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| EL DES-CONSEIO

En la Constitucion espafiola de 1978, el Poder Judicial se configurd con una
clara vocacion de autogobierno. ‘El Consejo General del Poder Judicial fue el
drgano creado para ejercer tal funcion. En las sucesivas reformas legislativas fue
asumiendo sus competencias naturales a costa del antiguo Ministerio de Justicia.
Los trasvases vinieron acompaiiados de las respectivas dotaciones econdmicas. La
infraestructura aflord razonablemente. En buena [ogica, parece que concurrian
todas las circunstancias exigibles para la Institucion funcionase con normalidad.
5V pues? A [a vista estin los resultados, aireados dia a dia por los medios de
comunicacion. ‘EL seguimiento de las escenas nos traslada a un esquema cldsico de
comedia de enredo, de rancio sabor popular. Puertas que se abren y se cierran, tras
la bambalinas. Endrinas que azuzan el tenor de la querencia que se exprime en los
votos. Favores que se amagan, no al son de la, af fin y al cabo, generosa formula
romana del o ut facias, sino bajo (a mds sutil version mercantil de cet tifi dabo,
.szfmif:. Secretas intrigas pa[aciegas que el p;iﬁﬁ'co vive en directo. Amos, ayas,
correveidiles, culibiques, menestrales, mensajeros, picaros, pajes, vivos, voceros, y,
en fin, gentes que pululan, mueven las tramoyas, salen a escena una y otra vez y
viva la funcion.

Un mero espectador ocasional se cachondea un rato y se va en pos de otro
especticulo de repuesto, mds sugerente. Un ciudadano medio se acongoja al hacer la
transposicion mental de los avatares del Consejo a los Tribunales de Justicia. Una
petsona mds inquieta por las cosas de [a repiblica, piensa en el «Quonsque
tandem. .. » Uno que estd en el ajo, pone cara de circunstancias y a lo mejor no sabe
como dejar de marear la perdiz. Todo este eceltiberia shows se nos oftece gratis,
incluido en el pan nuestro de cada dia.

Parece que todo encaja en la tradicion cultural y en la historia. Nada de
sobresaltos pues. Nuestros clidsicos solian culminar las comedias con un final feliz,
que fatalmente no tardard. Si es asi, todo habrd estado en su sitio una vez mds.
Pero siempre hay cenizos que no gustan de las comedias, querulantes que prefieren
la sangre de las tragedias, fiomos sapiens sobrios y parcos de apetencias de [
fardndula. Tal vez a cada uno de nosotros nos falte un poco de cada uno de los
demds.

Francisco Ramos
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EN ESTRADOS

EL FISCAL INSTRUCTOR

Juan-Luis Gomrz CoLoser
CareprATICo DE DERECHO PROCESAL
UNIVERSIDAD «JAIME I» DE CASTELLON

SUMARIO:

I. Ultimas orientaciones reformistas del proceso penal.- II. La
instruccion del proceso penal en el Derecho comparado europeo
continental.- ITl. El Ministerio Fiscal como drgano instructor; cues-
liones organizativas.

Hasta donde alcanza nuestra memoria siempre hemos oido hablar
de crisis de la Justicia y, consiguientemente, de una serie de medidas
para lograr superarla. A la afirmacién general de ser la Justicia lenta y
cara, se contraponen deseos y realidades reformistas tendentes a hacerla
mds rdpida y mds barata'.
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

Para ello se concretan y proponen una serie de acciones, cuya
eficacia por otra parte ha sido casi nula, puesto que se sigue hablando
de crisis de la Justicia, que se pueden resumir en estas tres:

1*) Reformas orgdnicas, de manera que haya mds mads Grganos
jurisdiccionales, sobre todo de base, mejor repartidos territorialmente,
con competencias objetivas y funcionales més racionalmente estableci-
das, y por ende mds Jueces y mds Fiscales, queriéndose sin duda
también que estén mejor preparados.

2") Reformas procedimentales, eliminando procesos inttiles, sim-
plificando los que se dejen en vigor, facilitando tramites, acortando
plazos y suprimiendo formalismos innecesarios.

3%) Reformas concretas de instituciones clave del proceso que,
preferiblemente acompanando a las anteriores y generalmente aplican-
do principios procesales consagrados en las normas fundamentales,
contribuyan al principio méximo de una Justicia justa, rdpida, barata y
eficaz, que tiene en la mayor parte de los Estados reconocimiento
constitucional®.

1 . Los dltimos congresos celebrados asi lo demuestran. Véase en particular la
excelente relacién general de TiEpEMANN, K., para el Cologuio Preparatorio, Seccién IIL,
de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, celebrado en Toledo (Espaiia), del 1
al 4 de abril de 1992, y publicado en la monografia Les mouvemenis de réforme de la
procédure pénale et la protection des droits de 1'homme, Revue Internationale de Droit
Pénal 1993, 3e. et de. trimestres, pdgs. 783 a 811.

Por lo que hace referencia a Espaiia, v. la ponencia general espafiola y la relacion
de nuestro pafs presentadas en dicho Coloquio de GnvEno SenDRa, J.V., publicadas en
la monografia anteriormente citada, pigs. 873 a 887 y 1051 a 1062, y, del mismo autor,
Causas histdricas de la ineficacia de la Justicia, Revista Justicia 1987, niim. 111, pégs.
579 a 601; y Los procedimientos penales simplificados, en Revista Poder Judicial, nim.
especial 11, pdgs. 31 y ss. Véase también Moreno Catena, V., La Justicia penal y su
reforma, Revista Justicia 1988, nim. II, pags. 313 a 318.

Respecto a Alemania, v. la ponencia de TIEDEMANN acabada de citar.

Con relacién a Italia, v. la ponencia de CHiavario, M., Les mouvements de réforme
du proces pénal et la protection des droits de Ihomme en Italia, publicada en la
monografia del cologuio antedicho, pags. 1193 a 1211.

En cuanto a Francia, v. la ponencia de BRAUNSCHWEIG, A., La procédure pénale en
droit francais, publicada en la monograffa del coloquio antedicho, pdgs. 1089 a 1113.

La reforma afecta también a Portugal, v. Antunes, M., La reforme de la
procédure pénale et la protection des droits de ['homme au Portugal, publicada en la
monografia del coloquio antedicho, pigs. 1271 a 1287.

2. Aungue de manera indirecta tanto en Espafia (arts. 1.1, 14, 24 y 119 de la
Constitucién de 1978), como en Alemania (arts, 3 y 103, ap. 1 de la Ley Fundamental
de 1949), Ttalia (arts. 3 y 24 de la Constitucién de 1947), y Portugal (arts. 13 y 20 de
la Constitucién de 1976).
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Pues bien, dentro de esta tercera categoria se proponen reformas
importantes, y se han llevado ya a la practica en algunos paises, que
afectan a la institucién de la Fiscalia con relacién al proceso penal’. En
concreto podemos citar las cuatro siguientes:

a) Reconocimiento en exclusiva de la accién penal al Ministerio
Fiscal, por tanto, monopolio acusador (legitimacién activa Gnica) para
este organo publico, con exclusidn (o minima intervencion, general-
mente limitada a la pretension civil) de particulares sean o no los
ofendidos por el delito.

b) Atribucién al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir
las causas penales, sustituyendo al Juez Instructor, sin perjuicio de la
intervencion ocasional de éste cuando resulte necesario.

¢) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del
principio de oportunidad para, ofreciendo bajo determinados presupuestos
medidas alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente
menos grave o leve, bien a través del instituto de la «conformidad», bien
a través de la llamada «negociacién sobre la declaracién de culpabilidad».

d) Conversién del Ministerio Fiscal en autoridad principal, o
incluso unica, de la ejecucién penal.

Es dificil encontrar un argumento comiin a todas estas posibilida-
des, relativamente nuevas en los ordenamientos juridicos continentales,
salvo que se trate de lograr un aceleramiento, simplificacién y abarata-
miento de la imparticién de Justicia penal, fin general al que nos hemos
referido al comienzo de este escrito, reforzando una de las instituciones
mds importantes del proceso penal cual es el Ministerio Piblico, pero
un observador atento de la realidad juridica que proporciona el Derecho
comparado, deduce inmediatamente que desde 1974, fecha en que en

3. En general, sobre la posicién del Ministerio Fiscal en diversos paises
europeos, v. recientemente el nimero especial 6 de los «Cadernos da Revista do
Ministério Piblico» 1994, que recoge las ponencias presentadas al IV Congresso do
Ministério Piblico, celebrado en Cascais (Portugal) en 1994, bajo el titulo Ministério
Piiblico: Instrumento do executivo ou érgao do Poder Judicial?

4. Mediante la Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts, abreviada
1. StVRG («Primera Ley de Reforma del Derecho Procesal Penal»), de 9 de diciembre
de 1974, conocida doctrinalmente como la «Gran Reforma del Proceso Penal», v. sobre
sus aspectos mds importantes KERN / ROXIN, Strafverfahrensrecht (14* ed.), Ed. C.H.
Beck, Miinchen 1976, pdgs. 353 y 354; y ROXIN, C., Strafverfahrensrecht (15% ed.),
Ed. C.H. Beck, Miinchen 1979, pags. 373 a 375.
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

Alemania se da un vuelco a favor del sistema anglosajon de instruccion
a cargo de persona distinta al Juez (Policia y Ministerio Fiscal)’, sin
duda la mds importante de todas las propuestas antedichas, abandonan-
do la tradicional competencia del Juez Instructor para esta fase inicial
del proceso penal, los demds pafses las han ido contemplando todas
ellas o una buena parte de las mismas, extendiéndose incluso a muchos
paises de América Latina®.

Si seguimos con Alemania, la veracidad de lo dicho es incuestio-
nable’”. El Ministerio Publico es 6rgano instructor de las causas penales
(§§ 160 y ss. StPO), pudiendo intervenir el Juez s6lo para adoptar
resoluciones que impliquen restricciones de derechos fundamentales,
principalmente de la libertad (v. por ejemplo, los §§ 65, 114, 1264,
161a, etc. StPO)%; el Ministerio Piblico es, ante todo, el duefio del
proceso penal, porque es la tinica parte acusadora en el mismo, gozando
del monopolio de la accién penal (§ 243, ap. 3 StPO); el Ministerio
Piblico dispone de amplias facultades derivadas del principio de opor-
tunidad, pudiendo ofrecer medidas alternativas a la persecucion penal,
que se configuran como excepcién al principio de legalidad penal y
procesal (§§ 153 y ss. StPO), introduciéndose en la practica ademds y
siendo admitida por la Jurisprudencia la negociacién con el imputado
(Absprache)?; al ser la tnica autoridad, ptiblica o privada, que puede
ejercer la acci6n penal, el derecho al recurso adquiere para ¢l su sentido
mds absoluto (§§ 296 y ss. StPQ); finalmente, el Ministerio Fiscal es en
Alemania también la autoridad principal de la ejecucion penal (§ 451
StPO).

5. Véase una explicacién detallada de esta reforma alemana en PEDRAZ
PENALVA, E., La reforma procesal penal de la R. F. de Alemania de 1975, Revista de
Derecho Procesal Tberoamericana 1976, pdgs. 647 y ss.

6.  Acerca del movimiento de reforma procesal penal latinoamericano, y en
particular la instruccién del Ministerio Piblico, sobre todo en Argentina y Costa Rica,
v. GOMEZ COLOMER, I.L.. La instruccién del proceso penal por el Ministerio
Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado, Revista del Ministerio
Fiscal 1996, en prensa.

7. Una exposicién doctrinal y la traduccién de la legislacién alemana citada a
partir de ahora en GOMEZ COLOMER, L., El proceso penal alemdn. Introduccion
y normas bdsicas, Ed. Bosch, Barcelona 1985.

8. Un resumen detallado de la posicion del Juez Investigador alemdn instruyen-
do el Fiscal, en GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemdn..., cit., pdgs. 73
a 75.

9. Véase sobre estos acuerdos BARONA VILAR. S., La conformidad en el
proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1994, pdgs. 150 y ss.
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Algo parecido se podria decir de fralia, cuyo Cédigo de Procedi-
miento Penal' prevé el monopolio de la accién publica por parte del
Ministerio Fiscal (arts. 50, 405 y 416 CPP, con fundamento en el art.
112 de la Constitucién de 1948), la instruccién del proceso penal a su
cargo (arts. 327 y 358 CPP), las medidas alternativas a la persecucion
penal (arts. 444 y ss. CPP), asi como una intervencién principal en la
ejecucion de resoluciones judiciales (arts. 655 y 656 CPP), sin perjuicio
de la intervencion del Juez de las Investigaciones Preliminares (v. arts.
279, 283, 294, etc., por ejemplo, del CPP), o del llamado Tribunal de
la Libertad, instaurado en 1984, en la fase de investigacién (v. art. 309
CPP), o del Magistrado de Vigilancia en la ejecucién de la pena
privativa de libertad (arts. 677 y ss. CPP)".

