En esencia, la razén es que, siendo imposible

1. Vid., p.e.. MarTin OsT0S, 1.2 Jurado y Escabinado (participacion popular en la
Administracion de Justicia), Madrid, 1990, p. 28, 29. Gomez CoLoMer, 1. L. El futiro
Jurado espaniol, en Justicia 91, n.o 1, p. 93. FAIREN, V., con SERRA, M. y olros en El
Jurado, Universidad de Alicante, 1983, passim. GiMENO, V.o El Jurado, en Constitucion
v Proceso, Madrid, 1988, pp. 50 y ss. PEDRAZ. Bt Constitucion, Jurisdiccion y Proceso,
Madrid, 1990, p. 77 con citas de PisANELLL, GAROFALO, FERRL, ete. (p. 72), elc.

2. No me parece apropiado utilizar el (érmino «escabinato» o «escabinado» para
designar un jurado compuesto sélo por legos en derecho. por ciudadanos llamados por
sorteo que, después de asistir al juicio oral, se retinen con el magistrado o magistrados.
deliberan y votan la sentencia. estableciendo los hechos, el delito, sus circunstancias y la
pena. Aunque mixto. porque en ese momento final se compone de legos y de profesio-
nales, sigue siendo un jurado y no un escabinato.

El escabino, figura creada, al parecer, por Carlomagno (Grasso, G.: Giuria ¢ Corte
d’ Assise, Torino, 1974), era en la Alia Edad Media un funcionario revestido de autoridad
para dictar sentencia y asesorar al Conde o al Rey durante el juicio. Su cargo era vitali-
cio. Los escabinos se elegian en base a criterios econdmicos —propietarios— o intelec-
tuales —conocedores del derecho—. Tiempo después, la sentencia, aunque firmada por
los escabinos, era formalmente proclamada por un Magistrado. Cuando en el s. X se or-
ganiza la jurisdiccién feudal, el escabino se convierte en un juez profesional (ab. cit.
pp. 69 a 87).

En la Francia de la Baja Edad Media y en la Edad Moderna el escabinato —echevi-
nage— era una jurisdiccién municipal distinta de los jurados, continuadora de la instau-
rada por Carlomagno (ESMENIN: Histoire de la procédure eriminnelle en France el spé-
cialement de la procédure inguisitoire depuis le XIléme. siécle jusqu’a nos jours. Paris,
1882, pp. 15 y 16). El escabino era pues, antes de la Revolucidn. un magistrado munici-
pal. También en los Paises Bajos recibifa el nombre de escabino el adjunto al Burgo-
maesire. En Francia fueron suprimidos en 1789 (Nowveau Larousse Universel, 1958. T.
I, voz echevinage).

Segiin DAWSON (A History of Lay Judges), citado por KaLven, H. y ZeseL, H. en
The American jury, 1986 (reimpresion), p. 3, nota 1, los schdffen (escabinos), se conser-
varon en el Centro, Este y Norte de Europa. mientras que el jurado se extendid a Euro-
pa Occidental a través de Francia, llegando incluso hasta Rusia en 1864. También para
STEIN. P. los schéffen eran miembros respetables de la comunidad, seleccionados por sus
conocimientos de derecho consuetudinario. asegurando asi la continuidad en su aplica-
cion, si bien no eran profesionales, pues dedicaban la mayor parte del tiempo a sus otras
ocupaciones (Legal Institutions, London, 1984, p. 24).

Ha sido el derecho germdnico el que ha utilizado el término schiffengericht para
designar a un Tribunal «parecido» al jurado mixto. En el art. 42 StPo se establece que
los escabinos serin nombrados por cuatro afos y que «cada escabino titular sorteado
serd llamado a doce andiencias diarias (art. 42.2 StPo); serdn dos por tribunal y admi-
nistrardn justicia junto con un Magistrado. o dos. si se estima necesario (art. 29 StPo)
(GoMEZ COLOMER. J. L.: El proceso penal alemdn: Introduceion y normas bdsicas. Bar-
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la division entre hechos y derecho en el momento de dictar sentencia. de
calificar o subsumir determinadas conductas en un tipo delictivo. de cali-
brar la antijuridicidad y la culpabilidad, las formas de participacion o los
grados de ejecucion, etc., es mucho mas coherente con nuestro sistema
juridico el que los jueces, técnicos en derecho, a quienes correspondia
hasta ahora «interpretar» juridicamente los hechos y también valorar de-
bidamente las pruebas, pudieran colaborar con los ciudadanos legos
miembros del jurado en estos mismos cometidos que, por oira parte, se-
guirdn correspondiendo exclusivamente a los juces técnicos en la inmen-
sa mayoria de procesos penales que no se celebrardn ante jurado.

La valoraciéon de la prueba, su admisibilidad y las reglas para su
prictica son cuestiones aun de mayor enjundia, pues se vuelve a impor-
tar un jurado puro, sin experiencia ninguna para el juicio oral, en un sis-
tema como el nuestro que. contrariamente al anglosajon, carece de un
cuerpo de derecho probatorio de capital importancia —law of evidence—
pacientemente elaborado a lo largo de los afos en aquellos paises para
tratar de evitar a los jurados «puros» algunas de las mds frecuentes ma-
las interpretaciones de la prueba y el acceso al juicio de pruebas poco
fiables. Se ignoran aqui o a veces se prohiben por nuestro derecho las

celona, 1985, p. 454 y ss.). También PrRIETO CASTRO. L. (Aspectos procesales de la Ley
del Jurado, en Jornadas conmemorativas del centenario de la ley del jurado, Madrid.
1988, p. 23). dice que los escabinos, a diferencia de los jurados eran, en derecho ale-
min, jueces con cargo no funcionarial. «elegidos en razon de sus conocimientos en ma-
terias concretas» y descarta que el escabinato pueda tener cabida dentro del término ju-
rado, utilizado por el art. 125 CE. «Jurado» —dicen Roxin. C., ArTz, G. v TIEDEMANN,
K. en Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Trad, por ARROYO
ZAPATERO, L. y GomMEZ COLOMER, J. L.— «se llamaba anteriormente a los jueces hono-
rarios en un tribunal de jurado. Hoy son llamados, al igual gue el resto de los asesores
honorarios en los tribunales penales. escabinos».

El Consejo General del poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de ley del ju-
rado que comentamos. de fecha 13 de abril 1994, parece compartir el mismo criterio
sustentado en los diversos paises de nuesira drea lingiifstica cuando en el Cap. Il (Intro-
duccidn, p. 8) dice: «Debe admitirse sin embargo que la evolucién del uso normal en
toda Europa del concepto de jurado o equivalentes para hacer referencia al jurado mixio
otorga al concepto un contenido institucional que permite considerarlo incluido dentro
del abanico de posibilidades que ofrece el art. 125 CE».

Asi pues, si en las lenguas romances se ha conservado el término romano —jury,
giuria o jurado— para designar al jurado mixto francés. italiano o portugués (art. 365
del C. Pr. Portugués), en el que a diferencia del escabino medieval o del schdffe alemdn,
el ciudadano es llamado como juez ocasional o «juez por un dia» (Le Monde,
16.06.1992), no hay razén para adoptar en castellano una terminologia extravagante que,
ademis, no corresponde a la institucion que pretende definir, pues p.e. en Francia a na-
die se le ocurrirfa llamar echevinage al jury que, junto con los Magistrados, dicta las
sentencias penales de los delitos graves.
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técnicas especiales de interrogatorio a los testigos para valorar mejor su
credibilidad y sacar el mayor partido posible de la contradiccion. Cierto
que este derecho probatorio también rige en los paises anglosajones
cuando el juicio se celebra sin Jurado, solo ante el Magistrado, pero en-
tonces con mucho menos rigor, pues se confia en la experiencia de los
jueces profesionales para suplirlo?.

Todas estas técnicas y normas no son tan necesarias en los paises
continentales sin jurado o con jurado mixto, pues se suplen con la expe-
riencia del juez que, ademds, hasta hace poco, fallaba* teniendo especial-
mente en cuenta lo actuado en la instruccion. Por otro lado, cuando hay
jurado mixto, el Magistrado también asesora sobre las pruebas y la inter-
pretacion juridica de los hechos. Claro que en ese caso puede compro-
meterse la independencia de los jueces legos frente a los jueces técni-
cos?, pero aparte de que el mayor o menor empefio que pongan aquéllos
en el ejercicio del cargo estard en relacion con su nivel de educacion ci-
vica®, no parece razonable objetar a que reciban el asesoramiento ade-
cuado durante la deliberacion del veredicto-sentencia que comprende los
hechos, la calificacién y la pena.

Ademds de razones de técnica juridica —como p.e. la motivacién
de las sentencias—7 los principios politicos, socioldgicos o filosofi-

3. SCAPARONE, M.: Common Law ¢ processo penale, Milano, 1974, p. 108.

4. Y lo sigue haciendo atn en algunos paises, p.e. en Francia, en donde la convic-
cién del tribunal puede obtenerse tanto de los elementos obtenidos en las diligencias o
en la instruccion como de los producidos en el debate. STEFANI, LEVASSEUR y BouLOC:
Procédure Pénale. Paris, 1987, p. 881.

5. FAIREN. V.1 La figura del juez, en Temas de Ordenamiento Procesal, Madrid,
1969, t. 1, p. 474 y ss.

6. En una entrevista realizada par Le Monde del 16 de junio de 1992, bajo el titu-
lo de Magistrats d'un jour, los ciudadanos franceses ex-jurados entreviste-dos manifesta-
ron que «no hubiesen tolerado que el Presidente les dictara el veredicto», admitiendo al-
gunos haber estado influenciados por los Magistrados, mds o menos, seglin la
personalidad de cada uno, pero que, en dltimo término, su pro, 0 voto era el que conta-
ba (p. 13).

7. Un alegato en favor del jurado mixto es el de que «es una de las formas, evo-
lucionada, del jurado, mediante la cual se facilita la salvaguardia del derecho vigente.
desde luego con mayor correccién y eficacia que el jurado. Mediante la deliberacion
conjunta de escabinos (sic.) y magistrados se suprime la utdpica exigencia de separar he-
chos y derecho, culpabilidad y pena; se cumple el precepto fundamental del art. 120.3
CE de motivar, fdctica y juridicamente, las sentencias; se posibilita —como medio de
garantia de publicidad— la adecuacion de la justicia a la realidad social y politicamente
reconocida a la que ha de responder; la intervencion de los escabinos facilitarfa la lucha
contra el esoterismo procesal y, en general, contra el criptico lenguaje juridico, haciendo
mds comprensible al justiciable el sentido y significado de las sentencias y el camino
para llegar a su pronunciamiento; se disminuyen los elevados costes que el jurado cldsi-
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cos® dividen a la doctrina entrc partidarios y adversarios del jurado,
como sucede también en los paises anglosajones, aun cuando alli los
juicios con jurado se hayan reducido a proporciones infimas”.

co connota. lanto en tiempo (v precisamente la celeridad de la justicia es una de las exi-
sencias sociales undnimemente reconocidas), como en dinero, etc.» PEDrRAZ, E.: Consii-
weion, Jurisdiceion y Proceso. Madrid, 1990, pp. 77 y 78. En el mismo sentido MARTIN
Ostos: Jurado {...), ob. cit., p. 28 y 29: «Admitida la necesidad de una oportuna partici-
pacion popular en la Administracion de Justicia y establecida desde distinto tiempo (..}
¢l jurado constituyd en su momento una verdadera revolucion. Paulatinamente se han ido
detectundo una serie de desventajas que han movido a la reconsideracion de esta institu-
cion. De este modo aparece una figura evolucionada cual es el Escabinato (sic.), ain
cuando en determinados supuestos el Jurado mantenga su primitiva denominacion». Tam-
bién FAIREN: «Soy opuesto al tipo de tribunales de jueces legos, por toda una larga serie
de razones, expuestas ya en mis monografias (...) y de entrar en este juego, que dipulo
peligroso, volveria por la via de los escabinatos (sic.). que desde hace un siglo o menos
han desplazado a los jurados ahora llamados “puros’ en toda una serie de paises: en Ale-
mania (1924), en Francia (1941-1944-1948), Ttalia (1951), Suiza (1939), Portugal (1975)
(..)», en Comentarios al Anteproyecto de Ley de Jurado de 11 de marzo de 1994, en la
Revista de Derecho Procesal, 1994, n.» 2, p. 436.

8. Un resumen de estas ideas puede verse en GiMENO, V.o Il Jurado, en Constiti-
cién v Proceso, Madrid, 1988, p. 15 y ss. PEREZ-CRUZ MARTIN, A. I.: La participacidn
popular en la Administracion de Justicia, Madrid, 1992, p. 70 a 119. Un alegato antiju-
radista, fundamentado en razones juridicas y socioldgicas. en Pepraz, E. El jurado
come via de participacidn popular, en La Ley de 29 abril 1994, n» 3.509.

9, En EE.UU. menos de un 10%, segin datos aportados por KALVEN & ZEISEL, de
los que resultaba (después de la 2.* guerra mundial) gue de los delitos perseguidos por
el Fiseal, s6lo una cuarta parte iban a juicio (pueden resolverse antes por el plea bar-
gaining) y de los delitos graves —felonies— sélo el 7% (erminaban en juicio ante jura-
do. En EE.UU. los delitos menos graves son juzgados ante un solo magistrado, sin inter-
vencién del jurado e incluso los delitos graves cuyo juicio ante jurado estd garantizado
por la 6. Enmienda, pueden juzgarse sin jurado si asi lo solicita el imputado y consien-
ten el liscal y el magistrado —que es lo que sucede en la immensa mayorfa de casos—
pues se entiende que si el imputado puede declararse culpable —guilty plea—. con me-
yor razon puede renunciar al juicio con jurado (ob. cit., pp. 14 a 24). En Inglaterra las
estadisticas ofrecen un 93% de guilty pleas en los tribunales sin jurado (Magistrate's
courts) y hasta un 75% en los tribunales de jurado, por lo que la proporcion de juicios
con jurado en el total de causas penales es también infimo y. en todo. caso, menor del
10%. (Vid. PEDRAZ, E.: El jurado come via {...), ob. cit.,, p. |: BARONA, S.: La confor-
midad en el proceso penal, Valencia, 1994, p. 533: CorrerreLL, R The Sociology of
Law; STEIN, P.: Legal Institutions, ob. cit., p. 63.

Por otro lado, las criticas al sistema de jurado empezaron hace ya muchos anos. En
1924 se publicé un articulo en EE.UU.. nada menos que en el American Bar Associaiion
Journal en el que. entre otras cosas, se decia: «Hace ya demasiado tiempo que se ha de-
jado que un caduco y estéril sistema de jurado siguiera agarrado al cuello de la Nacion
mientras se iba hundiendo bajo el apabullante diluvio del descrédito de aquellos a quie-
nes debia servir. Hace ya demasiado tiempo que se ha tolerado que la ignorancia se ins-
talara confortablemente en los estrados de la Administracion de Justicia donde es tan ne-
cesario el conocimiento. Hace ya demasiado tiempo que se sigue oyendo el eco de aguel
lamento schakespeariano: la justicia ha huido hacia los brutos y las bestias. y los hom-
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No es mi propdsito entrar a analizar, y menos a discutir, los argu-
mentos en pro o en contra del jurado. Basta considerar que en Espafia el
jurado —puro o mixto— es un mandato constitucional. La participacion
de los ciudadanos en la Administracion de Justicia a través del jurado no
se confligura simplemente como un derecho formal, sino como garantia
del sistema constitucional y es considerada por algunos consustancial con
la democracia. Cada jurado —dice DEVLIN— ', es «un pequeiio parla-
mento; jurado y parlamentarismo tienen andloga significacién. El uno no
puede sobrevivir sin el otro. El primer objetivo de un tirano llegado al
Whitehall —prosigue— seria someter totalmente el Parlamento a su vo-
luntad y, el siguiente paso, suprimir o reducir las funciones del jurado a
la minima expresion, porque ningiin tirano podria permitirse el lujo de
dejar que la libertad de alguno de sus sibditos estuviera en manos de
doce de sus conciudadanos. Por ello —termina— el juicio ante jurado es
mds que un instrumento de justicia, mds que una columna de la Consti-
tucion; es la luz que nos permite ver que la libertad sigue viva».

Ahora bien, si queremos reinstaurar un jurado puro hemos de ser
conscientes del cambio que introducimos en el método de declaracion
del derecho y de la coexistencia de dos sistemas juridicos distintos'',
segin se confie al jurado o al Tribunal esta declaracion y, en fin, de que
no podemos importar una institucién ajena a nuestro sistema procesal
—como lo fue también el jurado de [888— sin incorporar al mismo
tiempo los demds instrumentos procesales complementarios para garanti-
zar minimamente su fiabilidad y eficacia.

bres han perdido la razén» (en inglés en el original, citado por KaLven, H. y ZEISEL,
H.: The american {...). ob. cit., p. 5.

10.  DevLIN, P.: Trial by jury, London. 1956, p. 164.

Ll.  Asi lo reconoce incluso la doctrina norteamericana: «El juicio ante el juez y el
juicio con jurado resultan ser, no sdlo dos modos distintos de interpretacion. sino tam-
bicén dos sistemas juridicos diferentes» KaLven & ZEISEL: The American (...), ob. cit., p.
10.
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II. LA INCIDENCIA DEL JURADO PURO EN LA DETERMINACION DE LOS
HECHOS Y LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS

I. Hechos y derecho

A pesar de haber sido un tema polémico en otro tiempo > creo que,
hoy en dia, no se puede negar la mutua implicacién de hechos y derecho
en el momento de legislar o de dictar sentencia. No sélo el derecho,
sino también los hechos han de ser interpretados. «Todos los hechos son
juicios» —dice STEIN—", Las mdximas de experiencia son las que nos
ayudan a determinar su existencia y también su alcance y significado .
La interpretacion de los hechos constitutivos del tipo delictivo no depen-
de solamente de la I6gica. Cuando un jurado inglés decide que meter el
brazo por Ia ventana para apropiarse de algo equivale a «entrar» en casa
ajena, estd interpretando un hecho constitutivo. Es, ademads, frecuente,
que el jurado inglés tenga que interpretar conceptos tales como «lesiones
graves», «ejercicio del comercio», «conducta injuriosa o vejatoria», etc.

12. Vid. p.e. MARTIN OsTOS, I.: Jurado ( ..), ob. cil., p. L1 y ss., con referencia a
las opiniones de PacHECO, ESCRICHE, GARCIA . NZALEZ. SILvA MELERO, GIMENO, elc.

13. Y afade: «Los hechos se le presentar. al juez como juicios: pero los juicios
son siempre el resultado de una conclusion que, aunque en el mejor de los casos se pro-
duzea incoscientemente, nunca puede faltar del todo» STEIN, F.: El conocimienio privado
del juez, trad. por A. DE LA OLiva, Madrid, 1990, pp. 12 y 13,

14, Midximas de experiencia que son «definiciones o juicios hipotéticos de conteni-
do general, desligadas de los hechos concretos que se juzgan en el proceso. procedentes
de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se
han inducido y que, por encima de estos casos, pretenden tener validez para olros nue-
vos» (ob. cit., p. 22). Con respecto a la prueba para fijar los hechos, «la teoria general
sustituia —anade— la experiencia individual y la opinion del juez por ciertas experien-
cias promedio sobre el valor de los medios de prueba y si bien el derecho vigente ha
ampliado sustancialmente el campo de discrecionalidad judicial (...) ¢! valor interno de
aquellas reglas, injustamente calumniadas en el movimiento de refornia, se ha cuidado,
sin embargo, de que aun sin coaccidon sigan aplicindose. Han alcanzado el cardcter de
maximas de experiencia de oro» (ob. cit., p. 32 y 33),

También cuando se trata de determinar el significado o alcance de hechos que son
«Cosas, conceptos o conductas» es preciso el juicio critico y la aplicacion de las mdxi-
mas de experiencia. «La ley que, p.e., usa el concepto de “ferrocarril’ o de “reproduccién
mecdnica’, descansa en la observacidn de las realidades de su tiempo. No obstante, al
Juez se le presentan realidades nuevas (...) habrd otros mil casos en que surgird la duda
en torno a la pertenencia del fendmeno a la realidad de la categoria expresada por la
ley o el contrato. Y entonces no basta comprender la ley e interpreiar acertadamente el
fexto del contrato, sino que es preciso analizar con la sonda de la experiencia un segun-
do punto de referencia, a saber, la circunstancia de lq vida, y se debe investigar su es-
tructura y separar lo esencial de lo casual» (ob. cit., p. 42).
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Si bien estas cuestiones suelen definirse como «hechos», cuando se deja
que las resuelva un tribunal o un jurado se le estd confiando que decla-
re, no sélo lo que sucedi, sino «las consecuencias juridicas» de lo que
sucedié 5. Otros ejemplos de como el jurado anglosajén «modula» el de-
recho a través de interpretar hechos o conductas son, p.e., determinar el
alcance del «acoso sexual» o la «indecencia» '®.

Quizd serfa teéricamente posible aislar el hecho de su consecuencia
juridica si el jurado ignorase los cargos que se imputan al acusado, pero
en ese caso. dice la doctrina, el sistema serfa muy poco atractivo, pues
de hecho al jurado se le exige algo mds que una mera declaracion de
hechos. Lord Mansfield dijo que mediante un veredicto general se con-
fiaba al jurado el poder de combinar hechos y derecho, siguiendo los
prejuicios de sus pasiones e inclinaciones. Y la razén para darles tal po-
der de interpretacién juridica no se basa en sus mejores aciertos técnico-
juridicos ni en su mayor habilidad para descubrir la verdad, sino en que
el jurado tiene potestar para fallar el caso atendiendo a consideraciones
extra-juridicas puesto que es necesario obtener la confianza de la socie-
dad en los veredictos y en el propio proceso penal. Porque, en altimo
término —dice DEVLIN— los valores sociales de moral y justicia que ri-
gen en una comunidad son los que deciden sobre la culpabilidad o ino-
cencia de las personas'.

La ciencia alemana del derecho Penal —decia GOLDSCHMIDT— «s€
ha ocupado recientemente de los elementos llamados normativos del tipo
legal, a saber, aquellos que no pueden comprobarse sin una valoracion
especial, sobre todo, sin una valoracion juridica, y ha llegado al resulta-
do de que, en realidad, rodas las caracteristicas del tipo representan
conceptos valorativos, en dltimo lugar, juridicos, construidos teleologica-
mente». Por ofro lado —concluye— «se justifica que, justamente en el
proceso penal, se deje a cargo de los jurados la contestacion de la pre-

15. ZUCKERMAN. A. A. S.: The principles of criminal evidence, Oxford, 1989, pp.
24 y 26.

16. Que segtin la Cdmara de los Lores es «aquella conducta que la gente honesta
considera afrentosa para la modestia sexual de una mujer» (ob. cit., p. 30). La defini-
cién del alto Tribunal inglés comporta, como puede apreciarse ficilmente, la necesidad
de otras tres definiciones, por lo menos.

17. Citas de ZUCKERMAN, A, A. S.: The principles (...). ob. cit., pp. 29 a 33. «Po-
demos concluir —termina diciendo— que en nuestro sistema de justicia penal la deter-
minacién de los hechos y la interpretacion del derecho estin tan intimamente entretejidos
que a veces es muy dificil discernir dénde terminan aquéllos y donde empiezan la moral
y el derecho» (ob. cit,, p. 33).
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gunta entera de la culpabilidad, abarcando las preguntas del hecho y de-
recho porque, primeramente, estas preguntas son inseparables» '

A andlogas conclusiones llegan en la doctrina alemana, MITTERMA-
vYER RADBRUCH, ROXIN, etc. ',

En el derecho anglosajon estd generalmente admitido que no pueden
separarse del todo los hechos del derecho en la actividad de juzgar. Qui-

18. GOLDSCHMIDT, J.: Problemas juridicos y politicos del proceso peinal, Barcelo-
na. 1935, p. 83. Dice también: «En efecto, la disolucion de las caracteristicas del lipo en
hechos sin matiz juridico plantea dificultades insuperables. Pues, o las caracleristicas son
tan sencillas que no pueden sustituirse por otros conceplos —recuérdense caracteristicas
como matar, padre (...) cosa muehle— o los conceptos por los cuales se substituyen no
son sinénimos (...). Por esto, la prictica inglesa ha abandonado desde hace mucho el
principio de que los jurados son jueces del hecho y los magistrados de la ley. El vere-
dicto inglés concierne a la culpabilidad (...). Problemas (...), ob. ciL., p. 83.

19. «Los jurados debian decidir la cuestién de culpabilidad, mds para esto se re-
gueria conocimiento de los conceptos juridicos de los cuales se compone la cuestion de
culpabilidad; y la breve ilustracidn que daba el presidente de la Sala de Justicia no bas-
taba para proporcionar tal conocimiento al jurado imperito en Derecho. y como al jurado
le faltaba la briijula del conocimiento conceptual, se dejaba guiar sin resistencia por su
intima conviecion, por su buen corazén o por su indignacién moral; negaba a veces,
p.e., la premeditacion de un homicidio sélo porque querfa evitar una sentencia de muer-
te. Y asi como, en realidad. el jurado exiendia su consideracién al problema del Dere-
cho, esto es, a la cuestion penal, asi también el tribunal se veia forzado a meterse en lu
cuestion de hecho, en la punibilidad. Para medir la pena tenia que formarse una idea de
la culpabilidad, vy es posible que esta idea fuera completamente distinta de la que abriga-
ba el jurado al dar su respuesta afirmativa; porque los jueces ya no podian pensar con el
alma del jurado. sino con la propia y aun a veces no querian colocarse en el punto de
vista de éste; asi, p.e., cuando habiendo dado el jurado un veredicto de homicidio, el
Tribunal crefa que en realidad se trataba de un asesinato. expresaba esta conviccidn im-
poniendo la pena mds grave prevista para el homicidio». RaberucH, G.: Infroduceion a
la ciencia del derecho. Trad. L. RECASENS SICHES, Madrid, 1930, pp. 167 y 167.

MITTERMAIER habia ya sefialado que en el jurado romano «lampoco estaban de
modo terminante separados los puntos de hecho y de derecho. comprendiéndose unos y
otros en las acostumbradas férmulas absolve, condemino» (Tratado de la prucba en ma-
teria criminal, Madrid, 1929, p. I8). Mds adelante. afade: «Esta pretendida separacion
de los puntos de hecho y derecho, esta division de jurado y jueces (...) es muchas veces
ilusoria; porque la mayor parte de las llamadas cuestiones de hecho. sometidas al jura-
do. no contienen otra cosa que puntos de derecho, porque sélo la ley puede delerminar
los caracteres materiales de la falsedad juridica, del robo con escalamiento y de la tenta-
tiva punible, y cuando el juez ordinario y versado en derecho necesita apelar a toda su
inteligencia, a todas sus luces especiales, a todos sus conocimientos pricticos, para poder
resolver tales cuestiones del modo mds acertado, ;podrd hacerlo un simple jurado, igno-
rante de la ciencia de las leyes, no teniendo otra ayuda que su inexperiencia?». Tratado
(...), ob. cit., p. 83.

Y asi, «la desaparicién del cldsico tribunal de jurados, que habia aparecido en el s.
XIX en Europa como garantin de la libertad de los ciudadanos, se produjo en Alemania
por medio de un reglamento de urgencia en 1924». RoxiN, ArTz y TIEDEMAN: [nirodire-
cién (...). ob. cit., p. 162,

h
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zd por ello las circunstancias que pueden agravar o atenuar la pena se
dejan para después del veredicto, y las determina sélo el juez en un in-
cidente posterior, en el que cabe practicar pruebas, admitir antecedentes
documentados de la conducta del acusado e incluso testigos de referen-
cia, puesto que ahora ya no hay jurado®. Y quizd también por la misma
razon, si bien se confia al jurado el determinar el significado ordinario
de las palabras, los juicios de valor y las cuestiones de grado o intensi-
dad, el juez, al final, puede dar instrucciones al jurado que ejercen una
considerable influencia. No hay motivo —dicen CrosS y WILKINS—
para que el juez no manifieste sus razones y su opinién sobre cuestiones
de hecho al jurado en los términos mds contundentes»®, como quizd ni
siquiera se atrevan a hacer los Magistrados franceses que se retinen con
el jurado.

Este tratamiento inseparable de determinados hechos con relevancia
para integrar los elementos del tipo penal, las circunstancias que inciden
en la antijuridicidad (estado de necesidac .egitima defensa, ejercicio de
deber o cargo, obediencia debida) o la culpabilidad (imputabilidad, res-
ponsabilidad por dolo, culpa o error) hace que cuando tales «hechos» se
someten al jurado no pueda salvaguardarse el «principio de legalidad» en
el sentido en que lo venimos entendiendo, distinto de la rule of law del
derecho anglosajon. El sistema de jurado —dice COTTERRELL— 2? es
ciertamente contradictorio con la meticulosa observancia de las normas
Juridicas y es el jurado, como es sabido, quien hace su propia ley. Y
ello hasta tal punto que, si es preciso, se convierte en enajenado mental
al ciudadano que, por un sentido del honor perfectamente compartido por
el jurado, produce la muerte de otra persona. Asi, refiere ROSCOE
Pounp, fueron tantos los veredictos de absolucién debidos a esta «ley
no escrita» que a principios de este siglo MARK TWAIN, en una famosa
boutade, legd a decir: «cometimos un error al convertirlo en delito, pues
no es el asesinato lo que amenaza nuestra sociedad, sino la enajenacion
mental» .

20.  Hawmpton, C.: Criminal Procedure. London, 1982, p. 249.

21. Cross, R. y WILKinNS, N.t An outline of the law of evidence. London. 1980, p.
23 a 25. «El sentido o significado de las palabras corrientes no es una cuestion de de-
recho, sélo si del contexto aparece que el término se utiliza en un sentido inusual, en
cuyo caso el juez debe explicar su significado al jurado». ANDREWS. J. A,y HIRST, M.:
Criminal Evidence, London, 1922, p. 18.

22. The Sociology (...), citando a SEAGLE, BALDWIN y MC. CONVILLE, ob. cit., p.
161.

23. Roscoe Pounp: Criminal Justice in America, Harward, 1945, p. 127 (en in-
glés el original).

wh
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Mis recientemente también se ha puesto de relieve en el famoso estu-
dio americano de KALVEN y ZEISEL —que sin embargo se declaran admi-
radores del jurado—?', la critica de que sus miembros no son respetuosos
con la ley, ya porque no la comprenden, ya porque no les gusta, y asi
s6lo cabe concebir una Administracion de Justicia desigual v contradicto-
ria, y contribuir en mayor medida al gobierno de los hombres que al im-
perio de la ley. Pero esa misma flexibilidad del jurado —apostillan los au-
tores del estudio— es también la cualidad que mds se ensalza por sus
defensores. El jurado —dicen éstos— es un instrumento interesante para
asegurar el gobierno del espiritu de la ley, mas que el de su letra*.

: Asi, por ejemplo, retomando el hilo de la enajenacion mental, los
citados autores relatan como en algin caso el jurado declara ésta exi-
mente cuando en opinién del juez hubiese procedido considerar la legili-
ma defensa incompleta, o en otros supuestos estima la existencia de
transtorno mental transitorio para evitar una condena mds grave*°, como
en un caso de asesinato por envenenamiento en que el reo tenia antece-
dentes de patologfa psiquidtrica y el jurado, acogiéndose a la opcion que
le brindaba el juez, pronuncié un veredicto de simple homicidio por ha-
ber dejado el acusado, negligentemente, cianuro potdsico en la casa®’. En
otras ocasiones —itranstorno mental por embriaguez— el jurado condena
por un delito menos grave para aminorar la pena, lo mismo cuando des-
pués del delito el acusado habfa reparado el dafio o restituido lo roba-
do?. Y, desde luego, también se dan veredictos de absolucion por dis-
conformidad del jurado con la ley penal®. En resumen, segun los
citados autores, la funcién del jurado no se circunscribe a averiguar los
hechos, sino a juzgar segin la equidad, a legislar, aunque sea en los «in-
tersticios» del ordenamiento juridico. En dos terceras partes de los vere-
dictos que, segin los jueces, no eran conformes a derecho, la causa no
fue tanto por una diferente fijacién de los hechos (las normas sobre
prueba rigen tanto para el juez como para los jurados) cuanto por una
aplicacién distinta de la escala de valores o por apreciar valores que es-
taban fuera de las normas ™.

24. «Whether or not one comes lo admire the jury systeni as much as we have
(...)». The American (...), ob. cit., p. 499.

25. KALVEN & ZEISEL: The American (...), ob. cit., pp. 8

26. KALVEN & ZEISEL: The Anierican (...), ob. cit., pp. 330 y 331.

27. KaLven & ZEeiseL: The American (...), ob. cit., pp. 331 y

28, KALVEN & ZEISEL: The American (...), ob. cit., pp. 334 y 336.

29, KALVEN & ZEISEL: The American (...), ob. cit., pp. 341 a 347.

30. «Because it gives recognition to valies which falla outside the official rules».
KALVEN & ZEISEL, ob. cit., pp. 494 y 495,
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Este es el panorama que presenta el jurado en los paises anglosajo-
nes respecto a la [ijacion de los hechos y determinacion —;creacion?—
del derecho. Pero son paises del common law, sin excesivas codificacio-
nes casuisticas ™, en donde el derecho se sigue encontrando en ¢l prece-
dente **, en la jurisprudencia.

¢Como ha de encajar este jurado en un sistema continental de hiper-
trofia legislativa y jurisprudencia unificadora, que se extiende, natural-
mente, a la interpretacion de los «hechos» que componen Ia legitima de-
lensa, la enajenacion mental, los elementos de los tipos delictivos, etc.?
No es licito —dice RADBRUCH— comparar el derecho penal inglés con
el continental sin tomar también en consideracién el proceso penal in-
glés. Lo que al jurista continental le parece un atraso del derecho penal
inglés es la base donde se apoyan muchos de los valores de su procedi-

miento penal: el sistema de jurado, la teoria legal de la prueba —law of

evidence— el derecho de los juristas —judge made law—. Un derecho
que ha de ser aplicado por un jurado ha de renunciar conveniente-

31. Ni siquiera las leyes —dice Gray— son derecho. sino sélo fuentes de dere-
cho, puesto que su sentido y efectos se determinan sélo cuando se tienen en cuenta por
los tribunales al administrar justicia. Son las sentencias las que constituyen por si mis-
mas el derecho. Gray, J. C.: The nature and sources of the law, 1963, p. 125, en cita
de COTTERRELL, The Sociology (...), ob. cit., p. 205. De ahi que HoLMES, definiera el
derecho. como «la profecia de lo que decidirdn los tribunales» (The path of the law,
1987, cit. por COTTERRELL, ob. cil., p. 205).

Para proteger la creacién del derecho de la arbitrariedad no basta —dice RADBRUCH—
transferir el poder legislativo al Parlamento, sino que la verdadera base de Ia autonomia
del derecho en Inglaterra, del Estado de Derecho inglés, se halla en la Magistratura.
Solo en el derecho de los juristas, en el common law, se hallan debidamente garantiza-
dos la autonomia del derecho, la subordinacién al derecho de los poderes piblicos y el
Estado de derecho. Der Geist desenglishen Reghts, Ed. traducida al italiano por A. Ba-
RATTA con el titulo Lol spiritto del diritto inglese, Milano, 1962, p. 25.

32, Por ello, dicen KALVEN & ZEISEL «el hecho de que el jurado esté relevado de
la servidumbre del precedente, pudiendol modular el derecho sin romperlo. no es Ia me-
nor de sus ventajas». The American {...), ob. cit., p, 498.

Cierto que el Parlamento —dice RADBRUCH con respecto a Inglaterra— suele a ve-
ces producir alguna sistematizacién unitaria de determinadas partes del derecho a través
de las llamadas Consolidation Acts, sin embargo, no hubo aun, hasta ahora, ningin in-
tenso serio de abarcar en una sola codificacién todo el campo del derecho civil o penal.
Lo spirito (...), ob. cit., p. 28. En su opinién, el método del case law non vuole essere
un metodo di produzione creativa del diritto movente dall’idea del diritto, ma vuole es-
sere un ritrovamento della massima di decisione a partire dalla natura dei fatti. Percio
il pensiero giuridico inglese é assal pin vicino alla realtd di quanto non lo sia il pen-
siero giuridico occidentale. Il giudice inglese é assai pin interessato al dato di fatto che
é alla base della sentenza di quanto non lo sia il gindice tedescor. Lo spiritto {...), ob.
cit., p. 34
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mente a ciertas sutilezas que sélo con dificultad podrian entenderse
por un juez popular desconocedor de la doctrina ™.

2. Las pruebas ante el tribunal del jurado (law of evidence)

Es sabido que el derecho probatorio anglosajon es la parte mds vo-
luminosa y elaborada** de su derecho procesal. Fue el equivalente de la
teoria legal de la prueba de los paises continentales y se fue desarrollan-

J

do empiricamente a través del common law* como un cuerpo de normas
destinadas a regular, en especial, la admisibilidad y la practica de las
pruebas ante el Jurado, con el fin de facilitarle su correcto entendimien-
to y acertado veredicto. Como decia MITTERMAIER «en Inglaterra el sis-
tema vigente es preferible y conforme a la esencia de las cosas» . Asi
pues la presencia del jurado «puro» anglosajon ha sido determinante
para la formacion histérica del law of evidence™ si bien las mismas nor-
mas rigen también, aunque con menor rigor, en los juicios sin jurado.
pues en el fondo no son mds que una elaboracion légica y =mpirica de
los principios que han de gobernar la admision, prictica y valoracion de
las pruebas presentadas a juicio ™.

33. RADBRUCH: Lo spiritio {...). ob. cil., p. 54.

34, MITTERMAIER: Tratadoe (...), ob. cit., p. 88.

35.  El legislativo ha intervenido en algunas ocasiones, p.e. en UK. con la Crimi-
nal procedure Act 1865, Criminal Justice Act 1967, Civil Evedence Act, 1968, Police
and Criminal Evidence Act 1984, etc. En EE.UU.. p.e., con las Fedaral Rules of Eviden-
ce, 1973,

36. «A decir verdad —prosigue— no se hallan en la ley esas reglas tan frecuentes
en la legislacién alemana: pero aparle de los textos legales, existe la conmmon-law (...)
que encierra un cuerpo de preceptos juridicos bastante claros y fiehmente observados por
los tribunkales. La common-law (...). la parte mds preciosa acaso de la legislacion ingle-
sa. que el pueblo conoce a fondo, cuya religiosa observancia exige ante todo y que va
perfeccionando diariamente merced a las investigaciones de la ciencia y a la prdctica ju-
dicial. encierra una verdadera teoria de la prueba, andloga en el fondo de las ideas a
la usada en Alemania, conteniendo un cuerpo de reglas especiales —rules— sobre los
puntos mds importantes». Ob. cit., pp. 88 y 89.

37. DEeNTL V.. Estudios de Dereclio Probatorio, Trad. S. SENTIS MELENDO v T. A.
BANHAF, Buenos Aires, 1974, pp. 86 y &7.

38. GruLiant: Problemi metodologici nello studio del diritto precessuale compaia-
to, en Riv. Trim. Dir. e proc. civ. 1962, pp. 652 y ss. y en Influence of Rhetoric on the
Law of Evidence and Pleading, en The Jurid. Rev. 1962, pp. 216 y ss., cit. por DENTI
en Estudios de (...), ob. cit., p. 87, nota 13. Vid. también, STEIN, P.: Legal Institutions,
ob. cit., p. 47. Dice ZUCKERMAN: «serfa un error suponer que si los juicios penales se
celebrasen s6lo ante el Juez sobrarian las normas de derecho probatorio (...), no serfa [d-
cil proteger al Juez de las pruebas que por su escasa fiabilidad han de ser rechazadas».
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No es posible en este breve comentario hacer siquiera un resumen
del derecho probatorio anglosajén al uso en juicios con jurado. Es claro,
sin embargo, que de aprobarse ¢l Proyecto de Ley comentado serd nece-
sario ir incorporando aquellas reglas que la experiencia propia y el dere-
cho comparado revelan como indispensables para dotar al Jurado de unas
minimas garantias de acierto en el veredicto, contribuyendo asi a su cre-
dibilidad y legitimacién®. No basta que unos cuantos hombres y mujeres
clegidos al azar desempeiien la funcién de jurados con interés y buena fe
si carecen de los instrumentos técnicos indispensables para aumentar las
posibilidades de acierto, de justicia, al tener que decidir sobre la suerle
de un conciudadano. La prueba testifical es, con mucho, la mds impor-
tante para la labor del Jurado. Se requiere, por tanto, escoger a los ver-
daderos testigos y descartar a los que son simples «testigos de otros tes-
tigos» cuando los primeros pueden ser oidos; permitir que el
interrogatorio de las partes sea lo bastante critico para que de sus res-
puestas puedan hacerse una composicion de los hechos y de la credibili-
dad de los que los narran —as fo merit 'y as to credit— y, desde luego,
dotar al Magistrado-presidente de los instrumentos adecuados para facili-
tar la labor del Jurado, entre ellos, poder exigir eficazmente la compare-
cencia y declaracién de los testigos*® y tener los medios eficaces de pre-
vencién y castigo del falso testimonio*'.

The Principles (...), ob. cit., p. 15. También SCAPARONE trac a colacién una sentencia
del pasado siglo que, con relacién al Jurado, decia: La particular composicién que el or-
gano jurisdiccional presenta en nuestras Salas de Justicia estd en el origen de nueve dé-
cimas partes de las normas de exclusién de las pruebas del law of evidence» (R. v. In-
habitants of Bedfordshire, 1855), en ob. cit., p. 107, nota 19.

39. «Este es generalmente el espiritu de los procedimientos escocés e inglés; pero
este dltimo, como es sabido, se deriva casi en su totalidad de la common-law, la cual
contiene un gran nimero de reglas sobre la prueba testimonial, reglas que muy pocos ig-
noran, que los jurados conservan en su memoria y practican tan religiosamente como si
el legislador las hubiera escrito». MITTERMAIER: Tratado (...), ob. cit., p. 224,

40. La incomparecencia injustificada del testigo es, en Inglaterra, castigada por el
propio Tribunal, como desobediencia, con privacién de libertad de hasta tres meses o
multa. Ademds, si existe base para pensar que el testigo no va a comparecer el dia del
juicio, el Presidente puede acordar su arresto cautelar. Criminal procedure Act 1965, art.
3y 4
41. El falso testimonio dado en causa criminal se castiga en Inglaterra con priva-
ci6én de libertad hasta dos afios. Magistrates’ Courts Act 1990, art. 106 y 107. En nues-
tro derecho, a pesar de estar también tipificado el delito de falso testimonio, MUNOZ SA-
BATE ponfa de relieve hace ya casi treinta aflos (con citas de RoODRIGUEZ DEVESA,
PRIETO CASTRO, COLOMBO, elc.) la improcedencia del criterio de los tribunales que ve-
nfa limitando inexplicablemente la persecucion de los delitos de falso testimonio, situa-
¢ién que aun perdura. Téenica Probatoria, Barcelona, 1967, p. 280 y nota 21,
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Veamos, sin embargo, cudles son los grandes principios del derecho
probatorio anglosajén para los juicios con Jurado:

2.1. La admisibilidad de las pruebas

Las pruebas han de ser relevantes, pertinentes y admisibles. La rele-
vancia, se dice, es una cuestion de ldgica; la admisibilidad, es juridica,
aunque, naturalmente, basada en la logica y la experiencia. Existe una
serie de reglas llamadas de exirinsic policy —motivos extrinsecos a la
prueba misma y a su valo—" que Imponen su inadmisitilidad; exclu-
sionary rules. Otro grupo de normas estdn basadas en motivos intrinse-
cos a la prueba en si misma considerada y son llamadas de intrinsic po-
/l'(‘).'“.

Las primeras, las exclusionary rules of extrinsic policy, comprenden
los supuestos de personas dispensadas o exentas de declarar por obliga-
cidn de guardar secreto o por su relacion con el imputado o, en fin, re-
glas de inadmisibilidad de pruebas ilicitas basadas en la necesidad de di-
suadir a la policia o a las partes de ciertos abusos™. Bdsicamente en
este grupo figuran las pruebas obtenidas ilegalmente y los llamados pri-
vileges o exenciones de declarar®. Son normas que obedecen a intereses

42, ZUCKERMAN, A. A. S.: The principles (...). ob. cit., p. 47 a 53. ANDREWS &
HirsT: On criminal (...), pp. 10 y 1l. Cross & WILKINS: An Outline (...), ob. cil., p
220 y ss. o

43, Scaparone: Common-law (...), ob. cit., p. 106,

44,  ScapraroNe: Common-law (...), ab. cil., p. 109.

_ 45. En Inglaterra, tales privilegios pueden ser renunciados y también puede admi-
lirse la prueba obtenida ilicitamente cuando los intereses de la justicia lo demandan.
Vid. Cross & WILKINS: An Qutfine (...). p. 226 a 233: ANDREWS & HIRST: On Eviden-
ce, ob. cit.,, p. 361 y ss. Sin embargo, la prueba ilicita puede excluirse ya sea para
«compensan al imputado de la lesion juridica que se le ha infringido, ya sea para «di-
suadir» a la policia de seguir empleando tales métodos. El art. 78 de la Police and Cri-
minal Evidence Act de 1984 dice: «Exclusion de la prueba ilicita: (1) El Tribunal, sea
cual fuere el proceso, puede declarar inadmisible cualquier prueba que la acusacion hﬁyu
propuesto practicar si, dadas las circunstancias, incluidas las de la forma de obtener la
prueba, resulta que la admisién de la misma tendria un efecto negativo en la regularidad
del procedimiento, lo que impediria la declaracion de pertinencia (...)». También en Ca-
nadd, Vid. Constitution Act 1982.

En los Estados Unidos, el art. V, regla 501 de las Federal Rules of Evidence de |
de junio 1975 manda seguir las normas del common-law, si bien la juris‘prudencia exclu-
ye la prueba ilicita. Ya en 1886 se puso en duda la utilizacidn legitima de pruebas ilici-
tamente obtenidas por la acusacion (Bovd v. United States) v se aplicé la exclusion, por
primera vez en Weeks v. U.S., 19/4. Los Magistrados BranNDEIS v HOLMES —en Olins-
teed v. U.S., 1928— motivaron la exclusiéon por un «imperativo de integridad de la Ju-
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distintos a los de la Administracién de Justicia, por lo que, aparte de po-
der renunciarse las exenciones o privileges, el Juez ha de advertir al tes-
tigo del imputado que quiera usar del privilegio de no declarar por deber
de guardar secreto que su negativa priva a aquél del debido proceso. Si,
por el contrario, se condena al acusado sin oir al testigo, la sentencia
puede ser anulada“®. También si la policia se niega a dar el nombre del
testigo-confidente para que sea citado por el Tribunal, el Juez puede de-
clarar la inadmisibilidad de la accién penal?’. Cuando el imputado se
vale del derecho a no declarar contra si mismo, ni la acusacién ni la de-
fensa pueden licitamente insinuar consecuencia alguna de su silencio*.
Por el contrario, las reglas de inadmisibilidad por motivos intrinse-
cos —exclusionary rules of intrinsic policy— se basan en la escasa efica-
cia persuasiva de algunas pruebas o su poca fuerza probatoria o, en fin,
el peligro que presentan de ser erroneamente valoradas por el Juez, espe-
cialmente, por el Jurado, por lo que, en determinados casos extremos, es
preferible excluirlas fout courr del material a considerar®’. No ha de ol-
vidarse —dice SCAPARONE— que estas reglas de inadmisibilidad, hoy en
dia, han de ser aplicadas, tanto en Inglaterra como en los Estados Uni-
dos, aun cuando el proceso se siga ante un Tribunal sin Jurado. En tales

risdiccidn», pues «un juez digno de tal nombre no puede, en el momento de condenar al
autor de un delito, basarse, por una parte, en la ley para condenarlo y, por otra, en la
prueba de cargo obtenida en contra de la ley», En la actualidad la exclusidn opera en
cuatro direcciones: a) exclusion de las pruebas ilicitamente obtenidas (inmediatas) y de
las descubiertas a partir de aquellas (mediatas o «frutos del drbol prohibido», en Silvert-
horne Lumber v. U.S., 1920 y Nardone v. U.S., 1939) b) la regla se extiende no sdlo a
los procesos federales sino también a los internos de los Estados de la Unidn: c) A par-
tir de 1949 —Wolf v. Colombo— se estima gue esta norma forma parte del derecho
constitucional al debido proceso de la Enmienda XIV y d) la norma se aplica no solo a
los registros ilegales, sino también a las demds diligencias de investigacion. Vid. SCAPA-
RONE: ob. cit. pp. 154 a 26. PASTOR BORGONON: Eficacia en el proceso de las pruebas
ilicitamente obtenidas, en Justicia 1986, pp. 337 a 368; ASENCIO MELLADO: Prueba pro-
hibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989, pp. 76 a 89. VERGER: Motivos razonables
v suficientes de las medidas restrictivas de derechos fundamentales, en Revista Xuridica
Galega, n.» 5 de 1993, pp. 264 y 265.

46. En los Estados Unidos el T.S. asi lo hizo en el caso Jencks v. United States
1957, citado por SCAPARONE: 0b. cit., p. 141.

47. En Roviare v. United States 1957, cit. de SCAPARONE, ob. cit., p. 142,

48, «En el momento de decidir el caso el Juez o el jurado podrdn, desde luego,
interpretar como mejor entiendan el hecho de que el imputado haya preferido no dar su
propia versién de los hechos. Pero consentir que de ello se sugiera por alguna de las
partes una ilacién desfavorable para el imputado serfa pagar un precio demasiado alto
por un derecho reconocido en la V. Enmienda» Griffin v. California, 1963, cit. por SCA-
PARONE: ob. cil., p. [44-145.

49, SCcAPARONE: ob. cit., p. 107.
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casos, su aplicacion suele ser menos «rigurosa», como también lo es, in-
cluso ante el Jurado, cuando se trata de admitir pruebas de la «defensa»,
pues ahi juega, de hecho, la consideracion de que el law of evidence ha
de ceder ante la «lealtad» debida al imputado y que, de ser inocente, ha
de poder ponerse de manifiesto en cualquier caso™.

Como ya advertia MITTERMAIER, «la common law encierra una ver-
dadera teoria de la prueba, andloga en el fondo de las ideas a la usada
en Alemania, conteniendo un cuerpo de reglas especiales (rules) sobre
los puntos mds importantes» ',

La primera regla de inadmisibilidad por motivos intrinsecos —y la
mas importante— es la prohibicién del testimonio de referencia escri-
to u oral; la llamada hearsay rule. Se formula diciendo, «es inadmisible
para probar el hecho declarado toda manifestacion distinta de la prestada
por una persona cuando declara ante el Tribunal durante el juicio oral»,
puesto que, testimonio de referencia —hearsay— «es toda declaracion
(oral, escrita o de otro modo reproducida) distinta de la que presta el
testigo cuando declara ante el tribunal en el juicio oral, si tiene por ob-
jeto probar el hecho declarado™.

Obviamente, testimonio de referencia es también la declaracion es-
crita o de otro modo representada que se aporta al proceso, no ya
para probar su existencia, cuanto, especialmente, para probar el hecho en
ella declarado™, y ello con independencia de las excepciones justificadas
por la doctrina y la jurisprudencia a las que aludiremos después™.

50. ScAPARONE: ob. cit., p. 108.

51. «l. Asi es que —prosigue— determinan los medios de prueba de que no pue-
de hacerse uso: los testigos que no pueden ser oidos (...). 2. Organizan el empleo de los
diversos medios de prueba, y dicen, por ejemplo. cdmo deben ser interrogados los testi-
gos (...)». Ob. cit., p. 89.

52, The rule against hearsay has already been formulated as follows: «A state-
ment other than one made by a person while giving oral evidence in the proceedings is
inadmissible as evidence of any fact stated». A hearsay statement may he defined as «a
statement other than one made by a person while giving oral evidence in the procee-
dings tendered as evidence of any fact stated». Cross & WILKINS: ob. cit.. p. 15. La
definicién de las Federal Rules of Evidence de los Estados Unides es casi andloga (art.
VI, n.° 801.c). El n.* 802 formula la regla de inadmisibilidad en estos términos: Hear-
say is not admissible except as provided by these rules or by other rules prescribed by
tha Supreme Cowrt pursuant (o statutory authority or by Act of Congress».

The word hearsay —dicen ANDREWS & HIRST— is commonly used to describe the
situation where a witness relares to the Cowrt what has said out of Court by another
person and the trier of fact is invited to believe what is assested in that statement. Ob,
cit.. p. 7.

53. Cross & WiLKINS: ob. cit., p. 125.

54. Los documentos pueden ser una alternativa al testigo de referencia —dicen
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Las razones de la prohibicion son, primero, la de que el primer de-
clarante o autor del documento no puede ser sometido a cross examind-
tion, es decir, al interrogatorio cruzado. en presencia del Jurado: a la
contradiccion, como derecho fundamental del imputado a interrogar a
los testigos de cargo. La VI Enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos proclama el derecho del imputado a una confrontacién con los
testigos de cargo y si éstos no comparecen —su testimonio es referido
por otra persona o por documentos— se priva al imputado de un dere-
cho constitucional * que forma parte del «debido proceso» y, al estar
esta clausula comprendida en la XIV Enmienda, es un derecho exigible
en lodos los Estados de la Unidn ™,

Esta, como todas las demds garantias que se refieren al proceso. no
es solo un derecho «formal» a la contradiccién sino que, obedeciendo a
razones concretas de eficacia, y en aras a la verdad y a la Justicia, se
estructura en la forma mas adecuada que una larga tradicion anglosajona
acufia en la llamada cross examination. Se trata de un «test» de credibi-
lidad al que el imputado tiene derecho a someter al testigo de cargo —y
no sélo el imputado, sino también la acusacion al testigo de descargo—
pues puede haber percibido mal los hechos, o haberlos relatado de mane-
ra incompleta o defectuosa o, incluso, haber mentido y, ademis, el testi-
go de referencia puede haber interpretado mal al testigo directo™. Asi,
cuando éste comparece personalmente a declarar, la parte adversa puede
ponerlo en evidencia ante el Jurado y demostrar sus defectos de percep-
cion, memoria o fiabilidad**. A mayor abundamiento, la admisién de

ANDREWS & HIRST— y a veces caen de lleno en la prohibicién del hearsay, pues se tra-
ta de declaraciones hechas fuera de la presencia del Tribunal y si el Jurado es invitado a
creer en la verdad de lo que se dice en una carta, un registro o un diario personal, etc..
se infringe la regla de inadmisibilidad del testimonio de referencia (ob. cit.. p. 7). Inclu-
0 signos pueden ser testimonios de referencia. Dice el art. VII, n.* 801 a. de las Federal
Rules of Evidence norteamericanas que A statement is (1) an oral or written assertion
or (2) non verbal conduct of a person it is intended by him as an assertion.

55. ZUCKERMAN: ob. cit., p. 181.

56. SCAPARONE: ob. cit., p. 125, con cila de varias sentencias del T.S. norteameri-
cano,

57. ZUCKERMAN: ob. cit., pp. 180 y 181.

58. Ya decia Lord Mansfield en The Berkeley peerage case (1811) que en Escocia
y en el Continente los jueces decidian tanto sobre los hechos como en lo relativo al de-
recho y por ello no consideraban peligrosa la intervencién del testigo de referencia, pues
en el momento de fallar el caso conocian bien los limites de su valor probatorio. Pero
en Inglalerra —anade— donde el juicio sobre los hechos estd reservado al jurado, el tes-
timonio de referencia estd excluido, pues nadie puede preveer los efectos que podria te-
ner en el fuero interno de los miembros del jurado (cit. de SCAPARONE, ob. cit., pp. 124,
nota 52).
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testigos de referencia se relaciona con las «habladurias» de personas que
«no quieren dar la cara» y se conculca el derecho del imputado a que el
testigo declare publicamente y cara a cara, seglin otorga la Constitucién
Norteamericana.