Finalmente, también Porfugal se ha sumado a la drbita de paises
que han optado por reformar a fondo la institucién del Ministerio
Fiscal. En este pais, el Fiscal detenta en régimen de monopolio el
ejercicio de la accién publica penal (art. 241 CPP, con fundamento en
el art. 224.1 de la Constitucion Portuguesa de 1976'%), que hay que
completar con las disposiciones de los arts. 53, 262, 263, y 267 CPP
y art. 3 de la Ley Orgdnica del Ministério Piiblico portuguesa de 1986.
La investigacion del proceso penal es también competencia suya (art.
53.2, b) CPP), previéndose medidas alternativas a la persecucion penal
en sus arts. 281 y ss. El art. 270 especifica qué funciones puede delegar
en la Policia Criminal. La intervencion del Juez de Instruccién, basada
en el art. 32.4 de la Constitucién, se fija en los arts. 268 y 269 CPP.
Finalmente, el Fiscal comparte funciones de ejecucion penal al lado del
Tribunal (art. 469 CPP)",

10. Véase la traduccién de Viiracomez, M., El nuevo proceso penal italiano,
Documentacién Juridica nim. 61, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid 1989, pags. 41 y
$8.

11. Para la informacién sobre Italia vide Criavario, M., La riforma del processo
penale. Appunti sul nuove codice (2 ed.), Ed. UTET, Torino 1990, pdgs. 78 y ss.
fundamentalmente.

12. Véase GUTIERREZ-ALvIZ ¥ ArMARIO, E, La Justicia, segiin la Constitucion
Portuguesa de 2 de abril de 1976, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana 1976,
pdgs. 547 y ss., esp. pdgs. 566 y 567.

13. Véanse los comenlarios a lodos esos preceptos en Lores Mala GONCALVES,
M., Cadigo de Processo Penal anotade (6° ed.), Ed. Almedina, Coimbra 1994. Con
caricter general, puede consultarse GimMeEno Senpra, I.V., El nuevo Cédigo Procesal
Penal portugués v la anunciada reforma global de la Justicia espaiiola, Revista Justicia
1990, nim. II, pags. 493 y ss.
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

Pues bien, visto el marco, es hora de entrar ya en el objeto
principal de este escrito, a saber, analizar las razones que pueden avalar
que el Ministerio Fiscal sea el competente para instruir las causas
penales en Espaiia, asi como las opiniones contrarias a ello, para dar
nuestra opinién personal sobre el tema. Antes es necesario, sin embar-
go, al ser una institucién procesal importada, analizar brevemente la
situacién juridica en los principales paises de nuestro entorno cultural,
a saber, Alemania, Italia, Portugal, Francia, Estados Unidos e Inglate-
ITa.

II.

Alemania, Italia, y Portugal contemplan la instruccién del proceso
penal a cargo del Ministerio Fiscal, derogando las normas que atribuian
la competencia al Juez Instructor, como se apuntd supra.

En Alemania, la Strafprozefordnung de 1877, reformada segtin se
ha indicado en 1974 en este importante tema, recoge la instruccion a
cargo del Fiscal en sus §§ 160 a 163. Dispone textualmente en concreto
el § 160, ap. (1) que «Sobald die Staatsanwaltschaft durch eine Anzeige
oder auf anderem Wege von dem Verdacht einer Straftat Kenninis
erhdlt, hat sie zu ihrer Entschliefung dariiber, ob die dffentliche Klage
zu erheben ist, den Sachverhalt zu erforschen»'. La Fiscalia ordena a
la Policia que investigue los hechos aparentemente delictivos (§ 163
StPO), conforme a sus técnicas propias, siendo en la préctica la Policia
la verdadera instructora de las causas criminales®.

Respecto a lralia, el Codice de Procedura Penale de 1988 ha
derogado el de 1930 (el Cédigo ROCCO)'". Esta Ley preveia la
competencia exclusiva del Juez para la formacion de las causas penales,
denominada instruccién formal (art. 303), con la excepcién de la

14. Véase la traduccion en Gomez CoLomer, I.L., El proceso penal alemdn...,
cit., pag. 337.

15. Asf lo confirma expresamente Pevers, K., Strafprozef. Ein Lehrbuch (4° ed.),
Ed. C.F. Miiller, Heidelberg 1985, pigs. 182 y 183.

16. Véase sobre la historia procesal penal italiana, CHiavario, M., Procedura
Penal. Un Codice tra «storia» e cronaca, BEd. Giappichelli, Torino 1994, pags. 13 a 32.
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[lamada instruccién sumaria, a cargo del Ministerio Fiscal segtin el art.
389 (o del Pretor para los delitos de su competencia)'.

El Cédigo de 1988, en cambio, ha introducido como se anuncic
antes la instruccidon del proceso penal, sin distincién entre formal o
sumaria, a cargo del «Pubblico Ministero», disponiendo textualmente
su art. 327.1 que «Il pubblico ministero dirige le indagini e dispone
direttamente della polizia giudiziaria»'®, concretindose a continuacién
esta facultad en los arts. 328 y ss.

Con relacién a Portugal, el Codigo de Processo Penal de 1987, que
ha derogado el de 1929, contempla igualmente la investigacién del
proceso penal a cargo del Ministerio Fiscal. Su art. 53.2, b) dispone
textualmente que «compete em especial ao Ministério Piiblico: ... b)
Dirigir o inquérito»™, desarrolldndose esta competencia en los arts. 267
y ss. de dicho Cddigo.

17. Veéanse Corpero, F., Procedura Penale (5° ed.), Ed. Giuffre, Milano 1979,
pégs. 432 a 439; Foscuini, G., Sistema del Diritto Processuale Penale (2° ed.), Ed.
Giuffré, Milano 1965, tomo II, pags. 128 a 130 y 166 a 170; MANZINI, V., Tratatio
di Diritto Processuale Penale italiano (6" ed., puesta al dia por Conso y Pisapia), Ed.
Uter, Torino 1972, vol. IV, pags. 181 y 293; y Pisaria, G.D., Compendio di Procedura
Penale (2* ed.), Ed. Cepam, Padova 1979, pags. 76, 77 y 172.

18. Véanse Cuiavario, M., La riforma del processo penale..., cit., pags. 83 a 89;
CaruLLl / Massa / Esposito / PaLumso, Lineamenti del nuovo processo penale, Ed.
Jovene, Napoli 1993, pdgs. 26 y ss.; Davia / FerraloLl, Corso de Diritto Processuale
Penale, Bd. Cedam, Padova 1992, pigs. 341 y ss.; FOrTUNA / DRAGONE / FASsONE /
Giustozzl | PiaNateLL, Manuale Pratico del Nuove Processo Penale (3° ed.), Ed. Cedam,
Padova 1993, pdgs. 95 y ss., y 153 y ss.; Nappl, A., Guida al nuovo Codice di Procedura
Penale, BEd. Giuffré, Milano 1992, pdgs. 30 y ss.; Pisant / Motari / PErcHiNunno / Corso,
Appunti di Procedura Penale, Ed. Monduzzi, Bologna 1992, pigs. 57 y ss.; y CORDERO,
F.. Procedura Penale (2° ed.), Ed. Giuffré, Milano 1993, pdgs. 133 y ss. Una resumida
visién constitucional del tema puede verse en Contl, G., La Giurisprudenza della Corte
Costituzionale sul processo penale, dall’entrata in vigore del nuove Codice di Procedura
Penale al 31 ottobre 1991, Corte Costituzionale 1992, pdgs. 425 y ss.

19. Con la particularidad siguiente: La Constitucién portuguesa de 1976 fija la
competencia para la instruccién del proceso penal a un Juez (art. 32.4). El CPP de 1987
contempla la etapa preliminar del proceso penal dividida en dos fases, la primera de
investigacién (inquérito), obligatoria, a cargo del Ministerio Fiscal (arts. 262 y 8s.), ¥
la segunda, eventual, de instruccién (instrucac) a cargo del Juez (arts. 286 y ss.),
division ajustada a la Constitucién en el entender de la mejor doctrina, v. DE
FiguEIREDO Dias, 1., Sobre os sujeitos processuais no novo Cddigo de Processo Penal,
en «Jornadas de Direitto Processual Penal. O novo Cédigo de Processo Penal». Ed.
Almedina, Coimbra 1991, pdg. 23.

20. Véase Lopes Maia GongaLves, Cédige de Processo Penal..., cit., pags. 128 y
129; Dk FicueReno Dias, I., Sobre os sujeitos processuais..., cit., pgs. 22 a 26; DA CosTa
PIMENTA, Introdugao ao Processo Penal, Ed. Almedina, Coimbra 1989, pags. 59 a 61.
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

Sin embargo, por lo que hace referencia a Francia, el papel del
Juez de Tnstruccion en el proceso penal del pais vecino es uno de los
mds importantes de la Europa actual, correspondiéndole la funcién de
instruir en primer lugar (la obligacion de perseguir estd atribuida al
«Procureur de la République»), de acuerdo con el art. 81 y concordan-
tes del Code de Procédure Pénale de 1958, es decir, averiguar si los
hechos constituyen una infraccion penal, determinar quiénes pueden ser
sus autores, y reunir todos los elementos de cargo y de descargo, pero
también en segundo lugar la funcién de decidir lo apropiado para
conservar las pruebas, garantizar el orden publico, prevenir la repara-
cién de la infraccion, hacer eficaz el enjuiciamiento del inculpado,
asegurar la proteccion de las personas que intervengan en la causa y
garantizar la indemnizacién de las victimas®'.

El Ministerio Publico tiene a su cargo, ademds del poder de
persecucién, lo que en Francia se llama la «enquéte préliminaire», es
decir, las primeras averiguaciones, que realiza con la ayuda de la
Policfa Judicial, con control del Procurador de la Republica y de la
Cédmara de Acusacién. Desde 1990 trabaja una comision, al parecer sin
perspectivas de éxito de momento, en una reforma general del proceso
penal, que introduciria entre otras la instruccién del proceso penal a
cargo del Ministerio Fiscal, con base en el fundamental argumento de
parecer exorbitantes los poderes de investigacion del actual Juez de
Instruccién™.

En Alemania, Italia y Portugal, la atribuciéon de la competencia
para instruir las causas penales al Ministerio Publico, cambio importan-
te respecto a las regulaciones anteriores, ha sido fundamentada con base
en diversas consideraciones, pero no tiene el mismo alcance en todos
esos paises, ni excluye en ningtlin caso absolutamente la actividad de un
Juez en la instruccion penal. Conviene, pues, precisar.

El cambio se fundamenta basicamente en dos aspectos de suma
importancia:

21. Véase Rozis, S., Le Juge d'Instruction, en «Strafrecht, Unternehmensrecht,
Anwaltsrecht. Festschrift fiir Gerd Pfeiffer zum Abschied aus dem Amt als Prédsident
des Bundesgerichtshofes» (coordinado por Von Gamm, RaiscH v TiEpEmANN), Ed. C.
Heymanns, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1988, pdgs. 175 y ss., esp. pdg. 177.

22. Véase BRAUNSCHWEIG, A., La procédure pénale en droit francais, cit., pags.
1092 a 1095.
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1°) La instruccién por un Juez es una institucion netamente
inquisitiva, por lo que es incompatible con el proceso penal propio de
un Estado de Derecho que, se dice, exige la mds amplia vigencia del
principio acusatorio, contribuyéndose con ello decisivamente a limitar
de manera evidente los amplisimos poderes investigadores del Juez de
Instruccién en la fase de averiguacion o sumarial del proceso penal
clasico, bien inquisitivo, bien inquisitivo formal o mixto, acercando la
figura del Juez instructor mds al papel de drbitro, conforme al modelo
ideal anglosajén™; y

2°) La necesidad, por ir contra el principio de economia procesal,
y por tanto como respuesta adecuada del Estado frente a los ciudadanos
a los que exige deberes fiscales, de evitar reiteracién de actuaciones
procesales, pues las mismas que practicaba el Fiscal las ejecutaba
también el Juez Instructor, o a la inversa, consiguiendo con ello por un
lado un notable aceleramiento del proceso penal, y por otro, centrar en
la vista oral la auténtica importancia de las pruebas, dejando los actos
de investigacién para fundar exclusivamente la apertura del juicio oral
o el sobreseimiento™.

De estas ideas se ha hecho eco la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, proponiendo claramen-
te la separacion de las funciones instructorias y decisorias de los Jueces
de Instruccién, por ser contraria a los arts. 5.3 y 6.1 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, de 1950%.

Es cierto, volviendo particularmente a Alemania, que el cambio de
figura competente para desarrollar la instruccién penal hizo surgir
dudas de inconstitucionalidad incluso antes de ser una realidad legal,

23. Expresamente dicho en el art. 1, niim. 60 de la 1. StVRG alemana citada: Se
suprime la instruceién judicial, porque tiene su origen aus dem durch uneingeschrdnkie
Verfahrensherrschaft des Richter gekennzeichneten Inquisitionsprozefl («en el proceso
inquisitive caracterizado por un poderio procesal ilimitado del Juez»).

24. Véase Perers, K., Strafprozefi. Ein Lehrbuch, Ed. C.F. Miiller, Karlsruhe
1952, pdgs. 353 a 355; y CHiavario, M., La riforma del processe penale..., cit., pags.
83 y ss., especialmente preocupado por la intervencion al mismo tiempo en la
instruccién del nuevo proceso penal italiano por parte del Fiscal, de la Policia Judicial
e incluso del propio Juez, con base en el art. 109 de la Constitucidn, y en los arts. 56
y ss.. 326, 327, 330 y 347 y ss. del CPP. En las pdgs. 89 a 91 analiza particularmente
este autor las diferencias entre las funciones del Fiscal y del Juez, con fundamento en
la distincién entre «actio» y «iurisdictio».
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por entenderse que la propuesta nueva relacién Ministerio Fiscal - Juez
Investigador, que se introduciria definitivamente en 1974, podria violar
la independencia judicial consagrada en el art. 97, ap. (1) de la
Grundgesetz de 1949, por los condicionantes y el poder que iba a
significar para el Fiscal, pero el Tribunal Constitucional Federal aleman
despejo esas dudas ya antes de esa fecha®, habiéndose asumido sin
ningin problema por la totalidad de la doctrina hoy, que, de hecho,
considera minimamente el tema, aunque en su momento si hubo
discusiones enconadas, fundamentalmente en torno a la disminucién de
garantias para el imputado y su abogado defensor que el cambio podia
significar®,

25. Véanse las SS TepH en los casos Scuiesser, de 4 de diciembre de 1979, FD
24° a 31°, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 aiios de Jurisprudencia
1959-1983, Ed. Cortes Generales, Madrid 1981, pdgs. 597 y ss.; PiErsack, de 1 de
octubre de 1982, FD 27° a 33°, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 afios
de Jurisprudencia 1959-1983, cit., pigs. 869 y ss.; De CuBgser, de 26 de octubre de
1984, FD 23° a 30°, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia 1984-
1987, Ed. Cortes Generales, Madrid 1988, pdgs. 255 y ss.; y HuBer, de 23 de octubre
de 1990, FD 37° a 43°, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1994, nim. 155,
pdgs. 301 y ss. Sobre la posicién del Fiscal, v. Doz Laco, M.J., Los principios de
actuacion del Ministerio Fiscal, segiin la Constitucion espaiiola de 1978 y la Jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Revista Poder Judicial 1983, ndm.
9, pags. 77 y ss.

26. Véase Gomez CoLoMmer, I.L., El proceso penal alemdn..., cit., pig. 74. Es
interesante también consultar el Auto del BVerfG (Tribunal Constitucional Federal
alemdn) de 16 de abril de 1969, en la Revista alemana Neue Juristische Wochenschrift
1969, pag. 1106.

27. Véanse, por citar la doctrina de la época mds importante, Scuminr, Eb.,
Lehrkommeniar zur Strafprozeflordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Ed.
Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen 1957, t. I, pdgs. 490 y 491; L6WE / ROSENBERG,
Die Strafprozefordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. Grofikommentar (23° ed.),
Ed. Walter de Gruyter, Berlin-New York 1976, t. I «Einleitung» (por K. ScHAFER), péigs.
222 'y 223; KuewknecHt, Th., Strafprozefordnung. Gerichisverfassungsgeserz,
Nebengesetze und erginzende Bestimmungen (31* ed.), Ed. C.H, Beck’sche, Miinchen
1974, pdgs. 496 y ss.; Perers, K., Strafprozef. Ein Lehrbuch (2° ed.), Ed. C.F. Miiller,
Karlsruhe 1965, pdg. 143; Hanack, E.-W., Prozefhindernis des iiberlangen
Strafverfahrens?, Juristenzeitung 1971, pdg. 707; Lamek, 1., Ermittlungszustindigkeit
von Richter und Staatsanwalt nach dem 1. StVRG, Neue Juristische Wochenschrift
1975, pag. 199; GosseL, K.H., Strafverfahrensrecht, Ed. Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-
Kbéln-Mainz 1977, pigs. 43 y ss.; Roxin, C., Strafverfahrensrecht (15* ed.), Ed. C.H.
Beck’sche, Miinchen 1979, pdg. 374. No se olvide, como destaca la doctrina citada, que
la legislacion alemana de reforma en esa época, es producto en parte importante de las
prisas del legislador por contrarrestar procesalemente los perniciosos efectos sociales
derivados de la existencia de la banda terrorista Baader-Meinhof.
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En realidad, la opci6n no es nueva en el Derecho comparado, pues
se toma como modelo en todo caso, directa o indirectamente, el de los
paises anglosajones (el llamado «proceso angloamericanos»), en donde
ambos motivos estdn presentes en mayor o menor medida.

En concreto, el proceso penal del Reino Unido (fundamentalmente
Inglaterra y Pafs de Gales, y también aunque con menos importancia
comparativa Escocia e Irlanda del Norte), advirtiendo ante todo sobre
las grandes diferencias conceptuales, sistematicas y estructurales exis-
tentes con el Derecho continental, se basa en la consagracién mds pura
del principio acusatorio. Es y serfa inconcebible, pues, que la instruc-
cién del proceso penal inglés la realizara un Juez e, incluso. como
demuestra la Historia, que se creara la Fiscalia o una figura semejante.
El proceso penal inglés, formado generalmente por reglas no escritas?,
se divide en dos fases, una de persecucién («prosecution», investiga-
cién dirfamos nosotros, que se desarrolla en la fase preparatoria o
encuesta preliminar «preliminary inquiry»), y otra de acusacién
(«arraigment»), en la vista oral o juicio. Pues bien, en este proceso, la
investigacién se deja en manos de la Policia, que si ve elementos
suficientes para someter a juicio a una persona, lo solicita asf al Juez
formulando la imputacién. Si la encuesta preliminar demuestra que hay
elementos suficientes para formular una acusacién, sin la que no existe
proceso, ésta la puede realizar cualquiera, si bien en la prictica o es un
abogado, o es la Policia, o es el llamado «Director de Persecuciones
Piblicas», todos en nombre de la Corona, no en nombre propio o
representando a un particular 0 a una institucién u érgano, nunca un
Fiscal, porque ni existe ni es necesario que exista®.

28. El Common Law, sistema juridico elaborado judicialmente a lo largo de los
siglos, y adaptado a los problemas modernos por la via de la reinterpretacion del
precedente por los Jueces. No obstante, también existen leyes escritas (Stafute Law,
formado por Acts del Parlamento), que forman un Derecho que podriamos llamar frente
al comiin, especial. El Derecho inglés se instituye, a diferencia del continental, que lo
hace sobre la base de la ley, sobre la vida juridica y la naturaleza del asunto, v.
RapsrucH, G., Der Geist des Englischen Rechts, Ed. Rausch, Heidelberg 1946, péags. 31
y ss. (hay trad. espafiola, de VELA, «El espiritu del Derecho inglés», Ed. Revista de
Occidente, Madrid 1958).

29. Véanse PasTor Lorez, M., El proceso penal inglés (Estudio comparativo de sus
directrices fundamentales), Revista de Derecho Procesal 1967, niim. I, pégs. 67 y ss., esp.
80, 110 a 117, y misma revista y afio, nim. II, pdgs. 62 a 71; NESL, G., Accusa e difesa
nel procedimento penale inglese, Ed. Giuffre, Milano 1972, pigs. 16 ¥ 55.; ¥ SCAPARONE, M.,
Common Law e processo penale, Ed. Giuffre, Milano 1974, pdgs. 10 y ss.
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Cuando la Europa continental contempla el modelo inglés, pues, y
decide cambiar el 6rgano competente para desarrollar la instruccion, lo
hace pensando en una parte muy importante en que dicho modelo si es
realmente acusatorio, y que mantener al Juez como 6rgano instructor es
una manifestacién inquisitiva.

Por lo que afecta a los Estados Unidos de Norteamérica, la
influencia del Derecho inglés es evidente, pero con instituciones pro-
pias que lo hacen diferente™. En USA la acusacion del proceso penal
estd a cargo, no de una persona particular como en Inglaterra, sino de
una figura piblica o funcionario, dado que acusa en nombre del Estado
federado, o de los Estados Unidos. Ese funcionario es un representante
(Assistant) del U.S. Artorney General, dependiente del Federal Depar-
tment of Justice, que tiene encomendado, dentro de los limites de su
competencia territorial, es decir, dentro de su distrito, en los procesos
penales federales la funcién de perseguir (prosecution) el delito y
posteriormente en el juicio oral la de acusar, entre otras, siendo
equivalente en los Estados esta figura, de inferior categoria. La fase de
investigacién del proceso penal estd en manos de la Policia, cuya
actividad es instada por el Fiscal, quien comunica al Juez los hechos
una vez el sospechoso es detenido, inicidndose el proceso por regla
general, dadas las diferencias entre las legislaciones, con una audiencia
preliminar contradictoria o comparecencia previa al juicio (preliminary
hearing), en la que normalmente el Fiscal, con base al material recogi-
do por la Policia, debe convencer al Juez de la verosimilitud de
comisién del hecho criminal por el encausado, siguiéndose adelante
hacia el verdadero juicio acusando ya formalmente, o no*.

De 1a evolucién juridica producida en Norteamérica, el Derecho
continental europeo saca en claro, ademds de confirmar el modelo
basado en el principio acusatorio, que hace innecesaria por inquisitiva
la figura del Juez instructor, que no hay reiteracién de actuaciones

30. No se olvide que es un Estado Federal, regido por una Constitucion, de 1787,
a la que se han afiadido las X Enmiendas (Bill of Rights) de 1791, con disposiciones
procesales penales importantes que recogen todo un catdlogo de derechos y libertades
fundamentales, m4s el Derecho Penal y Procesal Penal federal (formado por numerosas
leyes o Federal Statutes, una de las cuales, el llamado United States Code, establece
lo esencial de los delitos federales y del proceso penal federal, complementado por las
Federal Rules of Criminal Procedures for the U.S. District Courts, las Federal Rules
of Appellate Procedure y las Federal Rules of Evidence), y el propio de cada Estado
(State Statutes).
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procesales: Es la Policia quien investiga y proporciona sus materiales
al Fiscal™, y éste decide iniciar el proceso penal o no en base a c]los‘
con el tamiz de la audiencia preliminar a efectos de solventar antes cie-
la acusacion formal cualquier impedimento, perjuicio o error, El JI:ICZ.

con el Jlll'?.dO._ analiza esos materiales después y dicta la sentencia
correspondiente,

I11.

‘ El tema ha llegado hace tiempo a Espafia®, adquiriendo enseguida
tmtt?s polémicos, sin duda motivados por exceder de la vertiente
estrictamente juridica esta delicada cuestién. La politizacién surge
cuando se defiende la instruccién a cargo del Ministerio Fiscal, por
entender quien asi opina que el modelo de instruccién criminal ju&icial
no es conforme con la Constitucién espafiola. Sobre esta cuestién
1mp9rtante, volveremos luego. Pero también cuando se tilda com(;
partllc!z{rio de una determinada concepcidn politica a quien defiende una
posicion u otra, siendo asi que la Justicia es una cuestién de Estado y
no de partido. Nuestras palabras, muy al contrario, pretenden fundar
rigurosamente una postura juridica, fuera de todo contexto no juridico,
con la dnica meta de contribuir a una Justicia mejor y mds eficaz.

En este sentido, no vamos a considerar la situacién legal vigente.
En Espaifia instruye un Juez Instructor todas las causas penalesh(zu'ts.

o 31. Véanse WeGenD, Th., Funkiion und Tétigkeit der Staatsanwaltschafi in den
v A en Jescueck / LEmiNGER, «Funktion und Titigkeit der Anklagebehérden im
auslapdlsc.hen Recht»f, Ed. Nomos, Baden-Baden 1979, pdgs. 587 y ss.: Scamm, N., Das
amerikanische Strafverfahren. Eine Einfithrung, Ed. C.F. Miiller, Heidclbe;'g -i98(;
Eé%s 3.6 y 88y FA_NCHIO_TTI, V:, Lineamenti del processo penale statunitense. Corso di
ezioni, Ed. Gm_pp_lche_lll, Torino s/f, pigs. 68 y ss. Aspectos concretos en Esparza
LEgI];AR, L., El principio del proceso debido, Ed. ].M. Bosch. Barcelona 1995 pags. 91
B . . pags.
32. Grificamente decia Kern, E., Gerichtsverf:
) 1 B, isverfassungsrechs, Ed. C.H. Beck
Miinchen 1965, pdg. 227, que el Fiscal es una Ko, i i ’
I s : . 3 ohne Héind g anos
de ahi que necesite la Policia. proline finde (ccabeza sin manos»)
33. Véase, por todos, Fairen GUILLEN, V., La reorganizacid inisteri
) Ca5E, 5, » Ve eorganizacion del Ministerio
Fiscal espaiiol, en «Temas del Ordenamiento Proces i
i i esal», Ed. Te
ok g » Tecnos, Madrid 1969, t. I,
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87.1, a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1985,y 14-2° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 1882), salvo que en el proceso
penal abreviado, con o sin juicio oral inmediato, el Fiscal tenga
conocimiento de un hecho aparentemente delictivo, bien directamente,
bien por serle presentada una denuncia o atestado, en cuyo caso puede
instruir el Ministerio Fiscal®®, funcién que termina cuando se haya
incoado un procedimiento judicial por los mismos hechos, o cuando
haya concluido las necesarias investigaciones para solicitar del Juez de
Instruccién la incoacién del procedimiento judicial correspondiente,
llamado en Espafia en este caso «diligencias previas» (arts. 785 bis y
789.1 y 3 LECRIM)*. Claro es que el Ministerio Fiscal, con anteriori-

34. El Anteproyecto de la Ley Orgénica, que mads tarde seria la ndm. 7/1988, de
28 de diciembre, creadora del proceso penal abreviado, previé inicialmente sin ambages
que la instruccién fuera a cargo del Ministerio Fiscal en su integridad, pero los arts. 781
y 781 bis que se reformaban e introducian en la LECRIM, fueron suprimidos en los
inicios de las discusiones parlamentarias, frente a las criticas emitidas por el Consejo
General del Poder Judicial, v. su Informe en el Boletin de Informacién del Consejo
General del Poder Judicial de octubre de 1988, pags. 17 y 18.