También el Convenio Europeo de Derechos Humanos proclama en
su art. 6.3.d. el derecho de todo acusado a interrogar o hacer interrogar
a los testigos que declaren contra él, y lo mismo el art. 14.3.e. del Pac-
to Internacional de derechos civicos y politicos de 1966. Parece evidente
que en aplicacién de ambos textos, que forman parte de nuestro derecho
interno (96.1. CE) y con una interpretacion del art. 24 CE, de acuerdo
con los mismos (art. 10.2 CE), no seria posible basar una condena penal
solo en testimonios de referencia, es decir, sin que los testigos directos
puedan ser interrogados en el juicio oral, salvo las excepciones que tanto
el derecho anglosajén como nuestra jurisprudencia recogen. En resumen,
el testigo de referencia ha de ser, salvo excepciones, proscrito del proce-
so penal y ser considerado en otro caso como prueba ilicita y, pur fanto,
nula™.

En Inglaterra, estas excepciones han recibido un tratamiento excesi-
vamente casuistico, seglin reconoce la doctrina moderna, y una aplica-
ciéon muchas veces mecanica®. Con cardcter general destacan como ex-
cepciones al testimonio de referencia el consentimiento de la parte a
quien pueda perjudicar y la circunstancia de que el testigo directo, que
haya declarado ante la policia o en la instruccidn, esté impedido de com-
parecer o amenazado por la parte a quien perjudica su testimonio®'.

59.  ASENCIO MELLADO: Priueba prohibida (...). ob. cit., pp. 86 y 87.

60. Algunas de ellas son: a) admisiones o confesion de hechos por el imputado
que le son perjudiciales (art. 10 de la Criminal Justice Act 1967 b) documentos o certi-
ficados emitidos por funcionarios piblicos en el ejercicio de su cargo que constatan de-
terminados hechos (nacimiento, defuncion, estado civil, elc.); ¢) La confesion del impu-
tado sobre el hecho delictivo prestada en la instruccidn, siempre que sea plenamente
voluntaria (sin miedo, coaccién, amenaza o influencia de autoridad (art. 76 Pelice and
Criminal Evidence Act 1984); d) en delitos contra la vida, Ta manifestacidn efectuada por
la victima sabiéndose en trance de morir: e) las declaraciones escritas efectuadas en
cumplimiento de un deber por personas ya fallecidas; f) las res gestae o manifestaciones
espontineas de las personas que, de alguna forma se vieron envueltas en los hechos de-
lictivos, efectuadas en aquel momento y sin posible connivencia o preconstitucion, etc.
(Vid. Cross & WILKINS: ob. cit., pp. 144 a 186; ZuckeErmAN: ob. cit., pp. 202 a 207).

61.  Art. 23 Criminal Justice Act [1988. Sin embargo, en los EE.UU., si la declara-
cion anterior se prestd ante la policia no puede reproducirse ni aportarse al juicio porque
la defensa o contraparte no tuvo oportunidad de interrogar al testigo en aquel momento.
Si, en cambio, puede aportarse la declaracién testifical prestada en la instruccidn judicial
por haberse practicado con contradiccion. SCAPARONE: ob. cit., pp. 128 y 129. También
en Espaiia el Tribunal Supremo se ha pronunciado en alguna ocasién sobre esle extremo,
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En los Estados Unidos las Federal Rules of Evidence recogen mas
de 24 excepciones® y una cldusula abierta a la admision de la prueba de
relerencia si. a juicio del Presidente del Tribunal, es de mayor valor pro-
batorio que cualquier otra prueba que pudiera proponer la parte (no hay
mejor prueba al alcance de la parte) y su admision sirve mejor los inte-
reses de la justicia. No obstante, el proponente de la prueba en cuestion
habrd tenido que ponerla en conocimiento de la contraparte con la ante-
lacion suficiente para que pueda presentar la correspondiente contraprue-
ba o prueba de lo contrario, incluyendo en dicha informacién el nombre
y direccion del testigo .

Otra de las excepciones, tanto en Inglaterra como en los Estados
Unidos, es la de admitir la confesién anterior del imputado cuando en el
juicio oral la niega y se declara no culpable®, asi como aportar la ante-
rior declaracion de cualquier testigo, en ese caso a los tnicos efectos de
probar la credibilidad o no credibilidad del mismo, si es puesta en duda
por la adversa o si se trata de un testigo de la parte adversd, respectiva-
mente .

La relativa abundancia de estas excepciones, su casuistica y su apli-
cacion excesivamente mecdnica hacen que la doctrina anglosajona, sin
quitarle importancia al principio esencial de la inadmisibilidad del testi-
monio de referencia, propugnen una cldusula abierta a la discrecién del
Presidente del Tribunal que respete estos principios generales: a) admitir

admitiendo como prueba las declaraciones de testigos no comparecidos por miedo o
amenazas del imputado. Vid. STS 17 marzo 1988 (R.A. 2.033) y doctrina citada por VE-
GAs TORRES. J., Presunicion de inocencia y prucba en el proceso penal, ob. cit,, pp. 292
y ss.

62.  Art. VIIL, n.» 802.

63. Federal Rules of Evidence 1975, art. VIIL n.» 804.5.

64. CrOss & WILKINS: ob. cit., p. 159 y ss. y art. 76 de la Police and Criminal
Evidence Act 1984, También, SCAPARONE: ob. cit., p. 125 vy ss. En tal caso, la acusacion
puede llamar al oficial de policia que recibié la confesién para tomarle declaracién e in-
terrogarle sobre la confesion, o bien puede traer su texto y leerlo. Ob. cit.. p. 127. Re-
cientemente en Espafia la jurisprudencia «parece admitir la posibilidad de contrastar las
declaraciones prestadas en el juicio con las efectuadas en sede policial (...) STC 217/89,
de 21 de diciembre» en cita de VEGAS: ob. cit., p. 255 y ss. y STS de 31 oct. 1990 (R.
A. 8.423) que establece que «a la declaracién prestada ante Ia policia con los requisitos
exigidos por la Constitucién y las Leyes Procesales se le concede eficacia en orden a la
posibilidad que tiene el Juzgado o Tribunal de instancia de tenerla en cuenta (...) ya no
puede ofrecer duda la posibilidad que tiene el Tribunal o Juzgado de instancia para fijar
el contenido del hecho probade en base a una apreciacion conjunta de las declaraciones
del juicio oral prestadas por los propios acusados en relacion con las manifestaciones he-
chas por ellos mismos en momentos anteriores. sirviendo a tal efecto incluso las realiza-
das ante la Policia {...)», en VEGAS: ob. cit., pp. 257 y 258.

65. ZUCKERMAN: ob. cit., p. 90, 91 y 97. ScaparoNE: ob. cit.. pp. 122 a 128,
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sGlo el testimonio de referencia cuando tenga suficiente valor probatorio;
b) que no pueda ser traido a declarar el testigo directo de cuya declara-
cion se trate y ¢) que, si se admite, se notifique con antelacién suficienre
a las demds partes para que puedan preparar sus pruebas o contraprue-
bas®. La parte acusadora que quisiera aportar un testimonio de referen-
cia habria de convencer al Tribunal —dice ZUCKERMAN— que con ello
no se produciria injusticia alguna al imputado ni se le causaria indefen-
sion. Por el contrario, si el testimonio de referencia es propuesto por el
acusado, el principio general habria de ser el de la admisibilidad, para
no perjudicar la prueba de su posible inocencia®.

Con independencia de estas normas relativas al testimonio de refe-
rencia, existen otras en estrecha conexion con el sistema de Jurado. Asi,
la acusacion no puede presentar pruebas tendentes a revelar los antece-
dentes penales —previous convictions— o la mala conducta del imputado
—bad character— pues de nada sirve para averiguar si cometi6 o no el
delito del que se le acusa®®. Ademds, naturalmente, tendrian una excesi-
va influencia en el dnimo del Jurado y podrian incluso causar indefen-
sion al acusado que, ignorando qué tipo de conducta le van a achacar no
podria haber preparado su defensa®. También hay alguna excepcion a
estas reglas; asi, p.e. si ya estd probado el hecho principal, pueden apor-
larse pruebas de conducta para favorecer el acusado demostrando que
obrd sin consciencia plena, o sin dolo ni culpa™. lo mismo que el impu-
tado puede siempre probar su buena conducta anterior pues «quien siem-
pre tuvo una conducta irreprochable debe poder acreditarlo sobre todo
cuando tiene la desgracia de verse acusado en un proceso penal» 7' si
bien, en tal caso, la acusacion estd aulorizada a probar lo contrario.

La existencia de €stas y otras muchas normas sobre prueba, necesa-
rias en el juicio por Jurado siempre que estén dotadas de una razonable
flexibilidad, exige que las propias partes puedan controlar su aplica-
cion durante el juicio oral, presentando objeciones’ a la indebida ad-
misibilidad de las pruebas o de las preguntas; que tales objeciones sean

66. ZUCKERMAN: ob. cit., p. 217 y SCAPARONE: ob. cit., p. 109.

67. ZUCKERMAN: ob, cit., p. 215 a 221,

68. SCAPARONE: ob. cit.. p. 132. Cross & WiLkINS: ob. cit., p. 267 a 275, Zuc-
KERMAN: ob. cit., p. 222 a 281,

69. SCAPARONE: 0b. cil., p. 135.

70. SCAPARONE: ob. cit., p. 135.

71. ScaparonE: ob. cit.. p. 135,

72, Hampron: ob. cit., p. 212, Lieey, G An Tntreduction o the Law of Evidence,
St. Paul. Minn. USA, 1987, p. 472 y ss.
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tratadas como un tema incidental” y fuera de la presencia del Jurado™
y, en fin, poder apelar la sentencia cuando el veredicto de culpabilidad
haya estado influenciado por pruebas indebidamente admitidas que pu-
dieron inducir a error al Jurado™.

2.2. Prictica de la prueba testifical

Después de lo dicho sobre la prohibicién de admitir testimonios de
referencia, escritos u orales, resulta evidente que la prueba testifical
—incluido el testimonio del propio imputado— es la mds importante en
el juicio penal’. Por ello habrd que lamentar, como dice MUNOZ SABA-
TE, que nuestras normas procesales ignoren la psicologia, la logica y
hasta la taquigraffa (...). Resulta en verdad insélito hallar en cualquiera
de las espléndidas monografias que la doctrina juridica dedica (...) un
capitulo o epigrafe destinado especificamente a la prueba de los hechos
que constituyen la carnadura de la institucion» ™. De ahi la necesidad,
mayor aun en un juicio ante Jurado, de contar con los instrumentos ade-
cuados para que los jurados puedan calibrar la credibilidad d elos testi-
gos, para «comprobar los instrumentos de la comprobacién» " y de ahi
también la necesidad de acudir al derecho comparado, ya que en derecho
continental el testigo resulté siempre «hipovaluado» mientras es la prue-
ba bdsica en derecho anglosajon™.

73. ANDREwS & HirsT: ob. cit., pp. 29 a 34

74, El art, I, n.0 103 y 104 de las Federal rules of Evidence norteamericanas dice
que en los juicios con jurado se evitard que ¢ste tenga conocimiento de las pruebas
inadmisibles ofrecidas por las partes, por lo que dichas cuestiones se tratardn sin la pre-
sencia del Jurado.

75. HAMPTON: ob. cit., p. 305 y 306 y Criminal Appeal Act 1968, art, 2.

76. Los principales medios de prueba en derecho anglosajon son: los testigos: el
testimonio de referencia cuando sea admisible; los documentos y las piezas de convic-
cién. Cross & WILKINS: ob. cit., p. | a 16. «Persona, documento y cosa —dice MUNOZ
SABATE— forman asi la tipica trilogia instrumental aun no superada hasta el presente».
Técnica (...), ob. cit., p. 138 y 255. Y, mds adelante: «Lo curioso, sin embargo, es que,
como decia BONNIER, aun estando esta prueba (testifical) muy lejos de ser infalible, su
uso resulta indispensable sobre todo en materia criminal, donde no existe propiamente
otro medio de prueba de deseribir la verdad buscada». Ob. cit.. p. 270.

77. Ob. cit., p. 21 y 22.

78. Ob. cit., p. 256.

79. Ob. cit., p. 271. Y afade: «sin oralidad, sin inmediacién, sin concentracion,
sin cross-examination, sin taquigrafia, sin una fuerte represién penal al perjurio y cerra-
do por completo nuestro sistema al uso forense de las modernas técnicas (...) aun nos
parecen de una heroicidad e ingenuidad dignas de elogio todos aquellos intentos de
construccién de una férmula heuristica con base exclusivamente a la prueba testitical»
(p. 271-272).
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El valor probatorio de los testigos depende de cuatro lactores: la
buena percepcion-interpretacion de los hechos sobre los que declara; la
memoria, la veracidad y la capacidad de expresarse bien y hacerse com-
prender ™. Al propio tiempo, hay que impedir que el testigo de cargo re-
fiera hechos que no haya percibido por si mismo —aunque no se le pre-
gunte por ellos— evitando asi el testimonio de referencia involuntario y
sustrayendo al imputado su derecho de interrogar al testigo directo. I-In:,f
que evitar que la parte que presente al testigo y lo interrogue en prime-r
lugar pueda «ayudarle» a exponer una determinada version de los hechos
mediante preguntas sugestivas®', pero hay que facilitar al mismo tiempo
que la contraparte pueda formular ese tipo de preguntas para poner en
prueba su credibilidad y el justo valor de su testimonio.

Para ello el derecho anglosajén cuenta con determinados mecanis-
mos y precauciones que se refieren principalmente a:

2.2.1.  La examination-in-chief o direct examination que es el inte-
rrogatorio del testigo que hace la parte que lo presenta. En tal caso estdn
absolutamente prohibidas las preguntas sugestivas®, no sélo la contesta-
cion, sino la pregunta misma, que deontolégicamente la parte no debe
formular. También estd excluide que el testigo cuente el relato de los
hechos de un tirdn, no sélo porque puede haberse preconstituido, sino
porque no hay forma de evitar que se introduzcan «referencias» de otros
testigos que no declaran. Por ello se sigue la técnica de las preguntas y
respuestas escuetas®. Ello permite, ademds, poder objetar o protestar a
la pregunta o repregunta sugestiva o capciosa o a la contestacion, por
implicar referencia. Tampoco la parte que presenta al testigo puede refe-
rirse ni probar que el testigo ya declard antes en el mismo sentido para,
con ello, realzar su credibilidad ante el Jurado®, pues se supone que si
la parte lo presenta es porque sabe que dice la verdad. Solo si esta ver-
dad es puesta en duda por la otra parte se le permite, en ese caso, apor-
tar sus anteriores declaraciones «concordantes» con su actual testimonio.

80. ZUCKERMAN: ob. cil., p. 247.

81. P.e. ;Es cierto que el imputado le quito el dinero del bolso? en lugar de la
pregunta no sugestiva de jqué hizo entonces el imputado?

82. SCAPARONE: ob. cit., p. 113.

83. Scaparone: ob. cit., p. 110. «La disciplina de la direct examination —dice
este autor— se halla profundamente influenciada por la consideraciéon de que el testigo
hfl sido ya interrogado previamente por la parte que lo presenta en algin contacto p;e~
vio; de ahi que le haya llamado a declarar; es decir, se supone que el tesligo siente cier-
ta «simpatia» por la parte para quien declara, e incluso podria haberse concertado con
ella sobre su declaracién», ob. cit., p. 110.

84,  ZUCKERMAN: ob. cit., p. 87.
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En fin, si el testigo no sélo contesta defavorablemente a la parte que lo
presenta, sino que se convierte en «hostil»*; es decir, en notoriamente
partidario de la versién contraria, podrd pedirse la venia del Tribunal
para utilizar con él la técnica de la cross-examination e intentar demos-
trar su poca credibilidad.

2.2.2. Interrogatorio cruzado o cross examination®. Segun la doc-
trina anglosajona se trata de hacer decir al testigo aquello que pretende
esconder 0 que no estd dispuesto a confesar; de averiguar si se contradi-
ce o pierde su falso aplomo; de ver si surgen motivos de duda sobre su
fiabilidad u honestidad y, en general, de desvalorizar la declaracion que
acaba de hacer®. Es por ello que tanto son pertinentes las preguntas re-
feridas a los hechos enjuiciados como las que tratan de criticar su per-
cepcién, memoria, veracidad o buena fe®®, pues su valor probatorio
estd sélo en funcion de su credibilidad real o tedrica®. Ello permite,
desde luego, formular preguntas sugestivas, poner al testigo en evidencia
si su anterior declaracion fue distinta y, si la niega, aportarla como prue-
ba®, asi como proponer pruebas sobre su poca fiabilidad o credibilidad,
percepcién, memoria, etc.”'. Puede exigirsele, ahora si, una narracién
continuada de los hechos que antes ya relaté contestando las escuetas
preguntas de la otra parte y ello con el fin de determinar si incurre en
contradicciones ?2, e incluso hacerle preguntas capciosas —misleading
questions—. SCAPARONE dice que si prescindimos de consideraciones po-
litico-constitucionales de mds amplio espectro, es la cross examination,
mds que el propio sistema de Jurado, la gran contribucion del common
law a la mejora de los métodos forenses para el descubrimiento de la
verdad. La fe en la eficacia de este método, prosigue, es tal, que el de-
recho del imputado a utilizarlo frente a los testigos de la acusacion for-

85. SCAPARONE: ob. cit., p. 114,

86. «Contra-interrogatorio» lo llama MURNOZ SABATE. «Tiene una funcién eminen-
temente critica; con él se persigue, no sélo la adquisicién de nuevas noticias sino ade-
mds y de modo primordial, investigar el grado de sinceridad y veracidad del testimonio
anteriormente rendido (...) requiere ser responsivo y ademds permite. y a veces incluso
exige, preguntas sugestivas». Ob. cit.,, p. 288.

87. ZUCKERMAN: ob. cit., p. 93.

88. Ay o facts y as to credit, ZUCKERMAN: ob. cit.. p. 94. SCAPARONE: ob. cit., p.
115:

89. ZUCKERMAN, p. 95.

90. ZUCKERMAN, p. 97.

91. ZUCKERMAN, p. 98 y 99. ScaparonE: ob, cit., p. 1135,

02. SCAPARONE: ob. cit., p. 118.
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ma parte en Inglaterra del fair trial y en los Estadoes Unidos de la VI y
X1V Enmiendas a la Constitucion.

2.2.3. La re-examination es el nuevo examen del testigo por la
parte que lo presentd, una vez somelido a la cross-examination por la
parte contraria y tiene por finalidad recomponer, si es posible, la credibi-
lidad del testigo permitiéndole de nuevo contestar a las preguntas que se
le formulen y que, como en el primer interrogatorio, no podrdn ser su-
gestivas, capciosas, ni implicar testimonios de referencia, etc.*.

2.2.4. Cabe un nuevo examen in rebuttal de alglin testigo una vez
concluidas las pruebas. Puede ser importante para alguna de las partes
volver a llamar a un testigo después de concluidas las pruebas, ya sea
porque olvidé hacerle alguna pregunta de importancia, ya sea porque han
aparecido elementos nuevos, imprevisibles por la parte que lo interrogo,
sobre los cuales es preciso examinarle. En cualquier caso se precisa la
autorizacion del Presidente, que mds bien se concede restrictivamente.
También puede el Juez, de oficio, volver a llamar a algin testigo que ya
haya declarado, aunque en este caso no puede ser sometido a interroga-
torio cruzado por las partes, a las que, sin embargo, se les autorizan las
preguntas aclaratorias que deseen formularle ™.

2.3. Resumen final e instrucciones sobre las pruebas

En el resumen final —summing up— el Juez puede, en Inglaterra,
ejercer una notable influencia sobre el Jurado en materia de prueba. Ex-
plica en qué consiste la «carga de la prueba», sobre quién recae y cual
es el criterio que ha de seguir para considerar probados los hechos™;
que en caso de culpabilidad no ha de quedar ninguna «duda razonable»
en favor de la inocencia del acusado y, en cambio, si se trata de he-
chos que le favorecen (extintivos, impeditivos, excluyentes). bastard que
la prueba revele ser mds probable su existencia que su inexistencia”.

93. SCAPARONE: ob. cil., p. 121.

94, Cross & WILKINS: ob, cit., p. 96 y 96.

95. ANDREWS & HIRsT: ob. cit.. p. 53.

96, ZUCKERMAN: ob. cit., p. 123 y ss.. en donde se explica el método que consiste
en ir eliminando todas las dudas «razonables» que se presenten en favor de la inocencia
del acusado.

07, P.e.. cuando el acusado alega enajenacion mental (ZUCKERMAN: ob. cil., p.
152). También en otros hechos excluyentes de la responsabilidad penal el Jurado «ha de
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El Juez ha de indicar al jurado cudles son las cuestiones de hecho
sobre las que debe pronunciarse y puede incluir en favor del acusado
cualquier circunstancia, aun cuando no la haya alegado la defensa. para
que se pronuncie el Jurado®®. También le advertird sobre las pruebas
aportadas que carezcan de todo valor para demostrar la culpabilidad del
acusado, como p.e. las que se practican a los Unicos efectos de poner en
evidencia la credibilidad de los testigos o sus propias declaraciones ante-
riores no ratificadas®.

Resumird las pruebas de ambas partes e instruird al Jurado sobre las
presunciones que puedan inferirse de los hechos base relevantes para el
caso '™, En aquellos supuestos en que la Jurisprudencia exija que para
considerar el hecho se necesite algin tipo de corroboracién, asi lo pon-
dri de relieve al Jurado y le advertira del peligro que corre de declarar
culpable al acusado en base tnicamente a dicha prueba'"'. Esta adverten-
cia de corroboracion procede cuando se trata de una declaracidn incrimi-
natoria '®> de un cémplice, de un nifio o de la victima de un delito se-
xual ', También le advertird de ese peligro cuando para la
determinacién de la culpabilidad del acusado la tnica prueba aportada
sea la identificacién o el reconocimiento visual del acusado hecho por
un extrafio, y le pedird que examine cuidadosamente las circunstancias
que rodearon dicho reconocimiento'®. Pondrd de relieve la prueba relati-
va a la buena conducta del acusado, pues es importante para su credibili-
dad '3,

En el resumen final el Juez no puede sugerir un veredicto de culpa-
bilidad ni de inocencia, pero si ha de manifestar al Jurado su propia opi-
nion respecto a las cuestiones de hecho objeto del veredicto'™. DEVLIN
dice que en el «sistema inglés el Juez estd autorizado a comentar las

ser instruido de que el grado de prueba requerido es menor que cuando la carga recae
en la acusacidn (...) ya que en aquéllos basta que el Jurado entienda que la prueba apor-
ta mayor probabilidad de la veracidad del hecho alegado por el acusado». ANDREWS &
HirsT: ob. cit., p. 91.

98. ANDREWs & HIRrsT: ob. cit.. p. 53.

99. HamPTON: ob. cit., p. 227.

100.  «A correct statement of the inferences which the jury are entitled to draw
from their particular conclusions about the primary facts» Lord CHANCELOR en R. v.
Hanckock 1986, en ANDREEWS & HIRST: ob. cit., p. 54.

101. ANDREWS & HIRST: ob. cit., p. 54.

102. HampTon: ob. cit., p. 227.

103. Cross & WILKINS: ob. cit., p. 114,

104. HampTON: ob. cit., p. 227.

105. ANDREWS & HIRST: ob. cit., p. 54.

106. Cross & WILKINS: ob. cit., p. 25.
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pruebas y casi siempre lo hace. Puede, p.e., llamar la atencion sobre los
puntos que afectan a la credibilidad de algiin testigo (...). Este tipo de
sugerencias son generalmente adoptadas y ha sido practica constante de
los Jueces, durante mas de un siglo y medio, expresarse en esos térmi-
nos ante el Jurado» "7,

También en los Estados Unidos el Juez sefiala al Jurado cudles son
los hechos controvertidos y las normas aplicables al caso, las pruebas
que se han practicado y las médximas de experiencia que han de tenerse
en cuenta para su valoracion '™, aunque sin referencia alguna a la necesi-
dad o no de corroborar determinadas pruebas, como sucede en Inglate-
rra ', En algiin ordenamiento estatal —dice SCAPARONE— el Juez puede
expresar su propia opinién sobre el valor de las pruebas y, ademads, so-
bre la culpabilidad o inocencia del acusado.

Serd preciso también interpretar el art. 52 del Proyecto espaifiol, re-
lativo al resumen final del Magistrado-presidente, en el sentido de que
los jurados deberdn descartar, no sdlo las pruebas «ilicitas o nulas»
—como dice el n.° 3 de dicho articulo— sino también aquellas otras que
carezcan de valor probatorio por haber sido practicadas sélo para eviden-
ciar la fiabilidad del testigo.

Ni qué decir tiene que el jurado ha de estar al margen de los «jui-
cios paralelos» que se realicen en los medios de comunicacion, por la
enorme presion que representan. Es una de las razones importantes de la
incomunicacion durante las deliberaciones. Los Tribunales ingleses
—dice DEVLIN— adoptan las medidas mds drdsticas para proteger al
acusado, desde el principio al final del proceso, de que su caso se co-
mente en la prensa o en cualquier otro lugar que pueda influir en el dni-
mo del jurado'. En Espafia el Jurado necesitard igual proteccion y aun-
que el art. 54 del Proyecto de Ley hace solo una referencia genérica a la
«incomunicacién», habrd de entenderse comprendidos en ella los periddi-
cos, aparatos de radio y televisién que emitan dichos juicios paralelos.

107. Devuin: The criminal prosecution in England, 1958, p. 13.
108,  ScapParONE: ob. cit., p. 105.

109, ZUuckKeERMAN: ob. cit., p. 173.

110, DevLin: The criminal (...), ob. cit., p. 117 a 119.
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1II. ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA EL JURADO PURO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO POSITIVO

I. La calificacién juridica y el principio de legalidad

También nuestra doctrina es consciente de la utdpica separacién en-
tre hechos y derecho'"" y del papel que en la determinacion del derecho
juega el jurado, ello a pesar de la jurisprudencia inevitablemente contra-
dictoria y casuistica a la vieja ley del jurado de 1388 '".

FAIREN atribuye, precisamente, a la imposibilidad de aislar hechos
puros y consecuencias fdcticas y juridicas una de las causas del triunfo
del escabinato: «El jurado lego en derecho —afiade— estd ya trabajando
sobre nociones y conceptos juridicos. ;Qué es para €l una agravante o
una atenuante o una excusa absolutoria?» 3. El jurado tiene que pronun-
ciarse sobre «conceptos juridicos que recaen sobre hechos» —dice GIME-
NOo— !4, Incluso para el Tribunal Supremo es dificil separar hechos y

111. Vid. en nuestra doctrina, MArTIN Ostos: El jurado (...), ob. cit., pp. 11 y ss.
con citas de PACHECO, ESCRICHE, GARCIA GONZALEZ, JIMENEZ DE ASSUA, SILVA MELE-
RO, cfc.

112.  Por ejemplo. mientras la STS de 11 de enero de 1907 dice que «la palabra
‘despoblado’ y la frase ‘abuso de confianza' se emplean en su acepcion gramatical y son
en este caso la expresién de un hecho y no de un concepto juridico». se consideran
«conceptos juridicos»: «una llave falsa» (STS 24 jun. 1908) «la insuperabilidad del mie-
do» (STS 6 mayo 1909) «el desprecio u ofensa a la autoridad del agraviado» (STS 21
nov. 1892), «la necesidad racional del medio» (STS 3 nov. 1892), «el concepto que los
versos pudieran merecer, sobre si escarnecian o no a la religién. era competencia del
Tribunal de Derecho» (STS 18 ene. 1892). Vid. Jurado, en «Enciclopedia Juridica Seix»,
. XX, p. 542 y ss.

113, Comentarios al Anteprovecto (...), ob. cit., p. 467.

114. GimeNo. V.o El jurado (..), ob. cit., pp. 30 y 51. «También la propia evolu-
cién del jurado en Espafia y Europa —afiade— ha puesto de relieve el cardcter cuestio-
nable del presupuesto teérico sobre el que se asienta, consistente en atribuir a los jueces
legos el conacimiento de los hechos (no en vano se les Hama “jueces del hecho’) y a los
magistrados de carrera la calificacion juridica (...). La reforma de 27 de julio de 1933
vuelve a beneficiar al juez lego (...) amplié el conocimiento del jurado, ademds del he-
cho principal. a ‘los elementos que integran la concreta y precisa calificacion del delito,
a la participacién de los acusados como autores, cémplices o encubridores, al estado de
consumacién, frustracién, lentativa, conspiraciéon o proposicién’, (...) no cambié en mu-
cho la situacién anterior, ya que la doctrina jurisprudencial del T.S. vuelve a caracteri-
zarse por su casuismo. De este modo. en tanto que el alto tribunal afirma, de un lado,
que el ‘animus iniuriandi’® (...) (STS 26 dic. 1933); asi como la enajenacion y el trans-
torno mental transitorio (S. 17 enero 1931) son cuestiones de hecho. reservadas al jura-
do. de otro. el mismo Tribunal establece que ‘las preguntas sobre la embriaguez plena y
fortuita son conceptos juridicos que debfan haberse reservado al Tribunal de Derecho’
(S. 27 de febrero 1936)». El jurado (...), ob. cit., pp. 50 a 52.
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derecho —anade SERRA— y asi, en el delito de robo con homicidio. los
[ErMinos «con motivo u ocasion, ;qué alcance tienen, qué significan con
exactitud?» "%, Por ello, en la evolucién del jurado «pronto se puso de
manifiesto la real imposibilidad de separar las cuestiones ficticas y juri-
dicas» ''%, porque en el «Derecho Penal no cabe deslindar ambos Cnm-p()s:
hechos y derecho» ',

El peligro esta en que, precisamente al coexistir dos sistemas distin-
tos se produzcan también dos interpretaciones distintas de los mismos
«hechos»: la interpretacién jurisprudencial y la del jurado, abarcando
ambas las mismas cuestiones, pero con contenidos distintos, scgin sea el
juicio ante jurado —sin ninguna uniformidad interpretativa, sin ninguna
aspiracion nomofilictica— o no. Dice PRIETO CasTRO que «La lh;mav
cion de procesos en los que ha deintervenir el jurado, junto con la posi-
bilidad de opcién entre tribunal ordinario y érgano con jurados (...) po-
dria conﬁderarse que crean situaciones de desigualdad no admitidas por
la Constitucién (art. 14), no se concilian con la seguridad del juez legal
(art. 24.2 Const.) y pueden originar contradicciones y disparidades en
las sentencias, segiin se juzgue por el Tribunal llamado de Derecho o
por el érgano con jurado, conspirindose contra la seguridad juridica
(art. 9.3. Const.) '8,

Los autores del Proyecto que se comenta parecen ser conscientes de
la imposibilidad de separacién entre hechos y derecho y, posiblemente,
de sus consecuencias en nuestro ordenamiento. «La conformacién del co-
legio decisor dentro del Tribunal del Jurado —dice la Exposicién de

I15. SERRA, M.: El jurado, ob. cit. Univ. de Alicante, p. 39.

I16. PEDRAZ, E.: Constitucién (...), ob. cit., p. 72. Prosigue este autor con respecto
a la’ evolu_ci.én del jurado francés: «(..) como se evidencié en que los jueces honorarios
debian emitir un veredicto, ‘no sélo sobre la materialidad del acto, sino también sobre la
culpabilidad del acusado. lo que implicaba tomar en consideracion a la vez cada uno de
los F]emenlos constitutivos del delito y cada hecho justificativo o causa de inimputabili-
dad’. Inmediatas consecuencias de tal imposibilidad fueron, tanto los pronunciamientos
de verec!ictos ‘chocantes, contradictorios e incluso escandalosos’ en alguna medida debi-
Efig a la incapacidad e imposibilidad de los jurados de cumplir esa tarea (...)». Ob. cit., p.

I17. Swva MELERO: El jurado en las direcciones juridicas contempordneads
RGLI, 1965, p. 73 en cita de GIMENO: £/ jurado {...), ob. cit.. p. 52. '

I18.  Aspecios procesales {...). en Jornadas conmemorativas (...), ob. cil. p- 32
Abundqndc en esta linea, dice PEDRAZ que «una ley es comprensible en un ;‘DDR?;(K;
normativo, careciendo obviamente el jurado en todo caso de la legitimacion precisa para
suscitar una hermeneusis legal suficientemente concreta. Y, democriticamente, sélo cabe
modificar el alcance de la ley a través del cauce de la ordenada articulacién de los po-
deres constitucionales». El jurado como via de participacion popular (1) (2), ¢l «La
Ley», 29 abril 1994, p. 2.
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Motivos— requiere una respuesta legislativa, cuyo acierta no pasa ne-
cesariamente por resolver la vieja cuestion logica sobre la escindibili-
dad entre el hecho y el derecho». «Los autores de nuestra vieja Ley de
Jurado —prosigue— vinculando el origen histérico del instituto al testi-
monio de los vecinos como férmula de decidir el litigio, patrocinaron
para el ciudadano jurado una intervencion limitada a la proclamacion del
hecho probado. Tal origen es discutible y, ademds, no siempre es posi-
ble decidir sobre la veracidad de una afirmacion histérica, presupuesto
tipico del delito, sin pensar en valoraciones juridicas. Pero en todo
caso —concluye— en la Ley, el Jurado no se limita a decidir si el he-
cho estd o no probado, sino que valora aspectos como son los compo-
nentes normativos que dan lugar a la exencién o no de la responsabili-
dad penal» '".

De alguna manera, también el Informe del CGPJ parece ser cons-
ciente de la problemdtica que supone la calificacion juridica de los he-
chos a cargo del jurado, cuando afirma que: «Se ha observado, finalmen-
te, que deben corresponder también al jurado, para conjugar los
peligros de un mal entendido corporativismo y para evitar influen-
cias y concepciones poco permeables a la evolucién de las conviccio-
nes sociales, determinados delitos que evocan estandares morales y
sociales y los delitos cometidos por funcionarios piblicos» (p. 19). Sin
embargo, mds adelante, dice el Informe: «Unicamente se advierte que la
referencia a los delitos cometidos por los funcionarios ptblicos sin mati-
zacién alguna, puede resultar excesivamente extensa, pues alguno de
ellos requieren un juicio de contenido técnico-juridico, como, por
ejemplo, la prevaricacion» (p. 19).

En el Proyecto de Ley no se resuelve, claro estd, la dicotomia uto-
pica entre hechos y derecho, por mucho que el Magistrado que presida
el Tribunal se esfuerce en descartar érminos «juridicos» en la redaccion
de la propuesta de veredicto aunque, ciertamente, una labor bien hecha
de diseccién del hecho justiciable puede obviar alguno de estos proble-
mas. Y, sin embargo, se trata, en definitiva, como se advierte en la Ex-

119. Y también, aunque no lo diga la Exposicion de Motivos, «el grado de ejecu-
cién. participacion, modificacién de la responsabilidad (...) (art. 50.c. del Anteproyecto).
Prosigue, mds adelante, la Exposicién de Motivos diciendo que «con tal escisién (entre
hechos y derecho). se produciria una de las causas de mayor reproche al Tribunal de Ju-
rado en nuestra experiencia. La dificil articulacion de las cuestiones, con exclusién de
los proscritos aspectos de técnica juridica, produjo constantes debates sobre la correccion
de los veredictos y sentencias».
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posicion de Motivos, de que «en nuestro sistema el jurado debe respetar
inexorablemente, el mandato del legislador» ', ‘ R

Choca, por lo tanto, que al jurado se le permita votar la calificacion
juridica del hecho u optar entre las calificaciones alternativas (art. 50.d
del Proyecto)'*'. Si queremos que el jurado se sujete I'Ht’.\'(?I'(?])n’(’l?n;’!]}(’-.’ll.
n?ﬂn.dalo del legislador y si sabemos que son necesarios profundos cono-
cimientos de Derecho Penal para calificar correctamente los hechos que
como ya dijo GOMEZ ORBANEJA, s6lo admiten wuna calificacidon con‘ec:
tf_t”: ¢por qué le damos pie al jurado para que se equivoque en las op-
ciones o no acepte la calificacion propuesta y vote «en contra»?

Dice el art. 50 del Proyecto de Ley:

.«ObJC:t(). d.el veredicto. 1.— Concluido el juicio oral, después de pro-
duufdos los informes y oidos los acusados. el Magistrado-presidente proce-
dleld. a someter al Jurado por escrito el objeto del veredicto conlorme a las
sigulentes reglas:

a) Describird en pdrrafos separados y numerados los hechos alegados
por las partes ¥ que el jurado debera declarar probados o no. No pod?ﬁ in-
cluir en un mismo pdrrafo hechos de los que unos sean susceptibles de te-
nerse por probados y otros no. Comenzard por describir los que constitu-
yan el hecho principal de la acusacion y después narrard los alegados por
las _defensas. Pero si la consideracion simultinea de aquéllos y éstos ﬁopcs
poslll,:-le sin contradiceién, sélo incluird una proposicion. Cuando la declak—
racion de probado de un hecho se infiera de igual declaracion de otro
éste habrd de ser propuesto con la debida prioridgd y separacion. 1

b.), Describird después, siguiendo igual criterio de separacion y nu-
meracion de pdrrafos, los hechos alegados que puedan determinar la esti-
macién de una causa de exencién de responsabilidad.

.c’) A continuacion incluird, en pdrrafos sucesivos y separados. la na-
rracion del hecho que determine el grado de ejecucién pm-tici;';cién
modificacion de la responsabilidad. ‘ " ’

d) Finalmente, precisard el delito por el cual el acusado habra de
ser declarado culpable o no culpable.

' e) Si fueren enjuiciados diversos delitos, efectuard la redaccién ante-
rior separada y sucesivamente por cada delito.

f) Igual hard si fueren varios los acusados.

120. E.M., p. 20.
5 i - . .
o ll_l.[ Plc.e’ la E.M. que se afiade al contenido del veredicto «el pronunciamiento so-
re la valoracion que el hecho merece en funcion de su tipificacion legal. Para tal pro-
1?unc1a1ment0, no estribard tanto la dificultad en una tarea de calificacién técnica del he-
cho como oprar entre las diversas versiones de éstes.
‘_Iu2.. <<P01.‘C[!.‘le a delitos dlbt_mms corresponden distintos supuestos de hecho y, por
consiguiente, _dlst]n[g); actos de ejecucidn». GomMEZ OrRBANEIA. E.: Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. t. II, Barcelona, 1951, p. 291. ‘
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¢) El Magistrado-presidente a la vista del resultado de la prueba, po-
dr4 afadir hechos o calificaciones juridicas favorables al acusado siempre
que no impliquen una variacion sustancial del hecho justiciable. Si el Ma-
gistrado-presidente entendiese que de la prueba deriva un hecho que impli-
que tal variacién sustancial, ordenard deducir el correspondiente tanto de
culpa.

2 Asimismo, el Magistrado-presidente someterd, en su caso, al Ju-
rado, la aplicacién de los beneficios de remision condicional de la pena y
la peticién o no de indulto».

Como observa FAIREN, «no hay preguntas, sino mds bien reglas so-
bre las que se vota»'*. Pero ello no impide que mediante la valoracion
«juridica» del hecho se conteste votando afirmativa o negativamente al
veredicto propuesto; es decir, culpable o inocente, con la particularidad
que si el veredicto es de inocencia y no existen defectos formales, la
sentencia es inapelable y, por consiguiente, irrecurrible en casacién ',
Es posible, por tanto, que la «calificacién juridica» de los hechos, su ti-
pificacién no compartida por el J urado, le disuada de votar por la culpa-
bilidad. Es una forma de declarar el derecho, descalificando el tipo de-
lictivo, quizd por haber perdido contenido incriminatorio en determinadas
capas de la sociedad representadas en el Jurado y en perjuicio del princi-
pio de legalidad, tal como viene siendo entendido y, desde luego, del su-
puesto sometimiento inexorable del J urado al Legislador.

Pero también puede «discrepar» el Jurado del hecho principal si tie-
ne un concepto distinto del que la jurisprudencia y la doctrina han ela-
borado sobre determinados hechos, conductas o consecuencias juridicas.
Asi, p.e., cifiéndonos a los delitos cuyo enjuiciamiento vendria atribuido
al Tribunal de Jurado'®, la deshonra o la condicién de recién nacido'*

123.  Comentarios (...). ob. cit,, p. 471.

124. Puesto que el recurso de casacion sélo cabe «a) contra las sentencias dictadas
por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en dnica o en
segunda instancia y b) las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en juicio
oral v iinica instancia» (art, 847 LECRIM modificado por la Disp. Final 2.# n. 15 del
Anteproyecto).

125. Disp. Trans. 1.* del Anteproyecto.

126. La «desaparicién» del recién nacido ha de resultar eficaz para ocultar la des-
honra de la madre. El Cédigo Penal de 1822 se referfa a un plazo de 24 horas, mientras
que los de 1848 y 1870, aludian a tres dfas. «La expresién recién nacido resulta cierta-
mente menos clara. Hay que atender a la aludida eficacia, al menos potencial, de la de-
saparicién para ocultar la deshonra, habiéndose fijade por la jurisprudencia y la doctrina
el criterio medio de una semana de vida». CoBO DEL ROSAL. M., VIVES AnTON, T. S.,
Boix REIG. J.. ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, I. C.: Derecho Penal, Parte
Especial, Valencia, 1988, p. 509.
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en el infanticidio; la alevosia '™, el precio, recompensa o promesa '™, la
premeditacion'™ o el ensanamiento" en el asesinato, etc. O sobre los
elementos de los tipos delictivos de infidelidad en la custodia de presos
o documentos (arts. 362 a 366 CP), cohecho y malversacion de caudales
ptblicos (385 a 396 CP), fraudes y exacciones ilegales, negociaciones
prohibidas a funcionarios. trifico de influencias (400 a 404 ETP). etc. Y
lo mismo respecto a las eximentes, atenuantes y agravantes, grﬁdos de
ejecucion y formas de participacion.

Claro que los jurados habran sido previamente instruidos, «en forma
que puedan entender, de la naturaleza de los hechos sobre los que haya
versado la discusion, determinando las circunstancias constitutivas del
delito imputado (...) las que se refieran a las circunstancias eximentes o
modificativas, (...)» etc. (art. 52.2 del Proyecto), pero, ;si a pesar de
todo el Jurado disiente de la interpretacion que se le ha dado o de la se-
veridad del castigo?

El riesgo de una discrepancia aumenta por el hecho de que en el
acta que se entrega al Jurado el Secretario «hard constar (...) las peticio-
nes de las partes que fueren denegadas» (art. 51.3 del Proyecto). Peticio-
nes que versardn sobre inclusion de hechos o de calificaciones juridicas
distintas, de eximentes, atenuantes, etc., debatidas en la audiencia previa
que se tiene con las partes antes de entregar el veredicto al Jurado (art.
51) 11,

Pues bien, la negacion del delito por la deslegitimacién del Jurado
afecta al principio de legalidad '*. Este principio, con fundamento en la
[ex scripta, lex previa y lex certa trata de impedir que el juez se con-

_ 127. En las SSTS de 7 de febrero, 25 de abril, 16 de mayo, 7 de julio y 23 de di-
memb_re de 1985. se exige: a) el elemento normativo: by el dindmico o instrumental,
esencialmente de cardcter objetivo y que radica en el modus operandi y, por ultimo
aunque discutido por la doctrina, el desvalimiento de la victima, etc.». CoBO DEL ROSAl‘A
(con los autores citados en nota anterior), ob. cit., p. 519, .

1‘28. Es necesaria una relacion causal gue va del precio a la muerte v no al reves.
Ob. ¢it. en nota anterior, p. 521.

]29 f{Meditacién fria y reflexiva, tenaz subsistencia en el propésito y conocida
exteriorizacion». STS 9 jun. 1981, cit. en ab. cit. en nota anterior, p. 522, ’

130.  «El mal innecesario ha de consistir en un dolor, si bien no se requiere gue
éste haya forzosamente de ser fisico», Ob. cit. nota anterior, p. 522.

131. Y que, aunque no se diga expresamenle, ha de suponerse que se celebrard sin
la presencia del Jurado.

132, Ya en la E.M. se dice haber adoptado una férmula «que se acomoda mds (...)
a la plena vigencia y supremacia del principio de legalidad» para que el jurado no pueda
«desde la irresponsabilidad, sustituir el genérico y aprioristico criterio del legislador por
su concepcion del caso concreto» (p. 20). .

559



JOAN VERGER GRAU

vierta en legislador (STC. 133/1987)"*. Asi. la determinacién del hecho
punible forma parte del principio de legalidad proclamado en el art.
25.1.CE, pues sin €l «la reserva legal careceria de sentido material» ',
La cuestién puede tener también consecuencias sobre el principio de
igualdad en la aplicacién de la ley penal. La «integracion de ambos as-
pectos, esenciales del estado de Derecho (principio de determinacion y
principio de igualdad), pasa (...) por un cierto recortc de la independen-
cia judicial, limitacion que resulta juridicamente atendible» . El princi-
pio de determinacién exige, pues, un estricto acatamiento del juez a la
determinacion legal 1%°,

;Cémo casa este principio en el sistema anglosajon? Sencillamente,
al jurado inglés o norteamericano no se le pregunta por la calificacion
del delito. Esta viene ya en el indictment (procesamiento) o resolucién
equivalente '¥’. No es que ello no le permita también desligitimar el tipo
delictivo o la pena mediante veredictos de inocencia, pero al menos no
se pronuncia expresamente sobre la calificacion juridica. Tampoco se le
someten las circunstancias que pueden atenuar o agravar la pena, que se
deciden, como dijimos, después del veredicto, en el plea in mitigation'*.

En dltimo término, el principio de legalidad no es entendido de
igual manera en los paises anglosajones puesto que, no solo la legitima-
cién del ordenamiento juridico penal por el jurado estd perfectamente
asumida y asimilada, sino que, ademds, es también absolutamente normal
que en el plea bargaining la acusacién, en contra del principio de legali-
dad, proceda a una degradacién del tipo delictivo con el fin de obtener
el consentimiento del imputado '**.

En el sistema continental de civil law, en cambio, es mds ficil con-

133. «Hemos sefialado antes, dice esta sentencia. que el principio de legalidad pe-
nal garantiza, por un lado, el estricto sometimiento del juez a la ley penal, vedando todo
margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicacion (sic) asi como una interpreta-
cién analégica de la misma y, por otro, la seguridad del ciudadano en cuanto a la certe-
za de la ley penal, cuya exigencia es inherente a dicho principio».

134. Garcia Rivas, N.: El principio de determinacicn del hecho punible en la
doctrina del Tribunal Constitucional, Madrid, 1992, p. 59.

135. Garcia Rivas, N.: Ob. cit., pp. 109 y 110.

136. BAUMANN, J.: Derecho Penal, Trad. C. A. Finzi, Buenos Aires. 1981 (reim-
presién), pp. 66 a 68. En el mismo sentido, ROXIN (...): Introduccién (...). ob. cit., p. 34

137. En EE.UU. el complaint, la information o el indictment, segtn el tipo de ili-
cito penal y el procedimiento que se haya seguido en la instruccion. SCAPARONE: Com-
nion Law (...), ob. cit., p. 93.

138. Hampron: Criminal (...), ob. cit., pp. 143 y 248.

139. CABEZUDO RODRIGUEZ, N.: El Ministerio Piiblico y ¢l plea bargaining system
ei los Estados Unidos de Nerteamérica, Tesis doctoral. Valladolid. 1994, passim.
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seguir la legitimacion de un determinado tipo delictivo cuando, como en
Francia, lres Magistrados se rednen en privado con el Jurado, las horas
que hagan falta, les dan toda clase de explicaciones sobre el delito, las
circunstancias modificativas, los grados de ejecucion, etc. y deciden jun-
ros, con cierta flexibilidad, la pena a imponer en caso de condena. No se
trata ahora de escoger entre el common law y el civil law, sino simple-
mente de constatar que son distintos y de dificil coexistencia.

En el Proyecto de Ley, la sentencia condenatoria o absolutoria (ésta
s6lo cuando contiene defectos de forma) son susceptibles de recurso de
apelacion y, luego, del de casacion por infraccion de ley ' y asi, en la
Disposicién Final 2.*, n.o [4, se incorpora al libro V de la LECRIM un
nuevo Titulo Primere sobre «el recurso de apelacién contra las senten-
cias» . Sin embargo, sélo puede impugnarse por el fondo la sentencia

140. Previamente a la sentencia, el Magistrado-presidente puede devolver el vere-
dicto al Jurado, por tres veces, «cuando los pronunciamientos son contradictorios, bien
los relativos a los hechos declarados probados entre si. bien el pronunciamiento de cul-
pabilidad respecto de dicha declaracién de hechos probados» (art. 61.d) y antes de que
dicte nuevo veredicto el Jurado. el Magistrado-presidente «explicard detenidamente los
defectos que justifican la devolucién y precisard la forma en que se deben subsanar los
defectos de procedimicnto o los puntos sobre los que deberian emitir nuevo pronuncia-
miento» (art. 62).

141. El nuevo art. 846 bis. dirfa: «Las sentencias dictadas en el dmbito de la Au-
diencia Provincial y en primera instancia por el Magistrado-presidente del tribunal del
Jurado, serdn apelables para ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la correspondiente Comunidad Auténoma». El 846 bis 3. viene redaclado asi:
«El recurso de apelacion deberd alegar como motivos alguno de los siguientes:

a) Que en el procedimiento o en la sentencia se ha incurrido en quebrantamiento
de las formas y garantias procesales que causaren indefension, si se hubiere efectuado la
oportuna reclamacion de subsanacién. La reclamacion no serd necesaria si la infraccion
denunciada implicase la infraccién de derecho fundamental constitucionalmente garanti-
zado.

A estos efectos podrd alegarse, sin perjuicio de otros: los relacionados en los arts.
850 y 851, entendiéndose las referencias a los Magistrados de los nimeros 5 y 6 de este
ultimo como también hechas a los jurados; la existencia de defectos en el veredicto, bien
por parcialidad en las instrucciones dadas al Jurado o defecto en la proposicion del obje-
to de aquél, siempre que de ello se derive indefensién, bien por concurrir motivos de los
que debieran haber dado lugar a sit devolucion al Jurado y ésta no hubiera sido ordena-
da.

b) Que la sentencia ha incurrido en infraccion de precepto constitucional o legal
en la calificacion juridica de los hechos o en la determinacién de la pena y de la res-
ponsabilidad civil.

c) Que se hubiese solicitado la disolucién del Jurado por inexistencia de prueba de
cargo y tal peticion se hubiese desestimado indebidamente.

d) Que se hubiese acordado la disolucién del Jurado y no procediese hacerlo.

e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia porque. aten-
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que impone una condena. La absolutoria, sélo por defectos de forma o
procedimiento ">, Contra la sentencia dictada en apelacion cabe, ade-
mds, el recurso de casacién por infraccion de ley y quebrantamiento de
forma, segin establece la redaccién propuesta en el art. 847 LECRIM
(Disp. Fin 2.5, n.o 16) '™,

Pues bien. a los efectos del principio de legalidad, si la sentencia es
condenatoria, la calificacién jurfdica podrd ser controlada y revisada, in-
cluso, por el Tribunal Supremo. Pero si por estimar que la calificacion
propuesta en el veredicto no corresponde a los hechos probados porque
el Jurado, «discrepando» de la legalidad vigente, dicta un veredicto «in-
congruente»; es decir, estima probados los hechos, pero no culpable al
acusado «del delito de...», ;qué tratamiento va a recibir el principio de
legalidad? El Magistrado-presidente habrd de devolver el veredicto al Ju-
rado por tres veces por el motivo d) del art. 61 (pronunciamientos con-
tradictorios que motivan la apelacién por el aptd.© a) del 846 bis 3 LE-
CRIM) y habrd de convocarse un nuevo Jurado y acordar un nuevo
juicio en el cual, si sucede lo mismo, se dictard sentencia absolutoria
(art. 63 del Proyecto) .

dida la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena impues-
ta (...)».

142. Por lo demds, la solucién es perfectamente coherente con el sistema de jura-
do y de inmediacién de las pruebas, como ya puso explicitamente de relieve una senten-
cia inglesa de 1724 declarando que «nunca se conoci6 el recurso de apelacion contra un
veredicto de absolucién». El Pacto Internacional de Derechos Civicos y Polilicos firmado
en N.Y. el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por Espafa sélo exige que, de acuerdo
con esta doctrina tradicional, el fallo condenatorio v la pena impuesta sean somelidos a
un Tribunal superior (art. 14.5), es decir: sélo las sentencias condenatorias.

143, There is no appeal against a jury veredice of acquitted. It was never yel
fnown that a veredict was set aside by which the defendant was acquitted in any case
whatsoever upon a criminal prosecution. (King v. Jones —1725— cit. por ZUKERMAN:
The principles (...), ob. cit., p. 35). Vid. Tambien VEGAS TORRES, J.: Presuncidn de ino-
cencia v prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, p. 199 y las doctrinas alli recogidas.

144. «Procede el recurso de casacién por infraccién de ley y por quebrantamiento
de forma contra: a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia en tnica o en segunda instancia; y b) las sentencias dicta-
das por las Audiencias Provinciales en juicio oral y tnica instancia» (art. 847 LECRIM
en la redaccion propuesta).

145.  Si no se devuelve el veredicto y se dicta sentencia absolutoria sin apreciar la
contradiccion, la solucién del Anteproyecto no es tampoco satisfactoria. Al recurso del
Fiscal el Tribunal Superior de Justicia «si estimase el recurso por algunos de los moti-
vos a que se refieren las letras a) y d) del art. B46.bis. 3 mandard devolver la causa a
la Audiencia para celebracién de nuevo juicio». ;Un nuevo juicio cuando en el anterior
ya se consideraron probados los hechos incriminatorios? ;Un nuevo juicio sélo para que
se emita una nueva calificacidn juridica?

562

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

IusTICLtA 94

En resumen, el Jurado propuesto en el Proyecto de Ley es quien. en
definitiva, legitima o deslegitima los tipos delictivos, tanto mas cuanto
que se le pide expresamente que incluya una determinada calificacion ju-
ridica en su veredicto de culpabilidad. El principio legitimador no es
nuevo. Ya me he referido anteriormente a €l en la experiencia norteame-
ricana. Sin embargo alli todos los delitos graves admiten el juicio con
Jurado y se asume la legitimacion popular del Derecho Penal. Aqui, sélo
algunos delitos se atribuyen por el legislador al conocimiento del Jurado.
Existird, por tanto, una duplicidad de sistemas o formas de entender el
principio de legalidad, segin se trate de delitos sometidos al Jurado o
no.

(S

Necesaria adaptacion de la LECRIM y de la jurisprudencia a la
practica de la prueba ante el jurado

2.1. Efecto ejemplarizante

Con cardcter general, en el Proyecto comentado se pretende llevar a
su pureza mdxima las reglas probatorias con sus correspondientes garan-
tias constitucionales que informan nuestro proceso y que, obviamente,
existian ya en los paises anglosajones de jurado puro: oralidad inmedia-
cion y concentracién, presuncion de inocencia y proscripeion de indefen-
sion: contradiccién y proceso justo, «con todas las garantias», incluidas
las de los Convenios Internacionales sobre derechos humanos firmados
por Espaiia.

Pero no escapa a los autores del referido Proyecto que, dado el es-
caso volumen de delitos que se atribuyen al Jurado'® y siendo poca su

146, Arts. a) 405 a 410 CP, ambos inclusive (homicidio e infanticidio); b) arts.
362 a 366, ambos inclusive (infidelidad en la custodia de presos e infidelidad en la cus-
todia de documentos); ¢) arts. 383 y 384 (limitaciones a la libertad sexual): d) arts. 385
a 396, ambos inclusive (cohecho y malversacion de caudales piablicos); e) arts. 400 a
404 bis (fraudes y exacciones ilegales. negociaciones prohibidas a funcionarios y trdfico
de influencias). Disp. Trans. Segunda.
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incidencia en proporcion al total de procesos penales ', el gran interés
del modelo es el de servir de correa de transmisién de una saludable
«higiene» en materia probatoria que pueda facilmente ser adoptada, sobre
todo, en la gran masa de juicios sin Jurado.