15, Véanse OrTELLS RAMOS, M., Problemas de contenido y delimitacion de las
fases del procedimiento abreviado (diligencias previas, fase intermedia, juicio oral), en
«Cuadernos de Derecho Judicial. El procedimiento abreviado», Ed. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid 1992, pags. 111 y ss.; del mismo autor, El nuevo procedi-
miento penal abreviado: Aspectos fundamentales, Revista Justicia 1989, nim. III, pags.
545 y ss. Complementariamente pueden consultarse: ALMaGRO NOSETE, J., en GIMENO
SEnDRA / MoreNo CATENA / ALMAGRO NoseTE / CorTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal,
t. II Proceso Penal (3* ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1989, pdgs. 243 y ss.: CONDE-
Pumpino Ferreiro, C., La investigacion por el Ministerio Fiscal y la utilizacion de la
oportunidad reglada en el proceso penal, en «Bl Poder Judicial en Europa. Conferencia
en Madrid de los Presidentes y Fiscales Generales de los Tribunales Supremos de los
Estados miembros de las Comunidades Europeas», Ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 1989, t. 11, pags. 113 y ss.; EscusoL Barra, E., El proceso penal por
delitos: Estudio sistemdtico del procedimiento penal abreviado (Ley Orgdnica 7/1988,
de 28 de diciembre) (2" ed.), Ed. Colex, pdgs. 99 y ss.; FerNANDEZ BERMEIO, M., El
Fiscal en el proceso abreviado de la Ley Orgdnica 7/1988, en «Cuadernos de Derecho
Judicial. El procedimiento abreviado», cit., pigs. 237 y ss. Lorez Lorpez, AM., Las
diligencias del Fiscal investigador, Revista Actualidad Penal 1993, t. I, nim. 15, de 12-
18 de abril; Lorca NAVARRETE, A.M., La instruccién preliminar en el proceso penal: La
actividad de la Policia Judicial, Revista La Ley 1984, t. III, pags. 970 y ss.; ZARZALEIOS
Nieto, J., en DE LA Ouva Santos / VEGAS TORRES / ZARZALEIOS Nigro / GONZALEZ
Garcia/ ARAGONESES MARTINEZ, Nuevos Tribunales y nueve proceso penal, Ed. La Ley,
Madrid 1989, pigs. 159 y ss.; y VIVES ANTON, T.S., Comentarios a la Ley de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal, vol. 11 La reforma del proceso penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1992, pigs. 167 y ss.
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Flad a Iesta reforma, siempre ha podido y debido realizar unas primeras
investigaciones de los hechos delictivos producidos y denunciados,
como es logico, y asi fue recogido expresamente en el art. 5, particu;
larnllente el pdr. II, de su Estatuto Orgdnico de 1981, si bien de cardcter
timido™. Un caso particular de instruccién a cargo del Ministerio Fiscal
lo cpnstitqye el proceso penal especial de menores’’, de correcto
funcionamiento en la prictica, pero poco significativo al nivel que
estamos considerando esta cuestiéon’.

Como precedentes o intentos de introducir en Espaiia mds general-
mente la instruccién a cargo del Fiscal hay que citar, sin ulteriores
comentarios, el Proyecto de Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal de
1980 (art. 3.4), que no salié adelante, el Anteproyecto de Reforma de
la LOPJ y de la LECRIM de 1988 (arts. 781 a 789), y las Memorias de
la Fiscalia General del Estado de 1987%, la primera que toca el tema
1988%, 1989*, 1990%, 1991%, 1992%, 19934 y 19944, Jurisprudencia]:
mente se sentaron ciertas bases en la STC 145/1988, de 12 de julio, que
declar6é parcialmente inconstitucional la LO 10/1980, y que fue el
origen del proceso penal abreviado®.

36. Véase MaRcCHENA GomEz, M., ini io Fiscal: ' osu futur
L Maeial Pus, Moia 195, i 175! Ministerio Fiscal: Su pasado y su futuro,
37. Art. 15.1-2° de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, reforma-
?gg}g(irdl: %gydgrliglinr;? 4/1992, de 5 de junio, declarado constitucional por la § TC 60/
38. Véase sobre el tema Dorz Laco, M.I., El Fiscal y la reforma de menores
Balance de experiencias tras la Ley Orgdnica 4/1992, Revista Vasca de Derechol
Procesal y Arbitraje 1995, cuaderno 3, pdgs. 480 a 483, y 488 y 489.
39. Véase la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1988, pdg. 15
40. Véase la Memoria de la Fiscalfa General del Estado, Madrid 1989 pégs!. ZOB)./ 21.
41. V:’éasc la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid !l 990, pdg 17-
42, Vtzase la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1991 pe’lgs;. leell 20‘
43, foase la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid ,1992 pig ]7~
44, Véase la Memoria de la Fiscalfa General del Estado, Madrid 1993, pég;. 25 a 27:

45. Véase la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1994, pdgs. 19

y 20, si bien sin mencionar explicitamente la cuestion.

46. Veaseila Mer[_loria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1995, pdg. 32,
en donde ya matiza el Fiscal General que «el grado de entusiasmo ante tal perspectiva
parece variable en el seno de la Carrera Fiscal», dando una serie de razones justifica-
tivas de esa opinién a continuacién.

' 47, Véase tambiép l_a Circular 1/1989, de 8 de marzo, de la Fiscalia General del
Estado, ‘sgbre el proce_dlmlento abreviado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de
28 de_ dlcwmbrej publicada en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1988
Madrid 1989, pags. 395 y ss., esp. pdgs. 430 y 431. ,
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Mencién especial merece la Ley del Jurado, porque en el pr'm‘]er
texto que elaboré el Ministerio de Justicia se queria introducir también
la instruccién a cargo del Fiscal, que luego fue transformado en el
Proyecto remitido a Las Corles por una constitucién del Fiscal al lado
del Juez Instructor durante la investigacién, para quedar finalmente en
el texto aprobado (Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, reformac‘la por
las Leyes Orgdnicas 8/1995 y 10/1995), en una mayor presencia del
Fiscal en la fase de investigacién (nuevos arts. 306, II y 781, V
LECRIM, reformados por dicha Ley), aunque la disposicidn final cuarta
autoriza un estudio a fondo de este tema en la proyectada futura
reforma del proceso penal espafiol*. ‘

Expuestos sucintamente el Derecho vigente espafiol, y los 111tentqs
de reforma atinentes, nos vamos a detener, sin embargo, en la exposi-
cién dogmatica, por tanto, contemplando la reforma, mejora, o incluso
cambio por otro, de un sistema de enjuiciamiento criminal, tantc? de los
argumentos que harfan factible la modificacion de la autoridad instruc-
tora penal, como la de los que la desaconsejarian, dando nuestra
opinién relativa a Espafia en 1996 al final.

Vista la situaciéon del Derecho comparado que mds nos puede
influir, anteriormente recogida, es insoslayable para un procesalisFa
preguntarse si es conveniente que deje el Juez Instructor la comp.ett.anma
para la formacion de las causas penales en fase de procedu.mento
preliminar, cediéndola en favor del Ministerio Fiscal, o al contrario, que
siga la situacién institucionalmente como estd. Opiniones para una u
otra decisién no faltan.

°) Ar; or instruya el Juez:
1°) Argumentos a favor de que instruya e z

Defender en Espafa la situacién actual es menos problematico que
proponer el cambio, porque el planteamiento correcto del tema exige
considerar primero qué naturaleza tiene el Ministerio Fiscal, y después
cudl es la naturaleza de la fase de instruccion del proceso penal espaiiol,
y en ello se puede decir que hay opiniones doctrinales mayoritarias.

48, Véase Gomez CoLomer, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal del
Jurado, Ed. Civitas, Madrid 1996, pdgs. 145 a 147.
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La afirmacion de facilidad se basa, con relacién a la primera
cuestion, en que es dominante la tesis en Espana que considera que el
Ministerio Fiscal no es una institucién insertada en el Poder Judicial,
sino que es un organo que depende del Ejecutivo, pues falta el requisito
de la independencia (arts. 24 a 26 del Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal, Ley 50/1981, de 30 de diciembre), la Constitucién espafiola de
1978 no lo prevé como una de las excepciones al principio de la unidad
jurisdiccional (art. 117.5), y la Constitucién espaiiola de 1978 no le
atribuye en ninglin precepto la potestad jurisdiccional. Al contrario, el
Fiscal General del Estado es nombrado por el Rey a propuesta del
Gobierno (art. 29.1 EOMF), el Gobierno puede pedir al Fiscal General
del Estado que promueva ciertas actuaciones en defensa del interés
ptiblico ante los drganos jurisdiccionales, quien puede desvincularse
oida la Junta de Fiscales de Sala (art. 8 EOMF), cuyos componentes
han sido nombrados por el Gobierno a propuesta suya (art. 36 EOMF),
y todos los Fiscales-Jefe de los respectivos érganos pueden ser libre-
mente removidos por el Gobierno a propuesta del Fiscal General del
Estado (art. 41 EOMF). Claro es que con estas citas y razones no se
quiere decir que la actuacién del Ministerio Fiscal haga peligrar los
principios de legalidad e imparcialidad, sino que el Gobierno controla
al Ministerio Fiscal®.

Menos pacifico es el tema de la naturaleza del sumario o de las
diligencias previas del proceso penal espafiol. Parece que estd mads
extendida la opinidn de que tiene naturaleza jurisdiccional atendidos los
fines consagrados en el art. 299 LECRIM, puesto que son ejercicio de
potestad jurisdiccional las siguientes resoluciones que se adoptan en la
fase de instruccion: Medidas cautelares, restricciones de derechos sin
cardcter cautelar generalmente instrumentales respecto a la obtencidén y
examen de fuentes de prueba (v.gr., entrada y registro), admision de la
acusacion (querella, procesamiento, sobreseimiento), y prdctica antici-
pada de la prueba. Pero eso no quiere decir que todas las actuaciones
que se practiquen en el sumario tengan naturaleza jurisdiccional, pues
no lo son las actividades dirigidas a averiguar contra qué persona se
puede formular la acusacién, de qué hechos se le puede acusar o de qué

49. Veéase sobre estas cuestiones OrTELLS Ramos, M., Nievos poderes para el
Ministerio Fiscal en el proceso penal: Limites constitucionales y valoracion politico-
Juridica, Revista de Derecho Procesal 1990, nim. 2, pags. 230 a 233.
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fuentes de prueba se dispone para fundamentar la acusacion, claro es
que después tendrdn que ser valorados por la autoridad judicial, con lo
cual en el fondo puede mantenerse que también estamos ante ejercicio
de la potestad jurisdiccional®.

Si ello es asi, dicho con cardcter muy general antes de entrar a
considerar los argumentos en particular, atribuir la instruccion al Fiscal
podria pensarse que es inconstitucional, porque constitucionalmente no
es el érgano que tiene la potestad jurisdiccional. Esta consecuencia no es
sin embargo, como veremos, tan légica como parece deductivamente.

Expuesto lo anterior, las opiniones favorables a que instruya un
Juez, es decir, a mantener las cosas como estdn actualmente en Espana,
son las siguientes®':

a) La instruccién es oficio de Juez, no de parte, y encomenddrsela al
Fiscal es un contrasentido y una incoherencia, ademads de un error, porque en
el proceso penal la instruccion no se agota en la buisqueda de las pruebas,
sino que se extiende también a su valoracién, «lo cual postula en el instructor
la imparcialidad del Juez, no la parcialidad de la parte». Detener al imputado,
ordenar su ingreso en prisién o puesta en libertad, practicar anticipadamente
la prueba, etc., son manifestaciones tipicas de ejercicio de la potestad
jurisdiccional. Otorgar facultades instructorias al Ministerio Fiscal significa-
rfa una quiebra del principio «ne eat iudex ex officio», porque el Fiscal se
convertirfa asi al mismo tiempo en juez y parte™.

b) La fase de investigacién no sélo entrafia actos de investigacion,
sino también enjuiciamientos juridicos, como la inadmisién de la
querella, o la imposicién de medidas cautelares, absolutamente entrela-
zados entre si, por lo que su escisién serfa perturbadora para los fines
del proceso penal, con lo que debe seguir en manos del Juez®.

50. Véase también sobre los temas planteados en el texto ORTELLS Ramos, M.,
Nuevos poderes para el Ministerio Fiscal..., cit., pags. 233 a 236.

51. El iltimo resumen de este tema puede verse en Sancuis Cresro, C., El
Ministerio Fiscal y su actuacion en el proceso penal abreviado. Especial referencia al
procedimiento preliminar fiscal, Ed. Comares, Granada 1995, pags. 48 a 54.

52. La frase entrecomillada y las contundentes opiniones anteriores manifestadas
en el texto son de CARNELLUTTL, F., Poner en su puesto al Ministerio Piiblico, en
«Cuestiones sobre el proceso penal» (trad. Sentis Melendo), Ed. Juridicas Europa-
América, Buenos Aires 1961, pags. 216 y 217.

53. Esta es la base de la argumentacién de DE La Ouiva Santos, A., Jueces
imparciales, Fiscales «investigadores» y nueva reforma para la vieja crisis de la
Justicia penal, Ed. PPU, Barcelona 1988, pdgs. 70 y 71.
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¢) La dependencia del Ministerio Fiscal respecto al Poder Ejecuti-
vo, antes mfancionada, seria peligrosisima para la investigacién objetiva
e imparcial™,

d) El art. 117 de la Constitucién espaiiola de 1978 atribuye en
exclusiva a los Jueces la funcién jurisdiccional, por lo que la instruc-
cién a cargo del Fiscal seria en Espafa inconstitucional®.

e) Trasladar la competencia para la instruccién al Fiscal conlleva-
ria no pocos inconvenientes pricticos, por lo que es mejor dejarla
como estd, en manos del Juez: De facto instruiria la Policia Judicial,
habria disminucién de garantias para el imputado, a pesar de todo
seria necesario un Juez, en Espafia tenemos pocos fiscales, existen
muchas carencias funcionales®, hay peligro de impunidad para perso-
nas «gubernamentales», etc, argumentos que han sido puestos de
manifiesto por los propios Jueces y Fiscales”, y por la doctrina®,
todos ellos absolutamente reales, que nada tienen que ver con descon-
fianza hacia el Fiscal u opiniones subjetivas parecidas, utilizados con
diferinte finalidad por determinados autores, fundamentalmente prac-
ticos™.

54. Véase la argumentacion en Faren GuiLLEN, V., El Ministerio Fiscal en la
reforma procesal de 1988, en «Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucio-
nal», Edersa, Madrid 1992, t. TIT «La reforma procesal penal», pdgs. 149 a 187; también
publicado en la Revista Tapia 1989, nims. de enero-febrero, y de marzo-abril.

 55. OrteLLs Ramos, M., Nuevos poderes para el Ministerio Fiscal..., cit., pgs.
236 y 237.

56. Véase Vazquez SotiLo, I.L., Crisis de la Justicia y reforma del proceso
penal, en «Crisis de la Justicia y Reformas Procesales. | Congreéo de Derecho Procesal
de Castilla y Leén», Ed. Ministerio de Justicia, Madrid 1988, pdgs. 376 a 379.

57. Véase, por ejemplo, Portero Garcia / Reic ReEiG / MarcHENA GoMEZ,
Comentarios a la reforma procesal penal de la Ley Orgdnica 7/1988 (Procedimiento
abreviado), Ed. Librerfa Juridica, Bilbao 1989, pdgs. 48 y 49.

58. Véase OrteLLs Ramos, M, Nuevos poderes para el Ministerio Fiscal..., cit
pags. 257 y 238.

59. Véanse Anpres lsanez, P., El Ministerio Fiscal entre «viejo» y «nuevo»
proceso, en AnpRes Isanez, P. / ConpE-PuMpino TouroN, C. / FERNANDEZ ENTRALGO, J.
/ PERI_EZ Magrino, V. / VARELA CasTrO, L., «La reforma del proceso penal», Ed. Tecnos,
Madrid 1990, pdgs. 102 a 113; y LanzaroTE MARTINEZ, P.A., Algunas consideraciones
en torno al Ministerio Fiscal y el proceso penal, Revista de Derecho Procesal 1994
nim. 2, pag. 256. ’
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2°) Argumentos a favor de que instruya el Fiscal:

Optar a favor del cambio, es decir, ser partidario de que instruya el
proceso penal el Ministerio Fiscal, es una postura atractiva desde hace
unos afios por diferentes razones, antes indicadas y atendidos los paises
europeos en que se ha instaurado la reforma. Las razones del cambio de
titular de la instruccién del proceso penal pueden girar en torno a las
siguientes cuestiones:

1%) Por prever el Derecho Procesal del pais afectado un proceso
inquisitivo, escrito, en el que instruye y falla el mismo Juez, con lo cual
se darfa el primer argumento anteriormente anunciado, de cardcter
dogmitico, de justificacién de un modelo acusatorio.

2*) Sin duda es una reforma tentadora cuando el pafs ha pasado de
un régimen dictatorial, en el que han colaborado probadamente los
jueces y fiscales, a un régimen democritico.

3") También es mds fdcil cuando, siendo el proceso penal acusato-
rio, mixto o no, la Justicia no funciona, pues la instruccion a cargo del
Fiscal aparece como una de las alternativas que tan ansiosamente se
buscan para reducir la carga de los drganos jurisdiccionales, principal
causa del mal funcionamiento de la Justicia, y acelerar el proceso penal,
dada la reiteracién de actuaciones, por un lado las practicadas por el
Fiscal y la Policfa, y por otro, las mismas generalmente, las del Juez,
como vimos ya al principio de este escrito.

4%) Finalmente, es asimismo ficil de admitir cuando el propio
Ministerio Piblico no depende del Poder Ejecutivo, o cuando el
Ministerio Fiscal no tiene la consideracion de parte formal en el
proceso penal, pues entonces estd obligado a la Verdad y Justicia®.

La fundamentacién de esta opcién se basa naturalmente en argu-
mentos cientificos, que giran en (orno a la profunda crisis, se dice, en

60. Véase este tltimo argumento clave en la reforma alemana, de gran
importancia dogmadtica, en ROXIN, C., Strafverfahrensrecht (23* ed.), cit., pigs.
48 a 51. También se ha dicho de acuerdo con el sistema alemdn que el Fiscal es
die objektivste Behirde der Welt («la autoridad mds objetiva del mundo»), v.
WoLe, M., Gerichtsverfassungsrecht aller Verfahrenszweige (6* ed.), Ed. C.H.
Beck, Miinchen 1987, pdg. 295. Sobre la organizacién de la Fiscalia en Alemania,
v. los §§ 141 vy ss. GVG, en Gowmez Covomer, J.L.. El proceso penal alemdn..., cit.,
pigs. 480 y ss.

. 278
Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

IUSTICIA 96

ue se encuentra inmersa en estos momentos la cldsica figura del Juez
de Instruccién®:

a) El sumario tiene naturaleza administrativa, luego el érgano com-
petente para formarlo ha de ser administrativo y no judicial®. En otras
palabras, existe una profunda contradiccién entre el significado concep-
tual de la palabra «Juez» y sus funciones, porque instruyendo no juzga,
y porque, sobre todo, queda encuadrado dentro de un estatuto orginico
y dentro de un Poder del Estado, el Judicial, que no le corresponde, ya
que no siendo juicio la instruccidn, la investigacién de un crimen es
actividad administrativa y no judicial, en el sentido referido a Justicia®.

'b) El Juez debe limitarse a ejercer la funcién jurisdiccional, es
decir, a juzgar, no a instruir, y eso solamente se produce en el juicio
oral de acuerdo con la Constitucién. Durante el sumario (o diligencias
previas) no se ha ejercido todavia la accién penal, por lo qﬁe la relacién
procesal no estd todavia constituida®.

c) El Ministerio Fiscal instructor agilizaria la Justicia, argumento
defendido por todas las Memorias de Ia Fiscalia General del Estado,
anteriormente citadas®, y presente en el Derecho comparado visto en
pé.ginas precedentes, puesto que de entrada se evitaria la duplicacién o
reiteracion de actuaciones procesales, unas practicados por el Juez
Instructor, y las mismas por el Fiscal.

61. Véanse GIMENO SENDRA, J.V., en Moreno CATENA / ALMAGRO NoSETE / CORTES
Dommcuez / 'GIMEND SENDRA, El nuevo proceso penal. Estudios sobre la Ley Orgdnica
7/1988, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1989, pag. 94; y Vives Anton, T.S., Comentarios
a la Ley de Medidas..., cit., vol. II, pdg. 113.

. 62. Véanse :SERRA Domimnvcuez, M., EI Ministerio Fiscal, Revista de Derecho
Procesal Iberoamcngana 1979, pags. 644 y 645; del mismo autor, La instruccion de los
procesos penal y civil: El sumario, en «Estudios de Derecho Procesal», Ed. Ariel
Barce.lona 1969, pags. 723 y 724. Sobre la naturaleza jurfdica del sumario y la posicién
ﬂlﬂlr Fu;ca], . PAS”[“;?)R LJCC):EZ, M., El proceso de persecucién. Andlisis del concepio,
naturaleza y especificas funciones de la instruccion criminal, Ed. Universidad, Valenci
1979, pégs. 59 a 72, y 152 a 155. e

) 16?7 Véase Vives Anton, T.S., Comentarios a la Ley de Medidas..., cit., vol. 1
pég. : ) T

64. Yéanse VIVES .A.NTON, T.S.. Doctrina constitucional y reforma del proceso
penal, RE\TI’S[a Podex_’ Judicial, nim. especial II, pdgs. 101 y 102; y Ruiz VapiLLo, E.
La actuacion del Ministerio Fiscal en el proceso penal, Revista Poder Judicial m.’lm,
especial II, pags. 84 a 87. ’ .

65. Véase tam_bién Cawvo Sancuez, M.C., La fase de investigacion en el nuevo
proceso penal abreviado regulado por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre
Revista La Ley 1990, t. 11, pdgs. 1085 y ss. ’
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d) La instruccién por parte del Juez es incompatible con el modelo
de proceso acusatorio. Pero esta segunda opinién procedente del Dere-
cho comparado, también aludida anteriormente, basada en el principio
acusatorio® nos parece mds endeble, pues al menos con referencia a
Espaiia, entendido en sentido riguroso, el principio acusatorio s6lo debe
significar estas tres cosas: Todo proceso penal requiere de una acusa-
cién formulada por persona distinta al érgano judicial que ha de
sentenciar, la imposibilidad de alterar el objeto del proceso condenando
por hechos distintos a los acusados o a persona distinta a la acusada, y,
finalmente, el juzgador no puede ver alterada su imparcialidad por
aportaciones de hechos o de prueba al proceso®.

Que la investigacién del proceso penal no encuentre amparo direc-
tamente en el principio acusatorio a nuestro juicio, no quiere decir en
absoluto que no estemos de acuerdo con la «luz y taquigrafos» en esta
fase, auténtica conquista del proceso penal propio de un Estado de
Derecho frente al injusto proceso inquisitivo®™, pero centrada en sus
justos limites. Se trata, simplemente, de cosas distintas, por lo que nos
parece que Juez Instructor y proceso penal acusatorio son perfectamen-
te compatibles. Por ello, hablar del proceso angloamericano como
proceso acusatorio, entendiendo el término «acusatorio» a la europea,
y en concreto, en el sentido espafiol acabado de indicar, presenta serias

66. Con caricter general, para Espafia, véanse tdltimamente ASENCIO MELLADO,
1.M., Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Ed. Trivium,
Madrid 1991, pégs. 14 a 26; Armenta Deu, T., Principio acusatorio y Derecho Penal,
Ed. J.M. Bosch e Instituto de Criminologia, Barcelona 1994, pigs. 39 a 74; MARTINEZ
ARRIETA, A., La nueva concepcion jurisprudencial del principio acusatorio, Ed.
Comares, Granada 1994, pags. 24 a 29; y Ruiz VapiLro, E., El principio acusatorio,
Revista del Ministerio Fiscal 1995, niim. 1, pdgs. 89 y ss. Pero sigue siendo vélido el
pensamiento sobre la accién penal de Gomez Orbaneja, E., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Ed. Bosch, Barcelona 1951, t. II, pdgs. 447 y ss.; v. también
Faren GUILLEN, V., La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio
espaiiol, en «Temas...», cit., L. 11, pags. 1205 y 1206; y Gomez CoLomer, J.L., El proceso
penal espaiiol, Ed. Investigaciones Juridicas, San José de Costa Rica 1993, pags. 13 y
ss.