Se dice en la Exposicién de Motivos, que «la institucién del jurado
reaparece con una renovada carga de sugerencias y matices capaces de
dar sentido y proyeccién a la realidad social (...) que demanda un cam-
bio urgente en los modos de administrar justicia (...) pieza decisiva de
una reforma en profundidad (...) que es sentida como necesidad inapla-
able por buena parte de los cindadanos».

Para ello, en la E.M. se advierte que «el juicio oral ante el tribunal
del jurado debe culminar la erradicacién de esa malformacion procesal
mediante la practica ante él de toda la prueba». Ello comporta «la ex-
clusion de la presencia, incluso fisica, del sumario en el juicio oral», en
contra del desafortunado precepto del art. 78.2 de la Ley del Jurado de
1888 que acordaba entregar a los miembros del Jurado al retirarse a de-
liberar. la causa «sin los escritos de calificacién» a los miembros del ju-
rado «si lo solicitan».

Se acuerda «suprimir», en la instruccién final del Magistrado a los
jurados, «el resumen de la prueba practicada» (en contra de la practica
habitual en Inglaterra™ y en los Estados Unidos "), debido a la «gran
polémica» que determind —dice la E.M.— tal extremo en nuestra expe-
riencia histérica. Sin embargo —prosigue— el «asesoramiento técnico no
puede prescindir de la advertencia de no atendibilidad de aquellas activi-
dades probatorias que adolezcan de defectos legales que oblignen a de-
secharlas».

Carecemos en el texto del Proyecto de muchos de los mecanismos
estudiados, que son esenciales para que el Jurado tenga las médximas ga-
rantias de acierto, como ha revelado la experiencia de muchos afios en
los pafses anglosajones. En Espaia no existe una experiencia juradista

147. En los Estados Unidos menos de un 10%, segin datos aportados por KALVEN
& ZriSEL en The American Jury, Chicago, 1966 (reimpresion), pp. 15 a 20. También en
Inglaterra la proporcién sobre el total de causas penales es, para el juicio con Jurado, in-
ferior al 10%. Vid. PEDRAZ PENALVA, E.i El jurado como via de participacion popular
en la Administracion de Justicia, en La Ley de 29 de abril 1994, n.* 3.509; BARONA, S.:
La conformidad en el proceso penal, Valencia. 1994, p. 53; COTTERRELL, R.: The Socio-
logy of Law, London. 1992, p. 160 y ss.; STEIN, P.: Legal Institutions, London, 1984, p.
63.

148, AnprEwS & HirsT: On Criminal Evidence. London. 1992, p. 53 y ssi
Hampron, C.: Criminal Procedure, London, 1982, p. 227.

149.  SCAPARONE, L.: Commmon Law e Processo penale, Milano, 1974, p. 105.
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comparable y serd preciso hacer un gran esfuerzo doctrinal, jurispruden-
cial y de formacién técnica para que no fracase el modelo de jurado que
se ha disefiado. Por ello, muchos seguimos pensando que el jurado mixto
habria sido un primer paso mucho menos arriesgado.

2.2. Preceptos relacionados con la prueba

Tienen especial relacion con la prueba los siguientes preceplos:

a) el art. 34, que se refiere a los «testimonios» que expide o dedu-
ce el Juez de Instruccién cuando acuerda dictar auto de apertura del jui-
cio oral —el fascicolo italiano— y que consistirdn en los escritos de ca-
lificaciéon de las partes, la documentacién de las diligencias no
reproducibles y que hayan de ser ratificadas en el juicio oral, el propio
auto de apertura. El testimonio, efectos e instrumentos del delito ocupa-
dos vy demds piezas de conviccion, serdn inmediatamente remitidos al
Tribunal competente para el enjuiciamiento. Ademds, dice el n 3 del
precepto, las partes podrdan pedir, en cualquier momento, los testimonios
que les interese para su ulterior utilizacién en el juicio oral.

b) El art. 37.e.Il dice que «confra la resolucién que declare la per-
tinencia de algin medio de prueba no se admitird recurso alguno. Si se
denegare la prictica de algin medio podrd formularse por las partes la
oportuna protesta a efectos de ulterior recurso».

¢) Art. 42.1. «Tras el juramento o promesa, se dard comienzo a ia
celebracién del juicio oral siguiendo lo dispuesto en los articulos 680 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

d) Art. 44. Especialidades probatorias.

«l.— Los jurados, por medio del Magistrado-presidente y previa de-
claracién de pertinencia, podrdn dirigir a testigos, peritos y acusados las
preguntas que estimen conducentes a fijar y aclarar los hechos sobre los
que verse la prueba.

2.— Los jurados verdn por si los libros, documentos, papeles y de-
mads piezas de conviccién a que se refiere el art. 726 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

3.— Para la prueba de reconocimiento, se constituird el tribunal, en
su integridad, con los jurados, en el lugar del suceso.

4 — Las diligencias remitidas por el Juez Instructor podrdn serle
exhibidas en la prictica de la prueba.
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5.— El Ministerio Fiscal y los defensores podrdn interrogar al acu-
sado, testigos y peritos, sobre las contradicciones que estimen existen en-
tre lo que manifiesten en el juicio oral y lo antes dicho en la fase de
instruccién. No podrd darse lectura a dichas previas declaraciones pero
se unird al acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el
acto.

Las declaraciones anteriores no podran constituir prueba sobre los
hechos en ellas afirmados».

e) Art. 47. Disolucién anticipada del Jurado.

«Una vez concluidos los informes de la acusacion, la defensa puede
solicitar del Magistrado-presidente o éste decidir de oficio, la disolucién
del Jurado si estima que no resulta la existencia de prueba de cargo
que pueda fundar una condena del acusado. Si fuesen varios los hechos
y los acusados, la resolucién precisard los hechos y personas respecto de
las que no ha lugar a emitir veredicto.

En tal supuesto se dictar, dentro del tercero dia, sentencia absoluto-
ria motivada».

f) Art. 52. Instrucciones a los jurados.

«(...) 3.— Cuidard el Magistrado-presidente de no hacer alusion al-
guna a su opinién sobre el resultado probatorio, pero si sobre la necesi-
dad de que no atiendan a aquellos medios probatorios cuya ilicitud o
nulidad hubiese sido declarada por aquél».

g) Disposicién Adicional Segunda: Modificaciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

«(...) 14. Se incorpora al Libro V un nuevo Titulo Primero, denomi-
nado «Del recurso de apelacién contra las sentencias» e integrado por
los siguientes articulos:

Art. 846 bis.— Las sentencias dictadas en el d@mbito de la Audiencia
Provincial y en primera instancia por el Magistrado-presidente del Tribu-
nal del Jurado serdn apelables para ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la correspondiente Comunidad Auténo-
ma (...)

Art. 846 bis 3.— el recurso de apelacién deberd alegar como moti-
vos alguno de los siguientes: (...)

e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncion de inocen-
cia porque, atendida la prueba practicada en el juicio, carece de toda
base razonable la condena impuesta (...)».

El art. 44, como vimos, contiene determinadas especialidades proba-
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torias a las que habrda que volver en el apartado siguiente, pero ya desde
ahora es preciso llamar la atencion sobre el peligro de interpretar mal el
hecho de que el Jurado vea por si mismo los «libros, documentos y pa-
peles» (726 LECRIM) indiscriminadamente. cuando puede tratarse de
pruebas preconstituidas «pseudo-testificales» o «pseudo-periciales», sin
haber sido sometidas a la contradiccidn necesaria para calibrar su fiabili-
dad. La misma observacién ha de hacerse respecto a las «diligencias» re-
mitidas por el juez de Instruccion (art. 44.4) " cuya exhibicion puede
ser improcedente, especialmente si no se reproducen las pruebas perti-
nertes.

También se requiere en el juicio por Jurado que se autorice a las
partes a «protestar» ante la admision de determinado medio de prueba o
de determinada pregunta, cosa que ni la LECRIM ni el Proyecto de Ley
(art. 27, e) autorizan. Y no so6lo en la fase de proposiciéon de prueba,
sino también y sobre todo, en la prictica durante las sesiones del juicio
oral. Por lo tanto, serd preciso modificar los arts. 659 III, 709 I y IL
850, Lo, 3.0 y 4., etc. de la LECRIM, para que sea posible evitar ciertas
preguntas, ciertos testigos de referencia y, por el contrario, admitir pre-
guntas sugestivas a los testigos de la parte adversa para calibrar su cre-
dibilidad.

2.3. Testigo y testimonio de referencia

2.3.1. En general, su incorporacién al proceso

Ambas denominaciones son ttiles, pues con ellas se distingue a la
«persona que da testimonio de una cosa» de la concreta «atestacion o
aseveraciéon de una cosa» 7'y es decir, el sujeto y el objeto.

Por otra parte, aunque son clras las diferencias entre perito y testi-
go, a los efectos de la prictica de las pruebas y del derecho a la contra-
diccién y al juicio justo, hemos de asimilar, en cierta medida, ambas fi-
guras (sintomdticamente llevan en inglés la denominacién comin de
witness)'>? con el fin de que el Jurado pueda observar las posibles con-

150. Se wrata de las «diligencias no reproducibles y que hayan de ser ratificadas en
el juicio oral» mencionadas en el art. 34.b.

151. Ambas son definiciones del Diccionario de la Lengua Espaiola. de la Real
Academia Esp. 21 ed. Madrid, 1992,

152, En algunos casos se admite en derecho anglosajén la prueba pericial escrita
cuando el Tribunal asi lo autoriza en base a la imposibilidad de contradiccion o, aun sin
ella, si no puede producirse indefensién alguna al acusado. AprEws & Hirst. ob. cil., p.
646 v Criminal Justice Act 1988, art. 30.
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tradicciones entre peritos y apreciar también la fiabilidad de los que emi-
tan su dictamen ante él, sometidos a las preguntas o aclaraciones que les
formulen las partes, el Magistrado-presidente y el propio Jurado.

También la declaracién del imputado tiene en comin con la del tes-
tigo la valoracién de su credibilidad'** pues, incluso la confesion puede
llevar en si mayor o menor conviccion de sinceridad y, como dice MiT-
TERMAIER, «adquiere doble fuerza cuando su fisonomia, en el momento
de hablar (...) revela la actitud y las palabras del inculpado (...) y, en
fin, el Juez no la tiene por verdadera sino con esta dltima condicion, a
saber: que le parezca que el acusado ha querido firmemente decir la
verdads» ', Por lo demds su declaracién o confesidn, asi como los dicta-
menes o testimonios de peritos y testigos prestados fuera de la presencia
del Juez pueden haber estado sometidos a presiones mds 0 menos pertur-
badoras de su sinceridad o espontaneidad.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Proyecto de Ley del Jurado
que, salvo las especialidades comentadas se remite a aquélla, permiten el
acceso del testimonio de referencia escrito por tres vias: la del art. 714,
relativa a la contradiccién entre la declaracién directa del testigo con la
que presté con anterioridad y que, por lo tanto, ahora es de referencia;
la del art. 730 referido, en general, a las diligencias practicadas en el su-
mario que por «causas independientes a la voluntad de las partes no
pueden ser reproducidas en el juicio oral», y el acceso a través del ya
comentado art. 720.

Su cardcter de testimonios de referencia en el sentido explicado por
el derecho anglosajén (declaracion prestada fuera del juicio oral) es in-
dudable. Se trata de «leer» escritos; el sujeto que lee se refiere a un ftes-
timonio dado por otro sujeto, fuera de la presencia del Jurado y sin po-
sibilidad de contradiccién ante este Jurado en cuanto a aquélla, su
anterior declaracién: la de referencia. Si se admite tal testimonio en el
juicio oral es como una excepcién al principio general de inadmisibilidad
de testimonios referenciales de cargo (sin contradiccién)'> y de no ad-
misibilidad de testimonios de referencia en general, aunque son de des-
cargo, el rigor no ha de ser el mismo.

153. De ahi que en derecho anglosajén si el acusado desea declarar como testigo
sea sometido a la cross examination, mientras que, si no lo desea. el Presidente puede,
aun asi, autorizar una declaracidén no sometida a las reglas de aquella cuyo contenido no
tiene fuerza probatorio. HampToN: ob. cit., p. 220.

154, Ob. cit., p. 171 a 175.

155. Arl. 6.3.d CEDH y 14.3.e PIDCP y SSTC 303/1993, 217/1989 y jurispruden-
cia del TEDH en ellas contenida.
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2.3.2. La anterior declaracién del testigo

Pues bien; en primer lugar hemos de descartar la via del 714 LECRIM
para poder condenar en base, solamente, a la anterior declaracion de un tes-
tigo de cargo (testimonio de referencia, por tanto), que estd en «contradiccion»
con la prestada en el juicio oral, por la sencilla razén de que esta dltima
liene muchas mds posibilidades de ser valorada en cuanto a su sinceridad y
credibilidad, mientras que la primera no. Ello no impide, naturalmente, que
algtn otro elemento de prueba practicado también en el propio juicio oral
pueda corroborar la anterior declaracion de referencia y convencer al Juzga-
dor de la culpabilidad del acusado. Pero entonces el veredicto no habra de
basarse en la anterior declaracién, de referencia, en contra de la que presta
el testigo en el juicio oral, sino en estas otras pruebas de cargo, y este ex-
tremo habrd de ponerlo de relieve en el «resumen final» el Magistrado al
Jurado. La conclusién del derecho inglés es, por tanto, la de que no puede
valorarse la anterior declaracion incriminatoria del testigo a los efectos de
condenar al acusado, sino sélo a los efectos de valorar la credibilidad o no
de su actual testimonio. Ello se explica porque si el Jurado, por no dar el tes-
tigo explicaciones convincentes, duda de su actual declaracion, con igual o
mayor razén ha de dudar de la veracidad de la primera declaracion pues,
siendo incriminatoria, el imputado no ha tenido oportunidad de defenderse de
ella y de interrogar al testigo, que ahora la desmiente, ante este mismo Jurado.
De poco importa, en definitiva, que pudiera hacerlo ante el Juez de Instruc-
cién si no es aquél, sino este Tribunal, el que ha de valorar su credibilidad.

En definitiva, la solucién en el derecho anglosajon es, realmente, la
misma que la de nuestro art. 714 LECRIM: la declaracion anterior es un
testimonio de referencia que sélo sirve para valorar la credibilidad del
testimonio posterior. Para ello el Presidente invita al testigo «a que ex-
plique la diferencia o coniradiccion que entre sus declaraciones observes.
De ahi que la interpretacién «constitucional avant la lettre» del art. 714
LECRIM vy la que se ajusta mejor a la eficacia de los medios de prueba
para destruir la presuncion de inocencia, asegurando al inculpado el de-
recho a interrogar a los testigos de cargo, es la de GOMEZ ORBANEIA,
expuesta en su Derecho Procesal Penal; la declaracion escrita y leida no
puede fundar una sentencia condenatoria, «sino provocar la explicacion a
que se refiere el pdrrafo 2.° del articulo citado»: proporcionar «los ele-
mentos a tener en cuenta para valorar la mayor o menor credibilidad de
lo declarado en el juicio» ', Y ello en contra de alguna sentencia del

156. GOMEz ORBANEIA con HERCE QuEMADA: Derecho Procesal penal, 8. edi-
cidn, Madrid, 1975, p. 255.
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Tribunal Constitucional que permite valorar tales declaraciones como
prueba de culpabilidad por el simple hecho de que su lectura las «repro-
duce» en el juicio oral «en condiciones de inmediacién (sic.) oralidad y
publicidad» 7. Es, pues, una prueba valorable sdlo as to credit y no as
to merit, como quedé expuesto anteriormente. Por ello, hay que pensar
en una incorrecta interpretacion del precepto cuando en algin supuesto
se ha utilizado para condenar en base «sélo» a la anterior declaracion no
confirmada ',

En el art. 44.5 del Proyecto de Ley del jurado se adopta, en princi-
pio, la solucién correcta: «Las declaraciones anteriores no podrdn cons-
tituir prueba sobre los hechos en ellas afirmados». El texto se refiere a
los testigos, peritos y acusados. Sin embargo, respecto a estos dltimos y.
en particular, a la confesién, creo que, como se expone mds adelante, el
tratamiento no deberia ser el mismo.

2.3.3. La lectura de las diligencias sumariales

Respecto a la «lectura» prevista en el 730 LECRIM el primer pro-
blema que se plantea es el de considerar si sélo pueden leerse las dili-
gencias practicadas por «el Juez de Instruccidn» en el sumario o las que,
aun practicadas por la policia, estén incorporadas al sumario o a las dili-
gencias de la policia en el proceso abreviado, que el art. 789, 1.2 y 3.
parece otorgar andlogo valor que a las ofras'®. La doctrina es, sin em-
bargo, undnime, en que debido a la fuerza probatoria que se otorga a ta-
les diligencias para fundar una sentencia condenatoria, han de haber sido
practicadas con las garantias de asistencia, defensa y contradiccion '*;
ésta dificilmente practicable en las diligencias de la policia. Ello no obs-
tante, en derecho anglosajon, como vimos antes, se permite que, incluso
faltando estos presupuestos y garantias, si la diligencia de declaracion
ante la policia es irreproducible en el juicio oral (se han agotado infruc-
tuosamente los medios de obtener el testigo directo, por muerte, enfer-
medad muy grave, desaparicién o secuestro del testigo por propio perju-

157. STC 98/1990, de 20 de junio, cit. en VEGAS, ob. cil., p. 251 y nota 247, En
efecto, ;De qué sirve su lectura si el autor de la declaracién no estd presente para ser
interrogado?

158. Vid. VEGAS, ob. cit., p. 246 y ss. Muchas de las sentencias consultadas se li-
miten, sin embargo, a declarar valorable la anterior declaracién a los efectos incriminato-
rios cuando concurre con otras pruebas. El matiz no es suficiente. Tendrian que ser
pruebas de «cargo» y. en tal caso. no seria preciso «valorar» la anterior declaracién.

159, Vid. ORTELLS: Problemas (...), ob. cit., p. 7.198.

160, STC 217/1989, de 21 de diciembre y VEGAS, ob. cit., p. 270.
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dicado, etc.)'™, pueda ser. sin embargo, leida en el juicio oral y
confirmada por el funcionario de policia que la recibid.

La imposibilidad de practicar la prueba es, a veces, solo aparente,
por no hacerse uso de todos los mecanismos que ofrece la ley procesal:
practica anticipada de prueba o incluso prueba anticipada en la instruc-
cion; averiguacion del nuevo paradero del testigo; el recurso, si es preci-
so, a la fuerza publica para asegurar su comparecencia; suspension del
juicio oral, etc.'*.

Los dictdmenes periciales irreproducibles son raros. Lo mds frecuen-
te es que pueda reproducirse, sino el acto del reconocimiento (por la
destruccion de la materia o el objeto) si, al menos. el dictamen en el jui-
cio oral salvo, naturalmente, los excepcionales casos de infungibilidad
del perito. Es, sin embargo, incorrecta, la frecuente transformacién de la
prueba pericial en documental. que suele introducirse ya en las diligen-
cias previas y que, si es incriminatoria, no ha de llegar a conocimiento
del Jurado, salvo, claro estd, las excepciones ya estudiadas para el testi-
monio de referencia.

2.3.4. Las anteriores declaraciones del imputado

La cuestion es, ahora, algo distinta. Existe la fuerte presuncion de
que nadie miente en perjuicio propio y menos para ser condenado. La
anterior declaracién inculpatoria —confesién— del imputado goza, en
principio, de un gran margen de credibilidad, sobre todo si se presta ante
el Juez de Instruccion y con asistencia de Letrado, e incluso si se presta
ante la Policia con la mencionada y preceptiva asistencia.

En derecho anglosajon y en el juicio ante Jurado no hay inconve-
niente en admitir la confesion anterior del acusado, siempre y cuando
sea voluntaria y libre, es decir, sin violencia, intimidacién, presién o
promesa de ningtin tipo'®*, La alegacion por la defensa de alguno de es-
tos vicios hace recaer sobre la acusacion la prueba de la voluntariedad
de la confesion y, a tales efectos, es prueba pertinente, entre otras, la del
testimonio del funcionario de policia que la recibio'®,

También nuestra doctrina mas reciente admite la posibilidad de fun-

161.  Art. 23 de la Criminal and Justice Act 1988, Se reliere, en general, a decla-
raciones escritas de personas fallecidas o que no pueden traerse delante del Tribunal.

162.  Vid. VEGAS: ob. cit., p. 284 a 322,

163. Cross & WILKINS. ob. cit., p. 159.

164.  Vid. art. 76 de la Police and Criminal Evidence Act 1984, v ZUCKERMAN: ob.
cit., p. 334 v ss.
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dar la condena en la confesion prestada ante la policia con todas las ga-
rantias constitucionales y procesales, aun cuando la confesion no haya
sido ratificada ante el Juez de Instruccién ni en el juicio oral y siempre
que aquella primera confesion no haya sido impugnada expresamente. Es
importante al respecto la STC 217/1989, de 21 de diciembre en la que
se considera no vulnerada la presuncién de inocencia aun cuando en el
acto del juicio oral los procesados dijeron no recordar nada, pero habian
antes declarado con toda claridad en la Comisaria de Policia, en presen-
cia de abogado, «que se hallaban bastante ebrios, admitiendo (...) la par-
ticipacién en los hechos. imputando la agresion a otro acusado» '%5. Tam-
bién la STC de 31 de octubre de 1990 admite la fuerza probatoria de
unas declaraciones que se prestaron ante la Guardia Civil y no fueron
ratificadas en el Juzgado ni en ningtin trdmite posterior'®. De ahi que
parece excesiva la taxativa disposicién del art. 44.5 del Proyecto de Ley
que la priva en todo caso de cualquier valor probatorio de los «hechos
en ella afirmados».

2.3.5. Documentos

Mis que el concepto propuesto por GUASP, que asimila el documen-
to a la pieza de conviccién que puede ser transportada a la presencia del
Juez'¢7, nos interesa la definicién de MITTERMAIER porque destaca su na-
turaleza de festimonio, es decir, de objeto destinado a hacer constar la
realidad de un hecho, de forma preconstituida e intencionada o de forma
casual (p.e. una carta)'®¥, resaltando con ello su cardcter de obra del
hombre y de manifestacion de voluntad .

Asi concebido, el documento es un festimonio de referencia que.
cuando es de cargo —con las excepciones que es preciso admitir en de-
terminados supuestos de mejor prueba posible o de probada fiabilidad—
no puede ser admitido en el proceso penal por impedir el interrogatorio
del testigo directo, como ya hemos visto en pdginas anteriores. Las ex-

165. Al dia siguiente —prosigue la sentencia—, en el Juzgado de Instruccion, ne-
garon su participacion: «que no recordaban nada de lo ocurrido; que no se encontraban
borrachos, sino un poco mareados» y, finalmente, en la vista de juicio manifestaron que
«no recordaban nada de lo ocurrido, porque iban muy borrachos y la embriaguez les ha-
bia durado hasta el dia siguiente» (STC 217/1989).

166. Vid. también STC 8071991, de 15 de abril y Paz RuBio: La prueba en el
proceso penal, cit. en VEGAS, ob. cit., p. 256.

167. Guase: Derecho Procesal civil, Madrid. 1977, . 1, p. 392 y 393.

168. MITTERMAIER: ob. cit., p. 274

169. En el mismo sentido FENECH: Derecho (..), ob. cit.. t. 1, p. 631.

572

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 94

cepciones mds importantes en derecho anglosajon son los documentos
piblicos expedidos por funcionarios en el ejercicio de sus funciones '™,
documentos-testimonio de personas fallecidas, ¢ incluso documentos que
transcriben declaraciones de testigos cuya comparecencia en el juicio
oral es previsiblemente imposible, ya sea por estar en paradero descono-
cido o por estar retenidas por la parte a quien podria perjudicar su testi-
monio "1,

Ahora bien; es preciso destacar que el documento puede entrar a
formar parte de las pruebas en el juicio oral por la via del 726 LECRIM
o, en el Proyecto de Ley del Jurado, por la via de los arts. 34.2 y 3,
44.2 y 44.4, es decir, como «pieza de conviccidén», y también como
«prueba documental aportada por las partes en el plenario» ' lo que, sin
embargo, no le quita su cardcter de testimonio escrito'™ que, si no es
personalmente reproducido por su autor en el juicio oral, conserva su ca-
ricter de testimonio de referencia y. en tal caso. como ya se dijo, no
debe ser valorado por el Jurado en perjuicio del acusado.

En conclusion, es preciso convenir que testimonio de referencia lo
es siempre el que se da por escrito. En principio ha de ser rechazado
salvo que sea imposible traer a juicio al testigo directo y aun en tal
caso, no siempre es admisible para fundar una condena. Es también
doctrina del TEDH que se vulnera el art. 6.3.d. del Convenio cuando
se sustituye la declaracion del testigo en el juicio por la documenta-
cion de declaraciones prestadas en las diligencias policiales o en la
instruccion '™,

En fin, tampoco es admisible el perito —expert witness— de refe-
rencia, es decir, la aportacion de informes periciales, cuando la prueba
puede practicarse en el juicio oral, con contradiccién e interrogatorio al
perito, por las mismas razones que en derecho anglosajon se esgrimen

170. Certificaciones sobre el estado civil de las personas. propiedad, etc., sin que
podamos confundirlos con la protocolizacion ante funcionario piablico. p.e. Notario, de
determinadas manifestaciones del testigo.

171, ANbpRewS & HIRST, ob. cil.. p. 511 y ss.

172. FeNECH: Derecho procesal (...), ob. cit., t. I, p. 639. La aportacién normal
del documento es, sin embargo, la que se hace en el sumario (Arts. 622.1, 626.1, 654,
726, etc.). En el art, 656 el legislador olvida mencionar los «documentos» en las pruebas
que las partes proponen en los escritos de calificacion. Sobre este tema vid. también
VEGA: ob. cit., p. 385.

173.  «Pseudo-testimonio», dice MUNOZ SABATE, ob. cit., p. 318,

174, Lopez ORTEGA: La prueba de testigos en la jurisprudencia del Tribunal eu-
ropeo de derechos humanos; problemas que suscitan en relacidn con el derecho a un
proveso equitarive, en La prueba en el proceso penal, en Cuadernos de Derecho judicial,
CGPIJ 1992, p. 385 y ss. Vid. VEGAS: ob. cit., p. 242, nota 237.
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para los testigos, a pesar de la jurisprudencia permisiva que recoge VE-
GAS 'S, De ahi el peligro de que se introduzcan testimonios y peritajes
de referencia gracias al art. 44 del Anteproyecto, que permite exhibir al
Jurado «las diligencias suministradas por el Juez Instructor» o los «testi-
monios que las partes pueden pedir para su utilizacién en el juicio oral»
(las del art. 34).

En el Informe del CGPJ, p.e. ya se sefala la necesidad de adoptar
eficaces medidas de salvaguarda de los miembros del Jurado «tendentes
a evitar que accedan al juicio elementos que puedan crear un prejuicio
en torno al acusado (...); asegurar que el Jurado resuelva por si mismo,
sin mds datos ni elementos que la prueba practicada ante €l y, en tercer
lugar, los dirigidos a evitar la influencia de terceras personas sobre sus
miembros» 76, También, en alglin momento, al referirse el Informe a la
debida primacfa del juicio oral, se hace alusién al festigo de referencia y
a su proscripciéon como fundamento de una sentencia condenatoria.

En esta materia, partimos de una Ley de Enjuiciamiento Criminal
que nada objeta al testigo de referencia. Todo testigo estd obligado a de-
clarar «lo que supiere sobre lo que fuera preguntado» (707 LECRIM),
incluso si sus fuentes de informacién son indirectas, s6lo que en tal caso
expresard la razén de su dicho y, si fuere de referencia, precisard el
origen de la noticia» (710 LECRIM).

La jurisprudencia reciente —y la ya mencionada doctrina del TEDH—
enira de lleno en el problema y trata de «dar respuesta» al mismo, deter-
minando «en qué medida la declaracidn testifical indirecta o de referen-
cia que sustrac la del testigo directo no imposibilitado de acudir (...) in-
fringe la presuncién de inocencia». La STC 303/1993, de 25 de octubre
confirma la doctrina de que «la prueba testifical indirecta (aunque esta
vez se refiere al testimonio oral) nunca puede llegar a desplazar o a sus-
tituir totalmente la prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba
sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del
testigo presencial (STC. 217/1989)» y alude a la doctrina del TEDH (SS.
Barberd Meseguer y Jabardo ¢. Espafia 6 dic. 1988; Delta ¢. Francia 19
dic. 1990; Tsgro c. Ttalia 19 feb. 1991; Asch c. Austria 26 abril 1991;
Windisch ¢. Austria 27 sept. 1990; Kostovski c. Holanda 20 nov. 1989 y
Liidi c. Suiza 15 jun. 1992) segin la cual «la sustitucién del testigo di-

175. Ob. cit., pp. 339 y 340.

176. Informe (...) ob. cit., p. 40. Mds adelante se examina el concreto problema de
la influencia de los medios de comunicacion sobre el Jurado. la solucién norteamericana
y las diversas medidas legislativas que deberian adoptarse (pp. 41 a 43).
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recto por el indirecto, sin causa legitima que justifique la inasistencia de
aquél al juicio oral» es «contraria a lo dispuesto en el art. 6 CEDH por
cuanto, de un lado, priva al tribunal sentenciador de su derecho a for-
marse un juicio sobre la veracidad, o de credibilidad del testimonio
(...) y. de otro, y sobre todo, vulnera lo dispuesto en el art. 6.1 y 3.d.
del CEDH que consagra el derecho que al acusado asiste de inferro-
gar a los testigos de cargo, de cuyos términos resulta la obligacién de
conceder al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar al
testimonio de cargo e interrogar a su autor (...) doctrina que (...) resulta
de aplicaciii inmediata en nuestro ordenamiento en virtud de lo dispuesto
en el art. 10.2 de la CE» (STC 303/1993, de 25 de octubre).

2.4. La préctica de la prueba testifical en nuestro ordenamiento

La necesidad de adaptar la LECRIM al interrogatorio cruzado
—cross examination— es también evidente. No es adecuado que el testi-
go de cargo narre «sin interrupcién» los hechos (436.3 LECRIM). sino
que es mejor el sistema de preguntas y respuestas breves y escuetas para
evitar que refiera, incluso involuntariamente, testimonios no personales,
que haya preconstituido el relato y, sobre todo, para permitir que la par-
te adversa pueda objetar a la «pregunta no formulada», o formulada im-
plicitamente, que sea impertinente, vedada por el art. 439 LECRIM, pues
lo que realmente es impertinente no es la pregunta, sino la respuesta.

Por el contrario, los arts. 439 y 709 habrian de permitir preguntas
sugestivas en el interrogatorio cruzado de la contraparte, asi como, en
este caso, el relalo continuado, ttil para poner en evidencia las contra-
dicciones del testigo y su escasa credibilidad, en contra de una antigua
jurisprudencia proscribifa este tipo de interrogatorio y consideraba «bien
denegada la pregunta encaminada a acreditar la fuerza probatorio de un
testigo, extremo que la Ley deja a la apreciacién discrecional del Tribu-
nal (STS 3 feb. 1897) o la que no admitia «repreguntas» que no fuesen
debidas a contestaciones de otras que le hubiese formulado el que pre-
sentaba el testigo (708 1 LECRIM y STS 7 oct. 1885)"7. Tanto dicha
praxis como la jurisprudencia —dice MUNOZ SABATE— no han com-
prendido todavia este aspecto critolégico de la repregunta, limitdndose a
considerarla como un complemento de la noticia» "5,

177. Vid. FENECH: Derecho Procesal penal, ob. cil.. t. 1, p. 688.
178.  Ob. cit., p. 289,
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Como ya se estudié mds arriba, es sobre todo indispensable que en
el juicio ante Jurado se permita la objecion o protesta contra las pre-
guntas que se estimen impertinentes, con el correspondiente recurso de
apelacidn y casacién, en su caso, contra la sentencia condenatoria. Ha de
poder utilizarse la amonestacién o la sancién, si es preciso, cuando a
proposito se formulen tales preguntas con el tnico objeto de que las
oiga el Jurado. Tendrd que poder debatirse con el Presidente, cuando
surja el incidente, la admisibilidad de alguna prueba sin la presencia del
Jurado. Estos y otros ejemplos del law of evidence inglés —decia MiT-
TERMAIER— «indican el verdadero sistema que se debe seguir y los
preceptos que deben imponerse a los jurados. Quisiéramos —concluye—
que la Ley Criminal arreglara en tiempo y lugar la admisibilidad de los
diversos medios de prueba, asi como la manera de administrarlos; que
determinara los casos de admisibilidad de testigos y que comprendiera
instrucciones precisas que pudieran guiar la apreciacin que deben
hacer los jurados del mayor o menor crédito debido a los medios
aducidos en la causa'”; instrucciones en fin, del todo andlogas a la doc-
trina de los criminalistas ingleses» ',

3. Algunas cuestiones puntuales del Proyecto de Ley del jurado

El Proyecto comentado mereceria también un andlisis de diversos
extremos o «novedades» que nada o poco tienen que ver con el Jurado.
No es éste, sin embargo, mi propdsito, sino sélo llamar la atencién sobre
alguna cuestion puntual del articulado en la que se ha deslizado alguna
omision, error o confusién que puede ser subsanada en el debate parla-
mentario.

3.1. Variacién sustancial e indefension

Entre las funciones del Jurado el art. 5 del Proyecto incluye la de
poder anadir en el veredicto «hechos que no impliquen variacin sustan-
cial». El art. 50.1.g. también permite al Magistrado-presidente, una vez

179. Como decia el Resumen de Memorias de los Fiscales sobre la Ley del Jurado
de 1888, publicada por R.O. de 12 de julio 1899, «los jurados juzgan y aprecian los he-
chos por meras impresiones externas. fisicas o morales (...) y sin aptitud bastante para
motivar las diferencias de la prueba»,

180. Ob. cit.. p. 90.
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terminado el juicio oral, incluir en la propuesta de veredicto hechos o
calificaciones juridicas favorables al acusado, siempre que «no impliquen
variacion sustancial del hecho justiciable» y, en fin, el art. 57.3 vuelve a
mencionar que el Jurado podrd proponer alternativas fdcticas siempre que
no supongan una alteracion sustancial ni determinen una agravacion de
la responsabilidad del imputado por la acusacion».

La sentencia del Magistrado viene vinculada por la calificacion pro-
puesta y votada en el veredicto (E.M., p. 24) y por el grado de ejecu-
cion, forma de participacion y circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal (art. 50.c.), con lo que el problema de una posible
tercera tesis en base al art. 733 LECRIM ha de plantearse como pro-
puesta alternativa en el veredicto. Sin embargo, la inclusion de una tesis
basada en una supuesta «variacidon no sustancial» del hecho justiciable
(tanto por el Magistrado, como por las partes o por el propio Jurado)
que puede comportar una distinta calificacion puede también ser causa
de indefension. Que la nueva calificacion pueda ser «mas favorable» al
acusado no implica que no pueda producirle indefensiéon, cuando no se
trate de una simple degradacion del tipo'', pues el acusado también ha
de poder defenderse de una calificacion menos grave, de unos hechos
menos graves, si se quiere, de los que también puede resultar inocente.
Por ello, el criterio bdsico que garantiza el juicio justo no es tanto el de
la mayor o menor variacion del relato fictico cuanto el de la proscrip-
cion de la indefension (art. 24.1 CE y STC. 104/1986) '*2. Seria preciso,
pues, afiadir que tal variacién no sustancial del hecho o de la califica-
cién menos grave no ha de producir indefension.

181. El funcionario acusado de haber solicitado presentes para ejecutar un acto in-
justo y delictivo relativo al ejercicio de su cargo (386 CP, castigado con presion menor
v multa del tanto al triplo del valor de lo recibido) y luego se modifica la calificacion,
acusdandole solo de haber «admitido» regalos en consideracion a su oficio (art. 390 CP.
castigado con suspensidn y multa de 100.000 a 500.000 ptas.) puede encontrarse en /it-
defension si no se le ofrece la oportunidad de defenderse de este nuevo tipo, que aunque
sea menos grave y atente contra el mismo bien juridico, no es una simple degradacion
del tipo. En efecto, primero probé que «no habia solicitado» regalo alguno y ahora pue-
de ser necesario probar que «no admitié» regalo alguno que el presente no le fue entre-
gado «en consideracién a su oficio». El acusado de «concertarse con los interesados» en
contratas piblicas (art. 400 CP) que luego es acusado sdlo de «interesarse» en tales con-
tratas tampoco queda cubierto con su primera defensa si se limitd a probar la falta de
concierto. El Tribunal Constitucional confirma esta doctrina cuando dice que el acusado
«ha de tener ocasion de defenderse de todos y cada uno de los elementos que componen
el tipo del delito sefalado en la sentencia» SSTC 105/1983, de 25 de noviembre: 104/
1987, de 17 de julio: 134/1986. de 29 de octubre; 17/1988, de 16 de febrero, etc. Vid.
también SANTORO, A.: Imputazione, en Novissimo digesto italiano, t. V111, p. 404,

182,  Vid. también FAIREN, V.: Comentarios (...), b, cil., p. 447 y 472.
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3.2. Comprobacion o ponderacion de la imputacion

El art. 24 del Anteproyecto relativo a la «incoacion del procedi-
miento ante el tribunal del Jurado» contiene una modificacion del régi-
men general de la notificacion de la imputaciéon que puede mermar los
derechos de defensa, tal y como quedaron perfectamente disefiados en la
Ley 53/1978. de 4 de diciembre que modificé sustancialmente el art. 118
LECRIM '*3, Es una modificacién aparentemente nimia, de matiz, pero
con una equivoca redaccion que puede traer consecuencias no queridas.

Mientras el 118.2 LECRIM dice que «la admisién de denuncia o
querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion
de un delito contra persona o personas determinadas serd puesta inme-
diatamente en conocimiento de los presuntos inculpados», el art. 24 que
comentamos dice: «Cuando de los términos de la denuncia o de la rela-
cién circunstanciada del hecho en la querella y tan pronto como de cual-
quier actuacién procesal resulte contra persona o personas determinadas
la imputacién de un delito cuyo enjuiciamiento venga atribuido al Tribu-
nal del Jurado, previa comprobacién de su verosimilitud, procederd el
Juez de Instruccién a dictar resolucién de incoacién del procedimiento
para el juicio ante el tribunal del Jurado (...)». En la Exposicién de Mo-
tivos se justifica el cambio diciendo que «la formulacién de denuncia o
querella o la existencia de una actuacion procesal en curso de la que se
derive la atribucién de un hecho delictivo a persona determinada, ha de
ser objeto de una imprescindible valoracién circunstanciada por el juez
para decidir sobre el seguimiento de la causa penal»'™. En el mismo
sentido, el Informe del CGPJ se refiere, en general, a la «incoacion del
proceso» cuando en la p. 45 y 46 alude a la imputacién y dice: «Solo
una imputacién judicialmente controlada deberia determinar, no ya la
apertura del procedimiento, sino el inmediato traslado a que se hace re-
ferencia en el articulo siguiente», es decir, la notificacién de la imputa-
cion.

Conviene pues aclarar con una redaccion distinta lo de la previa
comprobacién de su verosimilitud (art. 24), en el sentido de que no se

183, Vid. GUTIERREZ-ALVIZ ¥ CONRADL La Ley 53/1978, de 4 de diciembre y la
instruceion swmaria penal, en Derecho v Proceso, Estudios juridicos en honor del prof.
A. Martinez Bernal. Murcia, 1980, p. 289, passim.

184, E.M. p. 12. Y, prosigue: «Tal decisién no podrd demorarse arbitrariamente,
debiendo sancionarse. conforme a aquella doctrina, como nulas e ilicitas. las investiga-
ciones verificadas sin esta previa comunicacién, cuando corresponda». El art. 24 del An-
teproyecto se estd refiriendo. pues. a la imputacién que inicia el proceso penal.
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trata de realizar investigacién ninguna porque. en verdad, la «verosimili-
tud» no se «comprueba», sino que a lo mds se examina, pondera '™, o
analiza. Lo que se «comprueba» son los hechos, la realidad de la impu-
facion y esto es, precisamente, lo que no hay que hacer antes de notifi-
carla al imputado. Basta con que la denuncia no sea manifestamente ful-
sa (269 LECRIM) para que el Juez o funcionario prm“esu
inmediatamente a la comprobacién del hecho denunciado, con lo que ya
se inicia la instruccion y preciso es, por lanto, notificar la impulacién
(118 LECRIM). Precisamente el Tribunal Constitucional prohibe cual-
quier investigacién, «comprobacién», para inquirir sobre la imputacién
antes de haber sido notificada, pues dice que el art. 118 reconocid «la
nueva categoria de imputado a toda persona a quien se atribuya, mas o
menos fundadamente, un acto punible» y a tal persona «hay que ga-
rantizarle el acceso al proceso (...) pues esta omision tiene incidencia
sobre otros derechos fundamentales porque si el imputado hubiese
tenido conocimiento de la admisién a tramite de la denuncia y de Ia
incoacion del procedimiento penal (...) podria haber ejercitado su de-
recho de defensa (...) es claro, pues, gue se ha producido la indefensién
alegada». (STC. 19 abril 1993).

3.3. Cuestiones previas

En el art. 36: «Planteamiento de cuestiones previas», se permite que
las partes personadas ante el tribunal del jurado puedan, entre otras cues-
tiones, pedir la «exclusién del algin hecho sobre el que se hubiere
abierto el juicio oral si se denuncia que no estaba incluido en los escri-
tos de acusacion». Ahora bien; es posible que los escritos de acusacién».
Ahora bien; es posible que los escritos de acusacién contengan algiin he-
cho por el que no se haya siquiera formulado la imputacién y que, a pe-
sar de haberse puesto de relieve el defecto en el propio escrito de defen-
sa, el juez de Insiruccion lo incluya en el auto de apertura del juicio
oral (art. 33) obviamente, habria de ser posible poner de relieve este ex-
tremo como «cuestion previa» ante el Tribunal del Jurado e incluirla en
el art. 36 si bien, por otro lado, estaria siempre implicita en el apartado

ISS. «Tan pronto como el Juez de Instruccién haya efectuado una provisional pon-
deracion (...) deberd considerarle imputadas, dice la STC 186/1990, de 15 de noviembre.
Vid. mi monografia La defensa del imputacdo y el principio acusatorio, Barcelona, 1994,
pp. 47 y ss.
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b) del mencionado articulo que permite la alegacién de cualquier «vulne-
racion de derecho fundamental».

De igual modo convendria incluir como cuestién previa la «nulidad
de actuaciones» o de algin acto en particular, a fin de que pueda subsa-
narse (arts. 11.3, y 238 a 243 LOPJ) antes del juicio oral, pues asi lo ha
venido reconociendo una ya antigua doctrina del Tribunal Supremo, al
considerar la nulidad como «un posible articulo de previo pronuncia-
miento» (STS 13 marzo 1968) y poder «solicitar a las Audiencias la nu-
lidad de actuaciones (...) deducido en el plazo y con los trdmites estable-
cidos en los arts. 667 y stes.» (STS 2 octubre 1979) '*.

3.4. Auto de hechos justiciables

En el auto de hechos justiciables del art. 37 que dicta el Magistrado
que ha de presidir el tribunal del Jurado una vez resueltas las cuestiones
previas se expondrdn (aptd.® d) «en pérrafos separados los hechos que
configuren el grado de consumacion del delito y el de participacion del
acusado, asi como la posible estimacién de la exencidn, agravacién o
atenuacion de la responsabilidad criminal». En ningin momento se impo-
ne ni requiere una «provisional» calificacion del hecho justiciable, como
tampoco se hace en el auto que previamente dicta el Juez de Instruccién
mandando abrir el juicio oral. Claro que ya estd la calificacion de las
partes, pero si el Magistrado-presidente ha de decidir y determinar los
grados de ejecucién, las formas de participacion y las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal es preciso, en todo caso, que
las refiera a un tipo delictivo en concreto, pues aquellas estdn en funcion
de éste. No se puede decir que un delito resulta «frustrado» si no deci-
mos de qué delito se trata.

Por lo demds, la inclusion en el auto de apertura del juicio oral de
una somera y provisional calificacién juridica —que también se mani-
fiesta al notificar la imputacién— es pricticamente undnime en el dere-
cho comparado (en Alemania, art. 207 StPO; en Francia, 214 a 349
CPP: en ltalia, 429 CPP; en Gran Bretaiia, el Indictment Act y las In-
dictmen Rules, etc.) ',

186.  Vid. ALVAREZ DE LINERA Y URiA, C.: La nulidad de actuaciones en el proce-
so penal, Oviedo, 1981, passim y mi monografia La nulidad de actuaciones, Barcelona,
1987. pp. 174 y 175.

187. VERGER GRraU, I.: La defensa {...). ob. cit.. p. 83.
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3.5. Juramento y criterio de valoracion de la prueba

En el art. 41 se contempla el juramento que se exige a los jurados
para desempenar recta y fielmente el cargo. En la férmula que se utiliza
no se hace ninguna referencia al grado de certeza o de conviccion que
se les exige para emitir un veredicto de culpabilidad en contra de la pre-
suncion de inocencia. Se les pide que examinen «sin odio ni afecto las
pruebas» y que resuelvan «con imparcialidad» 8. Pero tratindose de ciu-
dadanos llamados. normalmente por vez primera, a desempefar un cargo
de tal responsabilidad y del que desconocen casi todo. con la (JiFiCLlITZld
inherente de determinar los hechos probados, tarea dificil incluso para un
juez de carrera'’, ;como no se en el apartado tercero del veredicto hard
la declaracion de que encuentra al acusado no culpable del delito de
(..)!" (art. 59.c.)’'. Sin embargo, tal veredicto comporta, segin el art.
65 «la inmediata puesta en libertad» del acusado cuando, por el contra-
rio, puede tratarse de una eximente de enajenacién mental que obligue al
internamiento (art., 8.1.11 CP).

Asimismo, el art. 846 bis 3 LECRIM, segin el Anteproyecto, auto-
riza el recurso de apelacion cuando la sentencia «hubiere vulnerado el
derecho a la presuncion de inocencia porque, atendida la prueba practica-
da en el proceso, carece de toda base razonable la condena impuesta.
Sin embargo, cuando el veredicto es de no culpabilidad por eximente la
sentencia es absolutoria. (Ha de privdrsele al procesado absuelto pero
declarado autor de los hechos el derecho a apelar por indebida vulnera-
cién de la presuncién de inocencia? De ahi que, en derecho anglosajon,
en tal supuesto el veredicto es de guiliy but insane, culpable pero con
enajenacion mental. Si, por el contrario, el veredicto fuese de not guilty
no cabria recurso de apelacién por el fondo.

3.7. Responsabilidad civil del «no culpable»

En el art. 60 se dice que cuando el veredicto fuese de culpabilidad
se concederd la palabra a las partes para que informen sobre la pena,

188. Se reproduce la férmula del art. 58 de la Ley de 1888.

189. Jovowicz: Droit Anglais, Paris, 1986, p. 555; Hawmeron, C.o Criminal (...),
ob. cil., p. 226; ZUCKERMAN, A. A. S.: The principles (...), ob, cit.,, p. 122 y ss.

190.  Véase ya la Memoria de la Fiscalia del T.S. de 15 de septiembre de 1894,

191.  También el Informe del CGPJ (p. 52. letra J) entiende que «la sentencia seri
condenatoria cuando el veredicto sea de culpabilidad (art. 66)».
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medidas de seguridad y sobre la responsabilidad civil. Pero jy cuando el
veredicto sea de no culpabilidad por eximente? P.e. las de los n.” 1, 2,
3.7 y 10 del art. 8 CP. supuestos todos en que el Juez o Tribunal «que
dicte sentencia absolutoria (...) procederd a declarar las responsabilidades
civiles correspondientes (...) siempre que las acciones civiles huyqn sido
ejercidas conjuntamente con las penales» (art. 20 VI CP). Y, sin em-
bargo, el art. 6.1 del Proyecto —funcioén del Magistrado-presidente—
circunscribe el pronunciamiento sobre la responsabilidad civil a los casos
de condena, es decir, al «penado».

Estas y otras muchas cuestiones son, ciertamente, mejorables. Quiza
en el (ramite parlamentario de enmiendas se puedan —a toda prisa—

solventar y c0|"1'egi1' algugos defectos. 'Ello I]P,-OPSFIEI]tZ ulna‘ {eytc?ll?q lz: GARANTIA DE DEFENSA DEL DEMANDADO
del Jurado hubiese merecido una amplia participacion de los sectores 1m AUSENTE EN PROCESOS CON ELEMENTOS

plicados directamente en su aspecto doctrinal —1la Universidad— y en su

aplicacién préctica —la Magistratura y la Abogacfa—. Ahora bien, el ul- EXTRANJEROS Y EN EL RECONOCIMIENTO
timo destinatario de la Ley serd, en cualquier caso, la sociedad y el que Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES
se encuentre acusado ante un Tribunal de Jurado. Esperemos que los de-

rechos de ambos estardn salvaguardados debidamente en el nuevo proce-

so que se disefia; proceso que, cOmo instrumento de mayor o menor ca- Ay CARDLEA PhRgy
lidad y precision, condicionard también, en gran medida, la calidad de la Becario del Instituto de Cooperacidn Iberoamericana
L. e s Universitat Pompeu Fabra, Barcelona
justicia; en este caso, la justicia del veredicto.
SUMARIO:
Introduccion. — L. Nociones generales sobre la garantia de defensa. — I1. Garantia

de defensa del demandado ausente en el Convenio de Bruselas: |. En materia de compe-
tencia judicial internacional: 1.1. Obligacion del juez de controlar de oficio su competen-
cia: 1.1.1. Origen de la norma; 1.1.2. Importancia del mecanismo de atribucion de com-
petencia del Convenio; 1.1.3. Momento en que debe realizarse; 1.1.4. Diferencia entre el
control de oficio de la competencia y la aplicacién de oficio del Convenio; 1.1.5. Presu-
puesto para que opere este control: a) Demandado domiciliado en la Comunidad; b) De-
mandado no domiciliado. 1.2. Obligacion del juez de suspender el juicio hasta que se le
acredite que el demandado ha sido debidamente emplazado: 1.2.1. Origen y modificacién
de la disposicion; 1.2.2. Contenido de esta garantia; 1.2.3. Transitoriedad de la norma. 2.
En materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales: 2.1. Origen e im-
portancia del art. 27 n.» 2; 2.2, Relaciones entre los arts. 20 y 27 n. 2: 2.2.1. Indepen-
dencia en cuanto a la forma en que deben realizarse ambos controles; 2.2.2. Uniformidad
en cuanto al contenido de controles. 3. Contenido de la garantfa de defensa del deman-
dado ausente en el Convenio de Bruselas: notificacién regular y con tiempo suficiente:
3.1. Distingo entre la notificacién regular y el tiempo suficiente: 3.2. Notificacidn hecha
regulamente; 3.3. Notificacién hecha con tiempo suficiente; 3.4, Prohibicién de revisar el
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fondo de la sentencia. — IIT. Garantia de defensa del demandado ausente en el ordena-
miento auténomo espaiol: 1. En las normas sobre competencia judicial internacional:
I.1. Aplicacién de las reglas generales establecidas por el Derecho Procesal espafiol: 1.2.
Posibilidades de que el juez espafiol pueda controlar de oficio su competencia en caso
de imparecencia del demandado. 2. En las normas sobre reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales: 2.1. La incomparecencia del demandado como causal de no reco-
nocimiento de resoluciones judiciales extranjeras: 2.2. Evolucion de la jurisprudencia so-
bre reconocimiento en Espaiia de las sentencias extranjeras dictadas en rebeldin: 2.2.1.
Exeguatur a los laudos arbitrales; 2.2.2. Evequatur a las sentencias de separacion y di-
vorcio: 2.2.3. A sentencias de contenido econdmico. 2.3. Jurisprudencia constitucional
sobre la sentencia extranjera dictada en rebeldia. — IV. Conclusiones. — Bibliografia.

INTRODUCCION

Se ha apuntado que entre las principales caracteristicas del Conve-
nio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, sobre Competencia Judi-
cial y Ejecucién de Resoluciones Judiciales (en adelante el Convenio de
Bruselas o El Convenio), se encuentra la preocupacién por el respeto de
la garantia de defensa en juicio o derecho de defensa'.

La mas importante disposicién en la cual se plasma tal proteccion
es el articulo 20 del Convenio.

Sin embargo, este precepto es estudiado fundamentalmente, en con-
junto con el art. 19, a propésito del control de oficio de la competencia
judicial internacional?.

Por esta misma razén, normalmente no se hace mayor incapi€ en
que el objetivo esencial del precepto es garantizar la defensa del deman-
dado rebelde, utilizando como uno de los medios para lograr esa finali-
dad, el control de oficio de su competencia por el propio juez comunita-

I. Vid., por ejemplo, PLUYETTE. G.. La Convention de Bruxeiles et les droits de la
défense (Propos sur la libre circulation des jugements dans I Europe communautaire),
en op. col. Etudes offertes & Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, pp. 427 y ss.

2. Asi ocurre con los manuales mds al uso en Espafia de Derecho Internacional
Privado, por ejemplo, FERNANDEZ Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., «Curso de De-
recho Internacional Privado», Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 301 y ss.. MARIN LOPEZ,
A., «Derecho Internacional Privado», 6.* Edicidn, Granada, 1992, . I. p. 114; etc. y. con
articulos especializados sobre el Convenio de Bruselas, tales como, IGLESIAS BUHIGUES,
J. L.y DeSanNTES REAL, M., «La Quinta Libertad Comunitaria: Competencia Judicial,
Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Judiciales en la Comunidad Europear, en
Tratado de Derecho Comunitario Europeo, op. col. dirigida por Garcia de Enterria, Ed.
Civitas. 1986, t. IIL, pp. 711 a 752; EspiNaR VICENTE, J. M., «Competencia Judicial y
Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Judiciales en materia civil y mercantil en
el dmbito de la Comunidad Europeas, en libro homenaje al Prof. Diez de Velasco, Ed.
Tecnos. Madrid, 1993, pp. 882 y ss. etc.
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rio. Pero de hecho no se trata del tnico medio que utiliza esta
disposicitn, ni por cierto el propio Convenio, para perseguir esa protec-
cion.

Desde luego, el citado articulo 20, se encuentra en intima relacion
con otro del mismo Convenio de Bruselas, cudl es su art. 27 n." 2, que
protege el derecho de defensa del demandado ausente en el reconoci-
miento (aplicable también a la ejecucidn) de sentencias extranjeras ema-
nadas de otro Estado contratante. Es tan estrecha la relacién entre ambas
disposiciones, que se ha llegado a elaborar por el T.J.C.E. una jurispru-
dencia comin para los dos preceptos.

En definitiva, ambas normas, mds algunas otras de menor importan-
cia (arts. 34, 40 n.> 2 y 46 n.” 2), constituyen lo que podriamos denomi-
nar el sistema de proteccién de la garantia de defensa del demandado no
compareciente en el Convenio de Bruselas, que opera tanto en las nor-
mas sobre competencia judicial internacional como en el reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales, con un sentido y alcance que por
las razones expuestas consideramos interesante establecer, en lo que
constituye el objetivo central de este trabajo.

Para completar este estudio desde el punto de vista del Derecho es-
pafiol, consideramos también la situacidon de proteccion de la garantia de
defensa del demandado ausente, en los procesos a los cuales no se aplica
el Convenio de Bruselas. Es decir, aquellos regulados por las normas del
derecho auténomo espafiol, en estos mismos supuestos, o sea, fanto en la
determinacion de la competencia judicial internacional como en el reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales.

I. NOCIONES GENERALES SOBRE LA GARANTIA DE DEFENSA EN JUICIO

Con cardcter previo, debemos sefialar que desde un punto de vista
general, por garantia de defensa en juicio o derecho de defensa, entende-
mos la «garantia de la intervencion de las partes en el proceso». En
efecto, se trata de la garantia, reconocida a nivel constitucional, consis-
tente en la «potestad de alegar y, en su caso, de justificar sus derechos e
intereses para que le sean reconocidos, o para replicar dialécticamente
las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de
contradiccion» ®. Como garantia, que asi preferimos llamarla en lugar de
derecho para significar que estdn para exigir su observancia y para poner

3. S.T.C. 89/1986. 1 de julio.
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el acento en su grado de cumplimiento, forma parte del debido proceso
y sin su concurrencia ningtin juicio resulta vilido ™.