67. Véase sobre esta cuestion MoNTERO AROCA, I, La garantia procesal penal y
el principio acusatorio, Revista La Ley 1994, t. I, pdgs. 979 a 983; y, del mismo autor,
El principio acusatorio. Un intento de aclaracion conceptual, Revista Justicia 1992,
nim. TV, pags. 781 a 786.

68. Véase Ramos Menpez, E., El proceso penal. Lectura constitucional (3" ed.),
Ed. I.M. Bosch, Barcelona 1993, pdgs. 31 y 32.
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dudas de aceptacion, aunque esta terminologia de contraposicién (frente
a proceso inquisitivo) sea generalmente aceptada y comprendida.

Por otro lado y como derivacién de lo acabado de indicar, pero éste
es un tema importante que excede los limites de este trabajo, no
tenemos nada claro que la aspiracién ideal del proceso penal espariol
sea tomar como modelo el proceso penal norteamericano, no tinicamen-
te por razones histdricas y culturales, sino también porque encontramos
dudosamente satisfactorias para nuestro pais algunas de las soluciones
a las que alli se han llegado, por ejemplo, los extensos poderes de la
Policia, la consideracién como prueba de la confesién del acusado, la
amplitud de la «plea bargaining», la configuracién del Jurado pﬁro,
particularmente su sistema de seleccién, la organizacién del derecho de
impugnacion, etc.”” De hecho, si sirve como ejemplo, el nuevo proceso
penal italiano ha seguido estas pautas, y la doctrina del pais transalpino
no estd nada satisfecha con ello”, lo cual deberia hacernos meditar
mucho.

e) El argumento mds importante a favor de que instruya el Minis-
terio Fiscal es, en nuestra opini6n, que no puede ser la misma persona
la que considere necesario un acto de instruccién y la que valore su
legalidad. En esencia el argumento se concreta de la siguiente manera:
El Ministerio Fiscal debe asumir la instruccién, atribuyéndole el poder
de investigar el delito, mientras que el Juez debe quedar como contro-
lador de la legalidad de los actos procesales que ha realizado el Fiscal,
generalmente a través de la resolucién de peticiones y de los recursos.
Seguir manteniendo el sistema cldsico es en definitiva una contradic-
cién, porque el Juez es al mismo tiempo quien investiga y quien
garantiza el respeto de los derechos del imputado. Cambiar estos
papeles puede significar ciertamente una importante restriccién del

69. Véanse en general, aparte de la bibliografia citada en este articulo, Amopio
/ BAF?SIOUNI, Il processo penale negli Stati Uniti d’America, Ed. Giuffre, Mil:;no 1988,
passim; y ScHuNEMANN, B., ;Crisis del procedimiento penal? (;Marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo?), en «Cuadernos del Consejo General del
Poder_IudiciaI. Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en Alemania», Ed.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1991, pags. 49 y 8s. Mis en concre’to V.
VIERC[*[ER NoGUERA, A., ;Hacia un Ministerio Fiscal inglés?, Revista La Ley 1987 t‘ II
pags. 923 y ss. o

7’0. Véase, por todos, Ciavario, M., Procedura penale. Un Codice tra..., cit.
esp. pags. 105 y ss. En Italia, segiin nuestras noticias, se ha formado ya una Comjsiér;
nacional para el estudio de la reforma del proceso penal.
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principio de investigacion oficial, pero se fortalece extraordinariamente
el mds importante principio de la imparcialidad judicial, que queda asi
dnicamente reservado para el enjuiciamiento, lo que implica ademas
una mejor aplicacién del principio de la exclusividad de la funcion
jurisdiccional por su tnico titular, el Poder Judicial™.

En definitiva, es el modelo cldsico el que ya no sirve™, llegando a
proponerse, mds alld incluso, que el Fiscal no sélo sea la autoridad
encargada de la investigacién, sino el director, el duefio absoluto de
ésta’™.

Expuestas las anteriores argumentaciones, nuestra opinién personal
es que este tema en el fondo es bastante irrelevante, y que lo importante
de verdad es que el proceso penal de Espaiia, y el de todos los paises
del mundo, sea el propio de un Estado de Derecho™. La fundamenta-
cién de esta afirmacién es ideolégicamente clara, y se basa en los
siguientes puntos:

1.- El fin del proceso penal no es s6lo hallar la verdad material,
sino también proceder de acuerdo con los principios que caracterizan a
un proceso penal como el adecuado a un Estado de Derecho™. Obligado
a ello no est4 sélo el Juez, sino también cualquier otra autoridad publica
que intervenga en el proceso penal, lo cual hace referencia especial-
mente al Ministerio Fiscal.

71. Véase Vives Anton, T.S., Doctrina constitucional..., cit., pig. 102.

72. Véase GiMENO SENDRA, J.V., El Juez imparcial en la doctrina del Tribunal
Constitucional, Poder Judicial, ndm. especial VI, pig. 274.

73.  Asi, GonzaLez-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos Sfunda-
meniales en el proceso penal, Ed. Colex, Madrid 1990, pdg. 121.

74. A una conclusién parecida han llegado los autores, entre los que no estamos,
de las Recomendaciones de Toledo y de Rio de Janeiro por un Procedimiento Penal
Justo, de la Seccion 11 de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, publicadas en
la monografia «Les mouvements de réforme...», cit., Revue Internationale de Droit
Pénal 1993, pags. 905 a 909, pues la nim. 4 dice textualmente en su segunda frase: «La
imparcialidad presupone la separacién entre la funcién de instruir y juzgar. En
consecuencia, el juez del juicio no debe haber participado en los actos de la fase
preparatoria. Es altamente recomendable ademds que el juez del juicio sea distinto de
aquél que decide la admisién de la acusacién contra el sospechoso.» Es decir, que da
igual que instruya el Fiscal o el Juez, lo importante son ofras cosas.

75. V. Tiepemany, K., en Roxin / Arzr / Tiepemany, Introduccidn al Derecho
Penal y al Derecho Penal Procesal (irad. ARROYO ZAPATERO y GOMEZ CoLomer), Ed.
Ariel, Barcelona 1989, pdgs. 134, 225 y 226; y Gomez Coromer, I.L., £l proceso penal
espaitol para no juristas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1993, pag. 44,
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2.- No seria inconstitucional en Espafia que instruyera el Fiscal.
porque el art. 117.3 de la Constitucién espafiola de ]97.8, al definir la
funcidn jurisdiccional, segiin terminologia cldsica espafiola, como «juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado», atribuyéndola en exclusiva a los
érganos jurisdiccionales, lo que estd pidiendo en realidad al legislador
ordinario es que, en sentido estricto, [a decisién de condenar o absolver
a un acusado, con todos los actos que la fundamentan (prueba), la tome
un juez, pero no impide que para llegar a la decisién de si se puede
abrir el juicio oral contra una persona se acuda a personas y normas no
sometidas al Derecho Jurisdiccional™, lo que por cierto siempre ha
ocurrido en la prictica aunque bajo el manto judicial™.

Mantener lo contrario podria llevarnos, por citar s6lo un ejemplo
claro, al absurdo de hacer inconstitucional a la propia Policia Judicial
(prevista constitucionalmente, v. art. 126 de la Constitucién espafola de
1978), que se regula y utiliza para su funcionamiento orgdnico y
técnico, de repercusion directa sobre el proceso penal, normas de
cardcter administrativo y no procesal.

3.- Tedricamente no habria tampoco ningtin problema en admitir
que instruyera el Ministerio Fiscal, pues dicho llanamente se trataria de
una solucién tan buena como podria ser la contraria o cualquier otra,
aunque tendria que llegar siempre un momento en que la presencia de
un Juez fuera inexcusable™.

~ 76. Entiende, por contra, que sf serfa inconstitucional la awribucidn de la instruc-
cz_c’m al Ministerio Piblico, ORTELLLS Ramos, M., Nueves poderes para el Ministerio
Fiscal..., cit,, pdgs. 236 y ss., en donde con profusién de argumentos écnico-juridicos,
que no.dogmélicos, llega a la conclusidn de que el art. 117.3 CE, al otorgar a los Jueces
y M_aglstlrado.s en exclusiva la titularidad de la potestad jurisdiccional, y no siendo el
Ministerio Fiscal drgano jurisdiccional, veta la posibilidad de que se le puedan
«_cor_lceder a éste poderes en la instruccién que sean inherentes al ejercicio de la potestad
jurisdiccional misma.

77. Con ello, matizamos nuestra opinién respecto a la mantenida en una breve
nota, redactada en tono coloquial e irénico, titulada No es conveniente que nos pueda
procesar un fiscal, Revista Jueces para la Democracia 1987, nim. 2, pdg. 9, pues en
aquella época nos parecié muy brusco el cambio que se queria dar (recuérde-se que el
A_nteproyeclo de lo que luego seria la LO 7/1988, atribuia sin més la instruccion al
Fiscal), y quisimos oponernos a la falta de meditacién del prelegislador con argumentos
contundentes. En lo que no hemos cambiado, como decimos al final de este ;scrito, es
en nuestra opinién contraria a que instruya el Fiscal, el argumento de la
inconstitucionalidad es lo que precisamos.

78. Lo que es admitide por todos los autores que estdn a favor de que instruya
en Espana el Ministerio Piblico, v. Gimeno Senpra, 1.V., El Ministerio Fiscal v el
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Es en este sentido poco fundada la critica de quienes toman o
desechan los modelos que proporciona el Derecho comparado para
hacer propias las opiniones segtin sus intereses. El Derecho comparado
nos debe servir para «comparar», es decir, informarnos bien sobre c6mo
se solucionan los mismos problemas que nosotros tenemos en otros
paises, y nada mds. Pero criticar por ejemplo a Alemania por haber
optado por la instruccién a cargo del Fiscal, el pais desencadenante en
la Europa continental de toda esta problematica, carece de sentido,
porque para poder hacerlo con fundamento hay que ser (jurista) aleman.

3°) Nuestra posicion:

Ahora bien, los temas relacionados con el Poder Judicial y ese
instrumento necesario que es el proceso penal son siempre relativos, en
el sentido de que se aplican a un pais en un momento concreto. ;Es
conveniente pues que hoy, en 1996, en Espaiia, a la vista de lo dicho
hasta ahora, instruya las causas penales el Ministerio Fiscal, o es mejor
que siga instruyendo la autoridad judicial?

La respuesta, recordando que para nosotros el tema es bastante
nimio, debe ser dada con mucha prudencia, permaneciendo abiertos a
todas las ideas. Pensamos que no ha llegado todavia el momento de
emprender el cambio y es mejor que las cosas sigan como estdn, al
menos en tanto en cuanto no se cumplan los siguientes requisitos’™:

a) Mientras no se deroguen los arts. 8, 14.2, 29.1, 34-1°, 35.1 y 36
EOMF, por los que el Fiscal puede quedar sometido a una orden del
Poder Ejecutivo, o se patentiza su vinculacién con éste, y, por tanto, no
sea independiente en el sentido mds correcto del término (independen-
cia, por cierto, que la propia Constitucién espaiiola de 1978 no ha
querido, v. su art. 124.2);

articulo 124 de la Constitucion espaiiola, en «Constitucién y Proceso», Ed. Tecnos,
Madrid 1988, pdg. 69; del mismo autor, y mds genéricamente, E! Ministerio Fiscal y
la Constitucidn: Su naturaleza juridica, en «Comentarios a la Legislacién Penal», t. 1
(Derecho Penal y Constitucién), Edersa, Madrid 1982, pigs. 327 y ss.; y CaLvo
Sancuez, M.C., Algunas sugerencias en torne a la futura reforma del proceso penal,
Revista Justicia 1990, ndm. I, pdg. 68.

79. Véanse las opiniones al respecto de GiMENO SENDRA, I.V., Algunas sugeren-
cias sobre la atribucidn al Ministerio Fiscal de la investigacion oficial, Revista Justicia
1988, nim. IV, pags. 832 a 834.
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b) Mientras el Fiscal no deje de ser claramente un 6rgano admi-
nistrativo y se adscriba de alguna manera, sin serlo, al Poder Judicial;

¢) Mientras el Ministerio Fiscal tenga como principal funcién en
el proceso penal la de acusar, por tanto, no sea imparcial en sentido
técnico:

d) Mientras siga instruyendo de facto la Policia Judicial, lo que ya
ocurre con los Jueces en Espaiia por otra parte, como deciamos que
sucede en Alemania™,;

e) Mientras en Espafia no superemos la ridicula cifra de un Fiscal
por cada 31.153 habitantes™, con lo cual dificilmente se pueden ver en
esta medida efectos aceleradores, que habra que aumentar considerable-
mente, no s6lo al pasarle las funciones instructoras, sino también
porque el Fiscal instructor no va a poder ser luego el Fiscal acusador,
si se quiere garantizar también el principio del Fiscal no prevenido o
imparcial, totalmente necesario ante la nueva funcion;

f) Mientras la formacién y perfeccionamiento judiciales no se
orienten a cotas mds profesionales, a pesar de las importantes reformas
que han supuesto el Reglamento nim 1/1995, de la Carrera Judicial, y
el Reglamento nim. 2/1995, de la Escuela Judicial, publicados por
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 7 de junio de 1995
(BOE del 13 de julio);

g) Mientras no sea ésta la tinica reforma para llegar al principio de
la mejor Justicia para todos; y

h) Finalmente, mientras la garantia de los derechos fundamentales
y procesales penales ordinarios de los ciudadanos esté residenciada en
manos de los Jueces, porque con su independencia e imparcialidad,
esenciales a su funcién, realizan una tutela mds efectiva, que en
absoluto garantizan mejor hoy los Fiscales.