En general, en el 4mbito del Derecho procesal internacional se acep-
ta que la garantia de defensa comprende, a lo menos, la facultad o pole-
tad del demandado de conocer la demanda que se ha formulado en su
contra y el otorgamiento de un plazo o término suficiente para que pue-
da manifestar lo que estime conveniente.

Por tanto, el cumplimiento de estas dos condiciones en los procesos
con elementos extranjeros, otorga la medida del respeto de la garantia de
defensa del demandado no compareciente y nuestra tarea consistird en
determinar hasta donde concurren cada uno de estos requisitos en los di-
ferentes ambitos del Derecho Procesal internacional espafol, conformado
tanto por normas de origen convencional como de fuente auténoma,

II. GARANTIA DE DEFENSA DEL DEMANDADO AUSENTE EN EL CONVENIO
DE BRUSELAS

. En materia de competencia judicial internacional

Para entrar de lleno a la normativa del Convenio de Bruselas, nos
corresponde estudiar en primer lugar la proteccion que se concede al de-
mandado ausente en la operatoria de las normas sobre competencia pro-
cesal internacional contenidas en el Convenio de Bruselas.

En este caso, hay dos mecanismos distintos, el primero de los cua-
les es el control de oficio de la competencia judicial internacional y el
segundo la suspensién del procedimiento, que aparecen contemplados
respectivamente en los pdrrafos 1 y 2 del art. 20 del Convenio y que,
por ende, deben analizarse por separado.

1.1. Obligacién del juez de controlar de oficio su competencia

Tal cual hemos adelantado, la mds conocida de las reglas del Con-
venio de Bruselas sobre esta materia, es la contenida en el parrafo pri-

4. Ramos Menpez, F.. «El sistema procesal espafiol», Ed. J. M. Bosch, Barcelona.,
1992, p. 70. Sobre el debido proceso y su relacién con el derecho de defensa, entre
olros. BANDRES SANCHEZ CRUZAT, J. M.. «Derecho fundamental al proceso debido y el
Tribunal Constitucional», Ed. Aranzadi, Pamplona, 1992, pp. 461 y ss.
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mero de su art. 20, que aparece obligando al juez a declararse de oficio
incompetente, concurriendo las circunstancias que veremo:. si el deman-
dado no ha comparecido.

I.I.1I.  Origen de la norma

Se ha establecido que este precepto fue tomado del art. 37 del C6-
digo de Procedimiento Civil italiano, que dispone que «el juez debe, de
oficio, comprobar su competencia cuando el demandado es extranjero y
noe comparece» . ‘ b

La intencién de los redactores era equiparar en el Convenio la ma-
yor proteccion que ofrece el ordenamiento procesal de Alemania al de-
mandado que tiene que ser emplazado en el extranjero, en comparacién
al resto de los ordenamientos de los paises originarios de la Comunidad
Europea (Bé!gicu, Francia, Ttalia, Luxemburgo y Holanda), que no otor-
gan proteccion especial al demandado en ese supuesto.

En efecto, en Alemania en este caso, se solicita la prueba de que se
ha mandado la cédula de emplazamiento al extranjero, mientras que en
los otros no se investiga tal hecho, por lo que resulta mucho mds ficil
que se produzca su condena en rebeldia®.

) En definitiva, el origen de la disposicién revela claramente que su
finalidad es proteger al demandado que debe ser emplazado en otro Esta-
do, tratando de evitar desde un primer momento, que esta circunstancia
pueda prestarse a abusos en la determinacién del tribunal competente.

1.1.2. Importancia en el mecanismo de atribucion de competencia
del Convenio

Dentro del mecanismo de determinacién del tribunal competente
conforme al Convenio, la importancia de este control de oficio en el su-
puesto del demandado no compareciente, es evitar que su ausencia equi-
valga a sumision tdcita.

Es decir, en virtud de esta norma se hace efectiva la afirmacién de
que la no comparecencia del demandado en el Convenio de Bruselas no

‘ 5. BORRAS RODRic_iUEz, ALEGRIA, «La sentencia dictada en rebeldia: notificacién vy
exequatur en el Convem'n de Bruselas», en Revista de las Instituciones Europeas, volu-
men 18, n." 1, enero-abril 1991, p. 45. .

6. BORRAS, op. cil., p. 45 y ss.
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significa automdticamente sumisién tdcita, como tendria que acontecer si
la disposicién no existiera’.

Pero, por otro lado, hay que advertit que tampoco la aplicacién de
esta disposicién puede ser interpretada en el sentido que la sumision ta-
cita pierda su cardcter de factor prevaleciente, por ejemplo, ante la sumi-
sién expresa, como factor de atribucion de competencia, conforme a los
criterios establecidos por la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas®.

1.1.3. Momenio en que debe realizarse

Teniendo presente lo expuesto, la verificacion de la competencia de
oficio por el juez, no puede realizarse inmediatamente después de la pre-
sentacién de la demanda, como acontece en el art. 19 tratindose de com-
petencias exclusivas de otro Estado parte en el Convenio.

Por el contrario, determinado que el supuesto previsto en el art. 20
no opera en el caso de sumision ticita, «la declaracién de incompetencia
ha de realizarse en un momento procesal posterior, para dejar abierta la
posibilidad de dicha sumisién tdcita y operar tnicamente cuando dicha
sumisién ya no sea factible y, en tal caso, nos encontraremos €n el su-
puesto de incomparecencia sin competencia del Tribunal que conoce»®.

1.1.4. Diferencia entre el control de oficio de la competencia y la
aplicacién de oficio del Convenio

Se ha puesto de relieve que no debe confundirse el control de oficio
de su competencia judicial internacional que debe realizar el juez comu-
nitario y la aplicacién de oficio del Convenio de Bruselas ",

En efecto, en el primer supuesto se trata de la aplicacion de dispo-
siciones concretas del Convenio que han ordenado expresamente una ac-
tuacion de oficio por el juez comunitario en determinados casos, entre

7. ESpINAR VICENTE, J. M., «Competencia judicial y reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil en el dmbito de la Comunidad
Europea», en la obra colectiva, «Hacia un nuevo orden internacional. Libro Homenaje al
prof. Diez de Velasco», Ed. Tecnos, Madrid, 1993, p. 883.

8. Estos criterios han sido establecidos especialmente en la sentencia recaida cn el
caso «Elefanten», de 24 de junio de 1981, Recuil 1981, pdg. 1.671. Ademis, vid. GOT-
HOT v HOLLEAUX, «La Convencién de Bruselas de 27 de septiembre de 1968» (Trad.
Isabel Pan M.), Ed. La Ley, Madrid, 1985, p. 120 y ss.

9. FERNANDEZ ROzAS y SANCHEZ LORENZO, op. cil., p. 302.

10. DESANTES REAL. M., «La competencia judicial en la Comunidad Europear.
Bosch, Barcelona, 1986, p. 72 y GotHoT y HOLLEAUX, ap. cit., p. 129 y ss.
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los cuales se encuentran los articulos 19 y 20, pero a los que se puede
agregar alguin otro, tal como el art. 21 que ordena al juez dejar de cono-
cer de oficio en caso de litispendencia ' ‘ .

Pero, ademds, se contempla la aplicacién de oficio del propio Con-
venio, pues a pesar de algunas reticencias iniciales, actualmente no se
discute su cardcter imperativo, superando incluso las dificultades que
conira su cldsica discrecionalidad supone para los tribunales que aplican
el Common Law. De hecho, se ha entendido que su aplicacién de oficio
es una de las condiciones indispensables para lograr la aplicacién unifor-
me y eficaz del Convenio 2,

En conse_cuencia, «tan pronto como se haya planteado el problema
d? competencia y dependa del Convenio, el juez debe aplicarlo de ofi-
cio, atin cuando ninguna de las partes haya pensado prevalerse de él.
Poco importa a este respecto que el asunto esté o no sujeto al articulo
16 y que el demandado haya o no comparecidos» '°.

I.1.5. Presupuesto para que opere el control de oficio

Para abordar de lleno al estudio al contenido de la garantia de de-
fensa para el demandado ausente que contiene el art. 20.1 del Convenio
de' ['51.‘uselas, hay que distinguir si este demandado rebelde tiene o no do-
micilio en la Comunidad ™.

a) Demandado domiciliado en la Comunidad

Este es el supuesto al cual se refiere el art. 20.1 y en el que obliga
al juez a actuar de oficio («Cuando el demandado domiciliado en un
Estado contratante fuere emplazado por un tribunal de otro Estado con-
(ratante y no compareciere...»).

Es decir, nos encontramos ante otra de las normas del Convenio
cuya aplicacion depende del domicilio comunitario de una de las partes
en este caso del demandado.

Lo cierto es que la importancia del domicilio comunitario en el

- I1. DESANTES REAL, M., op. cit., p. 72 y GOTHOT y HOLLEAUX, op. cif., pp. 129

12.  DESANTES, op. cit., p. 70.

13. GoTHOT y HOLLEAUX, op. cit., p. 130.

14, Recordemos que si ha comparecido, y cree hailarse ante un tribunal incompe-
tente, e_l demandado tiene dos posibilidades: defenderse sobre el fondo, es decir, no ale-
gar la incompetencia, caso en el cual se produce la sumisidn tdcita (ﬁrt. 18 de]’ Conve-
nio); o, alegar la incompetencia en la forma y momento procesal que establezca la /ey

Jori, obligando al juez a pronunciarse sobre su competencia.
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Convenio de Bruselas es manifiesta, pues constituye una regla de compe-
tencia que prevalece sobre cualquiera otra. Incluso se ha advertido que la
introduccién del domicilio como criterio de atribucién de competencia
judicial internacional en lugar de la nacionalidad que utilizaban los Tra-
tados cldsicos, es uno de las caracteristicas mds importantes del Conve-
nio de Bruselas .

Esto explicaria que el control de oficio se ordene sélo respecto del
demandado domiciliado en la Comunidad.

La disposicién exige ademds que el demandado sea emplazado en
otro Estado contratante. Es decir, si es notificado en el mismo Estado,
simplemente el control en estos términos no opera, aplicindose integra-
mente la lex fori.

h) Demandado no domiciliado en la Comunidad

En cambio, si el demandado ausente no tiene domicilio comunitario.
el Convenio no prescribe el control de oficio de su competencia por el
propio tribunal. Vale decir, este medio de proteccion de su derecho de
defensa. en los términos del Convenio, no se extiende en favor del de-
mandado por el mero hecho de no tener domicilio en un Estado de la
Comunidad.

Cabe hacer presente que en este caso desde el punto de vista del
juez, la norma se constituye en una limitacién, pues aunque se considere
incompetente, conforme al Convenio. no podria declararlo de oficio. Pa-
radojalmente, y de acuerdo a lo que hemos establecido en el parrafo pre-
cedente, lo que puede determinar de oficio. es si se aplica o no el Con-
venio, pero determinado que asi es, si el demandado estd domiciliado en
un pais no contratante, y aunque al juez le parezca clara su incompeten-
cia, no puede declararla de propia iniciativa.

Esta situacién nos permite conocer el aspecto mds negativo del
Convenio de Bruselas, cudl es la introduccién de factores de discrimina-
cién para las personas no domiciliadas en la Comunidad, que general-
mente serdn extranjeros, pero que también pueden ser nacionales de un
propio Estado contratante.

Estos factores de discriminacién, comienzan por el hecho de hacer
aplicable el Convenio a demandados no domiciliados en la Comunidad.
Es decir, cualquier persona, en cualquier pais, puede verse arrastrada a

15. DESANTES, op. cil., pp. 37 y ss.
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un juicio ante un tribunal de un Estado contratante, al que se le aplica-
ran las reglas que estamos comentando.

Luego, hay que tener presente que se ha establecido que para que
opere la sumisién tdcita, conforme al art. 18, no es necesario que el de-
mandado y ni siquiera el demandante, estén domiciliados en la Comuni-
dad, tratdndose de materias a las cuales sea aplicable el Convenio de
Bruselas '%-"7,

La consecuencia de que al demandado domiciliado en un Estado no
contratante, no se le aplique el art. 20.1 del Convenio es que entonces
entran a regir las reglas generales de la /ex fori. Por tanto, nos podemos
encontrar con que, si la normativa nacional no obliga al juez a efectuar
de oficio el control de su competencia (como segiin muchos acontece,
por ejemplo, en Espana)', la rebeldia implicard sumision tdcita. Es de-
cir, bastara con que el demandado no conteste la demanda para que se
entienda que ese tribunal es competente.

Lo peor de todo, es que hay que recordar que al no estar domicilia-
do en un Estado contratante, a este demandado se le aplican todas las
reglas de competencia exhorbitantes que aparecen enumeradas en el art.
4 del Convenio'®. Por si fuera poco. conforme al mismo art. 4.2 cual-
quier persona no domiciliada en un Estado de la Comunidad puede invo-
car dichas competencias exhorbitantes contra el no demiciliado.

En resumen, el Convenio de Bruselas, permite v contempla expresa-
mente situaciones en las que la garantia de defensa del demandado no
domiciliado en un Estado contratante, pueda ser gravemente afectada.
Asi, puede ocurrir que a esta persona, por este solo hecho, se le pueda
demanda extendiendo la competencia en virtud de un foro exhorbitante y
sin que exista obligacion del juez de comprobar de oficio su competen-
cia, se admita todavia que su no comparecencia equivale a sumision (dci-
ta. La discriminacidn en comparacién al demandado domiciliado en la
Comunidad es evidente *.

16. GortHor y HOLLEAUX, op. cit., p. 121; DESANTES, op. cif., pp. 183 v ss.

17. A (_liferencia de lo que ocurre con el art. 17 respecto de la sumisién expresa.
en que se exige que al menos una de las partes esté domiciliada en la Comunidad. DE-
SANTES, op. cit., pp. 199 y ss.: Gotnor y HoLLEAUX, op. cit., pp. 100 y ss,

18. Vid. infra 111.1.2.

_ 19.  Vid. IeLEsias BuniGues, I. L., «Competencia judicial, reconocimiento v ejecu-
cién de decisiones judiciales en la C.E.E. y en Derecho Espaiol».. Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1977, pp. 74 v ss.

20. Vid. entre otros, DESANTES. op. cit.. pp. 194 y ss. y especialmente pp. 362 y
ss.. en la que recoge la visién negativa que del Convenio se ven obligados a adoptar los
paises no Comunitarios por estas discrminaciones y que han sido morhigerndas respecto u
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La pregunta que surge es si esta discriminacion no serd contraria a
los derechos fundamentales que la misma Comunidad ha establecido en
el «Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales», del 4 de noviembre de 1950. A pesar de
que hasta el momento la cuestién no se ha planteado al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, pensamos que hay bases razonables para sos-
tener que se pueden producir, en general, vulneraciones al debido proce-
so (art. 6.1), a la garantia de la defensa en juicio (art. 6.3 b y ¢) y
especialmente a la garantia de la igualdad en el ejercicio de los derechos
(art. 14, que dispone que «el goce de los derechos y libertades reconoci-
dos... ha de ser asegurado sin distincion alguna»)*'.

1.2. Obligacién del juez de suspender el juicio hasta que se le acredite
£ J P J
que el demandado ha sido debidamente emplazado

Ademads del control de oficio de su competencia, el art. 20 del Con-
venio de Bruselas, contempla otro medio de proteccién de la defensa del
demandado no compareciente, que entra a operar una vez que se ha su-
perado el primer control, vale decir, que el tribunal de oficio ha exami-
nado su competencia y la ha hallado conforme.

En efecto, el pdrrafo 2.°, se ocupa entonces del problema de la re-
gularidad de la notificacién de este demandado ausente, siempre en el
evento de que esté domiciliado en un pais contratante **.

En concreto, esta norma establece la obligacién del juez de paralizar
el procedimiento en ese momento, siempre que concurran las circunstan-
cias que pasaremos a examinar.

los demds paises europeos con la conclusién del Convenio de Lugano. En relacion del
resto de las naciones, subsiste la situacién que ha llevado a autores extranjeros, especial-
mente norteamericanos, a calificarlo como «fuente de toda suerte de conflictos. ejemplo
del mis refinado forum shopping, atentado contra el mds elemental principio de cortesia
internacional», seglin nos cuenta ¢l mismo autor. Por cierto, que es un problema que
responde a la prevalencia de los intereses de los paises miembros de la Comunidad, pero
(por qué no era posible esperar un gesto de justicia material de las naciones que estdn a
la cabeza de la civilizacién occidental y que han sido cuna y ejemplo del respeto a los
derechos humanos?

21. La misma pregunta se hace DESANTES, op. cit., p. 196, afadiendo que resulta
dudoso que estas discriminaciones «puedan justificarse en el tantas veces mentado obje-
tivo de proteccion de las personas domiciliadas en la Comunidad».

22, Art. 20.2: «Este tribunal estard obligado a suspender el procedimiento en tan-
to no se acreditare que el demandado ha podido recibir la cédula de emplazamienta o
documento equivalente con tiempo suficiente para defenderse o que se ha tomaeo toda
diligencia a tal fins.
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1.2.1. Origen y modificacion de que fue objeto la disposicién

En su momento, al igual como aconlecid con la norma del art. 20, 1.
este precepto fue establecido porque entre los paises miembros originales
del Convenio, en Alemania, tratindose de un demandado domiciliado en
el extranjero se solicita la prueba de que se ha mandado la cédula de
emplazamiento.

En cambio, esta comprobacion no se exige en el resto de los paises
signatarios del Convenio, siendo mds fdcil que se produzca la condena
en rebeldia. Mds adn, la caracteristica de estos Estados es situar en sus
propios Ordenamientos procesales, las formalidades del acto judicial
cuyo destinatario reside en el extranjero ™.

En definitiva, se opté por establecer la suspension del procedimiento
en el caso de que el demandado esté domiciliado en otro Estado comuni-
tario, hasta comprobar la regularidad y oportunidad del emplazamiento.
pero sin impedir que finalmente el juez pueda arribar a dictar sentencia.

En el Tratado de Adhesion de 1978, se agregd a la expresion «cé-
dula de emplazamiento», la de «o documento equivalente».

Esta adicién fue necesaria, tal como se explica en el Informe ScH-
LOSSER, porque en el Reino Unido e Irlanda para los casos de acciones
ante sus tribunales, los demandados extranjeros que deben ser notificados
en el extranjero, «no reciben el original de la cédula de emplazamiento,
sino tnicamente el aviso de la existencia de la providencia del tribunal
relativa a su cédula de emplazamiento» >,

La idea que subyace en esta modificacion, que se extendié también
a otras disposiciones del mismo Convenio, entre ellas el art. 27 n.° 2, es
la de que en todo caso se deben entregar al notificado los documentos
necesarios «para que se respete el derecho a ser oido» .

1.2.2. Contenido de esta garantia

La obligacién del juez, como ya se ha reiterado, es la de suspender
el procedimiento, hasta que se le acredite que la notificaciéon al deman-
dado se ha llevado a efecto correctamente.

Por cierto, la disposicidén se aplica exclusivamente en el evento de
que se trate de un demandado domiciliado en la Comunidad, por lo que

23. BORRAs, A., op. cil., pp. 45 y ss.

24. BoORRAS, A., op. cit., p. 44

25. Informe ScHLOSSER, version castellana publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C 1989, de 28 de julio de 1990.

593



ALEX CAROCCA PCEREZ

se repite la discriminacién respecto al no domiciliado que resaltibamos
al estudiar el pdrrafo primero de este mismo art. 20 del Convenio, mere-
ciéndonos las mismas criticas, que damos por reproducidas .

Sin embargo, las diferencias entre ambas disposiciones son eviden-
tes. En el primer caso, se trata propiamente de una norma de compelen-
cia procesal internacional, obligando al juez a declinarla, aunque no
comparezca el demandado, si su competencia no deriva de un criterio
distinto al de la sumision tdcita. En cambio, en el pdrrafo segundo, ya
no se trata de una norma de atribucién de competencia, sino de una ga-
rantia en favor del mismo demandado ausente, que obliga al juez a cer-
ciorarse de que efectivamente se ha llevado a efecto el emplazamiento.
Sélo después que el tribunal tenga la certeza de que ha sido asi, podria
llegar a adoptar la decision de declararse incompetente.

A pesar de que la redaccién de este pasaje del art. 20 no es todo lo
claro que cabria exigir, al estar intimamente relacionado con el art. 27
n.° 2 y a propésito de esta disposicion, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, segiin veremos en detalle mds
adelante, ha establecido que para que el emplazamiento se entienda bien
practicado, deben concurrir dos requisitos copulativos: notificacion regu-
lar y tiempo suficiente para defenderse. Basta que se omita uno de ellos
para que se entienda infringida esta garantia del demandado*’.

1.2.3. Transitoriedad de la norma

A pesar de su importancia, el precepto contenido en el comentado
parrafo 2 del art. 20 del Convenio estaba destinado a ser sustituido po~
el art. 15 del Convenio de La Haya, de 15 de noviembre de 1965, sobre
notificacién y traslado en el extranjero de documentos judiciales y extra-
judiciales en materia civil y mercantil®®, al momento de producirse la

26. Vid. supra 1L, 1.5.b).

27. Asi lo ha establecido el T.J.C.E., en mayor o menor medida a lo menos en las
sentencias recaidas en los siguientes casos, todos a propdsito del art. 27 n.* 2 del Con-
venio, donde los trataremos con mayor detalle: «Klomps», de 16 de junio de 1981, Re-
cuil 1981, pp. 1.593 y ss.; «Pendy Plastic», de 15 de julio de 1982, Recuil 1982, pp.
2.723 y ss.. «Debaecker», de 11 de junio de 1985, Recuil 1985, pp. 1.779 y ss.; «Lan-
cray §. A.», de 3 de julio de 1990, Recuil 1990, pp. 2.725 y ss.: «Minalmet», de 12 de
noviembre de 1992, Recuil 1992, pp. 5.661 y ss. Vid. infra I1.3.

28. Publicado en el B.O.E. el 25 de agosto de 1987 (correccion de errores, B.O.E.
de 13 de abril de 1989), dice lo siguiente: «Art. 15. Cuando un escrito de demanda o un
documento equivalente haya sido remitido al extranjero a efectos de notificacion o tras-
lado, segin las disposiciones del presente Convenio, y el demandado no comparece, el
Juez aguardard para proveer el tliempo que sea preciso hasta que establezca que:
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entrada en vigor de este dltimo Convenio entre todos los Estados miem-
bros del de Bruselas.

Esta solucidn fue adoptada para evitar los inconvenientes que ha-
brian podido derivarse de una duplicidad de Tratados sobre una misma
materia. En particular, sobre este tema la Conferencia de La Haya ha ve-
nido elaborando Convenciones desde el siglo pasado (el primer Convenio
es de 14 de noviembre de 1896, sustituido por el de 17 de julio de 1905
y éste a su vez por el de | de marzo de 1954 (B.O.E. de 13 de diciem-

bre de 1961). reemplazado por el actual de 1965), cada vez mds perfec-
cionados y con una amplia cobertura internacional.

Asi, en el Informe JENARD, se reconoce expresamente que los meca-
nismos contemplados en el Convenio de La Haya, permiten satisfacer si-
multineamente las exigencias de rapidez y seguridad, que requieren ac-
tualmente los emplazamientos en el extranjero.

Las principales ventajas en favor de la garantia de defensa del de-
mandado que pueden anotarse en favor de este Convenio de La Haya de
1965, derivan del hecho de que estd estructurado en base a que cada Es-
tado contratante debe designar una autoridad central, que debe recibir las
peticiones de notificacién o traslado y darles curso (art. 2); sin perjuicio
de permitir también la inlervencion de funcionarios ministeriales o judi-

a) El documento ha sido notificado o se ha dado traslado del mismo segiin las for-
mas prescritas por la legislacion del Estado requerido para la notificacion o traslado de
los documentos otorgados en este pais y que estin destinados a las personas que se en-
cuentran en su territorio, o bien

b) Que el documento ha sido efectivamente entregado al demandado o a su resi-
dencia, segiin otro procedimiento previsto por el presente Convenio. y que, en cualguiera
de estos casos, sea notificacién o traslado, sea entrega, la misma ha tenido lugar en
tiempo oportuno para que el demandado haya podido defenderse.

Cada Estado contratante tiene la facultad de declarar que sus jueces, no obstante las
disposiciones del parrato primero, podran proveer a pesar de no haberse recibido comu-
nicacién alguna acreditativa. bien de la notificacién o traslado. bien de la entrega, si se
dan los siguientes requisitos:

a) El documento ha sido remitido segin alguno de los modos previstos en el pre-
sente Convenio;

b) Ha transcurrido, desde la fecha de envio del documento, un plazo que el Juez
apreciard en cada caso particular y que serd, al menos, de seis meses, y

¢) No obstante las diligencias oportunas ante las autoridades competentes del Esta-
do requerido, no ha podido obtener certificacion alguna.

El presente articulo no impide que, en caso de urgencia, el Juez ordene cualesquiera
medidas provisionales o cautelares».

Cabe agregar que en relacién a este Convenio, Espafa formulé la declaracion pre-
vista en esta disposicidn, en el sentido de gue sus jueces «podrdn proveer a pesar de no
haber recibido notificacion alguna acreditativa de la notificacion o de la remision de do-
cumentos si se dan los requisitos previstos en el art. 15, pdrrafo 2»,
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ciales u otras personas competentes del Estado de destino (art. 10 aparta-
dos b y ¢); e, incluso, de remisién por via postal (art. 10, letra a) o in-
tervencion de funcionario consular (art. 9). Es decir, se contempla una
amplia gama de posibilidades de actuacion, sin perjuicio de las reservas
que hayan podido ir formulando los Estados adherentes.

Por contra, nos parece que uno de los mayores inconvenientes juri-
dicos que presenta la insercién de estos tratados no comunitarios en la
operatoria de un Convenio comunitario, es la posibilidad de que puedan
ser interpretados de igual modo y al mismo titulo que los Convenios co-
munitarios por el T.J.C.E.

El problema le ha sido planteado de alguna manera al propio
T.J.C.E., pero no ha sido resuelto directamente por €ste. Asi, en el caso
«Lancray» la Comisién en su Informe, decia que era aplicable el Conve-
nio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, lo que con muchas dudas
fue ratificado por el Abogado General Jacobs (con un «parece ser»),
pero sin que finalmente el Tribunal en su resolucion haya hecho men-
cién alguna a la procedencia o no de la aplicacién de esta Convencion ™.
En cambio, en el caso «Pendy Plastic», se pronuncié expresamente sobre
el contenido del art. 15 del Convenio de La Haya, fundindose en que se
trataria de una «estipulacion combinada» con el art. 20, pdrrafo 3 del
Convenio de Bruselas, sin que explique los fundamentos de esta poco
ortodoxa calificacion juridica™.

2. En materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales

Tal cual venimos advirtiendo, el estudio del tema de la proteccion
del derecho de defensa del demandado no compareciente en el marco del
Convenio de Bruselas, no puede ser abordado sin tener en cuenta al mis-
mo tiempo que sus disposiciones sobre competencia judicial internacio-
nal, las que se refieren al reconocimiento y ejecucion de resoluciones ju-

29. Recuil 1990, pp. 2.731-2.733 y 2.739.

30. BORRAS, A.. op. cit., p. 55, comentado la sentencia recaida en el caso «Lan-
cray», hace hincapié en que «no es funcion del Tribunal (de Justicia de las Comunida-
des Europeas) manifestarse sobre este convenio, puesto que no es un convenio comple-
mentario entre los Estados miembros de la Comunidad. Sin embargo. en la respuesta a
la segunda cuestién en la parte dispositiva de la sentencia se comprende incluido en el
derecho interno de los respectivos Estados». Resulta curioso entonces el giro que se pro-
ducirfa, al haberse aceptado regular una materia en un Tratado comunitario, pero remi-
tiéndose a otro Tratado no comunitario, cuyo contenido, finalmente, deberd ser conside-
rado Dereche interno.
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diciales?'. Entre estas dltimas, la esencial es la norma contenida en el
art. 27 n» 2 del Convenio.

2.1. Origen e importancia del articulo 27 n.° 2

Es sabido que conforme al mandato expreso formulado en el
articulo 220 del Tratado de Roma-*, el objeto directo de la celebracidn
del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, fue la regula-
cion del reconocimiento y ejecucion de las sentencias extranjeras entre
los paises miembros de la Comunidad. a fin de conseguir la libre circu-
lacién de resoluciones judiciales entre los Estados miembros; la que se
ha venido en denominar la quinta libertad comunitaria®.

Sin embargo, posteriormente se advirtio que para lograr ese objeli-
vo, era imprescindible reglamentar al mismo tiempo la competencia de
los tribunales de los Estados contratantes ante liligios con elementos ex-
tranjeros y de alli el contenido sobre ambas materias de que se ha dota-
do al Convenio de Bruselas.

La consecuencia mds importanie que deriva de esta perspectiva co-
munitaria con la cual se afronté la elaboracién del Convenio, es que el
reconocimiento de una decision judicial de otro Estado contratante se
impone de manera automadtica en cualesquiera de los restantes Estados
miembros (art., 26.1). En definitiva, alcanza eficacia de cosa juzgada en
todo ¢l territorio comunitario, desde el dia que se dictd ™.

Por ende, en el Convenio de Bruselas, no se enumeran, como acon-
tece en general en los Tratados bilaterales y en la regulacién procesal in-
terna de cada Estado, «los requisitos para la concesion del exequartur,

31. Asi lo reconoce la propia jurisprudencia del T.J.C.E.: «el conjunto de las dis-
posiciones del convenio, tanto las del titulo II, relativas a la competencia, como las del
titulo III. relativas al reconocimiento y a la ejecucién, expresan la intencion de velar
porque en el marco de sus objetivos, los procedimientos que conducen a la adopcion de
decisiones judiciales se desarrollen en el respeto de los derechos de la defensa» (Asunto
Danilauler, sentencia 21 de mayo de 1980, Recuil 1980, p. 1.569).

32, Art. 220, pdrrafo 4, los Estados deberdn entablar entre si, si fuera necesario,
«negociaciones con el fin de garantizar a sus stbditos... la simplificacion de las formali-
dades a que se hallan subordinados el reconocimiento y la ejecucidn reciprocos de las
decisiones judiciales, asi como de las sentencias arbitrales». Vid. DESANTES REAL, M.,
«Espafia ante la regulacion uniforme de la competencia judicial internacional y el reco-
nocimiento y la ejecucidn de decisiones judiciales en la Comunidad Europea». en La
Ley. 1983-2, p. 1.261, esp. nota 1.

33. IGLEsias, J. L. y DESANTES, M., «La Quinta..», op. cii., pp. 711 y ss.

34, IGLESIAS, J. L. y DESANTES. M., op. cit., p. 732.
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sino las causas justificativas de la denegacion del reconocimiento o del
exequatur. Es decir, no se enumeran las condiciones positivas porque se
considera que la regla general es la ejecucion y solo si concurren excep-
ciones generales es posible denegarlo»*.

Tales causas excepcionales de denegacién del reconocimiento o eje-
cucién, estdn enumeradas taxativamente en los articulos 27 y 28 del
Convenio.

Entre éstas se encuentra precisamente la que ahora nos interesa,
contenida en el art. 27 n.° 2, cuya actual redaccion es la siguiente:

«Art. 27. Las resoluciones no se reconocerdn:

(..)

2. Cuando se dictaren en rebeldia del demandado, si no se hubiere
entregado o notificado al mismo la cédula de emplazamiento o documen-
to equivalente, de forma regular y con tiempo suficiente para defender-
sex.

La importancia de la disposicién es manifiesta, en cuanto se dirige a
impedir el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones producto de
procesos en los cuales no se haya respetado la garantia de defensa del
demandado tenido por rebelde.

Por ello, un autor tan importante como G.A.L. Droz, ha resaltado
la trascendencia del precepto, diciendo que se trata de una disposicion
que «moraliza» las relaciones entre los paises comunitarios.

En cambio, hay autores espafioles que han considerado «excesivo e
incluso contrario a la filosofia del Convenio, inspirado en la confianza
en los Jueces de los Estados miembros y en particular del juez de ori-
gen, que en el estadio del reconocimiento o la ejecucidn, la violacion de
los derechos de la defensa pueda ser de nuevo invocada cuando en el
proceso de origen se dieron todas las garantias necesarias»*'.

Estas tiltimas expresiones, por equivocas, son demostrativas de la
necesidad de extenderse acerca de la verdadera relacion que existe entre
los articulos 20 y 27 n.° 2 del Convenio.

35. BORrRAS. AL, op. cit.. p. 40.

36. Segin cita que recoge BORRAS, AL, op. cit., p. 41.

37. lcLesias. J. L.y DESANTES. M., op. cit., p. 734.
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2.2. Relaciones entre los articulos 20 y 27 n.* 2 del Convenio de
Bruselas

Ambas disposiciones ordenan un control de oficio por el juez comu-
nitario de la regularidad del emplazamiento. caracterizado como de res-
peto de su garantia de defensa para el demandado no compareciente,
pero si bien en cuanto a su contenido ambos controles son idénticos, en
la forma de llevarse a efecto operan de manera muy disimil, segiin pasa-
mos a examinar.

2.2.1. Independencia en cuanto a la forma en que deben realizarse
ambos controles

Decimos que ambos controles son formalmente independientes por-
que se llevan a efecto por jueces distintos, el del art. 20 por el juez del
Estado de origen y el del art. 27 n.° 2 por el juez del Estado requerido,
y en momentos procesales diferentes, el primero en los inicios del proce-
so y el segundo al momento del reconocimiento y ejecucion de la sen-
tencia que ha puesto fin al proceso en que se produjo la rebeldia.

En todo caso, normalmente bastard con el primer control, el que se
realiza conforme al art. 20.2, para detectar las irregularidades en los pro-
cedimientos judiciales que se lleven a efecto en la Comunidad y por eso
ya en el informe JENARD, se advierte que conforme al sistema disenado
en el Convenio, la norma del art. 27 n.” 2, s6lo tendria que funcionar en
casos excepcionales .

Empero, existiendo varios supuestos en los cuales el control confor-
me al art. 20.1 no procede, comenzando por ¢l caso de que el demanda-
do no esté domiciliado en la Comunidad, y ademds como el art. 20.2
s6lo permite la suspensién del procedimiento, pero no impide que final-
mente se puede llegar a dictar sentencia, la existencia del art. 27 n." 2 se
encuentra plenamente justificada,

Lo cierto es que «el art. 27 n.° 2, realiza una sancién indirecta a la
regla comdn procesal del segundo apartado del art. 20. Pero no se limita
a esto, puesto que la letra del texto prescribe el control del emplaza-
miento sin tener en cuenta el domicilio del demandado, mientras que el
art. 20, apartado 2, sélo protege al demandado domiciliado en la Comu-
nidad y emplazado en otro pais ajeno a ésta... Es evidente que el art. 27,
2.° deberia de haber sido redactado de otra manera si hubiese sido con-

38. Informe JENARD, versién castellana, DOCE C 1989, de 28 de julio de 1990. p.
161.
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cebido dentro de una relacion rigurosamente simétrica con el articulo 20,
apartado 2» %,

Importante resulta saber lo que sucede cuando el demandado no
compareciente estuviere domiciliado en un Estado contratante y fuere
emplazado en ese mismo pafs. que es una hipdtesis que no contempla el
art. 20.2 ;Podrd controlarse entonces, conforme al art. 27 n.* 2 en el
momento del reconocimiento y ejecucion de la sentencia, si el demanda-
do fue debidamente emplazado y con tiempo suficiente? Ciertamente nos
parece que si, por tratarse de controles independientes. Ademads, no supo-
ne ningun privilegio para el domiciliado en la Comunidad, emplazado en
el Estado de su propio domicilio, que se verifique la regularidad de la
notificacién en el momento del reconocimiento y ejecucion, que pudo no
haberse hecho antes, por ejemplo, porque la lex fori no la contempla-
ba™".

De lo dicho se desprende que el art. 27 n.° 2, es efectivamente una
norma mucho mds amplia que la del art. 20 y que incluso escapa al
principal reparo que ésta nos merecia, puesto que protege a todos los de-
mandados indebidamente emplazados, tanto a los domiciliados dentro
como a los domiciliados fuera de la Comunidad.

La existencia de este doble control es clara y asi lo reconocid ex-
presamente el T.J.C.E. en su sentencia de 15 de julio de 1982, recaida
en el caso denominado «Pendy Plastic», en la cual determiné que no
obstante que el juez del Estado de origen habia dado por establecido de
oficio, de conformidad tanto al art. 20.2 como al art. 15 del Convenio
de La Haya de 1965. que el demandado ausente habia sido correctamen-
te notificado y emplazado, el juez del Estado requerido (aquél ante quien
se solicita el reconocimiento y ejecucion), podia volver a revisar la regu-
laridad de esa notificaciéon y denegar el reconocimiento o ejecucién por
haber sido dictada en rebeldia, sin haberse entregado al demandado la
cédula de emplazamiento en forma regular y con tiempo suficiente para
defenderse. Mds atn, afiadido explicitamente que este segundo control en
los términos del art. 27 n.° 2, no implicaba un control de fondo sobre la
sentencia*!.

Empero, contra esta interpretacion favorable al doble control, se han
alzado autores afirmando que seria contraria al espiritu del Convenio de

39. GotHoT y HoLLEAUX, «La Convencion de Bruselas...», cit., p. 165.

40. En contra GotHOT y HOLLEAUX, op. cil., p. 165. por considerar que en ese
caso el art. 27 n.* 2, «aportaria entonces al demandado ausente una mayor proteccion
que... carece de justificacion».

41, Recuil 1982, pp. 2.723 y ss.. especialmente Motivos nims. 13 y 14, p. 2.736.
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Bruselas, que desea que el juez requerido confie en el juez de origen y
de ahi la prohibicién de revision de fondo de las sentencias contenida en
los articulos 29 y 34 del Convenio™.

La dificultad se produciria en el caso de que el tribunal del Estado
de origen, ejerciendo su control por mandato del art. 20, lo hiciera con-
forme a su propio Derecho, incluyendo sus Tratados internacionales, y,
posteriormente el tribunal del Estado requerido, ahora obedeciendo al art.
27 n.» 2, aplicara sus propias normas. En ese caso, si se llegare a solici-
tar la ejecucion de la decision resultante en varios Estados, podria arri-
barse en cada uno a soluciones divergentes. Sin embargo, este peligro
desaparece si el control en ambos casos se ejerce de acuerdo al ordena-
miento del Estado de origen de la sentencia, como lo contemplé ya JE-
NARD en su Informe y se confirmé en la sentencia recaida en el caso
«Klomps ™.

En suma, la jurisprudencia del T.J.C.E. ha confirmado conforme se
desprende claramente del tenor literal de las disposiciones respectivas,
que los contemplados en los arts. 20.3 y 27.2, son controles formalmente
independientes, aunque deben ser idénticos en cuanto a su contenido, por
las razones que pasamos a Ver in extenso a continuacion.

2.2.2. Uniformidad en cuanto al contenido de ambos controles

Como hemos adelantado, para mantener la uniformidad en el seno
de la Comunidad, es evidente que la garantia de defensa que se ofrece al
demandado ausente tendrd que ser la misma en la determinacion de la
competencia judicial internacional y en el reconocimiento y ejecucién de
las resoluciones judiciales. Es decir, deben utilizarse iguales pardmetros
en uno y otro momento para estimar que se ha respetado su garantia de
defensa y demostrar que en definitiva, el demandado permanece rebelde
por su propia voluntad*.

De partida ya hemos establecido que el derecho aplicable en este

42. FoCSANEANU, en Revue du Marché Commun, nim. 284, febrero, 1985, pp.
111-113, citado por BorrAS, A., op. cit., p. 33.

43, Recuil 1982, pp. 1.593 y ss. Vid. infra 11.3.

44, Es decir, en los términos que suelen utilizarse en la doctrina espafiola a partir
de REMIRO BroToNs, A., «Ejecucién de sentencias extranjeras en Espaia», Ed. Tecnos.
Madrid, 1974, pp. 212 y ss., que se trate de un «rebelde a la fuerza», que en rigor. es
aquel cuya garantia de defensa no se ha respetado. En cambio, los llamados «rebeldes
por conviceién» y «por convenienciar, no merecen esla proteccion porque por definicion
han sido debidamente emplazados.
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control, es el del Estado en el cual se ha tramitado el juicio en rebeldia,
o sea, el del Estado de origen de la sentencia. En ninglin caso podria
aplicarse la normativa del Estado ante el que se pide la ejecucion o re-
conocimiento, por las razones ya analizadas.

Pero ademds esta normativa estard integrada por los Tratados de que
sean parte los Estados contratantes, tanto bilaterales como multilaterales.

Entre estos ultimos se encuentra el Convenio de La Haya de 15 de
noviembre de 19635, sobre notificacion o traslado en el extranjero de do-
cumentos judiciales, cuyo articulo 15 ha venido a reemplazar al propio
art. 20.2 del Convenio de Bruselas.

Los bilaterales pueden ser muchisimos y de hecho los hay celebra-
dos por Espana con otros Estados comunitarios, tales como con Francia,
sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales y arbitrales y
actas auténticas, de 28 de mayo de 1969 (BOE, 14-111-1970): con Italia,
sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucidn de sentencias en
materia civil y mercantil, de 22 de mayo de 1973 (BOE, 15-XI-1977);
con Alemania, sobre reconocimiento y ejecucién y ejecucion de resolu-
ciones y transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza eje-
cutiva en materia civil y mercantil, de 14 de noviembre de 1983 (BOE,
16-11-1988, correccién de errores, BOE, 23-VI-1990) 4,

En todo caso. constituyendo este tema el nicleo del presente traba-
jo, pasamos a analizarlo latamente en pdrrafo separado.

3. Contenido de la garantia de defensa del demandado ausente en el
Convenio de Bruselas: notificacion regular y con tiempo suficiente

3.1. Distingo entre la notificacién regular y el tiempo suficiente para
defenderse

Al entrar de lleno al tema del contenido de la garantia de defensa
en favor del demandado ausente, es cuando se aprecia propiamente la re-
laciéon de unidad que existe entre los arts. 20 y 27 n.° 2, pues el sustrato
de ambos preceptos ha sido establecido en comin, especialmente por la

45. Vid. textos completos en GONZALEZ CAMPOS, J. D. y FERNANDEZ RoOzZAs, J.
C., «Derecho Internacional Privado Espafol. Textos y materiales», vol. I. Derecho Judi-
cial Internacional, 2.* Edicién, Univ. Complutense de Madrid, Madrid. 1992, pp. 464 y
55.
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jurisprudencia, tanto por la proveniente de los tribunales nacionales de
los Estados miembros, como por la del T.J.C.E. Es decir, existe una ani-
ca interpretacion respecto a qué garantizan ambos preceptos. que es pre-
cisamente lo que nos resta por establecer.

El primer problema que se plantea es si tales disposiciones contie-
nen dos causas distintas por las cuales puede producirse indefension o si,
por el contrario, existe una causa unica formada por dos elementos, que
serfan que la notificacion haya sido efectuada regularmente y que. ade-
mds, haya sido hecha concediendo un tiempo suficiente para que el de-
mandado pueda formular sus alegaciones.

A primera vista, literalmente el art. 20 sélo parece garantizar que la
notificacion se haya hecho con tiempo ttil para poder defenderse, pues
obliga al tribunal a suspender el procedimiento mientras no se acredite
que «... el demandado ha podido recibir la cédula de emplazamiento o
documento equivalente con tiempo suficiente para defenderse...».

En cambio, de la letra del art. 27 n.» 2, parece desprenderse clara-
mente que se trata de dos requisitos distintos, que deben concurrir en
forma copulativa, pues se pone en el supuesto que no se hubiera entre-
gado «... la cédula de emplazamiento o documento equivalente, de forma
regular y con tiempo suficiente para defenderse;».

Ademds. contribuye a producir la duda acerca de si efectivamente
deben concurrir las dos circunstancias o si bastard con que la notifica-
cién haya sido oportuna, la impresion que tienen algunos de que en este
tltimo caso desapareceria la indefension, ya que enterado el demandado
con tiempo suficiente de la existencia del juicio, estd en sus manos su-
perar los eventuales defectos formales del acto y concurrir a defenderse,
pues de lo contrario —piensan los mismos— se le estaria sobreprole-
giendo .

Sin embargo, va en el Informe JENARD, se deja en claro que «cuan-
do el demandado ha sido condenado en rebeldia en el extranjero, el con-
venio le garantiza una doble proteccion. Es preciso, primero, que el acto
haya sido notificado regularmente... Y en segundo lugar, incluso cuando
la notificaciéon ha sido regular, podrd rechazarse el reconocimiento si el
juez ante el que se pide el reconocimiento considera que el acto no ha
sido transmitido en tiempo util al demandado para que pueda asegurar su
defensa» . Es decir, se trata de dos requisitos distintos, siendo la garan-

46. Esla postura es sostenida por el Gobierno francés en su Informe evacuado en
el caso «Laneray», Recuil 1990, p. 2.731.
47. Informe JENARD, cif.. p. 161l.
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tia de defensa la que obliga a notificar regularmente y con tiempo sufi-
ciente para presentar sus alegaciones.

Al disponerlo asi, los redactores del Convenio procuraron evitar la
incertidumbre que podria producirse aceptando como bastante la notifica-
cién con tiempo suficiente, pues podria provocarse intencionadamente
una notificacion irregular pero oportuna, sorprendiendo al demandado
que no sabria a qué alenerse y obtener que el juicio pudiera tramitarse
en su rebeldia™,

A mayor abundamiento, el art. 15 del Convenio de La Haya de
1965 no da pie a ninguna duda de que se trata de dos requisitos diferen-
tes, que deben concurrir conjuntamente.

A la fecha, el problema le ha sido planteado a lo menos en tres
oportunidades al T.J.C.E., dando origen a interesantes senfencias que co-
rroboran esta interpretacion de que se trata de elementos separados aun-
que copulativos.

Asi, en el caso «Klomps» (sentencia de 16 de junio de 1981)%, a
este respecto se decidié que «atin cuando un tribunal del Estado de ori-
gen ha decidido, en un procedimiento contradictorio separado, que el
emplazamiento o la notificaciéon han sido regulares, el art. 27 n.° 2, exi-
ge que el juez requerido examine, no obstante, la cuestién de saber si
este emplazamiento o notificacién ha sido hecha con tiempo suficiente
para que el demandado pudiera defenderse» .

48. Peligro advertido por el T.J.C.E.: «si lo dnico importante fuese el conocimien-
to con tiempo suficiente, los demandantes se verian tentados a no seguir los cauces pres-
critos para una notificacién regular, cuyos requisitos han sido, ademds, considerablemen-
te reducidos por convenios internacionales. Esto crearia una considerable inseguridad en
cuanto a si los documentos habfan sido notificados o no, impidiendo por tanto la aplica-
cién uniforme de las disposiciones del Convenio. Por iltimo, el demandado no podria
saber con certeza si se habfa iniciado un procedimiento que pudiese dar lugar a una con-
dena y si era necesario, por lanto. preparar su defensa, situacién que es asimismo con-
traria a los objetivos del Convenio», Motivo 20, sentencia caso «Lancray», Recuil 1990,
p. 2.748.

49, Recuil 1981, pp. 1.593 y ss., en la cual se resolvié que «l) La nocion de «cé-
dula de emplazamiento», comprende un acto, tal como la orden de pagar (Zahlungshe-
fehl) del derecho alemin, donde la notificacion permite al demandante, de acuerdo al de-
recho de la jurisdiccion de origen, obtener, en caso de rebeldia del demandado, una
decision susceptible de ser reconocida y ejecutada segiin las disposiciones del Convenio.
2) Una decisidn, tal como la autorizacién de ejecucién (Vellstreckungsbefehl) del dere-
cho alemdn, que es consecuencia de la notificacién de la orden de pagar y que es la eje-
cutoria segilin la Convencidn, no entra dentro de la nocién de «cédula de emplazamien-
[o».

50. Es cierto, que en su Decisién 4., de esta misma sentencia del caso «Klomps»,
el Tribunal también declaréd que «Para apreciar si el demandado ha podido defenderse
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Posteriormente en el caso «Debaecker» (sentencia de 11 de junio
de 1985), se resolvid que «el juez requerido, cuando examina si la noti-
ficacion ha sido con tiempo suficiente, puede igualmente tener en cuen-
ta los hechos y circunstancias excepcionales producidos después de la
notificacion regular», reconociendo implicita pero claramente que son
elementos diferenciados?'.

El mds explicito de todos los fallos del T.J.C.E. sobre la existencia
de este doble requisito, es el recaido en el caso «Laneray», en el cual
se decide que el art. 27 n." 2 del Convenio de Bruselas, debe «interpre-
tarse en el sentido de que una resolucion dictada en rebeldia no debe ser
reconocida en el caso de que la cédula de emplazamiento o documento
equivalente se haya notificado de forma irregular al demandado en re-
beldia, aunque con tiempo suficiente para que pueda defenderse» .

Finalmente, nos queda por examinar concrelamente qué se entiende
por notificacion con tiempo suficiente y por notificacién regular y, espe-
cialmente, conforme a qué normativa o criterio se determinard si la noti-
ficacidn ha sido oportuna y/o regular.

segin el art. 27 n.* 2, el juez requerido debe tinicamente lener en cuenta el plazo, en el
que puede contestar (Widersprueht) en derecho alemdn, que el demandado dispone para
evitar que sea afectado por una resolucién en rebeldia que sea ejecutoria segiin la Con-
vencién», que podria llamar la atencidn porque sélo alude al plazo y no a la regularidad.
pero la verdad es que se estd reliriendo a otro problema, que veremos poco mds adelan-
te, que es el de la extensién de las facultades del juez requerido y no pretende decir
que, en general, baste con controlar el tiempo suficiente para entender garantizada la de-
fensa del demandado.

51. Recnil 1985, pp. 1.779 y ss. En este caso, destaca especialmente la calidad y
profundidad del estudio efectuado por el Abogado General M. Pieter Verloven Van The-
maat sobre el contenido y vinculaciones entre los articulos 20 y 27 n.r 2 del Convenio
de Bruselas.

52, Recnil 1990, p. 2.751. Antes, en el Motiva 14, habia dicho que «el apartado 2
del articulo 27 establece dos requisitos, uno de los cuales referente a la regularidad de la
notificacion... mientras que el otro, referente al tiempo necesario para que el demandado
pueda defenderse...», concluyendo que «la regularidad de la notificacion y la obligacién
de notificar el documento con tiempo suficiente constituyen garantias distintas y acumu-
lativas para el demandado en rebeldia. Por consiguiente, la falta de una de estas dos ga-
rantias basta para que se deniegue el reconocimiento a una resolucion extranjera» (Moti-
vo 18), sin que pueda admitirse lo que sostienen algunos de que «la regularidad de la
notificacion es tdnicamente un indicio, refutable, de que la notificacion se ha efectuado
con tiempo suficiente, y la inobservancia del requisito referente al plazo constituye el
tinico motivo vilido de denegacidn» (Motivo 19). porque, «por una parte. esta interprela-
cion es dificilmente conciliable con el texto de la disposicion de que se trata y con la
jurisprudencia citada. Por otra parte, puede privar totalmente de sentido al requisito de
una notificacion regular» (Motivo 20).
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3.2. Notificacion hecha regularmente

Por notificacién regular se entiende aquella que se realiza cumplien-
do con todas las formalidades que prescribe la ley bajo cuyo mandato se
efectia.

Es decir, regular serd aquella notificacién que carece de vicios, se-
gin el examen que puedan efectuar tanto el juez ante el que se tramita
el juicio en el cual el demandado notificado en otro Estado contratante
no ha comparecido (art. 20), como aquel ante quien se requiere el reco-
nocimiento o la ejecuciéon de la misma sentencia (art. 27 n.* 2).

La mayor dificultad, segin hemos adelantado, consiste en determi-
nar conforme a qué normas juridicas, de qué Estado, deberd llevarse a
efecto ese control de la regularidad de la notificacion.

Se ha advertido que «el adverbio ‘regularmente’ empleado por el
art. 27, 2.° debe interpretarse como un reenvio a las reglas estatales y
convencionales sobre el emplazamiento de un demandado en el extranje-
ro (eventualmente en su propio pais); no tiene pues sustancia propia. El
control de la regularidad es un examen de la conformidad de la comuni-
cacién o de la notificaciéon con las reglas del pais de origen, con la ley
interna de este pais y con los convenios internacionales que ha concluido
en materia de transmision de los actos» 3.

Ya hemos adelantado, que si bien el doble control de la regularidad
de la notificacién, ha encontrado resistencia en algunos autores, se ha
terminado por aceptar, siempre que sea efectuado conforme a unas mis-
mas normas juridicas. Estas no pueden ser otras que las del Estado de
origen de la sentencia.

Asf lo ha confirmado con contundencia el T.J.C.E., en los casos
«Klomps», en cuya sentencia se afirma que «el articulo 27, n.° 2, posee
dos condiciones, una, la concerniente a la regularidad de la notificacion,
comporta una decisién de fondo segtin la legislacién y los convenios en
materia de emplazamiento y notificacién que haya celebrado el Estado
de origen» (Motivo 15) y «dentro del sentido del art. 27, n.° 2, el domi-
cilio del demandado puede ser decisivo para la apreciacién de la regula-
ridad del emplazamiento o de la notificacion, pero esta cuestion debe, de
todas maneras, ser resuelta en aplicacién del derecho interno del Estado
de origen y de las convenciones pertinentes» (Motivo 23)* y en el caso
«Lancray», en el cual se dej6 dicho que «el apartado 2 del articulo 27

53. Gotuot y HoLLEauX, «La Convencidn...», cit., p. 167.
54, Recuil 1981, p. 1.607.
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establece dos requisitos, uno de los cuales, referente a la regularidad de
la notificacidn, implica una decision basada en la legislacion del Estado
de origen y en los convenios que vinculan a éste en materia de notifica-
cion» (Motivo 14)3,

Intimamente vinculada con la cuestion del derecho aplicable al em-
plazamiento, aparece la de determinar si descubierta la existencia de un
vicio en la notificacién (el ejemplo que mds frecuentemente se cita es el
de la falta de traduccion), puede ser subsanado".

Este problema le fue planteado al T.J.C.E., en el caso «Lancray»,
en cuanto se pretendia determinar si «el apartado 2 del articulo 27 del
Convenio debe interpretarse en el sentido de que permite al Juez del Es-
tado requerido subsanar, aplicando su legislacién nacional, un defecto de
notificacién». La respuesta del Tribunal fue que no conteniendo el art.
27 n.° 2 ninguna norma sobre el problema de si puede subsanarse un de-
fecto en la notificacién, la cuestion debe resolverse con base en las nor-
mas aplicables en materia de notificacion de las resoluciones judiciales
extranjeras (Motivos 23 y 24), concluyendo que «Dado que las normas
aplicables a la notificacién de la cédula de emplazamiento forman parte
del proceso seguido ante el Juez de origen, la cuestion de la regularidad
de dicha netificacién sélo podrd encontrar respuesta en el Derecho apli-
cable ante el juez de origen, incluyendo, dado el caso, los Convenios in-
ternacionales en la materia. Por consiguiente, la cuestion de la posible
subsanacion de los defectos de notificacion se rige por ese Derecho»
(Motivos 29 y 30)°7.

3.3. Notificacién hecha con tiempo suliciente

El segundo de los requisitos para que se entienda vilidamente em-
plazado un demandado rebelde en el Convenio de Bruselas, es que haya

55. Recuil 1990, p. 2.747.

56. GotHOoT y HOLLEAUX, op. cit., pp. 168-169.

57. Recuil 1990, pp. 2.749-2.750. Recordemos que el vicio denunciado consistia
en que la cédula de emplazamiento, redactada en francés y notificada en Alemania, no
iba acompafiada de una traduccién al alemidn, pretendiendo el gobierno francés que el
plazo suficiente con que fue practicada la notificacién, le habrfa permitido al demandado
hacer que se tradujera. Ademds, se alegaba que el demandado aceptd voluntariamente la
recepecion de la cédula, con lo que entraba a regir el pdrrafo 2 del articulo 15 del Con-
venio de La Haya, que dispone que la irregularidad puede subsanarse por la aceptacion
voluntaria del documento por el destinatario.
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dispuesto de un plazo suficiente para preparar y presentar sus alegacio-
nes.

Establecido en un caso concreto que el emplazamiento ha sido regu-
lar, es decir, efectuado de manera que el demandado haya podido tomar
efectivamente conocimiento de la demanda dirigida en su contra, ain
cabe examinar si ha dispuesto de un plazo para defenderse y si la dura-
cién de ese plazo ha sido bastante.

;Conforme a qué normas se deberd determinar si ese plazo ha sido
suficiente?

De acuerdo a la jurisprudencia del T.J.C.E.. no serin ni las normas
del juez del Estado de origen de la sentencia ni tampoco las del Estado
requerido.

Simplemente, ha resuelto que se trata de una cuestién de hecho, que
debe ser decidida por el tribunal segiin las circunstancias particulares de
cada caso. Asi lo dijo expresamente en el fallo recaido en el caso
«Klomps»; la condicién para el reconocimiento «concerniente al tiempo
suficiente para poder defenderse, implica apreciaciones de naturaleza fic-
tica» (Motivo 15), reiterando mds adelante que «La cuestién de saber si
la notificacién ha sido hecha con tiempo suficiente comporta, como se
ha indicado, apreciaciones de hecho»**. Incluso, esta decisién fue recogi-
da textualmente en una posterior sentencia .

Otra cuestion que se plantea referente a este plazo, es la de saber
desde cudndo se debe empezar a contar para efectuar la estimacién de si
es o no suficiente. Obviamente siempre el demandado podrd alegar que
no dispuso del tiempo que requerfa, pero al tomar una decisién al res-
pecto deberdn también tenerse en cuenta los intereses del demandante,
para evitar incurrir en una sobreproteccién del demandado y como con-
secuencia terminar por causar perjuicios al actor®,

A pesar de todos los mecanismos de notificacion y los resguardos
para su funcionamiento que han ido estableciendo las legislaciones inter-
nas y los Convenios internacionales (incluyendo el de La Haya de 15 de
noviembre de 1965), no siempre se consigue hacer llegar la informacién
real al demandado, por lo que debe operarse sobre la base de una espe-
cie de presuncion de que éste ha tomado conocimiento del acto al haber-
se cumplido todas las formalidades prescritas por la ley. Por esa razén,
el TJ.C.E,, ha resuelto «el art. 27 n.° 2, no exige la prueba de que el

58, Recuil 1981, pp. 1.607 y 1.610.
59. Caso «Lancray» (Motivo 14), Recuil 1990, p. 2.747.
60. GoTHOT y HOLLEAUX. op. cit., p. 168.
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demandado haya tenido efectivamente conocimiento de la cédula de em-
plazamiento... y el juez requerido, generalmente, estd habilitado para es-
timar que, a confinuacion de una comunicacion o notificacion hecha re-
gularmente, el demandado puede empezar a actuar en defensa de sus
intereses desde el momento en que el acto haya sido comunicado o noti-
ficado, en su domicilio o en otro lugar»“'.

En otras palabras, «el demandado solo podrd alegar su ignorancia en
torno al procedimiento si las circunstancias particulares le han impedido
adoplar estas disposiciones o han hecho ineficaces las que habia adopta-
do. Y serd él quien tenga que probarlo» “.

Especificamente en lo que hace al reconocimiento o ejecucion, «por
regla general, el juez requerido puede limitarse a examinar si el plazo, a
contar desde la fecha en que la comunicacion o la notificacion se haya
efectuado regularmente, ha dejado al demandante un tiempo suficiente
para su defensa; no obstante, le corresponde apreciar si en un caso con-
creto, existen circunstancias excepcionales tales, que la comunicacién o
la notificacién, a pesar de ser regular, no ha bastado sin embargo para
abrir tal plazo»®.

Estas circunstancias excepcionales pueden ser cualesquiera. Constitu-
yen ejemplos significativos las que se han ido presentando en los diver-
sos casos que han llegado al T.J.C.E., y que han dado origen a las sen-
tencias que venimos citando®. Asi, tenemos el caso de la persona que
tiene varios domicilios; persona hospitalizada por un accidente: persona
que ha cambiado su domicilio; etc.

4.4, Prohibicidén de revisar el fondo de la sentencia

Habiéndose establecido definitivamente el doble control del cumpli-
miento de las garantias de defensa en el marco del Convenio de Bruse-
las, que consiste en la regularidad de la notificacion y el plazo suficiente
para defenderse, resta por saber en qué términos debe llevarse a cabo
este segundo control del juez requerido.

Rgcordemos que para poder efectuarlo, el art. 46 n.© 2, dispone que

61. Sentencia caso «Klomps» (Motivo 19), Recuil 1990, p. 1.608.

62. GOTHOT y HOLLEAUX, op. cit., p. 169.

63. Idem, Decisién 6.0, p. 1.612.

64. En su Informe evacuado en el caso «Danilauer», ¢l Abogado General VERLO-
VEN VAN THEMAAT, en una nota enumera mds de 15 circunstancias excepcionales que
habrian sido indicadas por la Comisién. Recuil 1984, p. 1.787.
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«la parte que invocare el reconocimiento o instare la ejecucion de wna
resolucion deberd presentar... 2. Si se tratare de una resolucion dictada
en rebeldia, el original o una copia auténtica del documento que acredi-
tare la entrega o notificacion de la demanda o de documento equivalen-
te a la parte declarada en rebeldia». Si no presenta tales documentos
junto a la solicitud inicial —conforme al art. 48— el tribunal podra fi-
jarle un plazo para su presentacion, aceptar documentos equivalentes o
dispensar de ellos si se considerare suficientemente informado.

La pregunta que surge enfonces es saber hasta qué punto el juez re-
querido estd obligado por las apreciaciones sobre la regularidad de la no-
tificacion y el plazo suficiente efectuadas por el juez del Estado de ori-
gen.

La respuesta ya estd dada. Ambos controles son totalmente indepen-
dientes. no quedando el juez requerido obligado de manera alguna por lo
resuelto por el juez del Estado de origen. segiin hemos explicado lata-
mente *.

Pero entonces surge la inquietud, que se ha puesto de manifiesto
desde los inicios de la aplicacion del Convenio, de que este control de
las garantias del demandado ausente pueda llevar «al juez del reconoci-
miento a ejercer una funcién parecida a una revision»

Este peligro podria ser particularmente grave para la operatoria del
Convenio de Bruselas porque su principal motivacién, segin hemos ex-
plicado, es el de conseguir el reconocimiento automatico de las decisio-
nes judiciales, contra el cual atenta directamente cualquier control o revi-
sién de fondo sobre el contenido de la sentencia. De hecho, un conirol
de esta naturaleza aparece prohibido enfiticamente en los arts. 29 y 34
pirrafo tercero: «La resolucion extranjera en ningiin caso podrd ser ob-
jeto de una revision en cuanto al fondo».

Sin embargo, por todo lo que hemos venido exponiendo a lo largo
de este trabajo, nos parece evidente que realmente este peligro no existe,
aunque el control por el juez del Estado requerido deba ser totalmente
independiente del que haya llevado a cabo el de origen de la sentencia.

En efecto, al haberse determinado claramente que enire los arts.
20.3 y 27.2 existe una identidad total de contenido, que a su vez se ha
objetivado en dos cuestiones bien diferenciadas; la regularidad de la no-
tificacion y el plazo suficiente, se ha conseguido reducir considerable-
mente la posible discrecionalidad de ambos jueces.

65. Vid. supra 11. 2.2.1.
66. GoTHOT y HOLLEAUX, op. cif., p. 170 y citas que aparecen a continuacion.
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Luego, yendo mds al fondo, la jurisprudencia del T.J.C.E. ha esta-
blecido en forma mds o menos precisa, en qué consiste y qué se entien-
de por notificacion regular; ademds de establecer que dicha apreciacién
se ha de efectuar siempre conforme al derecho del Estado en que se ha
llevado a efecto la notificacion, consiguiendo también evitar cualquier
anarquia en ese sentido.

A su vez, respecto a como se debe apreciar si ¢l tiempo ha sido su-
ficiente para defenderse, aunque dejando a los juzgadores un margen de
discrecionalidad alge mayor, el T.J.C.E. ha determinado que se trata de
una cuestion de hecho, que debe decidirse en cada caso por el juez res-
pectivo.

Asi entendido el mecanismo destinado a garantizar el respeto a la
defensa en juicio por parte del demandado ausente, el Tribunal ha podi-
do decir, que «El objetivo del art. 27 de la Convencién exige en conse-
cuencia que el juez del Estado requerido proceda al examen prescrito en
el parrafo segundo de esta estipulacion, no obstante la decision tomada
por el juez del Estado de origen sobre la base del articulo 20, pédrrafos 2
y 3. Este control tiene un solo limite recogido en el articulo 34, pérrafo
3, de la Convencion en términos del cual en ningin caso la decision ex-
tranjera puede ser objeto de una revision de fondo» 7.

Pero, por iltimo, lo que jamds puede olvidarse es lo que el mismo
T.J.C.E., también ha dicho; «aunque el objetivo del Convenio es, tal
como se desprende de su Predmbulo, ‘asegurar la simplificacion de las
formalidades a las cuales estd subordinada el reconocimiento y ejecucion
reciproca de las decisiones judiciales’, este objetivo no puede ser alcan-
zado... debilitando, de cualquier forma que sea, los derechos de defen-
sa» 58,

ITI. GARANTIA DE DEFENSA DEL DEMANDADO AUSENTE EN EL
ORDENAMIENTO AUTONOMO ESPANOL

Estudiada la garantia de defensa del demandado no compareciente
en el Convenio de Bruselas, se hace necesario acometer el (ratamiento
de la misma garantia en los casos en que no se aplican los preceptos del
Convenio, es decir, en las llamadas normas de derecho procesal interna-
cional de fuente auténoma, para contrastarlas con las de origen conven-

67. Sentencia en caso «Penrdy Plastic», Recuil 1982, p. 2.736.
68. Sentencia en caso «Debaecker» (Motivo 10), Recuil 1985, p. 1.796.
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cional como las del referido Tratado. De todos modos, aunque con me-
nor importancia cualitativa, haremos breves referencias en este punto a
otras normas convencionales.

Siguiendo el esquema preestablecido, en primer lugar indagaremos
sobre la existencia de garantias en favor del demandado no comparecien-
te en las normas sobre competencia procesal internacional y. luego, en
las referentes al reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
extranjeras.

L. En las normas sobre competencia judicial internacional

I.1. Aplicacién de las reglas generales establecidas en el Derecho
procesal espaifiol

Careciendo Espafia de un cuerpo normativo orgidnico sobre compe-
tencia procesal internacional, no existe en el Derecho auténomo una nor-
ma semejante al art. 20 del Convenio de Bruselas, que aborde especifica-
mente la garantia de defensa del demandado rebelde a quien ha debido
notificarse en el extranjero, en procesos de trafico externo.

En consecuencia, a este demandado se le aplicardn las reglas gene-
rales sobre regularidad del emplazamiento establecidos en el Derecho es-
pafiol para cualquier persona.

Esta afirmacién requiere una explicacién previa, pues tratdndose de
un proceso situado en Espafa, la notificacion en el extranjero de un de-
mandado, constituye un supuesto de integracion a un proceso espaiiol de
actos realizados en el extranjero®.

Estos actos procesales extranjeros, caracterizados porque se llevan a
efecto fuera de las fronteras de Espafia, se regulan en cuanto a su reali-
zacién por la ley extranjera, conforme al principio «locus regim actun».
Este principio, en cuanto a la forma que deben revestir los actos proce-
sales, aparece recogido explicitamente en el art. 8.2 del Cédigo Civil.

Si s6lo llegdramos hasta aqui, a primera vista apareceria dificil de
comprender lo dicho, puesto que si se trata que un acto de emplazamien-
to regido por una ley extranjera, no se ve cdmo el demandado podria te-

69. CorTES DOMINGUEZ. V.. «Derecho Procesal Civil Internacional (Ordenamiento
Espaiiol)». Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1981, pp. 77 y ss.
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ner la misma proteccion que la ley y la Constitucién espafiola acuerdan
para los resultados de esos actos cuando son efectuados integramente en
Espana.

Pero acontece que si bien la forma de estos actos realizados en el
extranjero se rige por la ley extranjera, en cambio, incorporados al pro-
ceso espanol su eficacia se rige por la ley procesal espafiola. Con razodn
se ha advertido que si bien «el legislador espaiol (consecuentemente el
juez) no puede entrar en la declaracion de legalidad o ilegalidad de los
actos procesales extranjeros, si que puede con independencia de esa lega-
lidad otorgar efectos procesales en el proceso espafiol a estos actos; en
el primer caso, la legalidad o ilegalidad dependerd de los criterios lega-
les de la Ley Procesal extranjera; en el segundo caso. la eficacia del
acto procesal extranjero dependerd de los criterios legales de la Ley Pro-
cesal espanola» ™,

Pues bien, estos criterios legales de cardcter general en Espafia so-
bre regularidad en el emplazamiento se encuentran fundamentalmente en
la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 525 y sgtes.). Sin embargo. es sabi-
do que actualmente esos preceptos no pueden ser comprendidos sin lener
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que en este caso
ha sido dictada a partir del articulo 24 de la Constitucion. En efecto,
desde un primer momento el intérprete constitucional ha ido resaltando
que la debida citacion o emplazamiento, deben concurrir para asegurar la
tutela judicial efectiva y su omisién produce indefensién, elaborando una
abundante y conocida jurisprudencia al respecto, que no podremos exa-
minar en su totalidad en este trabajo™.

70. CORTES DOMINGUEZ, op. cit., p. 79.

71. Asi por ejemplo. S.T.C. 78/1992, 25 de mavo. «Se ha afirmado en relacién
con ello que es elemento integrante del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24,1) no
sOlo el acceso al proceso y a los recursos legalmente establecidos, sino también el ade-
cuado ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes puedan hacer valer
sus derechos e intereses. Como también que el principio de contradiccion en cualquiera
de sus instancias es exigencia imprescindible del derecho al proceso con las garantias
debidas (art. 24.2), para cuya observancia adquiere una singular relevancia constitucional
el deber de los drganos judiciales de posibilitar la actuacion de las partes a través de los
actos de comunicacién establecidos por la Ley. De manera que s6lo la incomparecencia
en el proceso o en el recurso debida a la volunfad expresa o tdcita de la parle o a su
negligencia, podria justificar. en principio, una resolucién inaudita parte. Por ello la ci-
tacién, en la medida en que hace posible la comparecencia del destinatario y la defensa
contradictoria de las pretensiones representa un instrumento ineludible para que la obser-
vancia de las garantias constitucionales del proceso resulte asegurada por el drgano judi-
cial (SS.T.C. 114/1986. 112/1987. 22/1989 y 109/1989, entre otras)». Para un resumen
de esta jurisprudencia. vid., entre otros. GonzALEZ PErREZ, J., «El derecho a la tutela ju-
risdiccional», Ed. Civitas, 2.* edicion, Madrid. 1989, pp. 152 y ss.
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En todo caso, debemos advertir que el Tribunal Constitucional al re-
conocer la importancia fundamental del emplazamiento, ha dicho que el
proceso no puede constituirse vélidamente en la ignorancia del demanda-
do, ya que atentaria contra los principios de audiencia y contradiccion,
amparados por el citado art. 24. Precisamente ha puesto de manifiesto
que el emplazamiento es el medio a través del cual se da cumplimiento
a la garantia constitucional de la tutela efectiva: «El emplazamiento per-
sonal... para llamar al proceso a los que... estdn legitimados como de-
mandados... es una regla que este Tribunal ha inferido del art. 24.1 de la
Constitucién... es una notificacién y, a la vez, una intimacién para que...
pueda, conociendo la existencia del proceso, disponer la defensa de sus
derechos y. por tanto, hacer posible la tutela efectiva» (STC 29 marzo
1985) ™.

Sin embargo, lo mds importante es que el Tribunal Constitucional
ha sefialado que en esta materia no basta con el mero cumplimiento ri-
tuario de las formalidades procesales, sino que mds alld, ha dicho que
«el art. 24.1 contiene un mandato implicito al legislador y al intérprete
dirigido a promover la defensién mediante la correspondiente contradic-
cién, de modo que el emplazamiento personal no puede reducirse a una
mera formalidad» (S.T.C. de 31 marzo 1987), recalcando que «La tutela
judicial efectiva... impone a la jurisdiccion el deber especifico de adoptar
mds alld del cumplimiento rituario de las formalidades legales todas las
cautelas y garantias que resulten razonablemente adecuadas al asegura-
miento de que esa finalidad de conocimiento personal no se incumpla»
(S.T.C. de 25 marzo 1987).

Estos mismos principios son los que deberdn ser aplicados al empla-
zamiento del demandado en el extranjero, en un proceso seguido en Es-
pafia. Y, en consecuencia, cuando este demandado no ha comparecido y
ha sido condenado en rebeldia, podrd usar de los mismos medios y re-
cursos de que dispone el domiciliado en Espafia, para exigir su cumpli-
miento.

Asi podri incluso utilizar en su momento el recurso de audiencia al
litigante rebelde, contemplado en los arts. 773 y sgtes. de la LEC ;cudl
serfa entonces la particularidad? Que se tratard de un presunto emplaza-
miento realizado en el extranjero y regido por esa ley, que sin embargo,
no fue suficiente para producir efectos vilidos en el desarrollado y ga-
rantista sistema procesal espaifiol.

72. En el mismo sentido SSTC de 14 marzo 1984; 26 noviembre 1985; 25 marzo
1987; etc.
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1.2, Posibilidades de que el juez espafiol pueda controlar de oficio su
competencia en caso de incomparecencia del demandado

La pregunta que surge es si en los procesos con elementos exfranje-
ros tramitados en Espafia no amparados por el Convenio de Bruselas,
puede aplicarse un mecanismo de control de la competencia procesal in-
ternacional, semejante al que conteiene el art. 20.1 del Convenio.

Por cierto, esta pregunta a su vez conlleva la de determinar si la no
comparecencia del demandado implica la sumision tacita del litigio a los
tribunales espafioles.

La respuesta a ambas interrogantes depende de la posicién que se
asuma respecto a la posibilidad de los tribunales espanoles de controlar
de oficio su competencia procesal internacional.

Sabido es que la determinacién de la capacidad de los tribunales es-
pafioles para controlar de oficio su competencia procesal internacional es
un problema de gran complejidad, al no existir norma expresa que lo so-
lucione en el Derecho auténomo espafiol y cuya solucién produce gran-
des discrepancias entre los autores.

Recordemos que existen al menos tres posturas tradicionales al res-
pecto: la de quienes niegan totalmente la admision de dicho control de
oficio™; la de los que admiten el control en ciertos supuestos de litigios
que no presentan contacto alguno con el foro espaiiol™; y, admision en
todo caso del control de oficio como presupuesto previo para entender
de la litis™.

Pues bien. partiendo desde el punto de vista que nos interesa de la
garantia de defensa del demandado ausente, no parece que la postura de
quienes niegan totalmente la posibilidad de control de oficio de la com-
petencia procesal internacional del tribunal, sea compatible con el conte-
nido de que aparece dotada dicha garantia de defensa por el Tribunal
Constitucional. En efecto, la falta de control equivale a reconocer en for-
ma implicita la existencia de una norma de atribucién de competencia a
los tribunales espafioles cuando el demandado no comparece. Es decir, se
admitirfa con caricter general que la no comparecencia del demandado

73. Por ejemplo, BARDAIT GOMEZ, L., «Sobre el control de oficio de la Competen-
cia Judicial Internacional de los tribunales espanoles», en La Ley, 1987-2, pp. 945 a
950.

74. Entre otros, ALVAREZ GONzALEZ, S., «Control de oficio de la competencia ju-
dicial internacional», en R.C.E.A.. vol. IV, 1987, pp. 87 y ss.

75. Con cardcler general, para una completa y acertada exposicion de todas las po-
siciones, vid. FERNANDEZ R0ZAS y SANCHEZ LORENZO, op. ¢it., pig. 336 y ss.
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equivale a sumision ticita, que es el efecto que evila la norma del art.
20.1 del Convenio de Bruselas.

Decimos que no seria compalible con el contenido de la garantia de
defensa del art. 24 de la Constitucidn, por cuanto obligaria al demanda-
do a tener que comparecer siempre a impugnar la competencia procesal
internacional del juez espanol, aunque el litigio carezca absolutamente de
conexion con el Estado espafiol. Vale decir, se le estaria reconociendo al
actor el poder exclusivo de fijar la competencia de los tribunales espafio-
les por su mera voluntad, lo que a nuestro parecer produce indefension
para el demandado.

Por otro lado, también se ha advertido que el art. 117.3 de la Cons-
titucion espanola, exige una atribucién legal para el ejercicio de la juris-
diccion, precepto que es complementado por los arts. 9.1 y 21 de las
L.O.P.J., que prohiben el ejercicio de la funcién jurisdiccional que no ha
sido conferida expresamente por la ley. Mds atin, la interpretacion del
T.C. ha sido precisamente que cualquier atribucién de competencia debe
tener su origen en la ley (reserva de ley), quedando descartadas las atri-
buciones arbitrarias o implicitas .

Otra importantisima consideracién prictica es que actualmente en el
juicio de menor cuantia, a la sazén el juicio ordinario en el Derecho
procesal espaiiol, como es sabido, el art. 693 n.° 3, obliga al juez de ofi-
cio en la comparecencia previa o preparatoria a «salvar la falta de algtin
presupuesto o requisito del proceso». Entre éstos se puede encontrar evi-
dentemente la incompetencia procesal internacional, la que por tanto,
conforme a este mandato puede y debe ser declarada de oficio por el
juez.

En resumen, desde el punto de vista de la garantia de la defensa en
juicio, que ha sido desarrollada hasta sus mds altas cotas por el T.C. es-
panol lo mismo que por el Derecho comunitario europeo, no es admisi-
ble que ante la incomparecencia del demandado el tribunal no pueda
controlar su competencia, allanindose pasivamente a conocer del mds in-
conexo litigio por el s6lo hecho de haberle sido planteado por el actor.
Por el contrario, asi como tal posibilidad no se admite en el Derecho co-
munitario y de alli la norma del art. 20 del Convenio de Bruselas, tam-
poco puede ser aceptada en el Derecho auténomo, segiin se desprende de
claras normas Constitucionales y legales, en interpretacion que cuenta

76. ARENAS GARCIA, R., «La litispendencia internacional. El art, 21 del Convenio
de Bruselas y el control de la competencia del Tribunal de origen», en Noticias C.E.E.,
n." 91/92, pp. 103 y ss.
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con respaldo del propio T.C., debiendo el juez espafiol rechazar juicios
que no guarden conexion alguna con Espafia, en términos que su conoci-
miento pueda producir indefension para el demandado, que es el punto
de vista que nos interesa.

Por otra parte, hay que sefialar que la extension de la garantia de
defensa en los términos que hemos explicado, hace innecesaria la exis-
tencia de una norma que ordene la suspensién del procedimiento, hasta
que se compruebe que el demandado ha recibido efectivamente copia de
la demanda o que se ha hecho tedo lo necesario para que asi acontezca,
al modo del art. 20.2 del Convenio de Bruselas.

En efecto, conforme a las disposiciones constitucionales que prehi-
ben la indefension (art. 24.1 C.E.) y consagran la garantia de la defensa
en juicio (art. 24.2), es evidente que no podria siquiera proseguir adelan-
te un juicio en el cual no se haya acreditado que el demandado ha sido
debidamente emplazado y ha contado con tiempo suficiente para defen-
derse, en este caso en el extranjero, pero igual como habria acontecido
si hubiera tenido que ser notificado en Espana.

2. En las normas sebre reconocimiento y ejecucion de resoluciones
Judiciales

Estudiado el problema de la garantia de defensa del demandado do-
miciliado en el extranjero y que no comparece, en un juicio seguido en
Espafia, nos corresponde abordar ahora la proteccién que se brinda al de-
mandado rebelde cuando se trata de un juicio seguido en el extranjero y
cuya sentencia se pretende que tenga valor en Espania.

Esto nos introduce en el problema del reconocimiento de las resolu-
ciones judiciales extranjeras. Como es sabido, la regla general es que se
admite que tales decisiones extranjeras puedan tener eficacia en Espaia,
siempre y cuando concurran determinados requisitos, no sélo en la reso-
lucién misma sino también el proceso en el cual se ha dictado.

La concurrencia de tales requisitos deberd ser establecida a través
de un determinado procedimiento judicial de reconocimiento, que se tra-
mita ante un tribunal también preestablecido y que se denomina «exe-
quatur»"’.

Determinar de qué manera se ha protegido el derecho de defensa
del demandado no compareciente en un proceso seguido en el extranjero,

77. CoORTES DOMINGUEZ, op. cit., pp. 100 y ss.

617



ALEX CAROCCA PEREZ

al momento de solicitar a través del exequatur el reconocimiento en Es-
pafia de su sentencia, resulta particularmente interesante, por cuanto his-
toricamente esta situacion ha sido objeto de mucha controversia, ya que,
como es sabido, durante largo tiempo ese control fue utilizado como pre-
texto para impedir el reconocimiento de toda sentencia extranjera, por el
so0lo hecho de no haber comparecido el demandado.

2.1.  La incomparecencia del demandado como causal de no
reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras

Constituyendo la regla general la eficacia de la sentencia extranjera,
previo exequatur, el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil enumera
los requisitos que deberd cumplir para que pueda ser reconocida en Es-
paia. Dice que podrd ser reconocida, entre otros extremos. siempre que
«2.". Que no haya sido dictada en rebeldia».

Literalmente la disposicién dice que no podria ser reconocida una
sentencia fordnea por el solo hecho de no haber comparecido el deman-
dado al juicio extranjero, sin que importe la causa por la que se produjo
tal rebeldia. Una interpretacién de ese tenor, prevalecié, como nos ense-
nan todos los autores, durante cerca de un siglo, desde la entrada en vi-
gor de la L.E.C. hasta aproximadamente el afio 1981, en que comenzd
un lento proceso que culminaria hacia el afio 1986, de progresivo avance
hacia una interpretacion equilibrada de tal causal de denegacion de eve-
quatur ™,

La prevalencia de esa interpretacién rigida del precepto durante todo
ese tiempo en Espafia, condujo a que «la rebeldia voluntaria de un de-
mandado, aun debidamente convocado ante un Tribunal extranjero, fue
su mejor arma defensiva contra cualquier ataque proviniente del exterior.
Poco importaba que ello equivaliera a dejar en manos del demandado la
suerte del proceso y el cumplimiento de sus obligaciones, independiente-
mente de que tuviera conocimiento tempestivo del proceso y se le diere
ocasién de defenderse» 7.

Sin embargo, poco a poco el extraordinario y creciente desarrollo
del trfico juridico internacional, fue haciendo dicha situacién insosteni-
ble. Ya hacia la década de los afios 70, se comenzé a sostener por la

78. Vid. Ramos MENDEZ, F., «Adids a la rebeldia tictica». en JUSTICIA 1987,
n. 1, pp. 103 y ss,
79.  Ramos MENDEZ, «Adids a la rebeldia...», cif.. p. 103.
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doctrina que no podian aplicarse las mismas normas a cualquier rebelde
y que debia distinguirse entre distintas categorias de rebeldia. Asi, REMi-
RO BROTONS, elabord una diferenciacién entre rebeldes a la fuerza, que
son aquellos que efectivamente no han sido notificados o emplazados le-
gal y regularmente: rebeldes por conviceion, que son aquellos que no
comparecen ante el tribunal extranjero porque lo consideran incompeten-
te para conocer del litigio conforme a las normas sobre competencia ju-
dicial internacional; y, rebeldes por conveniencia, también llamados re-
beldes ticticos o estratégicos, que son aquellos que no acuden ante el
tribunal extranjero, a pesar de haber sido debidamente emplazados, por-
que se saben deudores, para evitar la condena y confiando exclusivamen-
te en que la sentencia en rebeldia no podrd ser ejecutada en Espaiia®.

Finalmente esta distincién acabaria siendo aceptada incluso por el
Tribunal Supremo, segin podremos ver al reseflar la evolucion seguida
por su jurisprudencia, que ha avanzado hasta otorgar reconocimiento a la
sentencia extranjera, no obstante haber sido dictada en rebeldia del de-
mandado, cuando se ha respetado debidamente su garantia de defensa®'.

En efecto, actualmente el control del reconocimiento de las senten-
cias extranjeras, ha evolucionado desde la exigencia de no haber sido
otorgada en rebeldfa, al debido respeto del derecho de defensa del de-
mandado. Incluso podria decirse que las normas establecidas en varios
tratados bilaterales sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones ju-
diciales fueron pioneras en este cambio. Asi tenemos que el requisito
para el reconocimiento de que haya existido un debido emplazamiento o
notificacion regular y con tiempo suficiente al demandado, aparece en
los articulos 4.3° del Convenio entre Espana y Francia; 14.3° del Conve-
nio entre Espafia e Italia; 19 c) del Convenio entre Espafia y Brasil; vy,
5.2v del Convenio entre Espafia y Alemania®,

Pero, ademds, como hemos dicho, ha sido fundamental la importan-
cia de la jurisprudencia, incluyendo la del propio Tribunal Constitucional
referente a la sentencia extranjera dictada en rebeldia, para reconducir a
sus justos términos la proteccidn que se brinda al demandado ausente
cuando se solicita el reconocimiento de la sentencia dictada en su contra,
todo lo cual pasamos a ver a continuacion.

80. REmIrRO BrOTONS, A., «Ejecucién de sentencias extranjeras en Espana. La ju-
risprudencia del Tribunal Supremo». Ed. Tecnos, Madrid, 1974, pp. 212 y ss.

81. FERNANDEZ R0OZzAS y SANCHEZ LORENZO, op. cit., pp. 677 y ss.

82. Vid. supra I11.2.2.2., especialmente nota 45.

619



ALEX CAROCCA PEREZ

2.2. Evolucién de la jurisprudencia sobre reconocimiento en Espaiia de
las sentencias extranjeras dictadas en rebeldia

Se ha puesto de relieve que para derribar la frontera proteccionista
levantada frente a la sentencia extranjera dictada en rebeldia y arribar a
su pleno reconocimiento en Espafia, particularmente cuando la ausencia
del demandado se debe a su mera voluntad («rebelde por conveniencia»),
han debido concurrir una serie de circunstancias para hacer posible una
verdadera evolucion jurisprudencial, cuyos hitos mds relevantes fueron
los siguientes:

2.2.1. Exequatur a los laudos arbitrales

Ratificado por Espafia en el afio 1977, el «Convenio sobre Recono-
cimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras» hecho de
Nueva York el 10 de junio de 1958, cuando se demandd el reconoci-
miento de las primeras sentencias arbitrales y se opuso a su exequatur la
rebeldia estritegica, el T.S. fue contundente para rechazarla.

Asi, en Auto de 11 de febrero de 1981, manifiesta que estando vis-
to «que en el presente caso se hicieron puntualmente todas las notifica-
ciones indicadas como estd acreditado fehacientemente, lo que impide
pensar que el oponente no pudo hacer valer sus medios de defensa,
como tampoco puede estar en condiciones de hacer el alegato, cuando su
incomparecencia no tiene otro fundamento que la unilateral y antijuridica
voluntad de negarse al cumplimiento de los compromisos contraidos y a
reconocer la jurisdiccién que libre y espontdneamente aceptd, con un
desprecio inadmisible de los mds elementales principios del trdfico juri-
dico internacional».

Tal como nos explica RAMOs MENDEZ, estas resoluciones fueron eu-
foricamente saludadas por todos los sectores a la época en que fueron
dictadas, por la ruptura que suponian con el régimen jurisprudencial an-
terior, a pesar de que al fin y al cabo, no hacian sino aplicar un Conve-
nio suscrito por Espafia®. Finalmente esta doctrina se impuso sin reser-
vas y desde entonces la rebeldia en los laudos arbitrales extranjeros
permanece reducida a sus justos términos como causal de denegacion de
su reconocimiento en Espafia; s6lo podrd operar cuando efectivamente se
ha producido porque no se haya respetado la garantia de defensa del de-
mandado, en los términos que aparecen definidos en el mismo Convenio
de Nueva York.

83. «Adids a la..», cit., p. 104
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2:2.2: Exequatur a las sentencias de separacién y divorcio

Por otro lado. aunque por la misma época, la ley 30/1981, de 7 de
julio, en su articulo 9.2 introdujo el exequatur de las sentencias extranje-
ras sobre separacion, nulidad y divorcio, como requisito para tomar
constancia de ellas en el Registro Civil en que apareciera inscrito el ma-
trimonio y el nacimiento de los hijos. Esta situacién produjo una avalan-
cha de solicitudes que, segin el mismo autor tuvo el mérito de «desmiti-
ficar el procedimiento de exequarur»™, con el beneficioso efecto de ir
ampliando poco a poco el numero de las sentencias extranjeras reconoci-
das, a pesar de haber sido dictadas en rebeldia.

En primer lugar, el Tribunal Supremo dejé de considerarla como
causal de denegacion del exequatur, cuando era el propio cényuge no
compareciente o «rebelde», el que lo solicitaba. Asi, por ejemplo, apare-
ce de la resolucion dictada en el Auto del T.S. de 16 de febrero de
1984, en que resolvid que:

«Atn habiendo sido dictada la mencionada sentencia de divorcio a
instancia de la precitada dofia N., determinante de juicio en que fue de-
cretada situacién de rebeldia de don A., la circunstancia de que sea éste
precisamente quien se apoya en la tan citada sentencia para solicitar su
ejecucion, aquella situacion de rebeldia pierde su efecto propio, al desa-
parecer la finalidad amparadora de derechos que pudieren provenir de
ese estado procesal en el que el tan aludido juicio se produjo, y asi lo
tiene ya reconocido esta Sala en Autos de 4 de febrero de 1907 y 10 de
septiembre de 1982».

Obligado a seguir esta misma linea, finalmente el T.S. otorga el
exequatur a una sentencia de divorcio, en la que el demandado a pesar
de haber sido debidamente notificado, habia optado por no comparecer.
Es decir, se trataba de un caso de rebeldia tipica y que por primera vez
desde la vigencia de la L.E.C., no se admite como causal de denegacién
del reconocimiento en Espafia de una sentencia extranjera.

Se trata de un Auto del T.S. de fecha 23 de enero de 1985, en el
que se dijo lo siguiente:

«La demandada fue citada para comparecencia en el juicio corres-
pondiente sin que lo efectuase, por lo que si bien su situacién procesal
es de rebeldia propiamente dicha, sin embargo no debe reconocerse

84. Ramos MENDEZ, «Adios a la..», ¢it., p. 104,
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como tal. habiendo sido debidamente emplazada segiln consta en lo ac-
tuado, en cuanto que en otro caso bastarfa que una incomparecencia ar-
bitraria del demandado haria imposible el exequatur, de seguirse una in-
terpretacion rigurosa del articulo 954, 2.* circunstancia, criterio que
adopté una interpretacion flexible del requisito de la rebeldia del deman-
dado como obstativo del exequatur».

Siempre en esta misma materia, pero demostrando claramente la
evolucién jurisprudencial que resefiamos, también se otorgd el reconoci-
miento a una sentencia en rebeldia pero en cuyo juicio se designd a la
demandada un defensor de oficio: «la falta de emplazamiento personal a
que la rebeldia es reconducible, aparece suplida por la circunstancia de
habérsele designado a la demandada un defensor de oficio con el que se
entendieron las diligencias, amén de estar justificado en principio que la
mujer demandada se hallaba casada, afios después de la ejecutoria»
(Auto T.S. 1 de junio de 1983).

2.2.3. A sentencias extranjeras de contenido econémico

A pesar del gran avance que implicaba la reconduccién a sus justos
limites de la rebeldia como obsticulo para el reconocimiento de senten-
cias extranjeras, quedaba pendiente todavia la situacién de las sentencias
«normales», de contenido econdmico.

Por fin, un Auto del T.S. de 25 de febrero de 1985, vino a otorgar
por primera vez el exequatur a una sentencia extranjera dictada en rebel-
dia de la demandada, una sociedad espafiola contra la cual se interesaba
el requerimiento.

Se trataba de una senfencia pronunciada por un Tribunal de los
EE.UU., en la que se condenaba a la entidad espanola a pagar una in-
demnizacion por responsabilidad extracontractual.

En el Auto admitiendo el reconocimiento, el T.S. reconoce que «la
inaplicacién del exequatur a los casos en que la resolucion a ejecutar se
haya dictado en rebeldia, tiene en todos los paises un sélido argumento,
la proteccion de sus nacionales conforme a los principios de la Justicia
frente a las consecuencias que puedan resultar de una indefensién produ-
cida, bien por la falta o defecto en su citacién, bien por su emplaza-
miento ante un Tribunal que considera incompetente». Es decir, se da el
paso decisivo de reconducir la causal de la rebeldia para la denegacion
del reconocimiento (art. 954 n.» 2 LEC), a la falta de respeto de la ga-
rantia de defensa del demandado, traducido en la practica de una notifi-
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cacién regular y que dé origen a una efectiva vigencia del principio de
contradiceién, segiin la mds moderna orientacion de la doctrina y juris-
prudencia internacional %,

Pero mds atin, muchos afios después de haber sido enunciada por
REMIRO BroTONS, el T.S. admitié la distincion entre las diversas clases
de rebeldia, formulada por este autor. diciende que correctamente consi-
derada como causal de denegacion del evequatur, «la doctrina internacio-
nalista venga distinguiendo tres clases o categorias de ‘rebeldia’ a las
que denomina: rebeldia por conviccion, que es la surgida por la no pre-
sentacién ante el Tribunal que se considera incompetente; rebeldia a la
fuerza, provocada por la falta de citacién o el no haberlo sido en tiempo
oportuno; y la denominada rebeldia por conveniencia, propia de quienes
no obstante haber sido citados o emplazados en forma y conociendo la
existencia de la litis, no acuden a la llamada del Tribunal extranjero» .

Pues bien, en este caso se habia constatado la debida notificacion
del demandado, por lo que el T.S. califica la rebeldia del demandado,
como perteneciente a esta idltima clase, y constatando que en materia de
arbitraje, se ha llegado a «estimar que la rebeldia como causal denegato-
ria s6lo puede admitirse cuando la parte no haya sido debidamente noti-
ficada de la designacién del drbitro o del procedimiento de arbitraje, o
no haya podido hacer valer sus medios de defensa, esto es, en la llama-
da ‘rebeldia a la fuerza’... tesis que aplicada al presente caso da lugar a
que, como ftal situacién ha sido provocada por el declarado rebelde, no
pueda ser causa de denegacion del exequatur, en cuanto ella supondria
un auténtico fraudem legis».

En vista de la trascendencia del cambio jurisprudencial que implica-
ba la nueva interpretacién del Tribunal Supremo del art. 954 n.> 2 de la
L.E.C., la parte afectada no se dio por satisfecha y recurrid de amparo
ante el Tribunal Constitucional alegando, en lo esencial, que se habia
vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva y a no quedar en la in-
defension, sosteniendo precisamente que no habfa comparecido ante el
tribunal extranjero por considerarlo incompetente, es decir, que se auto-
calificaba de «rebelde por conviccién» y no de «rebelde por convenien-
cia» como lo consider6 el T.S.

Por sentencia de fecha de 15 de abril de 1986, el T.C. rechazé este
recurso de amparo, por considerar que no se produjo indefension del re-
currente, ya que habfa sido debidamente notificado y su no comparecen-

85. TFERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, «Curso..», cil., pp. 676 y ss.
86. Vid. supra 11.2.1.
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cia fue debida dnica y exclusivamente a su propia omision. Mds atn,
con cardcter general, acoge como valido el argumento del Tribunal Su-
premo de que «la rebeldia como posible causa para denegar el exequatur
solo puede admitirse cuando la parte no haya sido debidamente notifica-
da del procedimiento seguido contra ella o no haya podido hacer valer
sus medios de defensa» (Fundamento Juridico 5.9).

Desde entonces se ha pasado a un sistema en que practicamente
nunca una sentencia extranjera dictada en rebeldia podia obtener el exve-
quatur, a uno en el que lo obtiene siempre. Y en el que paradojalmente
los requisitos para el reconocimiento por el sistema general y supletorio
del art. 954, son menores que los de los demds sistemas. Particularmente
lo son respecto al sistema instaurado por el Convenio de Bruselas, ya
que tratindose de una sentencia dictada en rebeldia existe un estricto
control que hemos analizado latamente, mientras que por ahora, éste apa-
rece muy atenuado en la legislacién auténoma espafola.

2.3. Jurisprudencia constitucional sobre la sentencia extranjera dictada
en rebeldia

Ademds de lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha formulado a
nivel de principios, la base de lo que deberd ser la nueva doctrina del
Derecho espaifiol, en orden al reconocimiento y validez de resoluciones
extranjeras: «Aunque los derechos fundamentales y libertades piblicas
que la Constitucion garantiza s6lo alcanzan plena eficacia alli donde rige
el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras autoridades publicas, in-
cluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resolu-
ciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulneracién de
los derechos fundamentales y libertades piblicos garantizados constitu-
cionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafioles y extranjeros»
(S.T.C. 15 de abril de 1986, F.J. Cuarto).

Esta postura inicial se ha traducido en que la jurisprudencia del
T.C. y también la del T.S., han reconducido la exigencia del art. 954 n.°
2% al respeto a las garantias de la tutela judicial efectiva, que consagra
el art. 24 de la Constitucion. En consecuencia, ante una sentencia dictada
en rebeldia, lo que se hace es constatar de que el demandado haya teni-

87. Es evidente que el art. 954 nv 2, ha pasado a ser inconstitucional, como ha
advertido Ramos MENDEZ, F., «Adids a la..», ¢ir., p. 123, siendo sorprendente que el
T.C. no lo haya declarado asi hasta el momento.
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do efectivamente la posibilidad de personarse y defenderse, para lo cual
habrd debido ser emplazado debidamente, sin que en ningin caso haya
podido producirse indefension y supuesto que el tribunal extranjero haya
sido competente.

En todo caso, el T.C. ha dicho siempre que la determinacion de si
concurren los requisitos para el otorgamiento del exequatur es materia de
legalidad ordinaria, salvo que se hayan violado derechos fundamentales.
reconociendo que «en una relacion de trafico juridico externo no se pue-
de pretender que jueguen exacta y rigurosamente todos los requisitos
existentes en nuestro ordenamiento: y no es a este Tribunal a quien
compete valorar, con respecto a la ejecucion de una sentencia extranjera,
cudles de entre esos requisitos son esenciales» (S.T.C. 15 de abril 1986,
E.J. Cuarto).

Asi, el T.C. ha resuelto la procedencia de denegar el exequatur a
una sentencia dictada por un tribunal suizo, en que el demandado alegd
no haber sido regularmente notificado porque los documentos que esta-
ban redactados en alemdn no habian sido traducidos. Siendo recurrente
de amparo el actor, el tribunal establecié que no se conculcaba su dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva, pues la negativa del T.S. a otor-
gar el exequatur habia sido fundada®.

Otra importante decision contiene la S.T.C. de 23 de febrero de
1983, conforme a la cual una sentencia extranjera en la que no se ha
respetado la garantia de defensa en juicio del demandado, de acuerdo a
los términos en que la asegura el art. 24 de la Constitucién, no puede
ser homologada en Espafia®.

Sin embargo, a pesar de todas estas consideraciones que de buena
fe, persiguen impedir el reconocimiento de resoluciones en cuya dicta-
cién no se hayan respetado las garantias de la tutela judicial efectiva y
de defensa, no se debe perder de vista —como también ha puesto de
manifiesto el Tribunal Constitucional— que tampoco el exequatur, puede
traducirse en una «interiorizacion» o «nostrificacién» de la resolucién
extranjera, ni mucho menos recaer sobre los fundamentos juridicos de la
misma*.

88. S.T.C. de fecha 24 de octubre de 1984, que al admitir que la falta de traduc-
cion de los documentos acompanados a la demanda impiden considerar regular el empla-
zamiento, se adelantd al T.J.C.E.. que bdsicamente resolvid lo mismo en el caso «Lan-
cray». Vid. supra 11.3.2, cit. nota 57.

89. Vid. comentario de la sentencia hecho por DESANTES REaL, M., en RE.D.L.
vol. XLI (1989), 2. pp. 625 y ss.

90. S.T.C. de 17 de junio de 1991, F.J. Cuarto.
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V. CONCLUSIONES

1. En el Convenio de Bruselas sobre Competencia Judicial y ejecu-
cion de resoluciones judiciales, se contemplan normas especiales destina-
das a proteger la garantia de defensa del demandado que no comparece.
Al respecto los dos preceptos mds importantes son el art. 20, en el dm-
bito de la competencia judicial internacional, y el art. 27 n.° 2, en el del
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales.

2. El art. 20 del Convenio, contiene dos mecanismos totalmente
distintos para lograr esta finalidad protectora. En el pdrrafo primero, se
obliga al juez comunitario a controlar de oficio su competencia judicial
internacional cuando el demandado notiticado en otro Estado contratante
no ha comparecido, siempre que esté domiciliado en la Comunidad. De
este modo, consigue evitar que la incomparecencia del demandado sea
suficiente para prorrogar ticitamente su competencia.

Sin embargo, al restringir la aplicacion de este mecanismo sdlo a
los juicios en que el demandado esté domiciliado en la Comunidad, in-
troduce un incomprensible factor de discriminacién para con el demanda-
do no domiciliado, que puede ser incluso un nacional de un Estado con-
tratante, lo que se ve agravado por la posibilidad de que a estos tltimos
se le apliquen las competencias exhorbitantes de los Estados miembros.

Se produce asi una situaciéon grave, que afecta derechos fundamenta-
les del demandado no domiciliado en la Comunidad, tales como los de
igualdad ante la ley y la justicia, y, en lo que aqui mds interesa, de la
garantia de defensa, al dejar en manos del demandante la posibilidad de
prorrogar tdcitamente la competencia del tribunal comunitario a una ma-
teria sin mayor conexién con el tribunal del foro, si la legislacién autd-
noma no permite su control de oficia por el juez.

3. El segundo mecanismo de proteccién contenido en el citado art.
20, aparece en su pdrrafo segundo, sustituido por el art. 15 del Convenio
de La Haya de 15 de noviembre de 1965, y en su virtud se obliga al
Jjuez comunitario a suspender el juicio hasta que se le acredite que el de-
mandado ha sido regularmente notificado y con tiempo suficiente para
defenderse.

4. Por su parte, el art. 27 n.> 2 del Convenio de Bruselas, al impe-
dir el reconocimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras en que no
se ha respetado la garantia de defensa, tiene el gran valor de convertirse
en una segunda oportunidad de control de la regularidad y oportunidad
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del emplazamiento, sin que en este caso aparezca abierta la discrimina-
cion respecto al no domiciliado.

5. El T.J.C.E. ha entendido que los controles de regularidad y
oportunidad del emplazamiento, conforme a los arts. 20 y 27 n. 2 del
Convenio de Bruselas, aunque se deban efectuar en momentos procesales
y por jueces diferentes, tienen idéntico contenido. Por tanto, ha elabora-
do una jurisprudencia comuin para ambos, que debe ser estudiada en for-
ma conjunta para entender el alcance y grado de proteccién de la garan-
tia de defensa del demandado ausente en este Convenio.

6. En lo que respecta al Derecho auténomo espaiiol, no existe una
norma similar al art. 20 del Convenio, que se preocupe especialmente
del derecho de defensa del demandado no compareciente. Pero, en cam-
bio, al demandado en un proceso de trafico externo y que deba ser em-
plazado en el extranjero, se le aplicardn todas las normas procesales ge-
nerales sobre regularidad del emplazamiento, que con la jurisprudencia
del T.C. elaborada a partir del art. 24 de la Constitucién sobre la tutela
judicial efectiva y la prohibicion de la indefension. ha alcanzado un gran
desarrollo. Es decir, el demandado no compareciente tiene suficientemen-
te asegurado su derecho de defensa en cualquier proceso con elementos
extranjeros que se framite en Espafia.

Lo que no estd claro, es si el juez de oficio puede controlar su
competencia procesal internacional, en términos de evitar que la no com-
parecencia del demandado equivalga a su sumision tdcita. Sin embargo,
desde la perspectiva de la garantia de defensa del demandado, y en los
términos en que ha sido entendida a partir del art. 24 de la Constitucion,
no parece posible admitir una postura que obligue siempre al demandado
a tener que comparecer para requerir la declaracion de incompetencia del
tribunal espafol en procesos que no guarden ninguna conexién con Es-
pafia, por lo que nos inclinamos porque en estos casos el juez pueda de
oficio declararse incompetente.

7. En cuanto al reconocimiento, el art. 954 n.» 2 de la L.E.C., con-
tiene como causal de denegacién del exequatur, en el régimen general, la
circunstancia de que la sentencia extranjera haya sido dictada en rebel-
dia. Al no diferenciar la causa por la que pudo haberse producido tal re-
beldia, posibilité que bastara al demandado domiciliado en Espafia con
N0 COMpAarecer para conseguir que jamds una sentencia condenatoria ex-
tranjera pudiera ser ejecutada aquif, andmala situacién que se mantuvo
durante casi un siglo.
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Sin embargo, a partir de la Constitucién de 1978 y coincidiendo con
una mayor apertura al trifico juridico internacional, se fue produciendo
una lenta evolucidén jurisprudencial, que termind por reconducir a sus
justos términos la prohibicién contenida en el art. 954 n.® 2 (cuyo texto
ha pasado a ser inconstitucional), de modo que actualmente se acepta
que no se debe otorgar el exequatur a la sentencia extranjera dictada en
rebeldfa, solo cuando en su dictacion efectivamente no se haya respetado
la garantia de defensa del demandado.
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LOS TRIBUNALES HAN DICHO

Joan Pico 1 Junoy
FRANCISCO MALAGA DIEGUEZ

EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES Y SU LIMITACION
MEDIANTE INTERVENCIONES TELEFONICAS

ATS 18 de junio de 1992 (R. A.
6.102).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Una de las ideas fun-
damentales que es procedente des-
tacar en la cabecera de las refle-
xiones juridicas de esta resolucién
es que la verdad material o verdad
histérica que, en principio, se pre-
tende obtener en el proceso penal,
frente a otro tipo de procesos que
aceptan la verdad formal o aparen-
cial, s6lo puede alcanzarse dentro
de las exigencias, presupuestos y
limitaciones establecidos en el Or-
denamiento juridico. Ello puede
constituir una expresion tan ele-
mental como innecesaria pero, aca-

so, resulte de importancia ponerla
de relieve en este momento por lo
que mds adelante se dird. No se
puede obtener la verdad real a
cualquier precio. No todo es licito
en el descubrimiento de la verdad.
Sélo aquello que es compatible
con la defensa del elemento nu-
clear de los derechos [undamenta-
les, asi la dignidad, la intimidad,
etc., dentro de los pardmetros fija-
dos en la Ley.

También hay que recordar que
uno de los presupuestos fundamen-
tales de nuestro Estado de Dere-
cho, democritico y social, estable-
cido en la Constitucién, es el del
respeto a la dignidad e intimidad
de la persona humana, esencial-
mente libre, como base de la con-
vivencia. Por ello existe o debe
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existir un obligado correlato, una
proporcionalidad, entre el reconoci-
miento de la plenitud de estos de-
rechos y las intromisiones en la
vida privada de la persona que, en
principio, son ilegitimas. Con toda
evidencia estas intromisiones pue-
den ser, en ocasiones, conformes a
Derecho, pero para ello han de te-
ner una inequivoca legitimidad de
origen, de desarrollo vy, por dltimo
y en su caso, de presencia efectiva
y real en el juicio oral. En este
sentido y dentro del capitulo de
restricciones cabe incluir las inter-
venciones corporales, la entrada vy
registro de un domicilio y las es-
cuchas telefénicas, entre otras me-
didas. Solo la Ley y la decision
judicial expresa y motivada, salvo
supuestos excepcionales (ver art.
55.2 de la Constitucion Espaiiola),
pueden invertir el signo del princi-
pio general.

Las excepciones a este principio
fraen causa directa e inmediata en
la Constitucion, y han de venir,
por consiguiente, establecidas en la
Ley. Han de llevarse a cabo a tra-
vés del Juez, y han de responder a
dos exigencias, sélo aparentemente
formales, también tdsicas, una, la
motivacion de la medida y otra la
existencia de proporcionalidad, in-
herente al valor justicia, entre la
medida misma y su finalidad, lo
que supone graduar la naturaleza
del delito, su gravedad, la posibili-
dad o no de su descubrimiento por
otros medios menos traumdticos
social e individualmente considera-
dos y valorar, por dltimo, las de-
mds circunstancias concurrentes.
En este sentido, de acuerdo con
una interpretacion teleoldgica del
Sistema, aunque la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal no lo diga ex-
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presamente, como hacen otros Or-
denamientos, hay que tener en
cuenta que solo los delitos graves
pueden dar lugar a una intercepta-
cion telefénica y sdlo por el tiem-
po indispensable, dentro del dmbito
espacial que se considere necesa-
rio, llevada a cabo por personas
capacitadas técnicamente y obliga-
das a guardar la correspondiente
reserva y dentro, a su vez. del pro-
cedimiento legalmente establecido,
en los términos que luego se dirdn.
Y esto solo lo puede llevar a cabo,
en principio, un Juez.

Obviamente, y acaso no sea im-
procedente traerlo a colacién por el
clima que ha rodeado este proceso,
las garantias que nuestro Estado de
Derecho tiene establecidas, tanto a
través de nuestra Constitucion
como del resto del Ordenamiento
juridico, asi como de los Instru-
mentos internacionales correspon-
dientes, son de aplicacién a cual-
quier persona, sea la que fuera su
condicidn, y en cualquier momen-
to, como lo ponen de relieve las
miles de sentencias dictadas por
todos lo Juzgados y Tribunales y
en la correspondiente proporcién
por esta Sala Penal del Tribunal
Supremo, a diario, en las que se
dictan resoluciones absolutorias
respecto a presuntos delitos de la
mds variada indole por error de
hecho en la apreciacion de la prue-
ba o se declaran nulas determina-
das pruebas por no ajustarse en su
originacion y desarrollo a las exi-
gencias correspondientes, o bien se
aplica al principio constitucional
de presuncién de inocencia en
aquellos supuestos, incluyendo ca-
sos de mucha o poca importancia
y en relacion con todo tipo de per-
sonas, cualquiera que sean sus cir-
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cunstancias, si se constata, como
acaba de decirse, que no hay prue-
ba de cargo advenida correctamen-
te al proceso o que, habiéndose in-
corporado al mismo una cierta
actividad probatoria, ésta es nula
de pleno derecho.

La mirada hacia atrds, ejercicio
eficaz de progreso social en cuanto
permite constatar la realidad de
hoy, no vale, en cambio, para no
autoexigir el mejoramiento, en este
caso, cualitativo del sistema. El or-
denamiento procesal penal avanza
indiscutiblemente por el sendero de
nuestra Constitucién y del resto de
las normas que conforman aquél y
a ella ajustado, asi como a los ins-
frumentos internacionales a los que
Espana se ha adherido. El recuerdo
de experiencias pasadas ha de ser
un estimulo para tratar de deshacer
las cosas mal hechas y tratar de
hacerlas cada vez mejor.

Si esta resolucidon es excepcio-
nalmente amplia se debe precisa-
mente a que los planteamientos de
las partes, han sido complejos y
extensos y desenvueltos, tanto a
nivel de defensas como de acusa-
ciones, la del Ministerio Fiscal y
las populares, a una altura t€cnica
y también humana, cada uno desde
su respectiva y respetable perspec-
tiva, excepcional.