Y, obsérvese, a pesar de todo seguird siendo necesario un Juez de
la Libertad, como dicen los italianos, para tomar las decisiones que

80. Y en Alemania, v. Peters, K., Strafprozefirechr... (4% ed.), cit., pdgs. 166 y
167.

81. La plantilla del Ministerio Fiscal espanol en 1995, de acuerdo con la
Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1995, pdg. 35, era de 1284 fiscales
(13 Fiscales de Sala, 725 Fiscales y 546 Abogados Fiscales), estando previsto un
aumento de 70 plazas en 1996, con motivo de la entrada en vigor de la Ley del Jurado
y del nuevo régimen de la prisién preventiva.

82. Véase Gomez CoLomer. J.L.. No es conveniente.... cit., pig. 10.
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afecten a los derechos y garantias fundamentales del imputado. y, en
suma, a actividad jurisdiccional.

Lo que desde luego no tiene ningiln sentido es que en unos casos
instruya el Juez y en otros el Fiscal, como en Espana, o que el Juez
pueda delegar bajo determinados requisitos la instruccion en el Fiscal,
como ocurre en algunos otros paises, porque no hay presupuesto
econdmico que resista la doble infraestructura exigida.

Se observa, por tanto, que provisionalmente somos contrarios a que
instruya el Fiscal el proceso penal espafiol, en absoluto por razones
dogmidticas, sino puramente organizativas, estructurales y pricticas,
pero de tal importancia que su no introduccion, correccién o mejora en
el sentido propuesto, haria indefectiblemente fracasar una reforma de
tal entidad.

Nos mantenemos, pues, en nuestra opinion expresada hace unos
afios®, insistiendo ahora, para finalizar, en que en el fondo este tema
nos parece de los menos graves que tiene planteada la situacién
juridico-procesal penal espafiola en la actualidad. A nosotros lo que nos
preocupa de verdad, como dijimos antes, es que el proceso penal
espaiiol sea el propio de un Estado de Derecho, y al respecto todavia
no hemos llegado al 100% exigible, aunque hemos avanzado mucho sin
duda en Espaia, pero ésta es otra cuestion™.

83. Prueba de ello es que. por poner sélo un ejemplo, todavia no tenemos un
proceso penal especial para el enjuiciamiento de los delitos cometidos contra los
derechos fundamentales, de obligada creacién conforme al art. 33.2 de la Constitucidn,
cubierto temporal y deficientemente por el previsto en la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, aunque el Gobierno se compromelié a presentar la correspondiente Ley
Orgidnica en el Parlamento e instaurarlo antes del 9 de junio de 1995, si hacemos caso
a pie juntillas de la Disposicién Adicional Quinta de la Ley Orgdnica 16/1994, de 8 de
noviembre (B.O.E. del 9), por la que se reforma la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio
del Poder Judicial, plazo que por supuesto ya ha sido suficientemente superado.
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DACIONES DE CUENTA

DE NUEVO SOBRE LA TUTELA DE LOS
INTERESES DIFUSOS (EN ESPECIAL, EL
PATRIMONIO HISTORICO ARTISTICO).*

Por ManueL Lozano-HiGguero Pinto.
CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL.
UNIVERSIDAD DE CANTABRIA.
CON LA COLABORACION DE M AMPARO RENEDO ARENAL.
SEMINARIO DE DERECHO PROCESAL DE La UNIVERSIDAD DE CANTABRIA.

Sumario: 1) Preliminar; 2) Perfiles de la tutela insmaterial de los
bienes integrantes del Patrimonio Histérico-Artistico, en especial la
«Constitucién Cultural», 3) La tutela iusmaterial configurada por la Ley
del Patrimonio Histérico-Artistico; 4) La tutela iusprocesal; 5) Aproxi-
macién al fenémeno juridico-politico de los «intereses difusos»: Ideas

#  El origen de este trabajo se halla en una ponencia, desarrollada por M.
Lozano-Hicuero, el 13-VI-1991, en Cérdoba (Espaiia), en un ciclo de conferencias
sobre el PH.A. espafol, dirigido por el Prof. Dr. Don M. PELAEZ DEL RosalL.

La gentil y grata insistencia de colegas, discipulos y amigos —sobre todo por
conocer las dltimas aproximaciones del autor a la teoria y cuestiones de los «intereses
difusos»— han motivado su publicacién, con las oportunas adaptaciones y actualizacio-
nes, tras ese lapso temporal.

En esta labor de adaptacién y actualizadora, el autor desea mostrar su agradeci-
miento a la profesora M* AMPARO RENEDO ARENAL, integrante del Seminario de Derecho
Procesal de la Universidad de Cantabria, y cara discipula. por su inestimable y eficaz
colaboracion.
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generales. Referencias de Derecho Comparado; 6) Recapitulaciones
sobre la vinculacion de los bienes culturales con las cuestiones de los
«intereses difusos»; 7) Notas y delimitacion técnico-metodoldégica de
los intereses difusos. Nuestra opinién; 8) Los bienes culturales como
expresion tipoldgica de los intereses difusos. Opiniones. Caracteriza-
cidén que se sostiene en el presente estudio. 9) Conclusiones y propues-
tas.

|.- Siendo nuestra época actual un tiempo de crisis. ya no tanto o
predominantemente econémica, como social o politica (piénsese en los
cambios en la geopolitica mundial, no solo mostrados en el derrumba-
miento de los regimenes europeos de ideologia marxista, sino también
en la ruptura de la dialéctica bipolar de poder o hegemonia internacio-
nal: USA-URSS, para establecerse una estructura unipolar de poder:
USA) no es raro que estas premisas se traduzcan en consecuencias
juridicas y nuevas realidades, nuevas soluciones, (esto no es exclusivo,
por tanto de lo juridico, también de los econémico y social.)

Este nuevo bullir, permitasenos la expresion, de problemas, deman-
da nuevas respuestas juridicas. Asi, frente a estas nuevas manifestacio-
nes sociales, o preocupaciones o aspiraciones, surgen nuevas ordena-
ciones institucionales. Frente a sectores o disciplinas cldsicas, ancladas
en concepciones y ordenaciones medievales, a veces, en algin caso,
podriamos abundar que decimonodnicas, brotan , en el seno de ellas,
paralelas, incluso en su epidermis, nuevas agrupaciones normativas,
que ofrecen nuevas perspectivas, y, repetimos, nuevas soluciones,
[rente a innovaciones o pricticas novedosas o desconocidas de proble-
mas actuales. Esto ha sucedido en casi todas las disciplinas juridicas,
particularmente por lo que aquf respecta, la cuestion se desenvuelve en
el dmbito de los Derechos administrativo y procesal. En efecto, a estas
dos disciplinas o al seno matriz o cldsico de ambas, corresponde el
tratamiento que se va a desarrollar en la presente aproximacion, pues si
bien la cuestion del patrimonio Histérico-Artistico ha surgido y se ha
consolidado en el seno del Derecho administrativo, la de los intereses
difusos se ha cefiido, preferentemente, al Derecho Procesal con fuerte
incidencia en el Ambito administrativo general, pero también en ambos
casos con relieves constitucionales.

Veamos qué respuesta se ha dado doctrinal y positivamente, tanto
en Espafia como en el Derecho comparado, a la cuestion de los
intereses difusos y a la del Patrimonio Histdrico-Artistico, por separado
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para cada una de ellas y en las correlaciones e interferencias entre
ambas. En todo caso anticipemos que., con la union de los dos términos
o polos: intereses difusos y PH.A., se van a poner en marcha virtuali-
dades y mecanismos de tutela juridica que desbordan con mucho las
visiones tradicionales.

2.- El 25 de Junio de 1985 el legislador democritico espafol daba
a luz (BOE. 29 de Junio) una nueva legislacién del Patrimonio Histo-
rico, dicha ley, sin perjuicio de otras caracterfsticas y preocupaciones (0
motivaciones) glosadas por otros mds autorizados en las respectivas
ramas, entrafia a nuestro juicio varios perfiles (incluso entrecruzdndose
o amalgamandose unas con otras):

a) Desde el Derecho Material. En este supuesto, tanto desde el
Derecho Constitucional, como desde el Derecho Administrativo, vy
también muy importante, desde el Derecho Constitucional Administra-
tivo'.

1. Vid., Lozano-Hicuero, M. «Constitucion y Proceso. El principio de imposi-
cion de Costas», Ledn, 1987, pdg. 143 y nota 300, para la exacta comprension de esta
terminologia: Derecho Constitucional Administrativo: idem «/ntroduccion al Derecho
Procesal», Madrid, 1990, pig. 79. Esto no supone desdeiiar, dentro del perfil material,
el relevante papel que puede representar el Derecho Penal, sobre esto vid, Scaparong,
Bamo v Scuepl en «La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato». Milano,
1976, pig. 491 y ss., donde se ocupan respectivamente, de Processo penale e interessi
colletivi (pig. 505 y ss) y Llinteresse diffuso come oggetto de la tutela penale.
Considerazion svolte con particulare figuardo alla protezione del consumatore. En
Espafia vid. GownzALez Rus, LI «Los intereses econdmicos de los consumidores.
Proteccion Penal». Madrid, 1986, passim. Y, particularmente, GonzaLez GonzALEzZ, .
«Proteccion penal del patrimonio histirico espaiiol: Aproximacion a la situacion
actual v proyecto de reformas, Cuadernos de politica criminal, n® 35, Madrid, 1994,
especialmente. pdg. 502 y ss. (Derecho Penal y Derecho Administralive como
subsistemas de control).

Pero nuestras reticencias frente a la tutela penal se refieren a problemas estructu-
rales y funcionales. Funcionalmente porque, junto a los consabidos problemas de
inoperatividad de la Administracion de Justicia, de los que se hablard mds adelante, y
que pueden hacer ilusoria la tutela procesal penal del bien juridico protegido, se halla,
estructuralmente, la dialéctica entre el principio de intervencion minima y las crecientes
necesidades de tutela de una sociedad cada vez mis compleja, dando prudente acogida
a nuevas formas de delincuencia (pdarrafo V de la Exposicion de Motivos del nuevo
Cadigo Penal Espanol, Ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre, normativo desde el
24 de mayo de 1996). En dltima instancia. porque la labor frente a este tipo de
delincuencia es mids, muchas veces, preventivo-general que de resocializacién (preven-
tivo-especial), recordemos en Espafa el caso del famoso ladrén de obras de arte Erik
el Belga, candente adin en Espafa la preponderancia constitucional de la funcidn
resocializadora, v el adecuddo entendimiento del art: 25,2 de la Constitucidn —en
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Aqui se aprecia una tutela material reforzada. En efecto, el abanico
protector abarca desde la tutela constitucional configurada en el dmbito
de la denominada «Constitucion Cultural»®, que tiene expresion en el
parrafo IV del Preambulo, en cuanto a las intenciones del legislador,
pero que se proyecta y esto nos parece de suma relevancia, en el
precepto socializante que constituye el articulo 9. 2: «Corresponde a los
poderes ptiblicos facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la

particular en cuanto al cumplimiento ntegro de las penas por los terroristas de ETA v
otros delincuentes de sonoridad social (violadores, elc.)—, se hace preciso recordar que
aqui, a nuestro juicio, la finalidad de prevencion general es absorbente casi de un modo
absoluto, como en los delitos contra la humanidad. mutatis mutandis, ej.: genocidio. El
Tribunal Constitucional Espanol, Autos n® 305 y 780 de 1986, ha indicado al respecto
que «el art. 25.2 de la Constitucion no establece que la reeducacion y reinsercion social
sean la tnica findalidad legitima de la pena de privacion de libertad.