Segundo: Hay que tener en
cuenta a este respecto y en este or-
den de cosas, que en las situacio-
nes que ahora se contemplan estd
en juego uno de los derechos cons-
titucionales mds importantes, como
ya se dijo: el derecho a la intimi-
dad en uno de sus componentes
mds interesantes. Por ello, esta re-
solucién ha de ser extensa y, a ve-
ces, hasta repetitiva para dejar ex-
presa constancia de todos los

problemas que las partes han so-
metido a la consideracion de la
Sala y de las reflexiones (écnico-
juridicas y soluciones que ésta
toma. Los derechos fundamentales,
y el derecho a la intimidad lo es,
son derechos de mayor valor (STC
66/1985). La intimidad es, proba-
blemente, el dltimo y mds impor-
tante reducto, en el derecho a la
vida, a la integridad y a la libertad
de la persona humana, de las mu-
jeres y de los hombres todos.

Si en él se introducen quiebras
sin la suficiente justificacion, pue-
de romperse el equilibrio y la ci-
mentacion en el que se sustenta el
edificio social en cuanto sostene-
dor, a su vez, del Ordenamiento,
que nace y vive para defender a la
persona.

El tema tiene una especial tras-
cendencia y por ello ha de serle
prestada una muy cuidadosa aten-
cion. Esta Sala se ha ocupado del
tema en algunas ocasiones, asi la
S. 5-2-1988, en la de 21-2-1991
con cita de las de 5 febrero acaba-
da de indicar, 17-4-1989, 12-2-
1990 y en la de 16-1-1992. A ellas
integramente nos remitimos. El
Tribunal Constitucional en 5. 27-6-
1988 afirmé que no cabe duda de
que las cintas magnetofonicas
constituyen medios de prueba do-
cumental, siendo problema distinto
el de si en cada caso concreto
constituyen o no actividad probato-
ria de cargo (ver también Senten-
cia del Tribunal Constitucional
114/1984, de 29 noviembre).

La Ley Org dnica 4/1988, de 25
mayo, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dio nueva
redaccion al art. 579 de la misma.
En el ap. 2 se establece que: «Asi-
mismo el Juez podrd acordar, en
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resolucion motivada, la interven-
cion de las comunicaciones telefo-
nicas del procesado, si hubiere in-
dicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comproba-
cion de algiin hecho o circunstan-
cia importante de la causa», y en
el ap. 3 se dice: «De igual forma,
el Juez podrd acordar, en resolu-
cion motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por
iguales periodos, la observacion de
las comunicaciones postales, tele-
graficas o telefonicas de las perso-
nas sobre las que existan indicios
de responsabilidad criminal, asi
como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacion de
sus fines delictivos». Como se ve,
el legislador no establece limitacio-
nes en razén a la naturaleza de los
posibles delitos o a las penas aso-
ciadas. Ello obliga a una mayor re-
flexion aunque no es por este ca-
mino tan especifico por el que se
pueden hacer objeciones a las deci-
siones judiciales objeto de nuestra
resolucidn, atendida la gravedad de
unos y otros hechos; en cambio, si,
en orden de la no existencia de in-
dicios en el sentido al que ensegui-
da se hard referencia, de aprecia-
cién judicial del soporte, mds alld
de la pura sospecha judicial, de los
hechos delictivos.

La excesiva indeterminacion vy
amplitud de la normativa acabada
de citar han sido puestas de relieve
con autoridad y argumentos muy
poderosos por una parte importante
de la doctrina cientifica. También
ha sido destacada su tardia regula-
cion, puesto que la Constitucion
Espafiola habia entrado en vigor
casi diez afios antes de la reforma
del art. 579 de la Ley de Enjuicia-
miento  Criminal, sefaldndose
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igualmente graves defectos en el
contenido. Cualquiera que sea la
interpretacion que haya de darse a
las diferencias existentes entre los
nims. 2 y 3 anteriormente transcri-
tos —en orden al procedimiento en
que se acuerda, con auto de proce-
samiento o sin €l (art. 384 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal),

- por razon del momento procesal en

que la medida se adopta o por sus
propios contenidos, en relacion a
las palabras «intervencion» y «ob-
servacion» (Ver Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 16-12-
1987)—, lo que no ofrece duda es
que resulta indispensable que exis-
tan indicios, lo que no puede equi-
valer jamds a sospechas o conjetu-
ras (Sentencia del  Tribunal
Constitucional 174 y 175 de 17-
12-1985), es decir, aunque la Ley
no lo diga expresamente, ha de
exigirse racionalidad de la noticia,
probabilidad de su existencia, etc.

La palabra indicio utilizada en el
art. 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (uno de los ele-
mentos —clave— para su correcta
interpretacién) supone existencia de
una primera plataforma en la in-
vestigacién criminal (algo distinto
a cuanto significa prueba inducida
como fenémeno que permite cono-
cer o inferir la existencia de otro
no percibido).

Los indicios racionales de crimi-
nalidad, y a ello equivale la pala-
bra «indicio» del art. 579, son in-
dicaciones o sefias, o sea, datos
externos que, apreciados judicial-
mente, conforme a normas de recta
razon, permiten descubrir o atisbar,
como dice la doctrina cientifica,
sin la seguridad de la plenitud pro-
batoria pero con la firmeza que
proporciona una sospecha fundada,
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es decir, razonable, Idgica, confor-
me a las reglas de la experiencia,
la responsabilidad criminal de la
persona en relacion con el hecho
posible objeto de investigacion a
través de la interceptacion telefoni-
ca. Y el Juez, dentro por supuesto
del secreto, debe exteriorizar cual
es el indicio o los indicios porque,
si no lo hace, si aquéllos permane-
cen en el arcano de su intimidad,
de nada valdria la exigencia legal
de su existencia que ha de produ-
cirse antes de la decision —es cau-
sa de la misma—, y no después.
Ello quiere decir que sélo el Juez,
pero no a su libre albedrio. sino
siempre de acuerdo con la Ley vy
conforme a sus principios, es el
tinico que puede acordar una inter-
vencion telefdnica.

No es ni puede ser, por consi-
guiente, un indicio la simple mani-
festacion policial si no va acompa-
fada de algin otro dato o de
algunos que permitan al Juez valo-
rar la racionalidad de su decision
en funcion del criterio de propor-
cionalidad. Y, de alguna manera,
ha de existir una investigacion pe-
nal en curso, incluido el supuesto
de que esta se abra, sobre la exis-
tencia de tales indicios, precisa-
mente con la intervencion telefoni-
ca, inmediatamente después de la
incoacion. Sélo cabe la interven-
ciénfobservacién telefénica abierto
un proceso penal y dentro de él.

Sin llegar a mantener la carencia
de cobertura, en sede de legalidad
ordinaria, atendida la insuficiencia
del art. 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, a la que luego se
hard una mds extensa referencia,
respecto de las autorizaciones judi-
ciales para la interceptacion de las
conversaciones telefonicas, hay que

manifestar que dada la citada y
grave insuficiencia de la regulacion
actualmente vigente, es obligado
llevar a cabo una especie de cons-
truccion por via jurisprudencial de
la forma correcta de realizacion de
tal medida, utilizando la via anald-
gica de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal respecto a la detencidn de
la correspondencia privada y otros
supuestos semejantes, asi, por
ejemplo, el art. 586 de la misma,
resultando, por tanto, imprescindi-
ble que la resolucion que acuerde
la intervencion/observacion se mo-
tive, se determine su objeto, nime-
ro o nimeros de teléfono y perso-
nas cuyas conversaciones han de
ser intervenidas/observadas, quié-
nes hayan de llevarlas a cabo y
como, periodos en que haya de
darse cuenta al Juez para controlar
su ejecucion y, especialmente, la
determinacién y concrecion, hasta
donde sea posible, de la accién pe-
nal a la que se refiere para aplicar
rigurosamente el principio de pro-
porcionalidad. Solo los delitos gra-
ves pueden tolerar esta ingerencia
y Unicamente en periodos de tiem-
po razonables, que el Juez debe
valorar v motivar adecuadamente,
exigencias que han de extenderse
al «fax» y a las demds (écnicas de
transmision de andloga significa-
cion.

Todo ello dentro de diligencias
judiciales aunque, con toda obvie-
dad, deban declararse las actuacio-
nes secretas para evitar su inutili-
dad.

Si no existe un catilogo cerrado
de delitos, el Juez debe proceder a
una interpretacion restrictiva, de
acuerdo con los mandatos y princi-
pios constitucionales (Cfr. Casos
Kruslin y Huving del TEDH que
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lucgo se citardn) con obligada en-
trega de las cintas originales, y no
de copias, al Juez. La intervencién/
observacion ha de venir establecida
para un determinado delito o va-
rios y, en la medida en que se
descubran otros, solo el Juez habrd
de decidir si son o no conexos, si
procede extender la intervencidén/
observacion y lo demds que corres-
ponda en Derecho.

En cambio, la forma que adop-
ten las diligencias no afectard a la
correccion de Ia intervencidn/obser-
vacion si en su efectividad respon-
den a la exigencia de un cauce
procesal adecuado para su control.
No hay, por consiguiente, que
ajustarse a un formalismo estéril.
La expresion «causa» ha de enten-
derse en un sentido amplio: lo que
importa es su contenido, no su
nombre.

Nuestra sabia y centenaria Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en re-
lacion con la entrada y registro en
un lugar cerrado, establece, por
olra parte, unos principios que, sin
duda, tienen vocacién generaliza-
dora: no se ordenard el registro de
libros y papeles de contabilidad del
procesado o de otra persona sino
cuando hubiere indicios graves de
que de esta diligencia resultard el
descubrimiento o la comprobacion
de algin hecho o circunstancia im-
portante de la causa (art. 573). Al
practicar los registros deberdn evi-
tarse las inspecciones indtiles, pro-
curando no perjudicar ni importu-
nar al interesado mds de lo
necesario y se adoptardn todo gé-
nero de precauciones para no com-
prometer su reputacidn, respetando
sus secretos, si no interesan a la
instruccion (art. 552). Uno y otro
preceptos, el ya citado de interven-

636

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

cién de correspondencia y éste, no
modificados por la Ley 10/1992,
de 30 abril de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal, se citan para
demostrar la sensibilidad de nues-
tra vieja Ley que estd en sintonia
perfecta con la que expresa hoy de
manera terminante e inequivoca
nuestra Constitucién. Las garantias
de nuestra vieja Ley Procesal Pe-
nal no pueden verse disminuidas,
mds de un siglo después, respecto
de las mismas instituciones o de
otras de andloga significacion.
Tercero: No caben tampoco, por
consiguiente, las escuchas predelic-
tuales o de prospeccién, desligadas
de la realizacidon de un hecho de-
lictivo. Ahora bien, aungue no
exista una imputacién formal con-
tra persona determinada (Cfr. otra
vez el art. 384 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal), cabe, sin
duda, la interceptacién siempre que
se cumplan los requisitos que la
propia Ley establece, interpretados
de acuerdo con la Constitucién y
el resto del Ordenamiento juridico.
Solo el Juez, como ya se ha dicho,
salvo supuestos excepcionales, pre-
vistos expresamente por la Consti-
tucion o la Ley, puede acordarla y
su decision ha de fundarse en indi-
cios constatables en la causa, que
pueden ser, obviamente, los que le
facilite la policia, ampliados o no
seglin lo estime el Juez, y otros, y
en todo caso, por €l valorados en
los términos ya examinados, sin
que tampoco pueda ofrecer duda
respecto del teléfono, que puede
ser el del que corresponda como
titular a la persona procesada, o
contra la que existan indicios gra-
ves de criminalidad, o también en
relaciéon con el que, mds o menos
habitualmente, lo utilice.

JjusTticta 94

Cuarto: Ante la insuficiencia de
puestro Ordenamiento respecto al
problema que estamos examinando
y teniendo en cuenta lo dispuesto
en nuestra Constitucion, cuyos pre-
ceptos mds adelante se citardn, se
hace procedente de manera com-
plementaria a fin de dibujar su
exacto perfil, examinar, en primer
lugar, el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (ratificado por
Instrumento de 26-9-1979, desde
cuva fecha estd entre nosotros en
vigor) cuyo art. 8 consagra, dentro
de una consideracion al mas alto
rango, el derecho a la intimidad.
En €l la vida privada, la familia, el
domicilio y la correspondencia,
conforman la intimidad de las per-
sonas en sus distintas y plurales
manifestaciones. Reconocido el de-
recho, el ap. 2 de dicho articulo lo
defiende contra todo ataque al de-
cir: «No podrd haber ingerencia de
la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho» y, seguidamente,
sin solucién de continuidad, esta-
blece una serie de excepciones que
han de ser interpretadas restrictiva-
mente por tratarse de limitaciones
a un derecho fundamental.

Dos limites, en este orden de
cosas, fija el Convenio: la ingeren-
cia ha de estar prevista por la Ley
vy ha de constituir una medida ne-
cesaria en una sociedad democrati-
ca para la seguridad nacional, etc.,
o para la prevencion del delito.

Todo nuestro Ordenamiento,
pese a que puede ofrecer determi-
nadas lagunas, responde, sin nin-
glin género de dudas, a estos prin-
cipios. En este orden de cosas son
buena expresion, entre otros, el art.
192 bis del Codigo Penal que in-
corpora como hechos tipicos penal-
mente, la interceptacion de las co-

municaciones telefénicas o la
utilizacion de artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacion o
reproduccion de sonido (supuesto
penal que, obviamente, no es el
caso que nos ocupa), el art. 11.1
de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial (RCL 1985, 1578, 2635 y
ApNDL 8375) sobre efectos de las
pruebas obtenidas con violacién de
derechos fundamentales y la doctri-
na del Tribunal Constitucional y de
esta Sala, todas ellas expresiones
categdricas de cuanto venimos di-
ciendo.

El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (en lo sucesivo
TEDH), cuya jurisprudencia inter-
pretando el Convenio ofrece un es-
pecialisimo rango, de acuerdo con
los arts. 10 y 96 de la Constitu-
cion Espanola, ha examinado tam-
bién el tema del derecho a la inti-
midad en bastantes ocasiones, en
varias de ellas con referencia a las
intervenciones telefdnicas. Asi, en
el Caso Golder, S. 21-2-1975;
Caso Silver, S. 25-3-1983: Caso
Capbell y Fell, 5. 28-6-1984; Caso
Boyle y Rice, S. 27-4-1988; Caso
Schénenberger y Durmaz, S. 20-6-
1988; Caso McCallum, S. 30-8-
1990; Caso Huvig, S. 24-4-1990, y
el Caso Kruslin, S. 24-4-1990, sin
olvidar los Casos Klass, S. 6-9-
1978 o el Caso Malone, S. 2-8-
1984. En todas ellas, se ofrece una
linea inequivoca de defensa riguro-
sa del derecho a la intimidad.

La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 15-10-1982 hablé, re-
firiéndose a la moral como limite,
pero la declaracién hay que enten-
der que es generalizable, de la ne-
cesidad de rodearse de las corres-
pondientes garantias para evitar
limitaciones injustificadas en los
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derechos fundamentales y liberta-
des piblicas que tienen un valor
central en el sistema juridico (Ver
art. 10 de la Constitucion). Otra
Sentencia, ésta muy reciente, de 14
febrero de este afo, dice: La inti-
midad personal y familiar es. en
suma, un bien que tiene la condi-
cion de derecho fundamental (art.
18.1 de la Constitucién) y sin el
cual no es realizable ni concebible
siquiera la existencia en dignidad
que a todos quiere asegurar la
Norma Fundamental (art. 10.1).

Volviendo a las escuchas telefd-
nicas, aunque el citado art. 8 del
Convenio Europeo no alude a
ellas, su inclusién en él no planteé
problemas especiales al TEDH.
Asi, en el Caso Klass y en el Caso
Malone, porque en las comunica-
ciones telefonicas se incluyen los
conceptos de vida privada y de co-
rrespondencia. No podia ser de
otra manera. También en el Caso
Huving y en el Caso Kruslin: las
escuchas y otras formas de inter-
vencion de las conversaciones tele-
fénicas representan un atentado
grave respecto de la vida privada y
de la correspondencia. Deben, por
tanto, basarse en una Ley que
ofrezca una precision especial. La
exigencia de reglas claras y deta-
lladas de esta materia parece, por
consiguiente, indispensable. Si és-
tas no existen, no puede ofrecer
duda que el sistema que, en cada
caso, haya de aplicarse habrd de
ser interpretado de la manera mads
acorde con la defensa del derecho
fundamental.

Acaso, dentro de las invasiones
al derecho a la reserva de nuestras
vidas, la interceptacidn telefénica
sea una de las ingerencias mds
graves a la intimidad de la perso-
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na. La entrada y registro de un do-
micilio también lo es, pero en la
correspondiente diligencia estd o
puede estar presenie el interesado.
En la interceptacion de la corres-
pondencia, en razén a la esencia
misma de la intervencién, no. Y a
través del teléfono, libre toda sos-
pecha, se pueden decir cosas que
afecten muy gravemente, en el te-
rreno de la intimidad, a la persona
cuya conversacion se inferviene.
Por ello no cabe duda de que el
legislador que reformé el art. 579,
de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, no ha pretendido en las in-
terceptaciones telefénicas rebajar el
nivel de garantias establecido en la
intervencion de la correspondencia.

De ahi la vigencia inexcusable
del principio de proporcionalidad
que habrd de conformar, siempre e
incondicionadamente, el perfil de
la ingerencia en la materia que ve-
nimos examinando y que ha de re-
solver esta resolucion. En este sen-
tido, se llegd a decir, con especial
autoridad, que el art. 8.3 de la
Constitucién, que permite la res-
triccién del derecho mediante una
resolucién judicial, era normativa-
mente insuficiente por si mismo y
que exigia un desarrollo legislativo
habilitante para el legitimo levanta-
miento del secreto de las comuni-
caciones. Ello demuestra, al me-
nos, la delicadeza del problema. La
proporcionalidad, como criterio
complementario pero indisoluble-
mente unido al valor justicia, como
ya se ha dicho, supone, en el tema
que estd en debate, que exista un
correlato entre la medida, su dura-
cion y su extensién y las circuns-
tancias del caso, especialmente la
naturaleza del delito, su gravedad
y su propia trascendencia social.
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Nadie niega en Espafia, se ha di-
cho por la doctrina cientifica, la
imposibilidad constitucional y legal
de la valoracion de las pruebas ob-
tenidas con infraccion de derechos
fundamentales por la colisién que
ello entrafiaria con el derecho a un
proceso con todas las garantias y a
la igualdad de las partes (arts. 24.2
y 14 de la Constitucion) y con el
art. 11.1 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

Como no toda infraccion de las
normas procesales reguladoras de
la obtencion y practica de pruebas
puede conducir a esa imposibili-
dad, hay que concluir que sdlo
cabe afirmar que existe prueba
«prohibida» cuando se lesionan los
derechos que la Constitucion ha
proclamado como fundamentales.
En este sentido, debe resolverse el
problema a través de la llamada
ponderacion de intereses involucra-
dos que, en ofras ocasiones, han
utilizado el TEDH, el Tribunal
Constitucional y esta Sala para de-
cidirse, en relacién con situaciones
de conflicto, entre dos derechos
fundamentales en liza, en este caso
el derecho del Estado a investigar,
enjuiciar y castigar, en su caso, los
comportamientos constitutivos de
infraccion penal y el derecho de
los particulares a la reserva de su
intimidad. En definitiva, serd el
principio de proporcionalidad quien
haya de facilitar la solucién co-
rrecta.

Hasta tal punto esto es asi que
el art. 8 del Convenio, ya citado,
se refiere a las medidas de inter-
vencion, en general, estableciendo
que las mismas han de ser, ade-
mads, necesarias en una sociedad
democrdtica porque, en principio,
el poder de vigilar en secreto a los

ciudadanos no es (olerable, segiin
el Convenio, mds que en la medida
necesaria para la salvaguarda de
las mismas instituciones democrati-
cas (Caso Klass, ya citado). Nece-
sario significa que se corresponda
con una exigencia social imperiosa,
y proporcionada a la finalidad legi-
tima perseguida con la ingerencia.

El TEDH exige también, para
admitir la ingerencia de la Autori-
dad piblica, un control en el mo-
mento de ordenarse, en su desarro-
llo y en su cese. Mds adelante se
verdn las consecuencias de ello.

Veamos ahora con mas detalle el
problema de la proporcionalidad,
que se constituye en un criterio
rector unido indisolublemente a la
justicia. Esta proporcionalidad,
como ya se ha indicado con ante-
rioridad, se proyecta en muchas di-
recciones: gravedad del hecho, via-
bilidad de la medida, intereses
afectados, etc. Y también trascen-
dencia del hecho, dato que en este
supuesto se daba porque, a la con-
sideracién de una presunta organi-
zacion de trafico de drogas, uno de
los delitos de mds acusada grave-
dad, siguid ofro, también presunto,
respecto de un cohecho, que sin
duda es otra de las figuras penales
mads capaces de socavar, aungque
sin duda el Estado de Derecho de-
mocrdtico y social tiene fuerza
para superar estas situaciones, los
cimientos sociales. No es ésta,
pues, en abstracto, si en concreto,
la razén de la censura, sino la for-
ma de adoptarse el acuerdo y su
efectiva realizacion y control. No
es proporcional lo que se dice que
lo es, sino realmente lo que se
ofrece como equilibrado y armoni-
co.

Respecto de la motivacion, sig-
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nifica la exteriorizacion razonada
de los criterios en los que se apo-
ya la decision judicial. Es decir, la
exigencia de motivacion se satisfa-
ce cuando, implicita o explicita-
mente, se puede conocer el razona-
miento, esto es. el conjunto de
reflexiones que condujeron al Juez
a tomar la decision que tomd, in-
cluidos los supuestos de conceptos
juridicos indeterminados.

Por otra parte, el hecho de que
en muchas ocasiones las decisiones
no estén motivadas en los términos
que son exigibles y que ahora se
expresan, no puede ser un factor
determinante de aceptacién de la
situacion practica mds o menos ge-
neralizada, si ello fuera asi, sino
estimulo para su perfeccionamien-
fo.

También en la motivacién actia,
a4 su vez, la proporcionalidad. A
mayor trascendencia de la decision,
mayor exigencia, si cabe, respecto
de la motivacion. Y como el inte-
resado no conoce la medida a la
que nos venimos refiriendo y no la
puede impugnar, ello es obvio por-
que conociéndola seria absoluta-
mente ineficaz, el control ha de ser
mds riguroso que en aquellos su-
puestos en los que se puede recu-
rrir la actividad de los Agentes de
la Autoridad o de la propia Autori-
dad ordenante al tiempo de reali-
zarse, en cuanto a la medida en si
0 a su ejecucion. El control, por
consiguiente, ha de ser real, y su
ejercicio ha de realizarse por per-
sonas independientes de la Autori-
dad que desarrolla la vigilancia, o
intervencion/observacién telefénica
y siempre bajo la direccidon del
Juez. En definitiva, e insistiendo
en lo ya mencionado, es preciso
que este tipo de ingerencias se
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constituyan en prdctica excepcio-
nal, sometida de manera efectiva a
control judicial, sin que sea, por
tanto, correcto extender autoriza-
ciones practicamente en blanco,
siendo preciso, por el contrario,
una motivacion razonable, lo que
no quiere decir, desde luego, ex-
haustiva, que habrd de mantenerse
en secreto mientras la investigacion
se realiza.

La motivacion de la resolucion
es, pues, decisivamente importante.
No cabe, obviamente, decretar una
intervencion telefénica para tratar
de descubrir, en general, sin la
adecuada precision, actos delictivos
porque en tales circunstancias el
principio de proporcionalidad, que
afecta al derecho procesal y al sus-
tantivo, jamds podria ser exteriori-
zado y, por consiguiente tenido en
cuenta por el Juez. Sélo conocien-
do, al menos en sus lineas genera-
les, la infraccién que se trata de
descubrir puede el Juez decidir so-
bre la procedencia o no de la in-
tervencion telefonica que se le
pide. Unicamente los delitos graves
pueden legitimar medidas de tan
extraordinaria gravedad. Otra cosa
es que el Juez, en uso de las fa-
cultades que la Ley le atribuye,
hubiera valorado defectuosamente
el principio de proporcionalidad, lo
que no significa, como ya se ha
indicado, censura o critica de su
actuacion mas allda de lo que supo-
ne la decision de un Tribunal su-
perior reexaminando el tema mis-
mo objeto de impugnacién, como
ninguna censura supone, salvando
las distancias, la revocaciéon de una
senfencia en via de apelaciéon o su
casacion en el trimite correspon-
diente. Las revisiones que hacen
los Tribunales respecto de decisio-
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nes de otros, situados en el orden
jurisdiccional orgdnico, en otro
plano, son de naturaleza técnica.

Quinto: En resumen, el Estado
de Derecho se caracteriza precisa-
mente porque todas las relaciones
con relieve juridico se han de ajus-
tar ineludiblemente a un principio
de legalidad que tiene una amplisi-
ma significacion. El Derecho, lo ha
dicho esta Sala en ofras ocasiones,
es equilibrio y armonia o racionali-
dad y proporcionalidad. De ahi la
prohibicién de todo exceso, que
objetivamente se produjo en las ac-
tuaciones practicadas en los Juzga-
dos de Instruccion ndms. 14 y 2
de Valencia.

El proceso penal constituye, pre-
cisamente, el instrumento indispen-
sable para la realizacion de la jus-
ticia penal por la via de la
legalidad. En el procedimiento de
esta naturaleza, el ciudadano, la
persona, en general, estd sometida
o puede estarlo a restricciones de
la mds variada indole: privacion de
libertad, ingerencias en su vida pri-
vada, embargos, etc. El papel del
Derecho radica en que estas res-
tricciones, sin duda necesarias en
determinadas ocasiones respondan
siempre e inexcusablemente a un
principio de justicia, de proporcio-
nalidad y de seguridad juridica. En
nuestra Constitucidén, se ha dicho
muy autorizadamente, al lado de la
legitimacion formal (necesaria) se
exige también una legitimacidn
material o sustancial (Cir. art. 1 de
la misma). La Ley es precisamente
la garantia de todos; ella ha de fi-
jar los limites y las fronteras en el
ejercicio de los correspondientes
derechos y todos, Jueces y justicia-
bles, hemos de someternos a sus
principios y mandatos.

Si al Juez se le pide una inter-
vencion telefonica por el Ministe-
rio Fiscal, por la policia o por otro
cauce distinto, ha de hacer inme-
diatamente un juicio de valor, si-
quiera sea provisional o sencillo,
sobre la naturaleza penal de los
hechos cuyo descubrimiento se
pretende, el perfil de los cuales
debe serle conocido para utilizar
precisamente el principio de pro-
porcionalidad (de ahi la exigencia
legal del art. 579 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal citado de
que haya «indicios», requisito
esencial y comin de los pdrrs. 2 y
3 de dicho articulo), debiendo,
desde ese momento, iniciar aque-
llas actuaciones que, de acuerdo
con la Ley, procedan. fijindose un
limite esencial: solo cabe la inter-
vencion para descubrir delitos gra-
ves, no en general, sino en funcién
de las circunstancias concretas con-
currentes, es decir, excluyéndose
los delitos que no lo son, y obvia-
mente, las faltas. Por otra parte,
s6lo cabe la intervencion telefénica
cuando no existan otros caminos o
yias eficaces menos gravosas para
llegar a su descubrimiento y que la
intervencion sea, en cambio, un
procedimiento hdbil, en principio,
para conseguirlo, y todo ello a (ra-
vés de un auto motivado, lo que
estd en el centro de la exigencia,
que no quiere decir, como ya se
anticipd, exhaustividad en la moti-
vacion, no necesaria ni acaso posi-
ble ni conveniente en muchos ca-
sos. Tampoco, por supuesto, la
pura formalidad o exteriorizacion
de motivacién con expresiones es-
tereotipadas o practicamente impre-
sas. La exigencia de motivacion,
ya lo haya dicho la Sala insistente-
menle, no es una expresion formal,
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nada lo es en la Constitucion, sino
la consecuencia de un imperativo
inherente a la naturaleza misma de
aquellas resoluciones judiciales que
adoptan la envoltura de autos o
sentencias, que no son ni pueden
ser actos de voluntad, sino actos
razonados y razonables de un Juez
o Tribunal (Ver arts. 141 y 142,
de una parte, y 794 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 248 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
de otra, y bdsicamente, el art.
120.3 de Ia Constitucion). No es
solo el aspecto pedagdgico que con
la motivacion se alcanza, lo que ya
seria importante: que los destinata-
rios de la resolucién conozcan la
razon de la decisién, sino también
permitir su impugnacion en los tér-
minos que en cada caso procedan.
Si se observa con un minimo de
detenimiento el juego de los moti-
vos de casacion por quebranta-
miento de forma, se constata que
muchos de ellos estin dirigidos,
precisamente, a conseguir esta fi-
nalidad: su eficaz impugnacion, si
ha lngar a ello; asi la exigencia de
claridad. de precisién, la llamada
predeterminacion del fallo, la in-
congruencia omisiva, elc. Esta idea
y las demds ya expuestas con ca-
rdcter general son integramente
trasladables al tema objeto de esta
resolucion.

De esta manera, el Juez debe
controlar de forma muy precisa el
desarrollo de la autorizacion conce-
dida, en el sentido de ordenar que
se entreguen, tan pronto como sea
posible, en el Juzgado, los soportes
originales fisicos en los que cons-
ten las conversaciones intervenidas
o las observaciones hechas (en el
caso en que se considere que inter-
vencion y observacion son dos su-
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puestos diferenciables, lo que, en
este momento, no interesa dados
los términos de lo que se va a de-
cir), en la forma que en cada caso
se estime procedente para tomar
las correspondientes decisiones y
poder realizar, con cardcter exclu-
sivo y excluyente, de manera in-
mediata, la seleccion de las con-
versaciones intervenidas y
grabadas, desechando aquellas que
no afecten al objeto de la investi-
gacion, siempre con la vigencia del
principio de inmediacién y, siendo
posible, de contradiccién y la obli-
gada presencia del Secretario judi-
cial.

Sexto: Respecto al problema de
la divergencia entre el delito obje-
to de investigacion y el que de he-
cho se investiga, por una u otra ra-
zon, la Sentencia del TEDH de 24-
4-1990 (Caso Kruslin) contempla
una situacion consistente en una
escucha telefénica ordenada por el
Juez de Instruccion, en Francia, en
el marco de un proceso distinto, y
se dice: Las escuchas, aunque fue-
ron efectuadas sobre una determi-
nada linea, condujeron a la policia
judicial a interceptar y grabar va-
rias conversaciones del demandan-
te, una de ellas iniciadora de la
apertura de diligencias en su con-
tra. Las escuchas constituian, por
tanto, se sefiala, una ingerencia de
la Autoridad ptiblica en el ejercicio
del derecho del interesado al respe-
to de su correspondencia y de su
vida privada (Ver, también, Sen-
tencias Caso Klass y otros, de 8-9-
1978, y Caso Malone, de 2-8-
1984). Tal ingerencia, concluye,
viola el art. 8 del Convenio en el
caso de que «prevista por la Ley»
persiga uno o varios de los objeti-
vos legitimos sefialados en el pdrr.
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2y, ademads, sea necesaria en una
sociedad democrdtica para conse-
guirla, y estas exigencias, cuando
no se dan, suponen la violacion
del Convenio.

No ofrece duda que el cumpli-
miento de esta exigencia no debe
comportar en la prictica excesivas
dificultades. Basta con que, en el
supuesto de comprobar la Policia
que el delito presuntamente come-
tido, objeto de investigacidn, a (ra-
vés de interceptaciones lelefonicas,
no es el que se ofrece en las con-
versaciones que se¢ graban, sino
otro distinto, para que dé inmedia-
tamente cuenta al Juez a fin de
que éste, conociendo las circuns-
tancias concurrentes, resuelva lo
procedente.

Los derechos fundamentales tie-
nen un incuestionable poder de ex-
pansion. Ni el legislador ni la ju-
risprudencia pueden contribuir a
hacerles perder su esencialidad.
Antes, al contrario, ha de contri-
buirse a la plenitud de su vigencia.

Séptimo: También es importante,
para resolver los problemas que se
someten a la consideracion de este
Tribunal, examinar aquellos lemas
0 circunstancias que, de una u otra
manera, han sido puestas de relie-
ve por las Defensas en el ejercicio
legitimo y siempre respetable de la
proteccion de sus respectivos de-
fendidos ante esta Sala y dar la
respuesta que se considera proce-
dente en Derecho. teniendo tam-
bién en cuenta lo manifestado por
el Ministerio Fiscal y las acusacio-
nes en el mismo y respetado dere-
cho de defensa de sus respectivas
posiciones.

En primer lugar, respecto al mo-
mento procesal en el que la preten-
sion de declaracion de nulidad de

la prueba de intervencion teleténi-
ca o de intervenciones telefdnicas
ha de ser resuelta. En este sentido
hay que remitirse integramente al
Auto dictado por el Magistrado
Instructor el 24-7-1990, absoluta-
mente ajustado a la Ley. culminan-
do asi una actividad instructora
que hay que elogiar por ser ello de
justicia, en cuanto a su precisidn.
equilibrio y razonabilidad. Tomdn-
dolo del Auto referido, procede
destacar la finalidad esencialmente
preparatoria del juicio oral que co-
rresponde a las diligencias previas.,
asi como su cardcter elemental, su-
mario y de celeridad legalmente
exigido (Ver art. 789.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal). Es la
propia Ley la que sitda la cuestion
en una determinada fase al prescri-
bir en el art. 793.2 «El juicio oral
comenzard con la lectura por el
Secretario de los escritos de acusi-
cion y defensa. Seguidamente, a
instancia de parte —acaso también
de oficio—, el Juez o Tribunal
abrird el turno de intervenciones
para que puedan las partes exponer
lo que estimen oportuno acerca de
la competencia del drgano judicial.
vulneracion de algtin derecho fun-
damental, etc...».

Lo que ha pretendido la Ley en
este procedimiento abreviado, esta-
blecido conforme a la Ley Orgdni-
ca 7/1988, de 28 diciembre (RCL
1988, 2605), ha sido la celeridad y
la concentracion. En el juicio oral
del mismo se incluye una especie
de audiencia preliminar, tomado de
los sistemas procesales mds proxi-
mos a nuestra cultura juridica, que
responde a los principios de con-
centracion y oralidad y que preten-
de acumular en dicho debate pre-
vio una serie de cuestiones que en
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el proceso ordinario daban lugar a
incidencias sucesivas que dilataban
el proceso (Ver art. 666 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y Ia
Circular nim. 1/1989 de la Fiscalia
General del Estado, en relacion
con el procedimiento abreviado).
Que en la prictica, a veces por el
nimero de asuntos pendientes de
seialamiento, en muchas ocasiones
incluso causas con preso preferen-
fes, y en otros, como en este caso,
también por la complejidad de la
prueba solicitada, admitida toda
para dar satisfaccion al derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.2
de la Constitucion), no se puedan
resolver los asuntos con la celeri-
dad deseada, es otro tema.

Lo segundo que hay que senalar,
en este mismo orden de cosas, es
que las irregularidades procesales
producidas son debidas en parte a
la insuficiencia legislativa en este
campo, como ya se ha puesto de
relieve, y por la apariencia de gra-
vedad que en un primer momento
ofrecian sin el suficiente apoyo las
noticias que al Juez facilitaba la
policia con la finalidad, sin duda
perseguida por ésta, de descubrir
una importante red de narcotrifico,
una de las manifestaciones mads
graves de la delincuencia organiza-
da con el terrorismo.

Se produjeron, pues, irregulari-
dades que ya se han puesto de re-
lieve y que han de determinar la
nulidad de la prueba obtenida de
esta manera. No hubo, en cambio,
a juicio de esta Sala, infraccidn
inequivoca de las normas de «re-
parto» y, en el peor de los casos,
si éstas se hubieran producido, po-
drian tener una explicable causa en
los cambios operados como conse-
cuencia de la entrada en vigor de
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la ley de Planta y Demarcacion Ju-
dicial, con independencia de los
efectos, desde la perspectiva que
ahora nos interesa, que tal irregula-
ridad pudiera tener en la determi-
nacion del Juzgado de Guardia
competente para conocer de las ac-
tuaciones, de manera definitiva o
en un primer momento a titulo de
medida cautelar. Pero en todo
caso, declarada la nulidad, el tema
carece de interés prictico.

En lo concerniente a la persona
aforada, el art. 2 de la Ley de 9-2-
1912, sobre competencia para co-
nocer de las causas contra Senado-
res o Diputados, establece que si,
incoado un sumario por un Juez de
Instruccion..., apareciesen indicios
de responsabilidad contra algin Se-
nador o Diputado, tan pronto como
fuesen practicadas las medidas ne-
cesarias para evitar la ocultacion
del delito..., se remitirdn las dili-
gencias, en el plazo mads breve po-
sible, al Tribunal Supremo. El art.
71.2.3 de la Constitucién dispone
que en las causas contra Diputados
y Senadores serd competente la
Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo. La instruccién y enjuicia-
miento de las causas corresponde,
por consiguiente, a dicha Sala.
Como consecuencia del mandato
constitucional se desarrolla esta
competencia en el art. 57.2 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial,
debiendo actuar como instructor un
Magistrado de dicha Sala, confor-
me a un turno preestablecido, de
acuerdo con la Ley Orgédnica 7/
1988, ap. 2, que no podrd formar
parte de la Sala juzgadora. Por
consiguiente, el Juez de Instruccion
ha de limitarse, en estos casos, a
practicar las medidas indispensa-
bles para evitar la ocultacion del
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delito porque respecto de todas las
demds debe ya adoptarlas, si ha lu-
car a ello, la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. Y hay que en-
tender que de las indispensables
habrd de dar cuenta a dicha Sala
lan pronto como se conozca la
condicion de aforado del presunto
imputado, teniendo en cuenta el
alto valor y significacion que tie-
nen los aforamientos en general,
especialmente el de aquellas perso-
nas que representan de manera di-
recta e inmediata al Pueblo que las
elige, aunque el principio que aca-
ba de sefalarse tiene, como acaba
de decirse, proyeccion general. No
se trata de privilegio alguno. sino
de garantias que la Constitucién y
el resto del Ordenamiento juridico
establecen en razon a las circuns-
tancias concurrentes, en defensa de
la Sociedad y de las Instituciones.
El retraso que se produjo en acor-
dar tal remision, en ningin caso
tiene ya interés en reconsiderarse
con mayor extension, dada la deci-
sion tomada en el sentido de de-
clarar la nulidad de las pruebas.
Pero en dltimo extremo, no repre-
senta la vulneracion denunciada
porque no hay datos objetivos en
las actuaciones que permitan ase-
gurar que el Juez tuvo conocimien-
to anterior de la condicién de Di-
putado de una de las personas
acusadas.

Las Defensas invocan otras ano-
malias. Asi, las detenciones y pri-
siones decretadas por el citado
Juez de Instruccién. El art. 17 de
la Constitucion exterioriza, en este
orden de cosas, otra inquietud
esencial en nuestro Ordenamiento:
«Nadie puede ser privado de liber-
tad sino con observancia de lo es-
tablecido de este articulo y en los

casos y en la forma previstos en la
Ley». Aunque, ciertamente, la le-
gislacion ordinaria (Cfr. arts. 492 y
503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) reconoce a los Jueces un
amplio margen de discrecionalidad
en esta materia, también en ella ha
de regir inexorablemente el princi-
pio de proporcionalidad de tal ma-
nera que, el hecho que indiciaria-
mente se dibuja como posible y
mds que como posible como pro-
bable, la personalidad del inculpa-
do (Cfr. art. 61.4 del Cédigo Pe-
nal) y las demds circunstancias
concurrentes, han de formar parte
del elenco de datos que el Juez ha-
brd de tener en cuenta para deci-
dir; y, valorando la importancia de
los delitos de cohecho, porque la
¢tica es uno de los presupuestos
mads esenciales de la convivencia y
de ella han de ser ejemplo cuantos
ejercen cargos de autoridad en el
amplisimo espectro de posibilida-
des, problema comiun a todos los
Ordenamientos de nuestro entorno
cultural y politico. lo cierto es que,
sin entrar, por supuesto en el fon-
do del asunto, las penas asociadas
y las circunstancias objetivas vy
subjetivas ofrecfan unos caracteres
todavia muy imprecisos que pudie-
ron corresponderse con las medidas
que, en su momento, se adoptaron,
y otro tanto hay que sefialar res-
pecto de las incomunicaciones,
aunque ¢l art. 508 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se refiera
de manera bastante genérica a «si
en la causa hubiere u ofreciere mé-
ritos para ello», lo que, a su vez,
se relaciona con la designacién de
Abogado, de acuerdo con el art.
527 de la citada Ley procesal Pe-
nal. Pero, en todo caso, como el
tema que ha de debatirse y resol-
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verse es el de la validez o nulidad
de la prueba de interceptacion tele-
fénica, resulta improcedente por
parte de la Sala valorar en detalle
determinadas actuaciones que no
afectan ya directamente al objeto
mismo de la pretension principal
de todas las Defensas, decretada,
como lo va a ser, la nulidad de la
prueba de interceptacion telefénica
de la que aquéllas traen causa.

Atln asi, procede hacer algunas
minimas observaciones respecto de
las detenciones, incomunicaciones
y asistencia letrada, siendo obliga-
do establecer los principios genera-
les que mds adelante habrian de to-
marse en consideracion respecto de
los hechos acaecidos en este proce-
dimiento.

La intervencion de Abogado no
s6lo es un derecho fundamental del
acusado, sino también, por encima
de tal derecho, un presupuesto in-
dispensable e inprescindible en de-
terminados momentos y circunstan-
cias del procedimiento penal (Cfr.
Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 5-7-1982), lo que conduce a
que hayan de ser los Jueces y Tri-
bunales, precisamente y en ultimo
extremo quienes velen por su efec-
tividad.

La presencia del Abogado apare-
ce asi como una exigencia respecto
a la asistencia efectiva y real de
los acusados (Sentencias del TEDH
de 9-10-1979 y 5-4-1983).

Este principio tiene validez ge-
neral en todos los procesos (Ver
art. 788 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para el procedi-
miento abreviado de la Ley Orgd-
nica 7/1988 y los arts. 118 y
concordantes para la teoria gene-
ral). La exposicion de Motivos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

646

auténtica pieza maestra de nuestro
sistema juridico procesal, pone de
relieve que el cardcter individualis-
ta del derecho se ostenta en el sis-
tema acusatorio en el cual se en-
carna el respeto a la personalidad
del hombre y a la libertad de con-
ciencia.

El art. 440.1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial establece el
principio general segin el cual,
salvo que la ley disponga otra
cosa, las partes podran designar li-
bremente a sus representantes y
defensores entre los Procuradores y
Abogados que rednan los requisitos
exigidos por las leyes. Por consi-
guiente, la facultad reconocida al
inculpado a lo largo del procedi-
miento de designar libremente
Abogado de su eleccion solo admi-
te la excepcion prevista en el art.
527 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal respecto al detenido o
preso incomunicado, en cuyo caso
el Abogado es designado de oficio,
lo que no se estima contrario a la
Constitucion (Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 60/1988, de 8
abril y 196/1987). Con ello se pre-
tende conciliar libertad del inculpa-
do a la eleccion de Abogado con
eficacia de la investigacion, pero
ello ha de conducir, atendiendo a
los valores fundamentales que es-
tain en juego, a dar, salvo supues-
tos de excepcion, atendidos los
principios constitucionales y la ju-
risprudencia del TEDH y del Tri-
bunal Constitucional, preferencia a
la libertad y, suprimida ésta, a la
no incomunicaciéon y, por consi-
guiente, a reducir hasta el limite
de lo que puede entenderse plena-
mente justificado la citada incomu-
nicacion. Pero no se puede decir,
visto el tenor literal del precepto,
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que hubiera vulneracion de la nor-
ma, aunque también aqui seria
aplicable, como acabamos de decir,
el principio de proporcionalidad
para realizar asi un ajuste adecua-
do con los Instrumentos ll]tEi"llaC'IO—
nales suscritos por Espana (Ver
Sentencia del Tribunal Constitucic-
nal de 11-12-1987). Con una inter-
pretacién limitativamente correctora
de las normas de incomunicacion
puede adecuarse ésta a la Constitu-
cion y a los Instrumentos Interna-
cionales citados (Cfr. arts. 2 y 25.2
de la Constitucion).

Respecto de la detencién y pri-
sion provisional, deberd, desde lue-
go, practicarse en la forma que
menos perjudique al detenido o
preso, dice el art. 520 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, afa-
diendo, y ello es muy importante,
en su persona, reputacion y patri-
monio. Como es bien sabido, uno
de los problemas mds importantes
de la prisiéon provisional es el
efecto estigmatizante que puede
producir en quien la sufre, siendo,
como es todavia, beneficiario de la
presuncion de inocencia proclama-
da en el art. 24 de la Constitucion,
de ahi la referencia que a este ex-
tremo hace el art. 17 de nuestra
Ley Fundamental. Por otra parte,
el art. 6.3.c del Convenio Europeo
dice: «Todo acusado tiene, como
minimo, los siguientes derechos: a
defenderse por si mismo o a ser
asistido por un defensor de su
eleccion, y si no tiene medios para
pagarlo, podrd ser asistido gratuita-
mente por un abogado de oficio».
Otra cosa son las medidas que
puedan tomarse para preservar los
intereses legitimos que subyacen
en la limitacién. Lo que en este
caso pudo faltar fue, en dltimo tér-

mino, la proporcionalidad. Todo el
precepto estd construido sobre una
preocupacion de garantia de sus
derechos al detenido o preso, asi el
derecho a designar Abogado y so-
licitar su presencia para que asista
a diligencias policiales y judiciales
de declaracion.., y si el detenido o
preso no designa Abogado, solo en
este caso se procederd a su desig-
nacion de oficio.

La incomunicacion de los dete-
nidos o presos solo podra durar el
tiempo absolutamente preciso para
evacuar las citas hechas en las in-
dagatorias relativas al delito que
haya dado lugar al procedimiento
(art. 506 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). También en este
caso estd presente en la Ley Proce-
sal una idea esencial: la excepcio-
nalidad de la medida y, por consi-
guiente, la menor duracién posible
cuando la misma sea inexcusable.

Aunque resulte significativamen-
te repetitivo, hay que indicar que
la idea de proporcionalidad, es de-
cir, de cumplimiento del principio
de correlacién entre la medida y la
situacién, ha de estar constante-
mente presente en el proceso penal
y nunca serd excesiva la insistencia
en este sentido.

Atendida la decisién que esta
Sala adopta no parece necesario
profundizar mas en el tema, que
no se obvia, para dar asi respuesta,
aunque sea muy general, a los pro-
blemas que han sido sometidos a
su consideracion.

En orden a la no ratificacion de
los autos de prision, rige el art.
785, octavo a), en el procedimiento
abreviado y, por consiguiente, no
es precisa dicha ratificacion. La
actuacion del Juez fue, pues, co-
rrecta en este punto.
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Por dltimo. hay que senalar que
la nulidad de la prueba. a la que
se volverd a hacer referencia, ha
de proyectarse sobre una actividad
probatoria en concreto o sobre va-
rias actividades también especifica-
das, pero no cabe duda de que,
cuando a la irregularidad grave de-
terminante de nulidad se unen o
acompanan otras, aunque ofrezcan
menor relieve, como en este su-
puesto acontece, la inoperatividad
de la prueba alcanza todavia una
mayor dimension. En definitiva, las
garantias que en nuestro sistema
procesal penal se establecen y que
traen causa muy directa de la
Constitucion, pueden ofrecerse a la
consideracién del intérprete bajo
una abrazadera comim, es decir,
en relacién con la proscripcion de
toda indefensién. Pricticamente to-
das las instituciones garantistas del
justiciable, que también lo son de
la sociedad, porque potencialmente
cualquier persona puede alcanzar la
condicién de imputado, representan
un sistema coherente y armoénico
tendente a evitar a toda costa la
indefension. Y en este sentido hay
que enlazar con lo que se dijo an-
teriormente. Sélo unas vias son ha-
cederas para el descubrimiento de
la verdad real y, ademds, hay que
decir que no cabe hablar de prue-
bas licitas que procedan de una
prueba ilicita (teoria del drbol en-
venenado, tan insistentemente re-
cordada por la doctrina cientifica;
ver Sentencia de esta Sala de 29-3-
1990). Se puede tratar, por consi-
guiente, en estos casos, de una
prueba obtenida en forma licita
pero que se ha llegado a ella gra-
cias a conocimientos conseguidos
de forma ilicita. Otra solucidn ha-
ria absolutamente estéril el pronun-
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ciamiento de nulidad de una prue-
ba porque de ella serfan ya
obtenibles otros resultados contra-
rios al inculpado. Por eso es tan
importante, cuando se da una prue-
ba ilicita, establecer las fronleras
de la prohibicion inexorable de ob-
tener de ella consecuencias por la
via indirecta, tratando de evitar, al
mismo tiempo, por una parte, la
impunidad s6lo porque se produjo
una nulidad cuando ésta puede ser
perfectamente aislada y, de otra, la
total ineficacia de la declaracion si
de ella pueden obtenerse fehacien-
cias que, de otra manera, no se hu-
biesen conseguido, lo cual supone
la validez dnicamente de aquellas
que se obtienen con completa inde-
pendencia de la prueba ilicita. En
definitiva, como sefiala la docirina
cientifica, lo procedentes es aplicar
la regla general que proclama la
inadmisibilidad e inaprovechabili-
dad de la prueba ilegalmente obte-
nida, como en este caso se hace.

Octavo: Para una mayor com-
prensién del problema, es proce-
dente estudiar coémo se desarrolla-
ron los acontecimientos. S6lo asi
se alcanza el mas completo conoci-
miento del tema.

La evolucién cronolégica de las
actuaciones judiciales, a los efectos
que aqui interesan, es, en efecto y
en resumen, la siguiente:

1) EIl dia 28-11-1989, el Jefe
Superior de Policia se dirige al
Magistrado Juez nim. 14 de Va-
Iencia interesando la intervencion y
escucha del teléfono 351.36.18,
cuyo titular es don Rafael P.A.,
porque desde él «contactan y se ci-
tan individuos pertenecientes a una
organizacion de trifico de cocai-
na». El mismo dia se dicta Auto
en el que se dice (sin duda se trata
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de una pura formula de estilo) que
«por tener fundadas sospechas que
el mismo (no se sabe quien, el pa-
réntesis corresponde a la resolucion
de esta Sala) es complice o autor
de una organizacién de traficantes
de cocaina...». Se decreta dicha in-
tervencién por periodo no superior
a 30 dias a contar del de la fecha
y, transcurrido dicho término, se
darfa cuenta al Juzgado del resulta-
do de la intervencion efectuada.

2) El 28 del siguiente mes, es
decir, diciembre, la policia se diri-
ge nuevamente al citado Juzgado
por oficio y en ¢l se dice «como
continuacién a las investigaciones
que se estdn llevando a cabo sobre
un grupo dedicado al trafico de co-
cafna, se le participa que actual-
menie se estd a la espera de que
uno de los complicados regrese de
Sudamérica, lugar donde ha viaja-
do para concretar los detalles rela-
tivos a una importacién de cocaina
que estin intentando efectuar. Por
todo ello y como el usuario del te-
1éfono 351.36.18 es parte del gru-
po que pretende introducir la co-
caina en Espafia, se estima
conveniente el continuar la inter-
vencién y escucha». En el oficio
hay una nota manuscrita que dice:
«Contesta que no se puede conce-
der porque en esta fecha ha desa-
parecido como Juzgado de Instruc-
cion y convertido en Juzgado de lo
Penal nim. 3».

3) El mismo dia 28, la policia
se dirige con otro oficio al Magis-
trado Juez del Juzgado de Instruc-
cién num. 2 (en manuscrito se dice
«en funciones de guardia, el dia
29») y sin hacer ningtin tipo de re-
ferencias (lo que, sin duda, era ab-
solutamente inexcusable hacer) a
las anteriores vicisitudes, esto es, a

la intervencidn telefonica ya decre-
tada, y sin dar cuenta de lo obteni-
do con la interceptacion que venia
grabindose, se pone de relieve otra
vez que se estdn produciendo con-
tactos con individuos pertenecien-
tes a una organizacién internacio-
nal de traficantes de cocaina. A
continuacion, el Juez dicta el Auto
de 29 del citado mes de diciembre,
en un impreso en el que solo se
han intercalado las expresiones
(desde luego insuficientes) «trafico
de drogas», «BJP», «Estupefacien-
tes», «30 dias», accediendo a lo
interesado por la policia. En cam-
bio, en el escrito que la policia di-
rige a la Compaiia Telefdnica el
mismo dia 29 de diciembre si se
hace referencia a que se trataba de
una prérroga, que fue el dato ocul-
tado al Organo Judicial.

Con estos antecedentes ya se
pueden obtener algunas conclusio-
nes, sin perjuicio de lo que mds
adelante se dird, en términos siem-
pre de irregularidades objetivas.
No hubo, desde luego, contrasta-
bles orillamientos patoldgicos de la
competencia ni posicionamientos
que hicieran incurrir en parcialida-
des subjetivas al Juez, que actud
como estimd correcto hacerlo, aun-
que, en este caso, como olras ve-
ces sucede, los Tribunales Superio-
res modifican las resoluciones de
aquéllos cuyas decisiones son obje-
to de revision. No hay ningtn sin-
toma claro de vulneracion de Ia
institucion del Juez legal, es decir,
del Juez predeterminado por la
Ley, aunque si indudables y graves
irregularidades que coadyuvan a un
entendimiento total del problema,
en los términos ya expuestos, y a
la decision que aqui se toma. En
realidad, como también enseguida
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se destacard. se ha estado investi-
cando durante bastante liempo un
delito de cohecho cometido por de-
terminadas personas, bajo el ampa-
ro inequivoco de una autorizacién
Jjudicial para descubrir uno o varios
delitos de narcotrdfico que nada te-
nian que ver con aquél. Ademds,
el segundo Juez, cuando concede
la autorizacién para intervenir el
teléfono, desconoce. al menos «for-
malmente», hay que declararlo asi,
que se trata de una prérroga de in-
tervencidn, supuesto distinto de
una primera intervencién, porque
es de presumir que la autoridad ju-
dicial concederd o no la prorroga
en funcion de lo descubierto hasta
ese momento y de las circunstan-
cias que la policia le comunique,
es decir, cuando el 28-12-1989 Ia
Brigada de Policia Judicial (Estu-
pefacientes) solicita permiso para
la escucha telefénica, no hay refe-
rencia alguna, segin ya se ha di-
cho y repetido, a una prolongacién
de la ya solicitada y obtenida, sino
@ una intervencién «ex novor, y
como también se ha sefialado, es
muy distinto, en principio, que se
conceda una intervencién telefdnica
que una primera, segunda o sucesi-
vas prorrogas, pues segiin avanza
el tiempo, como en una especie de
progresion geomélrica, el gravamen
para el intervenido se acentiia y las
posibilidades de captar mensajes o
conversaciones intimas y ajenas a
la investigacion criminal se hacen
mds patentes. El Juez habrd de so-
pesar las razones que existan para
autorizarlas o no autorizarlas, en
cuya decision el principio de pro-
porcionalidad jugard con distintas
tonalidades e intensidades pues,
como ya se ha dicho, el correlato
Intervencion telefénica-naturaleza
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de la infraccion-gravamen para el
intervenido, cambia de perspectivas
en funcion de las circunstancias
concurrentes.

Por otra parte, tan pronto apare-
cen en las conversaciones expresio-
nes que hacen pensar en un delito
distinto al de trifico de drogas, de-
bio ponerse inmediatamente tal
dato en conocimiento del Juez por-
que con tal «novacién» del objeto
de la autorizacién hubiera tenido
que considerar su decisién, cual-
quiera que hubiera sido su signo, y
otro tanto hay que decir respecto
del momento en que aparece en la
«pantalla» de las conversaciones
un Diputado, en el que el Juez de-
bié enviar las actuaciones a esta
Sala, segiin ya se adelantd, sin per-
Juicio de reconocer que dicho Juez
solo pretendid, sin duda y nada
hay que haga mds fiable otra ver-
sion, ultimar la investigacién dan-
do una interpretacion extensiva,
aunque desde luego no exacta, a la
Ley de 9-2-1912. Se constata un
deseo de indagar y de ultimar el
desarrollo de la investigacidn, sin
ninguna otra connotacién.

4) Es el 14 de enero cuando se
hace entrega de dos cintas y desde
ese momento el Juez conoce o
pudo y debi6 conocer ya el giro de
las investigaciones y es el 29 de
enero cuando se resuelve sobre una
peticion de prérroga para seguir
mvestigando sobre narcotrifico
cuando ya es conocida la nueva y
presunta realidad de uno o varios
delitos de cohecho. Reiteramos,
por consiguiente, las consideracio-
nes ya anotadas en los apartados
anteriores,

5) El 25-1-1990, cuando el
Juzgado nim. 2 dicta Auto de in-
coacion de Diligencias Previas, se
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redacta sin ningtn tipo de precisio-
nes. Hay que entender que factores
ajenos a la voluntad de quienes in-
tervenian, pudieron contribuir a
una situacioén procesal no correcta
y en parte a unas infervenciones
defectuosamente desarrolladas.
Pero ello no es obstaculo a su nu-
lidad.

Esta situacion, que, desde luego,
no contribuyeron a originar los im-
putados, y las circunstancias adver-
sas, ya citadas, determinaron unas
vulneraciones e irregularidades gra-
ves y notorias. Asi, como ya he-
mos recordado y ahora lo repeti-
mos para buscar la cohesion a la
argumentacion que se estd llevando
a cabo en este Auto, el 29-1-1990,
la Brigada de Policia Judicial ofi-
cia al Juzgado de Instruccion y,
después de los dias transcurridos y
de la falta de las adecuadas dacio-
nes de cuenta al Juez, se le partici-
pa que se estd a la espera de cul-
minar la importacién de una
considerable cantidad de cocaina,
por lo que se estima conveniente
el continuar con dicha intervencién
y escucha telefénica, y el mismo
dia, sin mds motivacion, se conce-
de la prérroga, como ya se vio, re-
ferida a la comisién de un delito
contra la salud piblica en que pu-
diera estar implicado Rafael P.M.,
hermano de Salvador. La prérroga
se concede por 60 dias. Cuando la
nueva y aparente o presunta reali-
dad respecto de los hechos era ya
sobradamente conocida.

6) El dia 5 febrero, se solicita
autorizacidn para intervenir el telé-
fono 369.83.92 de Francisco Javier
D.R. con el fin de continuar la in-
vestigacion de los hechos que nos
ocupan y en averiguacidén de posi-
bles hechos delictivos. En esta

misma fecha se concede la inter-
vencidn solicitada y el 13 del mis-
mo mes se solicita y acuerda el
cese de la misma, sin explicacio-
nes.

7) El 5 febrero, Inspectores de
Policfa entregan en el Juzgado
cierta documentacién y la trans-
cripeion mecanogrifica de las cin-
tas nims. 2 y 3. Posteriormente.
los dias 22 marzo, 6 abril y 10 del
mismo mes, la Brigada de Policia
Judicial hace entrega de las cintas
magnetofénicas 4, 5, 6 y 7 asi
como de sus transcripciones meca-
nogrdficas. El dia 26 marzo se dic-
ta Auto de infervencion telefénica
de Rafael P. con referencia a la
comision de un delito contra la sa-
lud publica en que se pudiera estar
implicado el mismo.

8) El dia 26 marzo se pide otra
vez prorroga de la intervencion te-
lefonica y de nuevo vuelve a insis-
tirse en el tema del narcotrafico
que en aquellos momentos estd,
eso por lo menos parece deducirse
de todo lo actuado, superado desde
el punto de vista que ahora nos in-
teresa, dado el giro que han toma-
do precisamente las conversaciones
telefonicas en el sentido ya indica-
do.

El 10 abril, mediante Auto, se
acuerda dejar sin efecto la prérroga
de la intervencion autorizada el 26
marzo y se ordena su levantamien-
to. Bl 12 del mismo mes se hace
constar una conversacion telefénica
del Juez con el Inspector Jefe de
la Brigada de Policia Judicial en la
que se pone de manifiesto que la
investigacién relativa a un posible
delito contra la salud piblica, en la
que aparece presuntamente implica-
do Rafael P., sigue su curso en co-
nexion con ofras personas sobre las
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que se siguen actuaciones en otros
juzgados.

Como se ve, se estd dando, vol-
vemos a decir que en términos ob-
jetivos, un mantenimiento de medi-
das respeclo a situaciones no
existentes porque, al alterarse de
manera notoria, desde el punto de
su exteriorizacion formal, el conte-
nido de la investigacion, se altera
o puede alterarse, al menos, el po-
sible signo de la decisién judicial
y la termporalidad de la interven-
cién que cesa finalmente el 12
abril. El principio de legalidad tie-
ne un ambito de extension amplisi-
mo. Todas las instituciones han de
sujetarse a €l, mds todavia si cabe,
en el Derecho penal, en contra del
reo o del presunto inculpado. Tam-
bién, por supuesto, en materia de
intervenciones telefénicas. Ya he-
mos dejado constancia de los prin-
cipios en que se inspira nuestra
Constitucién y las Convenciones
Internacionales en esta materia.

Otras varias anomalias se ponen
de relieve por parte de las Defen-
sas que, después de lo indicado,
quedan ya si interés desde la pers-
pectiva de esta resolucion y de las
pretensiones articuladas ante esta
Sala.

Ademds de referirse a la prueba
ilicitamente obtenida y a la no mo-
tivacién de los correspondientes
autos concediendo o autorizando
las intervenciones telefénicas soli-
citadas por la policia, se destaca, y
con ello entramos en otro de los
temas para tratar de dar respuesta
a todos los problemas planteados,
la no incoacién de diligencias judi-
ciales en el momento mismo de la
autorizacién para la interceptacidn
de las conversaciones telefénicas,
la disociacién entre titular del telé-
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tono y la persona «sospechosa», la
tardia comparecencia ante la Auto-
ridad Judicial de los Agentes de
Policia el 19 enero, desde el 28
noviembre en que se solicité del
Juzgado de Instruccion nim. 14 de
los de Valencia la intervencion, la
irregular autorizacion «verbal» del
Juez para seguir interviniendo el
teléfono cuando ya se conoce la
disociacion entre el delito aparen-
temente investigado y el que se
ofrece como real desde el punte de
vista de la investigacion y. por
consiguiente, la utilizacion indebi-
da de la llamada autorizacién ver-
bal frente a lo que debio ser un
auto. es decir, una resolucién moti-
vada. Muchas de las cuestiones
han sido tratadas: a ellas nos remi-
timos.

En relacién al acuerdo verbal,
no puede ser tachado de incorrecto
porque no se trataba de una nueva
intervencién, innecesaria, sino de
la pura expresion formal, oral, de
lo que se recibia y del manteni-
miento de lo va acordado.

También se pone de relieve, y
ahora se recuerda la alegacion para
configurar el cuadro sobre el que
este proceso se ha desarrollado,
que los dias 13 febrero y 22 marzo
se recabaron informes a distintas
entidades bancarias sobre el estado
de las cuentas corrientes de Salva-
dor P.M., cuando la prérroga con-
cedida por el Juzgado de Instruc-
cién nim. 2 no autorizaba mds que
a intervenir las comunicaciones de
Rafael, hermano de Salvador. Es
s6lo en la segunda prorroga, se
dice, cuando se hace referencia a
la posible implicacién de otro her-
mano. Todo ello es consecuencia
de las irregularidades ya puestas de
relieve.
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En este sentido se insiste en la
significacién de la presuncion de
inocencia consagrada en el art,
24.2 de la Constitucion Espafiola
que solo puede ser destruida por
prueba que haya llegado con las
debidas garantias al proceso. A lo
dicho por las partes hay que afadir
que es el juicio oral donde la prue-
ba alcanza su verdadera significa-
cion porque €l es el centro del
proceso mismo y donde el sistema
de garantias cobra especial relevan-
cia, teniendo en cuenta que nada
llega probado a dicho acto de jui-
cio oral; en definitiva, como sefiala
la doctrina cientifica, las garantias
han de hacerse realidad en sede de
obtencién de los elementos que
permiten la reconstruccion de los
hechos y su introducciéon en el
proceso (Sentencias del Tribunal
Constitucional 114/1984, 21-5-
1986, 24-9-1986 y 9-4-1987). Pero
ello supera el dmbito de esta reso-
lucion.

Respecto a la competencia, es lo
cierto, como ya se dijo, que la al-
teracion de la estructura orgdnica
de los Juzgados contribuyo a deter-
minadas irregularidades, como sue-
le suceder con todo cambio, pero
ello no puede hacernos desconocer
la entidad vy significacion de las
mismas. La transcripcion mecano-
grdafica de la cinta magnetofdnica
nim. 1, producto de la referida in-
tervencion telefonica, se entregd
por la Brigada de Policia Judicial
de Valencia al Juzgado de Instruc-
cién nim. 2 de dicha capital el 29
enero, es decir, dos meses después
de dictado el primero de los Autos
que autorizaban la correspondiente
interceptacion.

Las circunstancias anteriormente
expuestas, unidas a las que ahora

se citan, conducen a la conclusidn
de que las pruebas obtenidas a tra-
vés de las intervenciones telefdni-
cas, como ya se anticipd, fueron
radicalmente nulas. Las resolucio-
nes que las acordaron carecieron
de verdadera moftivacion. los con-
tenidos o finalidades de la inter-
vencion se desviaron en el curso
de los acontecimientos, pese a lo
cual no se produjo un conocimien-
to en tiempo oportuno del Juez de
Instruccion y hubo en estas cir-
cunstancias evidente desproporcion
entre las medidas, en plural, toma-
das, y las finalidades que, en un
orden racional de las cosas, pudie-
ran obtenerse de las citadas medi-
das que han de ser excepcionales y
propercionales al fin.

Noveno.: El sistema normativo,
al que enseguida haremos referen-
cia, conduce, por consiguiente, a la
declaracién de nulidad de la prue-
ba obtenida por medio de las inter-
venciones telefonicas que se lleva-
ron a cabo con vulneracién del
derecho fundamental proclamado
en el art. 18.3 de la Constitucion,
en relacion con los arts. 24.2 y
117.3 de la misma Ley Fundamen-
tal, con todas las consecuencias in-
herentes a tal declaracién, asi el
que no haya lugar a la prdctica de
prucba solicitada consistente en la
audicion de las cintas magnetofdni-
cas soporte de las conversaciones
intervenidas, ni a la prictica de la
prueba pericial propuesta, que ca-
rece ya de objeto. Tampoco podrin
practicarse los ofros medios de
prueba que sean consecuencia de
las referidas conversaciones, pues
solo asi se produce el efecto queri-
do por la Ley cuando de nulidades
radicales se ftrata, cabiendo sdlo,
por tanto, respecto de las acusacio-
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nes, utilizar pruebas, si estiman
que disponen de ellas, distintas de
aquellas que se declaran nulas. sin
que. obviamente y por tanlo, pue-
dan tampoco servir como apoyo de
sus pretension, directa o indirecta-
mente, las pruebas cuya nulidad
radical se declara (arts. 11.1, 238 y
240 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial).

Otro de los efectos de esta de-
claracion serd la destruccioén inme-
diata de todas las cintas y de sus
transcripciones mecanogréficas, en
presencia, si lo desean, de las par-
les y con intervencién, por supues-
to, del Secretario Judicial que dard
fe de su destruccién, quedando
mientras tanto bajo su custodia.

Aunque no es posible una «resti-
tutio in integrum», en el sentido
amplio de la expresién, es proce-
dente tomar tales decisiones para
evitar, en la medida de lo posible,
los efectos nocivos y no queridos
por la Ley de las pruebas declara-
das nulas. El secreto de las comu-
nicaciones tiene un cardcter formal
en el sentido de predicarse de lo
comunicado, sea cual sea su conte-
nido y pertenezca o no al objeto
de la comunicacion misma al am-
bito de lo personal, lo intimo o lo
reservado (Ver Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 114/1984, de
29 noviembre). Tal secreto fue
desconocido en estas actuaciones.
Por otra parte, la autorizacion judi-
cial, como ya se dijo, no fue tipica
en el sentido de seralar, como de-
big, las caracteristicas de la inter-
vencion, lo que supone falta de es-
pecificidad, es decir, carencia de
fijar el disefio aunque provisional
del delito en cada momento y de
sus participes, sobre todo cuando
el teléfono intervenido no pertene-
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cia a la persona sobre la que re-
caian las sospechas y sobre todo,
hay que insistir en ello, en no fijar
de manera concreta el cambio sus-
tancial que se produjo, bien pron-
to, en el curso de las investigacio-
nes, pasando de referirse a un
grupo de narcotraficantes de cocai-
na, al parecer en una operacién de
importacion significativa, a un de-
lito de cohecho, cuya gravedad y
caracteristicas, al menos a los efec-
tos de la intervencion, sélo el Juez
podia y debia determinar.

En todo caso, no procede decre-
tar el sobreseimiento libre ni el ar-
chivo como se ha pedido, porque
la exclusién de la prueba de inter-
ceptacion telefonica que se declara
nula no significa, sin mds, carencia
de prueba o vacio total probatorio.
Si existe o no otra prueba serd
algo a decidir. desde las respecti-
vas posiciones por las acusaciones
y. en definitiva, en el tramite pro-
cesal adecuado, por esta Sala.

En estas circunstancias sélo resta
dar cuenta con brevedad del siste-
ma normativo que la Sala ha teni-
do en cuenta a la hora de tomar la
decision que, adelantada ya, se
concreta en la parte dispositiva de
esta resolucion en los términos
adecuados y precisos.

Décimo: Las normas que con-
forman el sistema general respecto
de la interceptacién de conversa-
ciones telefénicas en garantia de
los derechos fundamentales de las
personas, es éste en sus lineas mas
importantes:

1) Los arts. 9.3, 10.1 y 2, 14,
18.3, 24.1 y 2, 55.2 y 96.1 de la
Constitucién.

2) El Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos del
Hombre y Libertades Fundamenta-
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les, de 4-11-1950, especialmente el
art. 8, ratificado por Espaia en
Instrumento de 26-9-1979.

3) La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 10-12-
1948, especialmente el art. 12.

4) El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, de 16-12-1966.

5) FEl art. 579 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y los precep-
tos concordantes en cuanto todos
ellos, incluida la Exposicion de
Motivos, sirven de pauta para su
adecuada interpretacion.

6) Los arts. 11.1, 238 y 240 y
concordantes de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial.

7) El art 6.3 del Codigo Civil.

8) La jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Huma-
nos, del Tribunal Constitucional y
de esta Sala Penal del Tribunal Su-
premo.

Undécimo: Respecto de la prue-
ba propuesta en el acto de la vista
por la Acusacién particular que
gjercita «La Unitat del Poble Va-
lencid», no ha lugar a su prdctica.
Toda ella, tanto en la solicitud de
aportacién a estas actuaciones de
un Editorial del periédico «El
Pais», como a la declaracion del
Excmo. Sr. Ministro don José B. y
otras personas en concepto de les-
tigos, en relacion con una presunta
convocatoria de grupos u organiza-
ciones politicas, viene referida de
manera muy genérica a un proble-
ma de determinadas conversacio-
nes, sin que, por consiguiente, pue-
da tener interés ni incidencia
alguna en este procedimiento, en el
que se juzgan actuaciones muy
concretas y especificas de las per-
sonas acusadas, a las que no hubo

tampoco precisa referencia en la
citada peticion.

En resumen, las vulneraciones
que determinan la nulidad de la
prueba de intervencion telefonica y
sus consecuencias, son €stas:

I. VULNERACIONES

1) No exteriorizacion de indi-
cios. Falta de motivacion efectiva.
La no exleriorizacién, formando
parte de la motivacion de los co-
rrespondientes  Autos (tanto del
dictado por el Juzgado de Instruc-
cién num. 14, después convertido
en Juzgado Penal, como de los que
lo fueron por el Juzgado de Ins-
truccién nim. 2 de Valencia), de
los indicios existentes, a juicio del
Juez, que pudieran justificar una
medida tan especialmente restricti-
va de Derechos Fundamentales,
como lo es la interceptacion telefo-
nica, sin que la simple sospecha
policial, que se ofrece, en princi-
pio, como cobertura de la resolu-
cién judicial, pueda ser suficiente.

2) Ausencia de control.— La
carencia, pricticamente total, de
cualquier tipo de control judicial
respecto a la realizacion efectiva
de la intervencion del teléfono
afectado, a través, por ejemplo, de
un examen de las conversaciones
grabadas en periodos razonables
para comprobar la progresion de la
investigacion, en este caso policial,
y siempre bajo la vigencia inexcu-
sable del principio de proporciona-
lidad cuya existencia solo se puede
constatar a través, precisamente, de
la motivacidn, decidiendo la nece-
sidad o no, en los términos ex-
puestos, de continuar sucesivamen-
te, a través de prdrrogas, la
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intervencion/observacion que ha de
tener también un limite razonable
en el tiempo, siguiendo los princi-
pios de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

3) Periodicidad del control.
Efectos.— Una vez grabadas en las
correspondientes cintas las conver-
saciones, el Juez debe proceder pe-
riodicamente, en los términos que
prudencialmente fije, en funcién de
las circunstancias concurrentes, a
su examen en presencia del Secre-
tario Judicial y decidir, oidas que
hayan sido las voces transcritas, lo
procedente, ordenando la continua-
cion o no de la intervencion y fi-
jando, en su caso, las oportunas
pautas de comportamiento para
quienes hayan de ejecutar la medi-
da.

Si ordena el cese de la medida,
deberd ponerse en conocimiento de
la persona o personas afectadas la
operacién llevada a cabo (y, en
este supuesto, el titular del teléfo-
no, de profesion médico, como ya
se indicoé, podia tener o tenia un
interés legitimo relevante en la re-
serva de las comunicaciones, dada
su actividad profesional), para que
desde ese momento ¢jercite las ac-
ciones. si lo desea, que puedan co-
rresponderle. Nada de esto se hizo.

So6lo en casos excepcionales po-
dri mantenerse el secreto hasta ul-
timar la investigacién y no frustrar
el interés legitimo que con ella se
persigue (Ver Sentencia del TEDH
de 6-9-1978, Caso Klass), aunque
con el inexcusable limite temporal
del fin de la misma investigacién,
porque en un proceso penal nada
puede permanecer en secreto cuan-
do llega el momento esencial del
enjuiciamiento en el correspandien-
te juicio oral al que, ademads, nada
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[lega probado. No hay razones para
considerar que en el caso enjuicia-
do fuera necesario.

4) Disociacién entre autoriza-
cidn e investigacion.— Como con-
secuencia de cuanto queda dicho
en anteriores fundamentos juridi-
cos, hubo vulneracion del derecho
a la intimidad y, mds sencillamente
atin, al secreto de las comunicacio-
nes, en general, y de las telefoni-
cas, en particular, ademas de lo ya
manifestado, es decir, una nueva
vulneracion cuando en el desarrollo
de la interceptacién, inicialmente
acordada, aparece como posible un
delito o unos posibles nuevos deli-
tos, en cuyo momento, distanciada
la investigacidn, en este supuesto
concreto respecto del trafico de
drogas, y aproximada, en cambio,
en relacion con otro de cohecho o,
en general, de determinadas co-
rrupciones, la Policia debid, de
manera inmediata, sin solucion de
continuidad, ponerlo en conoci-
miento del Juez de Instruccidén au-
torizante/ordenador de la intercep-
tacion a los efectos consiguientes,
entre ellos el de examinar su pro-
pia competencia y la exigencia de
proporcionalidad, pues en otro caso
la autorizacion, de hecho, se trans-
forma en una especie de prospec-
cion del comportamiento genérico
de una o varias personas a través
de las conversaciones telefdnicas,
lo que no es aceptable. No son co-
rrectas las autorizaciones genéricas,
ni tampoco, sin la nueva y expresa
autorizacion del Juez, es correcto
mantener la intervencion/observa-
cion cuando se descubre que el
nuevo y presunto delito que se di-
buja por la telefonfa es indepen-
diente del que fue objeto de la ini-
cial autorizacién. Tales situaciones,
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si no son controlables y conftrola-
das de manera directa por el Juez,
provocan o pueden provocar el
completo desconocimiento del prin-
cipio de proporcionalidad, que no
se sabrd nunca si existe o no. Se
auloriza, por ejemplo, respecto a
un posible asesinato y se continta
en relacion con un robo. Da lo
mismo la naturaleza de las respec-
tivas infracciones, lo decisivo es
que el Juez las valore individual-
mente.

5) Entregas de copias, no de
originales.— También hay vulnera-
cién por no ajustarse la medida a
una interpretacion, de acuerdo con
la Constitucién y el resto del Or-
denamiento Juridico. respecto al
art. 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. El hecho de que
las cintas entregadas al Juzgado no
sean las originales, sino copias, y,
a su vez, ¢éstas representen una se-
leccion verificada por la Policia
sin control judicial alguno, es una
grave violacion del sistema. Ac-
tuando asi, el Juez no puede captar
con plenitud de conocimiento el
significado del conjunto de las
conversaciones, muchas veces en
relacion de interdependencia. Y no
cabe argumentar que al Juez no le
resultard posible oir horas y hoias
de conversacién porque ello supon-
dria abandonar el resto de sus im-
portantes tareas judiciales, y no lo
es porque se trata de que el Juez,
asesorado, si lo estima oportuno,
de los expertos y en presencia del
Secretario Judicial, en cuanto da-
dor en exclusiva de la fe publica
en el dmbito judicial, seleccione,
en la forma que estime oportuna,
lo que interesa a la investigacion
por €l ordenada y mantenga el res-
to bajo la custodia de dicho Secre-

tario, impidiendo cualquier conoci-
miento no deseado ni deseable de
aquellas conversaciones ajenas al
proposito de la interceptacion vy
haga cesar de manera inmediata di-
cha intervencion cuando no intere-
se a los fines legitimos de la ave-
riguacion de un delito grave, cuya
gravedad ha de ser siempre propor-
cional a la invasion de la intimi-
dad, en principio intolerable, de las
vidas privadas. Otra cosa distinta,
que nadie pretende, es que el Juez
haya de estar en observacion conti-
nua y permanente, lo que, con toda
obviedad, no seria posible.

6) Constatacion de la propor-
cionalidad. No la hubo.— Sobre
estas coordenadas hay que observar
la proporcion y la desproporcion
existente entre las medidas cautela-
res adoptadas y la finalidad perse-
guida. En este caso, uno y otro de-
lito, el trifico de drogas y el
cohecho, objeto inicial el primero
de la investigacion, apareciendo
después, todo bajo presunciones
(no puede olvidarse jamds el prin-
cipio constitucional) el segundo,
eran graves y de trascendencia so-
cial evidente. Pero no se puede de-
cir frente a ningtn delito: todo
estd permitido. El Juez, garante
esencial de los Derechos Funda-
mentales y de las Libertades Publi-
cas, debe examinar cada infraccion
con las circunstancias que la acom-
panan y decidir, valorando si los
objetivos legitimos de la investiga-
cidn, enjuiciamiento y, en su caso,
condena, merecen en ese concreto
supuesto el sacrificio de otro bien
juridico, especialmente  valioso
como es la dignidad, la intimidad
y la libertad de la persona, como
esta Sala viene fijando en sus reso-
luciones en orden a la defensa
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siempre y para todos de estos va-
lores esenciales. Y el Juez de Ins-
truccion de Valencia desconocio.
hasta muy adelantadas las tomas
de las conversaciones, el giro de
las mismas y, por consiguiente, el
correlato pudo no existir y, desde
[uego. no pudo exteriorizarse.

7)  Determinacion de la medida
y sus limites.— Se entienda o no
que la observacion lelefénica es
una intervencion atenuada respecto
de la intervencion (el que puede lo
mds puede lo menos y todo Juez,
en vista de las circunstancias, pue-
de ordenar un control reducido del
teléfono a base de conocer sélo las
llamadas que se realizan desde un
teléfono o a ese mismo leléfono),
debe la autoridad judicial precisar
en qué habrd de consistir la medi-
da, procurando que su realizacidon
se lleve a cabo con el minimo de
gravamen para la persona afeclada,
evitando, en la medida de lo posi-
ble, la ingerencia respecto de aque-
llas otras personas no sometidas a
intervencion (en el caso que nos
ocupa, el titular, padre del afecta-
do, era médico).

II. CONSECUENCIAS

|.—Todo ello conduce a la de-
claracion de nulidad de las pruebas
y. como tal declaracion arrastra la
nulidad de aquellas otras que traen
causa directa o indirecta de las
mismas, en los términos ya esta-
blecidos en los anteriores razona-
mientos juridicos, no es necesaria
una exposicion detallada de cada
uno de los conceptos supuestos,
sin duda complejos, que se han so-
metido a la consideracidon de la
Sala pero subordinados a la preten-
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sion principal. lo que no obsta a
que se hayan hecho determinadas
consideraciones generales como
respuesta obligada a las solicitudes
de Defensas y a las correspondien-
tes impugnaciones de las Acusacio-
nes, asi respecto de las detencio-
nes, a las prisiones provisionales y
a las incomunicaciones.

2.— Las restricciones de los De-
rechos Fundamentales. Asi como la
Constilucién tiene valor normativo,
al menos en materia de derechos
fundamentales cuando los recono-
ce, perfilando su esfera de ejerci-
cio, no cabe decir lo mismo, viene
diciendo la mds autorizada doctrina
cientifica, respecto de sus posibles
restricciones o frontlerizacidn, es
decir, de sus contornos limitativos,
dado que el texto constitucional no
desciende, porque no puede hacer-
lo, teniendo en cuenta su naturale-
za de Carta Magna, a una concrela
y especifica regulacidén de los ca-
sos en que las limitaciones pueden
producirse y en la forma en que
hayan de llevarse a cabo.

Pues bien, en sede de interven-
ciones telefénicas, las limitaciones,
a las que acabamos de hacer refe-
rencia, vienen establecidas, desde
luego insuficientemente, en el art.
579 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que condiciona la legiti-
midad de la intervencién a la pre-
sencia de estos requisitos: a) Que
sea el Juez quien la acuerde. b)
Que lo haga mediante una resolu-
cion motivada en los términos ya
vistos, es decir, exteriorizando de
manera suficiente el proceso de re-
flexidn interna que le lleva a to-
mar, en correspondencia con el
principio de proporcionalidad, tan
excepcional grave medida. c¢)
Unido a lo anterior, que haya indi-
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cios (referidos al hecho anteceden-
te y al camine que ha de recorrer-
se para llegar a su conocimiento).
es decir, probabilidad de obtener
por este medio el descubrimiento o
comprobacion del hecho o de una
circunstancia de éste, y d) Que
aquel o ésta sean importantes en la
causa, lo que impide, como ya se
indicd, la interceptacion prospecti-
va o en busca genérica de infrac-
ciones penales.

A su vez, todo ello ha de inter-
pretarse dentro de la idea central
de la profunda significacion de los
Derechos Fundamentales. cimiento
del Estado de Derecho.

3.— Todo cuanto queda dicho
constituye, en resumen, el resulta-
do del examen. en términos exclu-
sivamente juridicos, sin ninguna
otra connotacion, de lo que ante
este Tribunal de Justicia se ha de-
nunciado como prdctica de una
prueba ilegal examinada desde el
punto de vista constitucional y, por
consiguiente, la solucién que en
iguales términos procede, desde la
perspectiva procesal, bdsica siem-
pre y mds, si cabe. en este sector
juridico-penal en el que desarrolla
su actividad esta Sala. Nada mds.

Por ello, hay que insistir en que
en un Estado de Derecho, como el
nuestro, corresponde a los Jueces
penales descubrir la verdad sélo a
través de los procedimientos legal-

mente establecidos. conlorme a la
Constitucion v en funcion de ella
interpretados. asi como de los co-
rrespondientes Instrumentos Inter-
nacionales, y no de otros medios
no ajustados a la legalidad por mu-
cho y noble que pueda ser el inte-
rés de descubrir la verdad histdrica
o real.

El procedimiento. la forma. la
manera de actuar, el camino segui-
do, es siempre parte esencial del
contenido. del fin alcanzado.

La forma, se ha dicho, es el
transito de la intimidad subjetiva a
la exteriorizacion objetiva. Por
ello. el Derecho privado concede
una especial significacion a la for-
ma. Prolongando esta idea al Dere-
cho procesal, podemos decir que
solo la legitimidad de la forma en
el hallazgo de la realidad juridica-
penal sustantiva justifica la misma
legitimidad respecto del correspon-
diente contenido punitivo.

Con esta decision esta Sala no
prejuzga nada. Unicamente afirma
que la prueba de intervencion o
captacion de conversaciones telefo-
nicas es radicalmente nula por ha-
berse realizado con vulneracion de
Derechos Fundamentales vy, por
tanto, sobre ella, y sobre aquellas
que traen causa directa o indirecta
de la misma, no puede construirse
una condena.

El art. 18.3 de la Constitucién reconoce el derecho fundamental de
toda persona al secreto de las comunicaciones. Su eventual limitacion ha
sido desarrollada por el legislador a través de la nueva redaccién del art.
579 LECrim (LO 4/1988, de 25 de mayo). A pesar de esla reciente nor-
maftiva, la doctrina no ha escatimado duras criticas para evidenciar su
parquedad, ambigiiedad y multiples lagunas (Ramos MENDEZ, ASENCIO
MELLADO, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, LOPEZ BARIJA DE QUIROGA, elc.).
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El presente Auto, tras constatar la deficiente regulacion que existe
en torno a las intervenciones telefdnicas, intenta colmar, en sus cerca de
sesenta pdginas, el gran nimero de cuestiones que diariamente se plan-
tean en el foro.

Mas que comentar los hechos y las multiples irregularidades proce-
sales que se produjeron durante la prictica de la investigacion (vid. los
ffjj. 8.0y 11.°, respectivamente), efectuaremos un somero andlisis del
Auto al objeto de determinar los presupuestos bdsicos para que, en un
Estado social y democrdtico de Derecho, puedan decretarse y ejecutarse
las intervenciones telefdnicas con pleno respeto a los derechos funda-
mentales de las personas:

[.»  Existencia de una causa penal abierta: la intervencion telef6-
nica s6lo puede tener lugar iniciado un proceso penal y dentro de él. Se
prohiben las escuchas predelictuales o de prospeccion, desligadas de la
presunta comision de un hecho delictivo;

2.2 Proporcionalidad: este requisito obliga tanto al legislador
como al organo jurisdiccional a ponderar la necesidad de restringir el ius
libertatis individual de cada persona frente al ius puniendi general de la
sociedad, esto es, del Estado. En cualquier caso, la adopcién de esta me-
dida tan sélo puede producirse respecto a delitos graves o con gran tras-
cendencia social, cuando no existan otras vias eficaces menos gravosas
para el descubrimiento del presunto delito, y tlnicamente por el tiempo
indispensable;

3.0 Motivacion de la resolucién judicial: ello exige manifestar los
indicios racionales de criminalidad (que no sospechas o conjeturas) apre-
ciados por el Juez conforme a juicios ldgicos de verosimilitud, nimero
de teléfono a intervenir, persona cuya comunicacion resulta interceptada,
sujetos que deben llevarla a cabo y cémo, periodos en que haya de darse
cuenta al Juez para controlar su ejecucion, y. especialmente, el razona-
miento de la existencia de la proporcionalidad anteriormente indicada,
asi como la concreciéon de la accién penal a la que se dirige la investi-
gacion judicial. Sélo de este modo podrd enjuiciarse, con posterioridad,
la correccién de la decision jurisdiccional. En consecuencia, quedan
proscritas definitivamente las autorizaciones con formulas estereotipadas
0 genéricas;

4.2 Control judicial periddico de la intervencion telefinica: este
presupuesto comporta, en primer lugar, la exigencia de entregar al orga-
no jurisdiccional las cintas originales, que no copias. con transcripcion
literal para permifir su cotejo por el Secretario durante la investigacion
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sumarial, y para su reproduccion, en su caso. durante el juicio oral; y en
segundo lugar, la plena garantia de persecucion tan sélo del conereto de-
lito para el que se ordend esta medida, De descubrirse, casualmente, de-
litos distintos de los investigados debe, inmediatamente, ponerse en co-
nocimiento del correspondiente Juez de Instruccion, Gnico encargado de
decidir la ampliacion de la resolucion judicial para la averiguacion de
los nuevos delitos.

Cualquier infraccion de estas minimas exigencias comporta la ilici-
tud de las intervenciones lelefénicas, y, en consecuencia, por aplicacion
del art. 11.1 LOPJ, la imposibilidad de utilizar las fuentes probatorias
que mediante ellas hayan sido obtenidas.

La doctrina sentada en el presente Auto es clara. Esperemos que sea
punto de referencia obligatorio para el modus operandi de los distintos
Juzgados de Instruccion, al objeto de que no deban invalidarse posterior-
mente, por ilicitos, los elementos probatorios logrados. Afortunadamente,
debemos destacar que las recientes resoluciones del Tribunal Supremo
estin reiterando la doctrina jurisprudencial aqui expuesta (ad evemplun,
ctr. SSTS 27 de octubre de 1993, f.j. 4.°, Ar. 7.872; 18 de octubre de
1993, £.j. 2.2, Ar. 7.537; o la 18 de febrero de 1993, f.j. 2.°, Ar. 1.356).

JoaN Pico 1 JuNnoy

UTILIZACION FRAUDULENTA DE LAS NORMAS PROCESALES Y NULIDAD DE
ACTUACIONES

STS 2 de diciembre de 1993 (R. 540/1984, solo por apropiacién in-
A, 9.485). debida, las cuales son sobreseidas
provisionalmente por Auto de 3-1-
1985; 2.°) «Por explicito reconoci-
miento, aparece la apertura en su
momento en la entidad demandada

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Como hechos acredita-
dos que sirvieron de base a la sen-
tencia recurrida, dado que los mis-
mos no han sido impugnados aqui
por la via adecuada, son de resefar
los siguientes: 1.°) En el afo 1984
se instruyen en el Juzgado de Ins-
truccion num. 17 de los de Barce-
lona las Diligencias previas num.

de las libretas a plazo a nombre de
la actora, cuyos nimeros e impor-
tes respectivos son los siguientes:
La primera, nim. ... de importe
7.950.000 ptas.; y la segunda,
ntim. ..., de importe 15.857.000
mds 7.993.500 en pesetas converti-
bles» (fundamento 2.° de la senten-
cia de primera instancia, aceptado
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por la aqui impugnada); 3.°) «Am-
bos depdsitos estdin vencidos, a
virtud de requerimiento fehaciente
dirigido por la actora a la entidad
demandada, en conformidad con la
cldusula 2.* del depdsito que cons-
ta en las propias libretas (docs.
ntims. 4 y 5 de la demanda)» (mis-
mo fundamento); 4.°) Los intereses
pactados en relacion a una de las
libretas, eran del 14.75%: 5.°) Las
Diligencias previas indicadas en el
primero de estos datos, fueron so-
breseidas provisionalmente a virtud
del Auto de fecha 3-1-1985, al no
haber motivos para inculpar a per-
sona alguna de los hechos que las
motivaron; 6.°) El [1-4-1985, se
presenta en el Juzgado nim. 13 de
los de Barcelona por dofia Marian-
ne R. la demanda iniciadora del
proceso que ahora concluye contra
«Bancaya», quien en su escrito de
contestacion opone como excep-
cion la prejudicialidad penal con
apoyo en el art. 144 LECrim. por
hallarse pendiente un proceso pe-
nal. excepcion que es desestimada
en primera instancia; 7.°) Por Auto
de 2-9-1985. dictado por el citado
Juzgado de Instruccion a instancia
de Bacaya, se declara la reapertura
de las indicadas Diligencias previas
que se convierten en el sumario de
urgencia ndim. 42/1986-L a virtud
de Auto del mismo Juzgado de 16-
6-1986; 8.°) El 25-2-1987, se dicta
Auto declarando procesados en re-
ferido sumario a don Alain V. y a
dofia Marianne R., por cuanto los
hechos que en referido auto de
procesamiento se describen pueden
ser constitutivos de un delito de
estafa del art. 528 en relacidén con
el 5294 y 7. y otro continuado
de falsedad en documentos mer-
cantiles del art. 303 del mismo
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CP; decretdndose la prision provi-
sional de ambos procesados de no
prestar fianza de 3500.000 ptas.:
9.°) Mediante Auto del mismo Juz-
gado de 18-5-1987 y por ignorarse
el paradero de los procesados, se
declara concluso el sumario que es
elevado a la superioridad para la
aprobacion de la rebeldia lo cual
tiene lugar por Auto de la Seccién
6.* de la citada Audiencia Provin-
cial de fecha 5-10-1987. archivin-
dose el sumario hasta que fueren
habidos; 10) «A su vez, la Seccidn
13 de la Audiencia de Barcelona
que dicté la sentencia ahora im-
pugnada, por Auto de 25-7-1987
acuerda la suspension de las actua-
ciones correspondientes a este jui-
cio hasta tanto recaiga resolucién
firme en el indicado sumario 48/
1986-L; 11) Por Providencia de 8-
3-1990, se interesa por dicha Sec-
cion del Juzgado instructor de refe-
rido sumario que dé cuenta de la
situacion procesal del mismo en
orden al archivo provisional por
rebeldia de los procesados, a lo
que referida Juzgado contesta que
el indicado sumario se encuentra
en la misma situacion de archivo
provisional; 12) A virtud de Provi-
dencia de 3-4-1990, referida Sec-
cion 13 alza la suspension de este
proceso, resolucion que es recurri-
da sin éxito en siplica por la enti-
dad bancaria hoy recurrente; [3)
Dofia Marianne R., comparecio el
25-9-1984 ante Notario de Barcelo-
na provista de autorizacién de resi-
dencia expedida el 3-11-1983,
otorgando Poder a favor de Letra-
do y de Procurador.

Segundo: El presente recurso se
encuentra integrado por cinco mo-
tivos, todos ubicados en el nim.
5.2 del art. 1.692 de la Ley Ritua-
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ria Civil, en los que se contienen
las siguientes alegaciones: a) En el
primero, la infraccién del art. 24
CE, por estimar que la sentencia
impugnada al no acceder a la soli-
citada suspension del procedimien-
to ha producido la indefension de
«Bancaya», dado que «En la pre-
sente litis tenemos que demandado
y demandante son respectivamente.
querellantes y procesada; y la re-
clamacién se funda en la falsedad
de la firma puesta en el documento
acompanado con la demanda de
nim. 22, hecho por el cual se dic-
t6 el auto de procesamiento (aparte
de la estafa cometida por medio de
la falsedad)»; b) En el segundo, lo
denunciado es la no aplicacion del
art. 10.2 LOPJ, en relacion con el
114 LECrim; ¢) A su vez, en el
tercero, se imputa a la sentencia
recurrida la infraccion de la Juris-
prudencia en lo que se refiere a las
causas que permitan el ejercicio de
las acciones por causas del proceso
civil estando los hechos pendientes
de la resolucién de una cuestion
penal, d) En cuanto al motivo
cuarto, centra su critica al Tribunal
«a quo», en la no aplicacién del
art. 362 LECiv en relacién con el
24 CE y 10.2 LOPIJ; e) Por iltimo,
el motivo 5.* alega la infraccion
del art. 514 en relacion con el 362
LECiv, del 24 CE, del 10.2 LOPJ
y del 114 LECrim.

Tercero: Aun cuando en realidad
resulta que dichas motivaciones
ofrecen una inicial base estimato-
ria, especialmente en lo que res-
pecta a la en ellos denunciada in-
fraccion del art. 114 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en rela-
cion con los 10.2 LOPI. lo cierto
es que la estimacion del presente
recurso resulta procedente, espe-

cialmente por razén de la infrac-
cion de un precepto que aun cuan-
do no aplicado en la sentencia
impugnada es esencial, puesto en
relacion con los citados, para pro-
ducir el resultado estimatorio casa-
cional: el art. 11.2 LOPJ, de espe-
cilal acogimiento y aplicacidén en
este caso por razon de los presu-
puestos facticos descritos en el pri-
mero de estos Fundamentos en re-
lacion con los preceptos que se
dicten infringidos.

Es de sefalar a estos efectos, ser
doctrina constante de esta Sala la
de que el juzgador puede en apli-
cacion del principio «iura novit cu-
ria» en relacion con el de «da mihi
factumy», aplicar normas distintas e
incluso no invocadas por los liti-
gantes a los hechos establecidos
por los mismos siempre que con
ello no se altere la causa de pedir,
cual en este caso acontece (SS. 30-
10-1984, 17-4-1985, 7-10-1987, 5-
2-1990 y 16-6-1993),

Cuarto: La razdn de lo prece-
dentemente expuesto se encuentra
en los presupuestos descritos en el
Fundamento primero de esta sen-
tencia, a cuya vista resulta que: la
demanda iniciadora del proceso
que aqui concluye, en la cual apa-
rece como actora dofia Marianne
R., ahora recurrida, se presenta en
el Juzgado de Primera Instancia
nim. 13 de los de Barcelona el
11-4-1985; por auto dictado en el
Juzgado de Instruccién ndm. 17 de
los de dicha Ciudad el 25-2-1987.
se declara procesados a las dos
personas que se indican en el ndm.
8.” de referido Fundamento, una de
las cuales es precisamente dicha
seflora R.: el dia 5-10-1987, se
dicta Auto por la Seccién 6.* de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
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en el que por razén de encontrarse
ambos procesados en ignorado pa-
radero se les declara en rebeldia,
archivindose las actuaciones; por
iltimo, la Sala «a quo» con vista a
dicho Auto de archivo levanta la
suspension del presente proceso de
Resolucion de 5-10-1987, celebran-
dose la vista suspendida y dictdn-
dose la sentencia ahora recurrida.
Quinto: Aunque resulta en ver-
dad anémalo que pueda ser decla-
rada en rebeldia el 5-10-1987, una
persona que desde el 11-4-1985,
aparece en el presente juicio como
actora, y mds incomprensible atin
puede parecer que dicha situacion
se mantenga hasta el presente mo-
mento habida cuenta que dona Ma-
rianne R. sigue actuando procesal-
mente a través de su Abogado y
Procurador, a titulo de actora, ape-
lada y aqui recurrida, es lo cierto
que ello tiene su razén de ser en
una situacién aun cuando reprocha-
ble, procesalmente posible. consis-
tente en el hecho de beneficiarse
de su derecho a nombrar Abogado
y Procurador que la defienda y re-
presente al amparo de lo dispuesto
en los arts. 3, 5, 6 y 10 LECiv,
hecho éste que tuvo lugar como se
indica en el nim. 12 del primero
de estos Fundamentos y es causa
de que cual aqui acontece pueda
actuar como parte en un proceso
civil, encontrindose rebelde en
otro penal, situacién esta en la que
sigue.
Estima esta Sala en relacién

con lo expuesto, que aun cuando
su doctrina admita en ciertos casos
que el archivo provisional de unas
Diligencias Sumariales, por razon
de la rebeldia de los que en ellas
aparezcan procesados no sea obstd-
culo para que pueda seguirse el
curso del proceso civil, ello no
puede operar de ningin modo,
cuando como aqui acontece pueda
prevalerse de dicha excepcidn sus-
pensiva quien precisamente ha
creado la situacidon con su propia
rebeldia, cual aqui ocurre, lo que
por aplicacién de lo dispuesto en
el art. 11.1 y 2 LOPIJ, debid dar
lugar a la automdtica suspensidn
del curso de los autos tramitados
en la segunda instancia hasta que
dicha sefiora se hubiese presentado
ante los Tribunales espafioles, si-
tuacion que se refuerza por el sin-
tomdtico hecho de que el procesa-
miento de la misma y de don
Alain V. lo fue por delitos de esta-
fa y falsedad en documentos mer-
cantiles, que tan intima conexion
tienen con lo que es objeto de su
demanda.

De acuerdo con lo que se aca-
ba de indicar, lo procedente es de-
clarar la nulidad de lo actuado des-
de el momento comprendido en los
dias senalados para dictar sentencia
en el art. 701-111 LECiv, quedando
por tanto en suspenso el plazo para
dictarla hasta la terminacidn del
procedimiento criminal, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 362 de
dicha Ley Procesal.

La LOPJ de 1985 reconoce expresamente en su art. 11 la proscrip-

cion del uso fraudulento de las normas procesales. De acuerdo al men-
cionado precepto, en todo procedimiento deben respetarse las reglas de
la buena fe, excluyéndose cualquier tipo de peticion, incidente y excep-
cion que se formule con manifiesto abuso de derecho o entrafie fraude
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de ley o procesal; esto es, debe regirse por lo que podriamos denominar
genéricamente principio de probidad, que se concreta en términos de
Walter ZEIss, en la imposibilidad de reconocer eficacia juridica a aquella
conducta que, si bien es admisible segtin el ordenamiento procesal, ofen-
de al recto sentimiento de la justicia (E! dolo procesal, Buenos Aires.
1979, pdgs. 2 y 154).

En el presente caso, como seguidamente analizaremos, concurren to-
das las eventuales circunstancias para pensar que estamos en presencia
de una de las situaciones previstas en el art. 11 LOPJI. Asi, Dia. Ma-
rianne R. inicié un pleito civil sobre reclamacion de cantidad en virtud
de unos documentos, la falsedad de los cuales se intenld poner de relie-
ve por parte del demandado en un posterior proceso penal. En éste, des-
pués de investigarse los presuntos delitos de estafa y falsedad en docu-
mento mercantil cometidos por DnAa. Marianne B., se decreio su
procesamiento asi como su prisién provisional. Al desconocerse el para-
dero de la misma, tuvo necesariamente que declararse su rebeldia y el
archivo del sumario hasta tanto no fuese habida (art. 840 LECrim). A
pesar de que el pleito civil fue oportunamente suspendido, al concurrir el
supuesto de prejudicialidad penal recogido en el art. 360 LEC, el actor
(procesado rebelde en la causa criminal) insté el alzamiento de esta si-
tuacién procesal, cosa que consiguid, obteniendo finalmente una senten-
cia civil favorable a sus intereses. Ello fue posible debido a que nuestra
Ley Rituaria permite que el proceso civil tenga lugar sin la presencia fi-
sica del demandante, mediante la intervencién de su procurador y aboga-
do quienes le representan y defienden, respectivamente (arts. 3, 5, 6 y
10 LEC); asi como a la existencia de cierta doctrina jurisprudencial que,
ante el archivo de la causa penal, consiente excepcionalmente el levanta-
miento de la suspensién del proceso civil (f.j. 5.9).

Pues bien, a pesar de que el ordenamiento procesal autorice, a prio-
i, la actuacién llevada a cabo por la parte demandante (en el proceso
civil) y procesada (en la causa criminal), resulta inadmisible que ésta
con su actitud consiga burlar la accion de la justicia penal y a su vez se
vea beneficiada por la civil, mdxime cuando, como acontece en el su-
puesto aqui planteado, el proceso penal iba dirigido a la averiguacion de
delitos intimamente ligados con lo que constituia el objeto de la deman-
da civil. Por ello, el Tribunal ¢ gue no debid, a nuestro entender, decre-
tar el alzamiento de la suspensién de la causa civil, ya que como indica
FAIREN GUILLEN, el proceso nunca puede utilizarse como un instrumento
para cometer fraude (Doctrina General del Derecho Procesal, Barcelona,
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1990, pdg. 37). El TS, al no poder legitimar la presente actuacién frau-
dulenta de Diia. Marianne R., decreta la nulidad de actuaciones por in-
[raccion del art. 11.2 LOPJ, que si bien no fue invocado por el recurren-
te resulta de aplicacién, ex officio, en virtud del principio iura novit
curia, ordenando la remisién de la causa al momento inmediatamente an-
terior a dictar sentencia de primera instancia, quedando en suspenso este
proceso hasta tanto recaiga una resolucién definitiva en el proceso penal.

Joan Pico 1 Junoy

LITISPENDENCIA ALEGADA EN UN PROCESO SUMARIO DE DESAHUCIO POR
EXISTIR UN PROCESO DECLARATIVO ANTERIOR EN EL QUE SE DISCUTE LA
NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: RECHAZO POR
NO EXISTIR IDENTIDAD DE CAUSAS DE PEDIR

STS 16 febrero 1994 (A. 1615).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El motivo primero, por
el cauce del ndmero 2. del
articulo 1.692, plantea que el pro-
ceso se ha tramitado por cauce
inadecuado puesto que no pueden
resolverse todas las cuestiones sus-
citadas en el pleito y contenidas en
el contrato de arrendamiento por la
via del juicio sumarial de desahu-
cio.

El motivo no puede prosperar
porque la demanda se ha tramitado
de conformidad con las alegaciones
de la actora, que inst6 el desahucio
por expiracién del término de un
contrato de arrendamiento de in-
dustria y, en consecuencia, por la
via del juicio de desahucio debié
ramitarse y se tramitd, cualquiera
que fuere el resultado a la hora de
dictarse la sentencia. Este criterio
es el reiterado por la Sala en Sen-
tencias, entre otras, de 26 noviem-

666

bre 1968, 10 marzo 1971, 25 mar-
zo 1993 y 10 junio 1993.

La Audiencia, cuya resolucién se
impugna en el uso de sus faculta-
des interpretativas, acepta que el
contrato de autos es un contrato de
arrendamiento de industria y por
ello estd bien seleccionado el cau-
ce procesal. A ello se anade que el
problema de fondo suscitado es el
de la duracion del contrato, que
evidentemente no tiene naturaleza
de cuestién compleja, y que no
cabe involucrar otras cuestiones
para conseguir la dilacion del fin
del proceso y seguir poseyendo la
cosa arrendada.

Segundo: El motivo segundo
plantea, por el cauce del nimero
5.%, la infraccién de los articulos
1.252.1.» y 1.281, en relacién con
el 1.282 y el 1.285, del Cédigo
Civil.

Respecto del primero entiende
que debid apreciarse litispendencia
entre el presente proceso y otro
suscitado por el cauce de juicio de
menor cuantia en que se pide la
calificacion juridica del contrato
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como contrato de arrendamiento de
local de negocio: y respecto de los
segundos por entender que se vio-
lan al no obtener la Sala con apo-
yo en ellos la conclusion de que el
contrato fue un contrato de arren-
damiento de local de negocio.

Prescindiendo de que el motivo
involucra cuestiones de naturaleza
procesal y otras de naturaleza sus-
tantiva, como son la existencia de
litispendencia y la violacion de
normas de interpretacion, que de-
bieron plantearse con apoyo en
otros numeros del articulo 1.692
(en el nimero 3. la litispenden-
cia), y prescindiendo también de
cudl hubiera sido la duracion de un
contrato firmado en 1986, se enlra
a conocer del motivo, v se desesti-
ma.

El motivo plantea la infraccion
del articulo 1.252 razonando que el
precepto recoge las identidades de
la cosa juzgada (cosas, las causas,
las personas de los litigantes y la
calidad con que lo fueron), que
son los mismos que permiten apre-
ciar entre dos procesos si se da o
no litispendencia, que obligaria a
esperar la resolucion del primer li-
tigio para evitar la contradiccion
entre resoluciones.

Como la teoria expuesta es la
atinada, conviene analizar si en el
caso de autos concurre dicha iden-
tidad, y la conclusion es la negati-
va, como ya razonaron las dos re-
soluciones de instancia. La causa
de pedir es distinta; en el primer
proceso la determinacion a efectos
puramente declarativos de la natu-

raleza del contrato, y en el presen-
te la extincion del contrato por
transcurso del tiempo de vigencia.
Plantear ahora una, digamos, cues-
tion prejudicial civil como exigen-
cia necesaria para decidir otro pro-
ceso civil, no puede admitirse
cuando el Juez tiene suficientes
clementos de juicio para determi-
nar la naturaleza del contrato cuya
extincion se reclama y que obra
unido a los autos. Basta leer el do-
cumento para aventurar la conclu-
sion de que solo una voluntad re-
nuente a abandonar la posesion del
Hotel puede servir de apoyo al
motivo.

La cuestion de la infraccion de
las normas de interpretacidén acon-
seja recordar que es criterio con-
tante de esta Sala que la interpreta-
cion de los confratos corresponde a
la Sala de instancia, cuyo criterio
prevalece en casacion salvo que
sea ilégico o ilegal, lo que no su-
cede en el caso de autos, en que la
parte se limita a obtener unas con-
clusiones interpretativas subjetivas
y contrarias a las objetivas e im-
parciales obtenidas por la Audien-
cia, cuyo criterio nada tiene de ild-
gico y no viola ninguno de los
articulos citados, pues es el que se
corresponde al propio tenor del do-
cumento.

Tercero: Las costas se imponen
al recurrente, as{ como la pérdida
del depdsito constituido para recu-
rrir, segun dispone el articulo
1.715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

En esta resolucion, el TS realiza dos pronunciamientos, el primero
de los cuales no resulta problemdtico. La actora, «HOSTOMISA, S.A.»,
habia instado un juicio sumario de desahucio contra don José Florencio
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L.M. por expiracion del término de un contrato de arrendamiento de in-
dusiria, considerado como tal por la propia Audiencia, Sin embargo, el
demandado recurre en casacion por el cauce del nimero 2.° del articulo
1.692, alegando que ese cauce del juicio de desahucio es inadecuado,
puesto que por €l se habian resuelto cuestiones que serian mas bien ob-
jeto del juicio declarativo correspondiente (v. gr. la duracién del contra-
to). El Tribunal rechaza este motivo y advierte que es criterio reiterado
por la Sala que el juicio de desahucio procede siempre que se inste por
expiracion del término de un contrato de arrendamiento de industria,
«cualquiera que fuere el resultado a la hora de dictarse la sentencia», sin
que quepa «involucrar otras cuestiones para conseguir la dilacion del fin
del proceso y seguir poseyendo la cosa arrendada».

Mas interés presenta el segundo pronunciamiento de la Sala, que
responde a su vez al segundo motivo planteado por el recurrente por el
cauce del antiguo ndmero 5.° del articulo 1.692 LEC (actual nimero 4.°),
en el que encontramos dos cuestiones distintas:

a) Por un lado, el recurrente sostenia que se habian vulnerado los
articulos 1.281, 1.282 y 1.285 Cc., «al no obtener la Sala con apoyo en
ellos la conclusion de que el contrato fue (...) de arrendamiento de local
de negocio». El Tribunal rechaza esta alegacién, en base al criterio
«constante» de que la interpretacion de los contratos de la Sala de ins-
tancia prevalece en casacion salvo que sea ilégica o ilegal, lo cual no
ocurre en esle caso.

b) Por otro lado, afirmaba el recurrente «que debid apreciarse litis-
pendencia entre el presente proceso y otro suscitado por el cauce de jui-
cio de menor cuantia en que se pide la calificacién juridica del contrato
como contrato de arrendamiento de local de negocio». El TS entra a co-
nocer del motivo, aunque advierte que el cauce para denunciar la litis-
pendencia en casacion es el nidmero 3.° del articulo 1.692 LEC, y lo de-
sestima, en base a que considera que no se da la triple identidad del art.
1.252 Cc., que ha de exigirse para que exista litispendencia. En concre-
to, ratifica la Sala el criterio de las de instancia de que la causa de pedir
es distinta: «en el primer proceso la determinacién a efectos puramente
declarativos de la naturaleza del contrato» y, en el segundo, «la extin-
cion del contrato por transcurso del tiempo de vigencia», y afiade un dl-
timo argumento, cuando afirma que no cabe admitir una «cuestién preju-
dicial civil» cuando el Juez «tiene suficientes elementos de juicio para
determinar la naturaleza del contrato cuya extincion se reclama y que
obra unido a los autos».
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Pese a la aparenie claridad de la postura del Tribunal. una observa-
cion detenida del supuesto de hecho suscita dudas importantes. Es posi-
ble que la causa de pedir en ambos procesos sea diversa y que. en con-
secuencia, no se produzca la triple identidad exigida por la
jurisprudencia para la litispendencia. No obstante, esta exigencia juris-
prudencial (que no legal) ha sido quebrada por el propio TS, cuando en
algunas resoluciones ha apreciado la excepcion. aunque no se den las
tres identidades exigidas para la cosa juzgada, en aquellos supuestos en
que el pleito anterior «interfiere o prejuzga el segundo pleito» [v.gr. STS
25 noviembre 1993 (A. 9.135). entre otras].

Aclarado lo anterior, afirmar que esa «interferencia» se produce en
este caso no parece descabellado. En efecto, hay que tener en cuenta que
si el primer proceso (el declarativo) hubiese terminado por sentencia, la
declaracién que ésta hiciese acerca de la naturaleza del contrato seria
cosa juzgada y vincularia al proceso sumario posterior (la solucion seria
diversa si fuese el proceso sumario el primero en el tiempo. puesto que
la cuestion de la naturaleza del contrato siempre seria suscepiible de ser
discutida en un declarativo posterior). Si aceptamos que la litispendencia
es una suerte de «cosa juzgada preventiva», que responde a la finalidad
de paliar la inevitable duracion del proceso (se trata de garantizar que el
primer proceso tendrd la misma eficacia que si se hubiere iniciado y ter-
minado el mismo dia), ;no deberia producirse aquella vinculacién tam-
bién cuando los procesos se encuentran pendientes? De aceptarse lo ante-
rior, el argumento de que el juez que conoce de la segunda demanda
tiene elementos de juicio suficientes para determinar la naturaleza del
contrato no es vilido, porque, precisamente, esa determinacion se halla
pendiente en un proceso declarativo anterior, cuya eficacia se ve trunca-
da de no respetarse su prioridad temporal. De cualquier modo y como en
casi todas las cuestiones, se admiten sugerencias...

Francisco MALAGA DIEGUEZ
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COMISIONES ROGATORIAS

BORRADOR DE ANTEPROYECTO
DE CODIGO PROCESAL PENAL
PARA LA REPUBLICA DE EL SALVADOR™

JOSE DE LOS S, MarTiN OsTOS
Catedratico de Derecho Procesal

PALABRAS PREVIAS

La presente obra constituye un primer borrador de lo que, con las
imprescindibles aportaciones, criticas, sugerencias y correcciones de los
diversos sectores juridicos del pafs, tras los convenientes debates y dis-
cusiones ptiblicas, a distintos niveles, de todos los implicados en la justi-
cia penal, podria constituir en su dia el punto de partida de un definitivo
Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal.

Sobre la edicion de las Bases, presentadas en el mes de septiembre
y corregidas en octubre, se ha procurado articular un cuerpo normativo

# [I] mitico afio 1992 lo pasé en Centroamérica, como Consultor Externo del Minis-
terio de Justicia salvadorefio, colaborando en el Proyecto de reforma judicial para aquel
pais. Entre los numerosos trabajos realizados, destaca este Borrador de anteproyecto de
Cédigo Procesal Penal, del cual me corresponde la autoria en su totalidad. Con posterio-
ridad, han intervenido otras personas y el texto definitivo ain no ha sido aprobado por
la correspondiente Asamblea Legislativa. Por ello, estimo oportuna su publicacién. con
objeto de difundir la primitiva redaccidn y para evitar posibles malentendidos en el fulu-
ro.
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moderno, armonico y. por supuesto, constitucional, sin olvidar la tradi-
cion juridica del pais y su realidad politico-social.

En la labor se ha contado con los meritorios trabajos de reforma
parcial de la legislacion procesal penal salvadorefa, elaborados por la
Unidad de Apoyo Técnico para la Reforma Judicial, dependiente del Mi-
nisterio de Justicia, asi como con el material resultante del encuentro
cientifico entre miembros de esta Unidad técnica e ilustres juristas ex-
tranjeros, celebrado en San Salvador durante la primera quincena del
mes de julio de este afio.

Es ésta una propuesta abierta, en modo alguno intransigente, cuya
flexibilidad sin duda podra redundar en beneficio de todos.

Sélo resta, pues, manifestar el agradecimiento a la empresa CHEC-
CHI AND COMPANY CONSULTING, INC., gracias a la cual ha sido
posible realizar este trabajo, asi como a la Unidad de Apoyo Técnico
para la Reforma Judicial, del Ministerio de Justicia de El Salvador, en
cuyo seno se ha llevado a cabo el mismo a lo largo del presente afo.

San Salvador (El Salvador, C. A.),
diciembre de 1992.

ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL PENAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

Existe la generalizada opinion, en la sociedad juridica salvadoreia, de que la actual
Administracién de Justicia no es lo idénea que seria deseable. Por lo que se refiere a la
Justicia penal, gran parte de la culpa se le atribuye a los textos legales exislentes, de
manera especial al Codigo Procesal Penal.

En efecto, aunque de fecha relativamente reciente, el vigente cuerpo rituario penal
no presta satisfactoriamente el servicio que. préximos a terminar el siglo veinte, deman-
da una reptblica como la nuestra.

El mencionado Cédigo, de factura y sistemitica algo deficientes, parece obedecer
mids a modelos juridicos ya superados. que al reto politico y social con que se enfrenta
El Salvador en la presente coyuntura histérica. Asf. regula determinadas instituciones
(por ejemplo. las medidas cautelares personales) con arreglo a criterios que. de acuerdo
con la ciencia procesal moderna y con las regulaciones de los paises que podemos con-
siderar méds avanzados en el campo de la proteccion de los derechos humanos y del pro-
ceso garantista, no son vilidos para el momento presente; ademds, el empleo de la ter-
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minologia téenica no es siempre el mds acertado (por ejemplo, la confusion, en
ocasiones, entre las distintas resoluciones a dictar por el érgano judicial): sin olvidar, lo
que es mis grave, la inclusion de instituciones caducas (por ejemplo, la consulta, que ya
no existe en la mayoria de los paises civilizados y mejor organizados socialmente).

Por otra parte, el Cadige Procesal Penal de 1973 se inspira en un sistema procesal,
el inquisitivo, completamente deslasado. Segun se regula en el mismo, el juez instructor
es el mismo que conoce y falla, lo que hoy dia se considera como una quiebra de la de-
bida imparcialidad que debe adornar al juzgador.

Por si no fuera suliciente. se concede valor probatorio a la confesidn extrajudicial.
con la posibilidad (al menos, tedrica) de que sea obtenida por procedimientos no ajusta-
dos a Derecho. mientras la asistencia de abogado no resulta garantizada en todos los ca-
505.

Pero. si los derechos fundamentales del imputado no reciben el tratamiento requeri-
do por la Conslitucion y por los instrumentos internacionales vigentes en el pais. tampo-
co la victima es merecedora de una especial proteccion a lo largo del proceso, siendo ol-
vidada con [recuencia y sulriendo un desamparo evidente.

Es por lo expuesto a grandes rasgos por lo que, desde los diversos sectores juridi-
cos de nuestro pais, se levanta un clamor de cambio para el proceso penal.

Nadie mejor que los propios profesionales del Derecho para estimar que ha llegado
el momento de proceder a la aprobacidn de un nuevo Codigo Procesal Penal para la Re-
publica de El Salvador.

I

El nuevo Codigo Procesal Penal, de cuya presentacidn sirve esta Exposicion de Mo-
tivos, pretende responder a las exigencias planteadas por la situacién juridica del pais y
a las necesidades de reforma denunciadas desde los sectores relacionados con la Admi-
nistracion de Justicia.

Con escrupuloso respeto a la Constitucion y a los instrumentos internacionales, se
fundamenta en los principios de publicidad, oralidad. inmediacién, contradiccion e igual-
dad de las partes, principios todos ellos consagrados en el derecho a un proceso con to-
das las garantias, recogido en el articulo doce de la Magna Carta salvadorefia.

En el mismo se da un significativo paso adelante, separando definitivamente, es de
esperar que de modo irreversible. el 6rgano encargado de la instruccion preliminar de
aquel al que se le atribuyen el conocimiento y el fallo del asunto. Coincide asi el pre-
sente Cadigo con el camino emprendido por los paises mds democriticos y avanzados en
el campo del Derecho.

Al mismo tiempo, se fortalece la importancia del juicio oral, considerando la ins-
truccién como una mera preparacion de esta fase fundamental del enjuiciamiento penal.

La simplificacién del proceso declarativo, junto con el establecimiento de un solo
cauce procedimental ordinario para el enjuiciamiento de los delitos y otro de las fallas,
coadyuvard a facilitar el funcionamiento de la justicia penal en nuestro pafs.

El imputado recibe un tratamiento garantista y protector, ajeno por completo a los
esquemas inquisitivos de épocas pasadas, con el previo reconocimiento de su presuncion
de inocencia. que habrd que destruir con las pruebas en el juicio oral, junto a una per-
manente asistencia y defensa de abogado, desde el primer momento de la persecucion
penal hasta el término de la ejecucion de la sentencia de condena, en su caso.

Tampoco se olvida, como con acierto es denunciado por algunos sectores sociales
en la actualidad, el papel de la victima del delito. A tal efecto, se incorporan unas medi-
das de proteccion de ésta, que mejoran notablemente su posicion procesal. corrigiendo
en parte el abandono en que durante mucho tiempo ha estado sumida (entre otras. las si-
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cuientes: derecho a ahogado de aficio. parn presentar querella; manifestacién expresa. no
ticita. del ejercicio de la accion civil en el procese penal: derecho del actor civil a abo-
gado de oficior la victima es parte. por Imperativo legal. de modo autonyitico: si el fis-
cal solicita ¢l sobreseimiento y no hay querellantes. se le informa por si desea defender
su accion: posibilidad de impugnar el sobreseimiento definitivo y la sentencia absoluto-
ria. aungue no se haya constituido en el proceso para la persecucian del hecho punible:
uso de [”. palabra al final del juicio oral. en primera instancia y en casacion). -

Pr.ec‘mumeme. en relacion con lo expuesto y en aras del interés de la sociedad ante
la comision de hechos punibles. se generaliza la figura del acusador popular en los pro-
Ces0s por deliu_)s perseguibles de oficio, a semejanza de otros ordenamientos iur[’din.'oq el
!os que la accion popular ha producido excelentes resultados. al mismo 'feh]po L|Llé se
Incrementa la Pm'titip:lci(m popular en Ta Administracién de Justicia. . a

. Participacién popular de la que es [iel exponente la institucion del jurado. centena-
Tt en nuesiro proceso penal y consagrada por mandato constitucional. Al igual que estd
ncume_u‘dn en la mayor parte de los pafses mds avanzados de Europa. se ha optado ﬁor
la version evolucionada del jurado, esto es, par el escabinado, de modo que se ;'espet': la
presencia en el wibunal, para el enjuiciamiento de determinados delilos. de Ciuc-ladalnoks'
lego_s.cn Derecho. al mismo tiempo que se evitan algunos graves problemas del lel‘21d6
tradicional. cual es el de la falta de motivacién de la SE]NCI‘I(,‘Lill. que hoy dia se interpreta
como una quiebra del derecho a un proceso con todas las earantias, l ‘

Ademis Fle lo expuesto., el nuevo Cddigo Procesal Penal se pronuncia decididamente
por una sola instancia para el juzgamiento por delitos. a la par que se abre notablemente
cl abanico de supuestos para recurrir en casacion, sin olvidar una resulacién mds acerta-
d_u de la competencia, de los sujetos procesales. de las medidas L’illlTE[:’.ll'eS v de Il‘l ropi
ejecucion de la sentencia, entre otras materias, . Lo

En suma. como puede desprenderse del comentario que sigue sobre los diferentes
apartados del nuevo cuerpo rituario, se ha pretendido la confeccién de un Cadigo reﬂulu.-
dor del proceso penal, que verdaderamente represente un importante avance Cienlbffico
respecto a los Codigos existentes a lo largo de nuestra historia.

En su eluboracidn, se han tenido en cuenta tanto los lextos, vigentes o en proyecto
pl:{)cesales penales de representativos pafses de Ameéricy (Argentibna Colombia COS["{
Rica, Ecuador y Guatemala). sin olvidar el conocido Cédigo modelo ‘para lberua’mé'ri‘c;
como de otros del continente europeo (Alemania, Espafa, ltalia y Portugal). El es[uditol
de ellos ha servido unas veces para trasladar algunas de sus insti[ucione.:o ifnem inspi-
r:—ldoras_gencrales. otras para adaptarlas al medio juridico salvadorefio v. en OC:HiOI:.lEN
para huir de las soluciones ofrecidas ¢ intentar la b‘l'lSL]UEdll de reslm:fﬁtas-;-jropia&; B h

_Como ‘resulmdo. el Cadigo que se ofrece, sin perder su vinculacién l'u11d'.1mEnlul con
el sistema juridico al que histéricamente pertenece, conliene elementos de otras naciones
gue han emprendido un camino por distintos derroteros juridicos. Podria afirmarse que
estamos ante un ordenamiento procesal penal de sintesis que. en cierta manera, significa
un modelo p}ropio salvadorerio. procurando en todo momento que el cambio l!e"i;]ativo
O sea excesivamente brusco y que nuestro medio juridico lo pueda asimilar corf el me-
nor costo posible.

) Su extensidn estd acorde con similares ordenamientos de distintos paises aprobados
recientemente, habiéndose reducido en unos doscientos preceptos en relacién con el 'inte‘—
rior Cédigo. Se ha dividido en seis libros, a los que se dedica el comentario que sig;e.

111
El Libro primero se litula «Disposiciones generales» y contiene lo que tradicional-

mente se ha !:ons‘]derudo como la parte general de los Cadigos y Leyes procesales. Estd
dividido en siete titulos. -
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El Titulo T se dedica a los principios [undamentales que inspiran el cuerpo normati-
vo recogido a continuacién. Conslanlemente estd presente, con frecuencia incluso de for-
ma literal. lo dispuesto en la Constitucion salvadorena y en los instrumentos internacio-
nales sobre aspectos bdsicos de la Administracion de Justicia, del drgano judicial v del
propio imputado. Desde las caracteristicas de unidad y exclusividad de la jurisdicecidn,
pasando por la independencia de los jueces y magistrados, gratwidad de la justicia y
principio de legalidad. entre otros, hasta los derechos del imputado relativos a la presun-
cion de inocencia. informacion de la acusacion, defensa técnica, juicio publico con todas
las garantias, etcétera, son consagrados como principios fundamentales a tener en cuentu
necesariamente en el funcionamiento de la justicia penal.

En el Titulo 1T se regula la jurisdiccién y la competencia. Como se indicé con anle-
rioridad, se establece una sola instancia en el proceso por delito. atribuyendo la instruc-
cidn y el enjuiciamiento a distintos drganos. lo que constituye hoy dia una exigencia bi-
sica de la debida imparcialidad del juzgador.

Para la generalidad de los casos. se dispone que sea el Juez de Paz el instructor.
Ello es debido, ademds de ocupar el primer nivel de la organizacidn judicial. al cardcter
de jurista que, por imperativo constitucional, debe adornarlo.

El enjuiciamiento y fallo corresponden a los Jueces de Primera Instancia y a las Cd-
maras de Segunda Instancia, segun que el delito en cuestion esté sancionado con una
pena privativa de libertad que no supere o sea mayor. respectivamente. de tres afos.

Los recursos de casacién y de revision se atribuyen a la Corte Suprema de Justicia.

Para las faltas se establece la doble instancia, aunque. ldgicamente, sin ulterior re-
curso.

La regulacion de la competencia territorial y de la conexion no presenta novedades
merecedoras de especial mencidn.

Se distingue acertadamente entre conflictos de jurisdiccion, contlictos de competen-
cia y cuestiones de competencia, teniendo presente para su resolucidn lo que la Constitu-
cién prescribe respecto a la Asamblea Legislativa y a la Corte Suprema de Justicia
(articulos 131.21¢ y 182.2%); la tramitacién procedimental prevista para la declinatoria y
para la inhibitoria es comun.

En cuanto a la abstencién y a la recusacién de todo el personal oficial que intervie-
ne en el proceso, a la usual relacidn de causas de exclusion se afiade el metivo del que
incurra en alguna circunstancia, grave y razonable, que pueda afectar a la debida impar-
cialidad.

Los titulos siguientes estdn dedicados a la accion y a ldas parles procesales.

Accion penal y acusacién es la ribrica del Titulo III, dividido, a su vez. en cinco
capitulos.

Comienza con la afirmacion relativa @ que de todo delito o falta se deriva el ejerci-
cio de una accion penal, clara consagracion del pricipio de legalidad por el que apuesta
el Cadigo.

Al Ministerio Fiscal se le atribuye no sélo la defensa de los intereses del Estado y
de la sociedad, la promocién de la accién de la justicia en defensa de la legalidad y el
velar por el desarrollo del procedimiento conforme a ley, sino que, en virtud del inciso
tercero del articulo 193 de la Constitucion, también le corresponde dirigir la investiga-
cién del delito, sin que ello limite, naturalmente, la autonomia del juez en la investiga-
cién de los hechos sometidos a su conocimiento. Esta expresa afirmacién presupone,
ademis de otros elementos de juicio que serdn objeto del comentario al Libro segundo.
que la investigacién del delito por parte de la policia se realizard bajo la direccion del
Ministerio Fiscal. mientras que la instruccion preliminar. o investigacion judicial, corres-
ponde exclusivamente a la autoridad judicial.

La generalizacion de la accion popular para todos los delitos perseguibles de olicio
es, sin duda alguna. una importante novedad en nuestro ordenamiento procesal. Se parle
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del caricier ptiblico de estos delitos y se fundamenta en Ta naturaleza democrdtica de la
institucion. alejada de toda tentacion de concentrar el ejercicio de la accion piblica ex-
clusivamente en un organo del Estado. Al mismo tiempo. se suaviza la posible sospecha
en tomo a la hipotética manipulacion o direccion intencionada de la labor de algunos or-
ganos de la fiscalia. Se estima que corresponde al Estado, dentro de la politica social,
eslablecer la politica criminal y determinar qué delitos son perseguibles de oficio y cud-
les a instancia de parte. Una vez decidido ésto ;jqué razén hay para que el Ministerio
Fiscal ejercite la accion penal y no lo pueda hacer un acusador popular?

Y si se permite el acusador popular, con mayor razén hay que admitir al querellante
particular, victima directa del delito. o sus herederos. a los que se reconoce también el
derecho a la asistencia y delensa de abogado de oficio.

Para los delitos perseguibles a instancia de parte, se contempla la figura del acusa-
dor privado. con la novedad de que, aunque en defecto de la victima pueden querellarse
sus herederos, éstos lo hardn de acuerdo a un orden excluyente.

El Titulo IV se refiere al imputado y a la defensa.

El imputado gozard, desde el primer momento de la persecucion penal. de todos los
derechos inherentes a esta condicion, entre los que destaca, logicamente, el de presun-
cién de inocencia. Por ofra parte, en correlacién con la jurisdiccién de menores, se fija
en dieciséis aflos la mayoria de edad penal; cualquier posible reforma en el futuro habrd
de afectar necesariamente a los textos reguladores de ambas jurisdicciones.

Hay que destacar la prohibicién de que un imputado pueda ser juzgado en rebeldia.
En este sentido, se exige que deba ser oido durante el juicio oral y, ademds, que sea
aplo mentalmente, por lo que tampoco podrd ser enjuiciado si carece en ese momento de
la necesaria capacidad mental. En relacién con lo dltimo, se prevé el supuesto de que,
por razones de urgencia o de fuerza mayor, pueda decretarse el internamiento de una
persona previamente a la declaracién de incapacidad mental.

En la primera comparecencia ante la policfa y ante la autoridad judicial, se procede-
rd a la identificacion del imputado, contempldndose la posibilidad de que éste no colabo-
re y autorizdndose aquélla por medio de testigos. fotografias, huellas dactilares o cual-
quier otro medio de caracteristicas similares. También, llama la atencidn la posibilidad
de, con vista a la identificacién. proceder a la extraccién de sangre, o realizar otra inter-
vencidn, anilisis o registro corporal; si el imputado no diere su consentimiento, habrd de
practicarse en cumplimiento de orden emanada del juez instructor y serd llevado a cabo
por un perito en la materia, del mismo sexo si alectare a su intimidad y, en todo caso,
con garantia razonable de que ello no perjudicard su salud. La resolucién judicial. por
afectar a los derechos fundamentales de la persona, habrd de revestir la forma de auto.
que serd apelable en ambos efectos. La diligencia se practicard solamente a electos de
identificacién y el resultado no tendrd ningan valor probatorio en el proceso, si se obtu-
vo sin el consentimiento expreso del imputado. En tan polémica cuestion, se ha optado
por una posicién intermedia. algo distante de las radicales opiniones doctrinales que han
emitido algunos autores.

La declaracion del imputado ante la policia, el fiscal, o el juez, es objeto de un ca-
suistico tratamiento. Aspectos como el derecho a no declarar, la asistencia de abogado v
de intérprete, la prohibicidn de intimidacidn o violencia de cualquier clase, el predomi-
nio de la oralidad, sin renunciar al auxilio de medios auxiliares, la presencia de las par-
tes, el respeto a la dignidad del declarante. entre otros, reciben una pormenorizada regu-
lacion. -

Pero, es la declaracién ante la policia la que, debido a los denunciados abusos en la
obtencién de la confesion extrajudicial, despierta mayor interés. También, en esta cues-
tion se ha optado en cierta manera por una solucion intermedia. En primer lugar, hay
que manifestar que el plazo de detencion administrativa se reduce sustancialmente: de
las setenta y dos horas autorizadas por el Cddigo Procesal Penal de 1973 se pasa a un
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periodo miximo de detencion en la policiu de veinticuatro horas. sin prorroga algunac
transcurrido dicho plazo, el detenido ha de ser puesto en libertad o a disposicion de la
autoridad judicial. En segundo lugar, la policia se limitard, durante la permanencia del
imputado en sus dependencias. a la identificacion del mismo. No le podrd interrogar. ni
invitar a declarar, sobre la participacién en ¢l hecho punible: si manifestare voluntad de
declarar sobre esto dltimo. se le informard que inmediatamente serd trasladado a presen-
cia del juez instructor ante quien podrd hacerlo. Hasta aqui la misma solucion que han
adoptado algunos ordenamicntos juridicos, estimando con acierto que a la policia no le
corresponde la funcién de interrogar, ni de recibir declaraciones sobre la participacion en
el hecho punible. pues la mera contemplacién de tal supuesto podria abrir la puerta a
posibles declaraciones bajo amenaza o intimidacion. Sin embargo. hay que tener presen-
te. también. que el imputado tiene derecho a manifestar lo que estime conveniente ante
cualquier autoridad. mixime en lo relativo a la imputacién que se le hace de un hecho
punible, que puede tener graves consecuencias para su vida. Tmpedirle. de modo absolu-
1o, que pueda hacer alguna declaracion ante la policia, a pesar de su libre voluntad y en
presencia de su abogado. manifestando algo. suministrande informacion, denunciando un
mal mayor u otros posibles supuestos, no parece muy razonable. entre otros motivos
porque si lo hace, en alta voz o por medio de un documento tramitade por conducto ofi-
cial, diffcilmente los funcionarios de policfa se podrdn dar por no enterados. En virtud
de ello, se ha optado por establecer que si el imputado realiza declaraciones sobre su
participacién en el delito, o aporta documenios o piezas de conviccion en relacion con el
hecho punible que se le imputa. se remitirdn dichos testimonios y elementos a la autori-
dad judicial. a los efectos que procedan. Pero, ain mids, si el imputado, a pesar de la
advertencia hecha por los funcionarios de policia, relativa a que serd trasladado de inme-
diato ante el juez instructor si desea declarar sobre su participacion en el hecho. mani-
festare, consciente y libremente. en presencia de abogado. su deseo de hacer alguna de-
claracién, incluida la referente a su participacién en el delito. aquellos se la tendran que
recibir. haciéndola constar en acta y entregando al imputado una copia de ella en forma.
Eso sf, durante el acto de la declaracion, los miembros de la policia se limitarin a reci-
birla, sin hacer ninguna pregunta ni solicitar aclaracién alguna.

Tampoco la defensa del imputado ha estado en nuestro pafs adornada de las garan-
tias exigidas por la Constitucién y por los instrumentes internacionales aqui vigentes. La
posibilidad de que una persona sometida a proceso penal fuere asistida y defendida por
quien carece de la capacidad téenica requerida es una situacion verdaderamente .escz}ndu—
losa. Por tal motivo, el problema se ha abordado directamente, con un pronunciamiento
contundente. proclamando el derecho de todo imputado por delito a la asistencia y de-
fensa de abogado. desde el primer acto de persecucion penal contra €l y hasta el término
de la ejecucién de la sentencia. Se proclama la expresa nulidad de lo actuado con viola-
cion de este derecho fundamental.

Por supuesto que, para quien carece de los recursos econdmicos necesarios. estd
prevista la designacion de abogado de oficio, a cargo del Estado, en linea con los orde-
namientos juridicos mds progresistas. Del mismo modo. se reconoce la posibilidad de
cambio de abogado, asi como el secreto de la comunicacidn entre éste y su defendido.

El Titulo V estd referido a la accién civil.

El ejercicio de ésta en el proceso penal ha de manifestarse expresamente por la vic-
tima o por sus herederos. pues. de lo contrario. se entiende que se reserva para la via
civil, a diferencia de lo que en la actualidad sucede en algunos ordenamietos juridicos,
que se pronuncian por la solucién contraria. Asi, no se penetra indebidamente en el dm-
bito de disposicidn de la victima, sin que haya que interpretar su silencio como una au-
torizacion para proceder,

En linea con la debida proteccién a la victima, se reconoce el derecho del actor ci-
vil a la designacion de abogado de oficio. si To solicitare.
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Sobre los actos procesales trata el Titulo VI, que se estructura en cinco capitulos.
El primero de ellos contiene las disposiciones generales; principia con la framitacion de
oficio. al tratarse de un proceso de claro interés pablico, que no puede dejarse a la ini-
ciativa de las partes: no se olvidan la forma de los actos, el lugar y el tiempo; el secre-
tario judicial recibe un mejor tratamiento, destacando la imprescindible presencia de este
fedatario a lo largo del procedimiento, so pena de nulidad de lo actuado.

El capitulo segundo introduce un conveniente orden dentro de las resoluciones judi-
ciales en nuestro proceso penal. No sdlo se vuelve a la cldsica clasificacién de providen-
cias, autos y senlencias, en funcién de la importancia del acto procesal, sino que tam-
bién se fijan unos plazos restringidos para su dictado. con la posibilidad de que la parte
se dirija por medio de escrito de queja al juez o wribunal superior inmediato al que debid
haber dictado la resolucién en su dia, por retarde de ésta; igualmente, podrd dirigirse al
6rgano de gobierno de la magistratura, denunciando la demora de un pronunciamiento
judicial,

La notificacion de las resoluciones es funcién que corresponde indubitadamente al
secretario judicial, como mixima autoridad de la oficina judicial, a efectos administrati-
vos. Se permite que pueda habilitar a un funcionario del juzgado o tribunal para la noti-
ficacion de algunas, asi como que, l6gicamente, se utilice el correo, telégrafo u otro me-
dio técnico de comunicacion, aunque, eso si, con constancia de la notificacién y de su
contenido.

Subsisten las notificaciones por edicto y a través de los medios de comunicacién,
en circunstancias excepcionales y para cumplir el cometido de publicacién de las resolu-
ciones. En cuanto a la forma de éstas, toda resolucién judicial habrd de expresar si es o
no firme y, en su caso, los recursos procedentes contra la misma, drganos ante los que
pueden interponerse y plazos, para evitar la posible indefensién de las partes y lograr
una tutela judicial efectiva y no meramente programatica.

Hoy dia. con la creciente complejidad de la organizacién social y el desarrollo de
las medios de transporte y de comunicacién, resulta mds necesario aidn el auxilio de los
Grganos judiciales entre si y de éstos con los de los restantes poderes del Estado, a la
vez que con los equivalentes de otros paises. A tal efecto, a nivel nacional y para la co-
municacion entre juzgados y tribunales, se simplifica la cuestién estableciendo el tradi-
cional exhorto como finico medio. En cuanto a la comunicacion de los érganos judiciales
con los de otros poderes del mismo Estado, sea cual fuere su rango y clase. se utilizard
la forma de atento oficio. De esta manera, se opta por soluciones sencillas. dtiles y, al
mismo tiempo, respetuosas. Por lo que se refiere a los dérganos de otros paises, habri
que estar a lo dispuesto en los instrumentos internacionales, en el supletorio Codigo de
Procedimiento Civil y en el Derecho internacional de aplicacién al caso.

En materia de actos procesales. la nulidad suele ser frecuentemente una fuente de
problemas y contradicciones en ciertos ordenamientos procesales, incluso modernos. Para
evitar ésto, una vez mds se ha buscado la sencillez. Se parte de la consideracion. ele-
mental por otra parte, de que los actos practicados con absoluta falta de jurisdiccién, o
de competencia material o funcional, o bajo violencia o intimidacién grave, o sin los re-
quisilos bdsicos exigidos en el Cédigo, o que produzcan efectiva indefensién, son nulos
de pleno derecho. Las partes podrdn plantear la nulidad por medio de los recursos esta-
blecidos en la ley, pero, ademds, el juez o tribunal podrd. de oficio (lo que tampoco im-
pide la peticidn previa de las partes), antes de dictar sentencia y si no procede la subsa-
nacion, una vez oidas las partes, declarar la nulidad de todo o parte de lo actuado. El
criterio de la nulidad es restrictivo, en el sentido de evitarla en cascada y procurar salvar
la validez de los que sean independientes del declarado nulo: el mismo eriterio se utiliza
respecto a la nulidad parcial: en similar direccién, previamente se tenderd a la subsana-
cion de los actos de parte, si es posible.

Se cierra el Libro primero de este Cédigo con el Titulo VIL sobre los medios de
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prueba que, tradicionalmente y ain hoy dia en muchos cuerpos procesules peniles. ha}n
estado regulados en los libros siguientes, referidos a la instruccidn o, incluso, al propio
juicio oral. La razdén de esta innovacion se debe, en coincidencia con otros ordenamien-
tos procesales modernos, a la consideracidn de que la prueba, gque puede producirse tan-
to durante la instruccién preliminar como a lo largo del juicio oral, a su vez, dentro del
procesa declarativo ordinario y de los especiales, incluso en los recursos, es una materia
que debe estar regulada en la parte general del Cddigo, vilida para todo el resto del
mismo y no en otro libro, como si se tratara de una institucion exclusiva y especifica de
un determinado tramite procesal. Todo ello sin dejar de reconocer, como se hace en el
Capitulo primero de los cinco en que se divide este titulo, que, como principio general.
la prueba se practicard durante el juicio oral, con publicidad, audiencia y contradiccion
de las partes. Sin embargo, a continuacién, se contempla el supuesto excepcional de la
prueba anticipada, siempre que se respeten los antedichos principios v no se produzca
indefension.

Aunque el listado de medios de prueba es cerrado, en cuanto que solo se regulan
los tradicionales. se deja abierta la posibilidad de practicar y valorar como tales a cual-
quier otro que se asemeje a los contenidos en este Cadigo.

Las partes solicitardn la prdctica de diligencias probatorias, cuyo control de admi-
sién se atribuye al juez o tribunal; sin embargo, también el 6rgano judicial podrd acor-
dar, de oficio, la prictica de diligencias de esta naturaleza, siempre que se desprendan
de dudas emanadas del propio debate y de las practicadas a instancia de parte.

En coincidencia con los ordenamientos procesales mds avanzados en el respeto de
los derechos humanos. se excluyen expresamente la prueba prohibida y la prueba ilicita,
declardndose que. en el supuesto de que se practiquen y aporten al proceso. no surtirdn
ningtin efecto, siendo nulas de pleno derecho su prdcrica y aportacién, sin perjuicio de la
responsabilidad en que puedan incurrir los causantes de la misma.

Otro aspecto de gran importancia en materia de prueba es el relativo a su valqra-
cién. Se pone fin a la confusién de distintos sistemas de valoracién y se toma p[.'.md.o
por las reglas de la sana critica. Se abandona la prueba tasada, que cenliene.signihcauv
vas muestras en el Cadigo que se deroga. asi como la valoracién en conciencia, que estd
en estrecha relacion con el sistema de jurado tradicional, de corte sajén. A lo largo del
Cadigo. se procura una armonia de las instituciones procesales, correspondiendo este sis-
tema de valoracion de la prueba a un modelo de tribunal determinado, es decir, al com-
puesta exclusivamente por jueces técnicos, o por éstos y por legos, pero, bajo la forma
del escabinado o version moderna y evolucionada del jurado cldsico.

Para la declaracién del imputado, se remite a lo establecido en el Titulo IV del Li-
bro primero del Cédigo. principalmente, mds algunas disposiciones especificas conteni-
das en el Capitulo segundo de este Titulo VIL.

La prueba de testigos contiene una regulacién, en términos generales, similar a Ia
usual en los Cddigos de procedimiento penal, con algunas particularidades. Asi, entre las
exenciones del deber de declarar, no se incluyen a los familiares de la victima cuando
&sta es un menor; se estima que, entre el valor de la familia y el del menor, debe preva-
lecer este dltimo y son precisamente los familiares mds allegados los tnicos tesligos
existentes del delito cometido contra un menor, a veces; cabe citar aquellas situaciones
de abusos que son los que producen mayor escdndalo secial y, lo que es mds grave, un
impacto de incalculables consecuencias en el menor. Precisamente, también, cuangio el
testigo fuere menor de edad penal, se rodea la diligencia en cuestion de ciertas particula-
ridades en atencién al mismo (declaracion fuera de la sala de audiencia, sin publico ni
policia, con posible presencia de psicélogo o pedagogo y utilizacion de medios auxilia-
res que la faciliten).

La relacién de personas exentas del deber de declarar y exentas del deber de concu-
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rrir a la citacion judicial. pero no de declarar, se ha procurado ajustar a limites razona-
bles. Lo mismo se ha hecho con las incompatibilidades de los peritos.

En la practica de estas pruebas. lo que igualmente acontece en la de reconocimiento
judicial. se atiende a los principios de igualdad, audiencia y contradiccién de las partes.
con presencia inexcusable del fedatario judicial, que extenderd acta de todo lo actuado.

En cuanto 4 los documentos y demds piezas de conviccion de interés para el proce-
s0. se contempla el supuesto de obtencién de copia o reproduccion. en aquellos casos
que. atendiendo a su valor histérico, econémico. artistico. sentimental, o de otra indole.
el propictario prefiera no aportarlos directamente al proceso. No se olvidan las modernas
técnicas de documentacidon. almacenamiento y reproduccion de imdgenes y/o sonido.

v

El Libro segundo se dedica a la instruccidn preliminar.

_ Estfa se confiere al juez. concretamente, al situado en el nivel inferior de la organi-
zaglén Judicial del pafs: por exigencia legal. es ténico en Derecho y, dado el nﬂ;wro
existente de los juzgados de esta clase, se cubre la totalidad del territorio nacional. En
realidad. nuestro Juez de Paz no se ajusta a lo que suele entenderse como justicia muni-
cipal. de conciliacién y de competencia muy restringida, ejercida por personas legas en
Derecho. Serfa conveniente, en un futuro no muy lejano, pl"oced'cr 4 una reestrucl&-acic’m
general de nuestra organizacidn judicial.

La decision de atribuir la instruccion preliminar del proceso penal al juez, en lugar
de al Ministerio Fiscal como defienden algunos autores, no ha planteado riir;gfln prob]e—
ma. En primer lugar. porque asi venia siendo regulado en el pais desde hace siglos, in-
fuido por el llamado sistema juridico continental. al que El Salvador pertenece desde el
punto de vista juridico. En segundo lugar, porque se ha considerado que dicha funcién
es mis propia del Poder Judicial. especialmente cuando a lo largo de la instruccion hay
que ir adoptando medidas y practicando diligencias que pueden afectar a los derechos
fundamentales de las personas. que exigen un control judicial. Si la instruccidn se dejara
en manos del fiscal, habria que establecer, a su vez, un control judicial sobre determina-
dos actos de aquel. En tercer lugar. se respeta mds la debida igimlclud de las partes, aiin
durante esta etapa preparatoria del juicio oral. en la medida de lo posible. La instruccién
atribuida al fiscal dejarfa al imputado y a la defensa en una posicion de desigualdad, so-
bre todo 4 los de recursos econémicos escasos, que no podrian costear una iﬁvestigacién
privada. En cuarto lugar, no debe olvidarse la naturaleza y composicién del Ministerio
F'iscal de nuestro pais en el momento presente. Carente, a veces. de la debida cualifica-
cién técnica (algunos de sus miembros no son tan siquiera Licenciados en Derecho), con
una estructura jerarquizada y sin independencia, supondria una innovacidn temeraria e
irresponsable el concederles la tarea de llevar a cabo el conjunto de diligencias dirigidas
a la averiguacion de la verdad sobre un hecho punible, sus circunstancias y la autoria o
participacion en €l. con objeto de preparar el juicio oral. En quinto lugar, no puede des-
conocerse la planta y organizacién actual de la fiscalia en EI Salvador. por lo que una
hipotética reforma en este sentido exigirfa la dedicacién de unos recursos econémicos
des_orbimdos en proporcidn a las necesidades nacionales; por el contrario, compdrese con
la implantacion de los Juzgados de Paz en el territorio de la Repiiblica. Por idltimo, el
sustraer la citada instruccién de la competencia de unos érganos judiciales y atribuirla al
Ministerio Fiscal, implicarfa una alteracién de importancia en la distribucién actual de
fun_cmnes de los distintos érganos y poderes estatales, que tendrin que encontrar justifi-
cacién en cqnvincentes razones de Estado, para explicar a la sociedad. en generﬁl. y a
los sectores juridicos. en particular. una transformacion de esta envergadura.

Uno de los argumentos esgrimidos por los partidarios de la instruccién a cargo del
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fiscal en nuestro pafs radica en el inciso tercero del reformadao articulo 193 de la Consti-
fucién. A juicio del citado sector, ¢l mandato constitucional es taxativo y corresponde al
Ministerio Fiscal la instruccién preliminar: sin embargo. el mencionado precepto no le
atribuye ésta, sino la investigacion del delito, lo que no es lo mismo, aunque scan (Erni-
nos parecidos e, incluso, de facil confusién.

Distinguir investigacion del delito e instruccion es cuestion dificil de realizar. Efec-
tivamente, la doctrina, en ocasiones, las confunde y. en algunos ordenamientos juridicos.
equivalen a lo mismo. Pero, a la luz de los antecedentes legislativos de nuestro pais, de
la vigente Ley Orgdnica del Ministerio Piblico y de la Constitucion, lanto antes de la
reforma de octubre de 1991 como en la redaccidn posterior, la distincién es factible y la
diferencia resulta evidente. Por investigacion del delito, pues, se entiende la investiga-
¢ién llevada a cabo por la policia, bajo la dependencia funcional del fiscal, lo que en el
Codigo se respeta. mientras que la instruccion es la actividad judicial preparatoria del
juicio oral.

De acuerdo con el nuevo Cédigo. el Ministerio Fiscal puede tener conocimiento de
un hecho punible: por si mismo, por denuncia, por conducto de Ia policia, ¢ a través del
juez. Por su parte, el juez instructor. es decir, el Juez de Paz, salvo en los delitos cuya
instruccién esté atribuida a un tribunal colegiado, puede tener conocimiento de un hecho
punible: por denuncia, querella, conocimiento propio, o a través del fiscal.

Se ha proyectado un obligado sistema de comunicacion entre juez y fiscal, entre
este dltimo y la policia y, a veces, entre juez y policfa. El juez dirige la instruccion pre-
liminar y ordena la prictica de las diligencias pertinentes, tendentes a concluirla cuanto
antes y, en su caso. oidas las partes. declara la apertura del juicio oral; el fiscal, por su
parte, preside la investigacién policial, estd constituido como parte, por imperativo legal.
en el procedimiento, vela por su legalidad y solicita la practica de diligencias, con vista
4, en su momento oportuno, solicitar apertura de juicio oral y presentar escrito de acusa-
¢ién. Naturalmente, referido a los procesos por delitos perseguibles de oficio.

Iniciada la instruccién preliminar y hasta que se dicte el auto de aperiura del juicio
oral. las partes podrin oponer las excepeiones de falta de jurisdiccién o de competencia,
falta de accidn, amnistia e indulto. Tras una vista oral. la resolucién estimatoria puede
remitir las actuaciones al érgano compelente, decretar el archivo o acordar el sobresei-
miento.

Se favorece la publicidad de la instruccidn para las partes. Excepcionalmente, se
permite el secreto total o parcial de las actuaciones, por un plazo restringido. para todas
las partes, salvo para el representante del Ministerio Publico.

En cuanto a la denuncia. una vez mds llama la atencidn la preocupacién por la pro-
teccion del menor, prescribiéndose que, cuando la victima de un delito sea un menor,
los familiares estdn obligados a la denuncia, lo que contrasta con textos legales patrios
anteriores y de otros paises, incluso de aguellos que representan las posiciones mis pro-
gresistas dentro del Derecho procesal.

Ademds de rescatar el término de la querella, tan propie de nuestro patrimonio juri-
dico-histérico y del entorno geografico-cultural, se ha procurado revestirla de los menos
requisitos formales posibles, facilitando su presentacion por nacionales y extranjeros.

Para evitar injustificadas dilaciones, se dispone gue la instruccién preliminar no po-
dra durar mds de seis meses, con una prorroga excepcional, motivada y susceptible de
recurso.

La investigacién del delito e identificacidn de los participes se procura rodear de las
méximas garantias en todas sus diligencias, con audiencia permanente de las partes y
constante presencia del fedatario judicial.

Una de las materias que recibe un tratamiento mds innovador es la referida a las
medidas cautelares. En cumplimiento de la norma constitucional y de los instrumentos
internacionales se ha procurado una regulacién garantista y protectora de los derechos
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humanos del imputado. Especialmente. la detencién y la prision provisional. tal vez, por

primera vez en nuestra historia. son abordados de manera bastante detallada y con un
sentido excepeional, frente a la regla general de libertad del imputado,

Tambicn el sobreseimiento es merecedor de una normativa razonable, en especial el
definitivo cuando ha transcurrido un ano desde que se acordd el provisional,

La conclusion de la instruccion preliminar pone término a una etapa procedimental
y abre la que por la doctrina se¢ donomina fase intermedia, previa al juicio oral.

Al término de la investigucidn policial y a la vista de los resultados obtenidos. el
fiscal, al trasladar a la autoridad judicial las diligencias realizadas, le presentard un escri-
to resumen con alguna de las conclusiones siguientes: sobreseimiento (definitivo o provi-
sional), tramitacion a través de las normas de otro procedimiento o de otra jurisdiccion
(juicio de faltas, jurisdiccidn de menores o militar). solicitar del juez la prictica de dili-
gencias (para completar la instruccion) o el dictado del auto de conclusién de la instruc-
cion y la apertura del juicio oral.

Cuando el fiscal solicita el sobreseimicnto y el juez estd de acuerdo y no hay que-
rellantes, se pone en conocimiento de la victima, o de sus herederos. por si desean cons-
lituirse en ese momento en el proceso y ejercer la accidn correspondiente, lo que es una
muestra mids de proteccion hacia la victima. Por el contrario, cuando. en las mismas cir-
cunstancias, el juez estima improcedente el sobreseimiento, consultard al fiscal inmediato
superior para que éste resuelva si procede o no mantener la acusacion. Es decir, en vir-
tud del sistema acusatorio. para que el procedimiento siga adelante, se exige que haya
un acusador, sea publico o privado; caso contrario. se acordard el sobreseimiento.

La solicitud de cambio de sustanciacién, o de prictica de diligencias complementa-
rias. no difiere de lo regulado al uso. Es de notar que el juez continda la tramitacién,
incluso sin haber recibido el escrito resumen del fiscal, relativo a la investigacién poli-
cial. Adn cuando el fiscal debe estar presente a lo largo de la instruceién, de un modo
activo, ademds de presidir la investigacion administrativa, en el supuesto hipotético de
que incurra en una desidia o inactividad patente, ello no afectard a la marcha de la ins-
truccion judicial, que continuard su curso. Ahora bien, conclusa esta etapa, serd impres-
cindible la presencia del fiscal o de los acusadores no piblicos para solicitar la apertura
del juicio oral y presentar escrito de acusacidn: sin esa actividad de la acusacién, el pro-
cedimiento no podrd continuar,

v

El juicio oral, regulado en el Libro tercero del Cddigo, representa propiamente la
esencia del proceso penal. Lo anterior ha servido de mera preparacidn, pero, serd agquf
donde se produzca el enjuiciamiento. tras las alegaciones y pruebas de las partes, que
culminard con la sentencia.

El juicio debe revestirse de publicidad, inmediacién y concentracion, en la medida
de lo posible, porque representa el banco de pruebas de la justicia penal en un pais.
Serd imprescindible la presencia del imputado y de su abogado, del fiscal y del secreta-
rio judicial, ante un tribunal competente por la materia y por el territorio. A tal efecto.
se distingue segin el proceso sea por delito castigado con pena de privacién de libertad
no superior a tres afios o superior a este limite; en el primer caso, conocerd y fallard el
Juez de Primera Instancia; en el segundo. por la gravedad de la infraccién, Ia Cimara de
Segunda Instancia que, aunque conserve su denominacién por prescripcién constitucional
(tal vez. mds le correponderia el titulo de Cdmara de lo Penal), en realidad estd cono-
ciendo también en primera instancia.

Se incluyen aspectos comunes a muchos ordenamientos procesales penales relativos
a orden en la sala, posible utilizacién de medios mecinicos de reproduccion, causas de
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suspension del juicio oral, eteétera, con la particularidad de que si. entre la decisidn de
apertura del juicio oral y el comienzo de la celebracidn de éste, transcurren mds de seis
meses, deberd sobreseerse definitivamente, en virtud del derecho de toda persona a un
proceso sin dilaciones indebidas.

Cabe la posibilidad de que el acusado manifieste su conformidad con la calilicacion
mds grave de la acusacion y, si también es civilmente responsable. exprese su acuerdo
con la reclamacién mds alta. Para que surta efecto, se requiere que la pena, sea cual [ue-
re su clase, no exceda de cinco afos. En este caso, el tribunal queda vinculado por Ia
conformidad y ha de dictar sentencia, naturalmente siempre que el hecho no carezca de
tipicidad penal, ni concurra una cximente o atenuante no apreciada por las partes. Se tra-
ta, pues, de un modo de terminacién del proceso. basado en la disponibilidad relativa
del acusado sobre la acusacion, que produce positivos resultados en algunos paises y que
estd bien distante del consenso previo entre defensa y fiscal, también existente en otros
paises: aqui la manifestacion de la conformidad se produce en el escrito de defensa. al
comienzo del juicio oral o en Ia calificacion delinitiva, es decir. en tode caso una vez
conclusa la instruccion preliminar y a la vista de lo actuado, no con anterioridad.

Es en este trdmite procesal donde tiene lugar fundamentalmente la prueba, adornada
de todas las garantias posibles, ya que la anticipada, en su caso, practicada durante la
instruccién o en la etapa intermedia, constituye una excepcion,

Una de las criticas mds [recuentes al proceso penal actual la representa el hecho de
que las actuaciones escritas de la instruccion preliminar tienen una desmesurada trascen-
dencia durante el desarrollo del juicio oral. Se ha intentado corregir ésto, limitando su
aportacion so6lo a los extremos de interés para el proceso que no puedan ser acreditados
por otro medio. Como principio general, se prescribe que no se considerarin como re-
producidas de modo automitico y su contenido habrd de ser leido por el secretario.

Se reitera que el tribunal podrd, en el propio juicio oral, acordar la prictica de
pruebas de oficio o a instancia de parte, con limitaciones en las primeras, para que no
aporte su conocimiento privado, lo que representaria una manifestacion inquisitiva, a la
vez que, también, una vez mds, se establece que la valoracion de la prueba se hard en
su conjunte y conforme a las reglas de la sana critica, tanto esté el tribunal constituido
por miembros técnicos en derecho y por miembros legos o jurados, como solamente por
los de la primera clase.

El respeto al sistema acusatorio tiene en esta etapa procesal diversas manifestacio-
nes. Asi, en las conclusiones definitivas, casi al término del juicio oral. al contemplar la
posibilidad de que los querellantes amplien o medifiquen la acusacién, el Cédigo esta-
blece que el presidente del tribunal suspenderd la sesidn y concederd un plazo prudencial
para que pueda prepararse la defensa del imputado.

También, si en la vista oral aparecen nuevos hechos, que no han sido objeto de
acusacion, habrd que proceder a una nueva instruccidn y calificacion, con la salvedad de
que se pueden incorporar al juicio si existen sulicientes datos y todas las partes estuvie-
ran de acuerdo.

Otra cuestion de interés la representa el hecho de que el tribunal no estimare acerta-
da la calificacién de la acusacién; entonces, expondrd a las partes la conveniencia de
que contemplen distinta calificacién, suspenderd la sesién e, igualmente, concederd un
plazo para preparacién de las partes y eventual prdctica de prueba. Sin esta advertencia,
serd nula la sentencia que condene por distinta calificacién. Lo mismo acontecerd cuan-
do, durante la deliberacién de la sentencia, el tribunal se pronunciare por una califica-
cién juridica de los hechos que no coincide con la de las partes.

Concretamente, sobre la sentencia, cabe indicar que ha de ser congruente con las
conclusiones de las partes (con excepcidn del supuesto comentado), no pudiéndose pro-
nunciar sobre hechos distintos de los que han constituido el objeto procesal, aunque si
es posible la imposicién de pena mds grave que la solicitada por los guerellantes, dentro
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de la competencia del tribunal, l6gicamente. Rige, pues el sistema acusatorio, estando el
juez vinculado por la persona acusada y por el hecho que se le imputa e, incluso, por la
calilicacion de la acusacién (con la salvedad antedicha), pero, no por la pena solicitada.

Finalmente. se consagra la obligacin inexcusable de que la sentencia esté motivada,
también en lo relativo a la pretensién civil, para conocimiento del imputado y como una
garantia mds del proceso debido. Mala juslicia penal serfa la que condenara a un ciuda-
dano sin explicarle el razonamiento logico y juridico seguido, basdndose exclusivamente
en la conciencia de los miembros del tribunal y de la que no tendrian que rendir cuentas
a la sociedad. Dificilmente, también se podria fundamentar en ocasiones un recurso con-
tra la resolucién que pone fin al proceso, si no se conoce su motivacion.

VI

Bajo el titulo de «Especialidades procedimentales». correspondiente al Libro cuarto
del Cadigo. se incluyen la organizacién del tribunal por jurado, el juicio de faltas y al-
gunas especialidades propiamente dichas del proceso.

En realidad, en el presente texto procesal. no se regulan con independencia absoluta
los que se podrian denominar como procesos declaratorios especiales penales, sino que
mis bien se trata de determinadas especialidades procedimentales incorporadas al proce-
so ordinario. en virtud del sujeto o de la materia. En estos casos, la norma se cifie bas-
tante a lo dispuesto en la Constitucién (por ejemplo, en lo referente a la responsabilidad
de los funcionarios piblicos, en que el seguimiento duranie casi todo el recorrido es lite-
ral). cuando no se aleja demasiado de lo establecido en lo anterior Codigo Procesal Pe-
nal (por ejemplo, la extradicién).

Sin ninguna duda. la innovacién mds importante incorporada en este libro radica en
la versién que se adopta del jurado, conocida como escabinado. en coincidencia con la
legislacion de las naciones mds adelantadas de Europa. Aun cuando se cumple el manda-
to constitucional relativo al jurado. que hoy dia se entiende en la doctrina procesal como
las distintas formas de participacién popular en la Administracion de Justicia, el legisla-
dor se pronuncia a favor de su modalidad evolucionada.

También. coincidentemente con la tendencia de los ordenamientos juridicos de otros
paises v en cumplimiento del precepto constitucional que prevée el jurado para los delitos
que determine la ley. se restringe la participacion popular en estos tribunales al conoci-
miento de un reducido catdlogo de delitos. En este sentido. se ha procurado que los deli-
tos sean los mds proclives a la valoracidn social que el jurado implica, ademds de tener
en cuenta aquellos que, bien en El Salvador, bien en otros paises. suelen estar histdrica-
mente atribuidos a este tipo de tribunales.

El nimero de jueces legos o jurados es siempre superior al de técnicos, lo que for-
talece el sentido de participacion popular, a la vez que colabora a disipar las dudas en
torno a las posibles influencias de los jueces profesionales sobre los que no lo son. De
este modo. el Juez de Primera Instancia constituird el tribunal con dos jurados, mientras
que los magistrados de la Cdmara de Segunda Instancia (dos, por mandato constitucio-
nal) lo hardn con tres jurados. Ahora bien, dado el cardcter téenico de algunas funciones.
el presidente del tribunal y el redactor de la sentencia (aunque emita su voto en contra)
serdn en todo caso técnicos (lo que, obviamente, en el Juzgado de Primera Instancia,
significa que ambas tareas recaerin sobre la misma persona). En la direccién de evitar
hipotéticas presiones de los técnicos sobre los legos, se prescribe que estos segundos
sean los primeros en votar los distintos pronunciamientos de la sentencia, comenzando
por el mds joven de edad. Ademds. los legos pueden presentar su volo reservado por es-
crito.

Las relaciones de personas, que por motivos privados, profesionales, o pablicos, no
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pueden ser llamadas a ejercer de jurade o, en su caso. pueden excusarse, no contrasta
mucho con lo establecido al uso, mds alguna que otra particularidad anadida.

Se prescribe la obligacion del cargo. cuestion controvertida en la doctrina procesal,
con remuneracion. Se ha estimado que la colaboracion con la justicia es un deber de ca-
ricter civico-politico, que ha de requerir de todes los ciudadanos.

Finalmente, el libro culmina con el juicio de faltas. Se mantiene la doble instancia.
pero. a cambio y debido a la escasa importancia de la infraccion, no Se permite el acce-
so a la casacidn y revision. -

Para que se celebre vista oral, es requisito previo, en virtud del acusatorio, la solici-
tud del fiscal o la querella de un acusador. En general. son aplicables, en la medida de
lo posible, las disposiciones del juicio oral del proceso por delito, incluido lo relativo a
la conformidad del acusado.

VIl

La impugnacion de las resoluciones judiciales, el Libro quinto del Cdédigo. recibe un
tratamiento legal bastante sencillo, especialmente en comparacion con la regulacidn del
lexto procesal anterior. Se ha tendido a cubrir todos los supuestos de impugnacion con
un moderado catdlogo de recursos,

Como principio general, los recursos se interponen ante el juez o tribunal que dicto
la resolucion impugnada, con la excepcidn de los de queja y de revisién, que se plan-
tean directamente ante el tribunal que los ha de resolver.

Importante novedad en el ordenamiento juridico salvadorefio es la representada por
la prohibicién de la reformatio in peius, conforme a la cual la resolucion impugnada no
puede ser modificada en perjuicio del condenado, cuando éste es el dnico recurrente. Se
consagra, asi, de manera mds acertada el derecho al recurso. como una manifestacién del
derecho a la tutela judicial efectiva; evidentemente, si existiera el riesgo de que el con-
denado, siendo el tdnico recurrente, pudiera recibir un pronunciamiento mds grave que el
que es objeto de su impugnacién, en muchas ocasiones no ejercitaria su derecho. que-
dando éste. pues, cercenado.

Otra novedad es la obligacién para los jueces y tribunales de advertir al recurrente
de que puede subsanar los posibles defectos del recurso. naturalmente dentro del plazo
dispuesto para la interposicién y siempre que aquellos fueren subsanables.

La victima del delito recibe. nuevamente. una especial atencidn, pudiendo impugnar
el sobreseimiento definitivo y la sentencia de absolucién. aunque previamenle no se haya
constituido en el proceso para la persecucion del hecho punible.

El primer recurso que se regula es el de revocacidn, equivalente al de reposicidn o
reforma en otros ordenamientos juridicos. Procede, pues, contra todas las resoluciones
interlocutorias del juez o tribunal y persigue, como su nombre indica, por parte del pro-
pio drgano que la dictd, la revocacién de la providencia o auto recurridos. El procedi-
mieto es breve y sin complicaciones; se resuelve por auto que, a su vez, es susceptible
de apelacion, salvo en el caso de la Corte Suprema de Justicia. por razones obvias.

El recurso de queja (la denominacién es familiar en nuestro dmbito juridico. pero,
con distinto significado), cabe contra las resoluciones denegatorias de la admisién de los
recursos de apelacién y de casacién, de ahi su nombre. El recurrente acude ante el tribu-
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