El nuevo Cadigo Penal L.O. 10/1995, se ocupa. en el capitulo X1 del libro I de
los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores (estos dltimos arts. 278 a 286). pero transformidndolos en semiptiblicos
(art. 287) siendo necesaria la denuncia de la persona agraviada para proceder por estos
delitos, pero no serd precisa esa denuncia cuando la comision del delito afecte a los
intereses generales o a una pluralidad de personas (jintereses difusos y colectivos?, en
todo caso como se argumentard mds adelante, infereses generales, intereses colectivos
e intereses difusos no son lo mismo; el término intereses generales, es mds bien propio
del Derccho administrativo: art. 103,1 de la Constitucion: «La Administracion Plblica
sirve con objetividad los intereses generales...»; intereses colectivos e intereses difusos
se distinguen y caracterizan mds adelante en este trabajo, dentro del seno del movimien-
1oy la teoria de los intereses difusos). En el titulo XVI (arts. 319 a 340) se regulan los
delitos relativos a la ordenacion del territorio v la proteccidn del patrimonio histérico
v del medio ambiente, sin que exista una prevision semejante a la dualidad legitimatoria
establecida en el art. 287 (parrafo I: denuncia como condicion de procedibilidad;
pdrrafo II: legilimacidn uti cives para supuestos. en vigor, de intereses colectivos e
intereses difusos). afiadiéndose, aunque de modo explicito, pues implicitamente nada lo
impedia (entendiéndose implicita en el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva sin que. en ningtin caso, pueda producirse indefension, la existencia de un
poder general de cautela. de cardcter innominado pero que se sustentase, en este caso
concreto, en la existencia del «fumus commissi delicti» y el «periculum»), en el art.
339: «Los Jueces y Tribunales, motivadamente, podrdn ordenar la adopeion, a cargo del
autor del hecho, de medidas encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado,
asi como adoptar cualquier medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes
tutelados en este titulo».

2. Vid. A, Torrges pEL MoraL. «Comentario al art. 44 C.E.», en Coleccion
dirigida por O. Alzaga, De. Edersa, Madrid, 1984, pdg. 199 y ss. Seapouni. «Beni
Culturali», Firenze, 1976. Greco N. St «ato di Cultira ¢ gestione dei beni culturalis,
Bolognia. 1981, La reciente reforma constitucional Argentina de 1994, ha acogido
también esta Constitucién Cultural en su art. 47, que se refiere a la «preservacidon del
patrimonio natural y cultural». vid. Datea Via, Ao «Constitucion de la Nacion Argen-
fina», La Plata, 1994, pig. 26.
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vida cultural» (obsérvese como el precepto vincula la vocaciéon partici-
pativa al ambito de la cultura, y cual se dird mds adelante, el elemento
componente pariicipacicn es una de las notas caracteristicas de la
teoria, movimiento y técnica de los intereses difusos)’, en cuanto forma

juridico politica de su expresion.

Asimismo, y para continuar en el plano de la cristalizacién en los
preceptos constitucionales, el art. 44,1, configura el derecho de acceso
a la cultura, «Los poderes piblicos promoverdn y tutelardn el acceso a
la cultura, a la que todos tienen derecho»; también aqui es necesario,
ya, ir anticipando, que la institucion del acceso, en su expresion de
acceso a la justicia, es uno de los componentes mds resaltables de la
teoria y técnica de los intereses difusos?.

Por dltimo, pero no por eso menos importante, al art. 46 C.E..
verdadera tabla del Derecho Constitucional del Patrimonio Histérico-
Artistico, precepto que contiene la expresion de la especial preocupa-

3. Lozano-Higuero, M. «La proteccion procesal de los intereses difusos.
Intereses de loy conswmidores, ecologicos, urbanisticos, ¢l acceso a RTVE», Madrid.
1983, pdg. 237 y ss. La civilizacion de las masas. como el consumo de masas, implican,
de suyo la participacién, como remedio para evacuar los deseos de manifestacion o
proteccion de la propia individualidad: vid. en este punto, ampliamente, CAPPELLETTI,
M. «The judicial process in comparalive perspective», Oxford, 1989, pdg. 270 y ss.
Ademds sobre intereses difusos, DENTI. V. «lnteressi diffussi». en Novissimo Digesto
Italiano, apendice, Torino, 1983, pdg. 305, y, Trocker, N, «Gli interessi diffusi
nell‘opera della ginrisprudenza, en «Riv. Trim. Dir, Proc. Civ. 1987, pdg. 1112 y ss.:
FazzaLarl, E. «lnstituzioni di Diritto Procesuale», Pavoda, 1994, pig. 290 y ss.; Buiosa
VaAbELL, L. «La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo», Barcelona, 1993,
esp. pig. 55 y ss. (aungue esta es obra que, con acertados momentos aislados, y manejo
directo de fuentes angloamericanas e italianas, no obstante su pretendido vigor. adolece
de omisiones doctrinales v legislativas. ast como de aportaciones originales escasas del
propio autor). Manorior, C. «Corso di Divitto Processuale Civiles, Torino, 1992, L
pig. 55 y ss. Desde la perspectiva iusmaterial: Avea, G. « Compendio del Nievo Diritio
Privato», Torino, 1985, pig. 89-90,

4. Vid. Gozawni. «introduccion al nuevo Dereclio Procesal», Buenos Aires,
1988, pigs. 198-199. También Lozano-Higuero. «Consiititeidn v proceso». op. cil., pag.
148: id. «Cambio social, socializacion v privatizacion de la Justicia». Justicia 88, 111,
pig. 565 y ss. BErizonck, R.O. «Efective acceso a la Justicia», La Plata, 1987, pdgs.
12-13. CappELLETTI-GARD: «Ef acceso a la Justicia», La Plata. 1983, pdg. 38, HasscHE:
«lntroduzione al Diritto processuale civile comparato», Rimini, 1983, pig. 146, Ovalle.
1. «Tendenciay actuales del Derecho Procesal Civils, en Tendencias actuales del
Derecho. (1.L. Soberanes, coordinador). México, 1994, pdg. 30. Moreiio, AM. «La
reforma de la Justiciar», La Plata, 1991, piag. 162 y ss.: fdem «Panordmica del Nuevo
Proceso Civils, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires. n®: 32, 1994, pig. 395 y ss.

291



MANUEL LOZANO-HIGUERO

cién del legislador constitucional por estos bienes, mostrada en la
apertura a la tutela penal del dltimo inciso. Sin embargo, es obvio que.
siendo los preceptos mds relevantes de esta gestion, art.44 y 46 C.E.,
de los pertenecientes al Capitulo III, «de los principios rectores de la
politica social y econémica, su virtualidad vienen dada, conforme al
artfculo 53,3, por las leyes de desarrollo, en este caso por la Ley 16/
1985 de 25 de Junio del Patrimonio Historico-Artistico espanol, que
venimos glosando y ponderando desde el plano constitucional.

Esta ley, a nuestro entender, proyecta su mecanismo tutelar mate-
rial en cuatro grandes lineas maestras, a saber: I) Tabular; 2) Limitacio-
nes a las facultades que integran la titularidad patrimonial; 3) Interven-
ciones o autorizaciones administrativas cldsicas o tipicas de cardcter
predominantemente urbanistico, pero también tributario, 4) Sancionato-
rio o punitivo.

Vamos a desarrollar las mismas sélo en la medida en que consti-
tuyen presupuestos necesarios de su engarce con la tutela procesal y,
singularmente, de su conexion, inclusién o exclusion en su caso con la
teorfa, movimiento y técnica de los intereses difusos, dejando para
estudiosos especificos de esta materia la consideracién singular de estas
cuestiones y su aproximacion desde los sectores materiales correspon-
dientes y con la técnica apropiada.

B) Desde el Derecho Procesal; objeto de peculiar ocupacion y
desde donde se ha exportado la teorfa y ramificaciones de las modernas
formas de tutela jurisdiccional que fluyen desde el hontanar de la
cuestion de los intereses difusos.

3.- Como hemos anunciado esta tutela material la configuramos
sistematizando el contenido de la L.PH.E., en cuatro grandes vertien-
tes, que, no obstante, por su propio cardcter, son susceptibles de
englobar varias concreciones o proyecciones singulares de tutela.

a) La tabular o registral, técnica consistente, como es sabido en la
creacién de un o unos registros de cardcter mds o menos publico o
administrativamente intervenidos con diversas finalidades, donde se
toma constancia de las relaciones, sujetos y objetos en sus diversas
vicisitudes juridicamente relevantes, que se hallan sometidos a esa
intabulacion.

Asi, y pormenorizando, nos encontramos con la creacion de un
registro General de bienes de Interés Cultural (art.12 LPHE. Y 21 RD.

11/1986 de 10 de Enero) y sus consecuencias anejas de introduccion de
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un Titulo Oficial que identifique los bienes y en el que se reflejardn
todos los actos juridicos o artisticos que sobre ellos se realicen (art. 13
LPHE).

En el mismo sentido, el establecimiento de un Inventario General
de bienes muebles del Patrimonio Histérico Espaiiol no declarados de
interés cultural que tengan singular relevancia (art. 26 LPHE.), con
alcance y caracteristicas, mutatis mutandis, semejantes al del Registro
General.

En estos dos instrumentos, Registro e Inventario, se concreta
fundamentalmente la tutela que denominamos tabular, sin perjuicio de
derivaciones o consecuencias concretadas en otras subespecies o varie-
dades de esta tutela; asi la catalogacion que en los instrumentos de
planeamiento relativos a conjuntos histéricos se realizard de los ele-
mentos unitarios que conforman al conjunto (art. 21 LPHE.), o el Libro
de registro de las transmisiones sobre determinados bienes muebles
(art. 26.4 LPHE. Y 27 RD.) que han de llevar las personas o entidades
que ejerzan habitualmente el comercio de bienes muebles integrantes
del Patrimonio Histérico y que deben de formalizar ante el érgano
competente de la proteccidn de este patrimonio en la correspondiente
Comunidad auténoma (mutatis mutandis son aqui incluibles los planes
nacionales de informacién sobre el Patrimonio Histérico Espafiol; art.
31 LPHE).

b) Limitaciones a las facultades que integran la titularidad patrimo-
nial.

Aqui comprenderiamos tanto las que abarcan las restricciones a la
libre disposicion objetiva, como la especial (exportacién e importa-
cién), arts. 5, y titulos III y IV, asi como art. 56 LPHE.; y las que
corresponden al libre uso y disfrute (art. 13.2 LPHE.), comprimiendo o
restringiendo las facultades dominicales, toda vez que imponen al
titular «lato sensu» (propietarios y, en su caso, titulares de derechos
reales sobre tales bienes, o quienes los posean por cualquier titulo) la
obligacién de permitir y facilitar su inspeccion por parte de los organis-
mos competentes, su estudio a los investigadores, previa solicitud
razonada de estos y su visita piublica, en las condiciones de gratuidad
que se determinen reglamentariamente, al menos cuatro dias al mes, en
dias y horas previamente sefalados. El cumplimiento de esta tltima
obligacién podra se dispensado total o parcialmente por la administra-
cién competente cuando medie causa justificada (el derecho de visita
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piblica se concreta y pormenoriza en la disposicion adicional 4° del
R.D. 111/1986).

En el caso de bienes muebles se podri. igualmente, acordar, como
obligacién sustitutoria, el Depdsito del bien en un lugar que retina las
adecuadas condiciones de seguridad y exhibicién durante un periodo
maximo de cinco meses cada dos afios.

Esta obligacién de cardcter perfecto, en cuanto la consecuencia
sancionatoria que lleva aneja su incumplimiento (a salvo la dispensa
total o parcial por la administracién competente cuando medie causa
justificada, prevista por el propio art. 13.2 LPHE.), es la prevista en el
art. 76.1, a. LPHE., que establece una sancion econémica, caso de ser
valorable, consistente en una multa del tanto al cuddruplo del valor del
dafio causado. Esta obligacién, decimos en el plano puramente ius
privatistico, implica en su tetrapartita manifestacion: inspeccion, estu-
dio, visita piiblica y depdsito, no ya un vaciamiento y restriccién de la
facultad directiva, organizadora y ordenadora del titular, sino que es
constitutiva de una verdadera publicizacién del derecho patrimonial.

En el mismo sentido limitativo del derecho aunque, a nuestro ver,
sin esa nota o matiz de publicizacién, se enmarca la configuracién de
la adquisicidn preferente: tanteo y retracto (art. 38 LPHE.), ya conoci-
da en otros dmbitos materiales como mecanismo técnico que ha dado
apreciables resultados.

Por fin con cardcter de intervencion mdxima: la ejecucion subsidia-
ria de obras, la realizacion directa de las obras necesarias por la
administracién (art. 36,3 ) y la expropiacicn forzosa de los bienes
declarados de interés cultural (art 36 y art. 37,3); y en este sentido
también se ha de tener en cuenta lo dispuesto en el art. 44.4 respecto
a los descubrimientos.

¢) Intervenciones o autorizaciones administrativas cldsicas o tipi-
cas de cardcter predominantemente urbanistico (art. 16 y concordantes,
LPHE.) aunque también con relieves tributarios (art. 30 LPHE.).

Aqui se puede citar, singularmente, la necesidad de que los Muni-
cipios redacten un Plan Especial de proteccién del drea afectada por la
declaracion u otro instrumento de planeamiento de los previstos en la
legislacién urbanistica que cumpla en todo caso las exigencias estable-
cidas en esta Ley (art. 20 LPHE.).

d) Delineamiento de un régimen de infracciones administrativas y
sus sanciones. Titulo IX, arts. 75 a 78 LPHE.

294

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 96

En fin, frente a estas lineas maestras, no es menos relevante
muesira de la especial preocupacidn del legislador, la amplitud, detalle
y especificacion objetiva que expresa al describir los bienes objeto de
tutela, asi en el art. 1.2 LPHE., establece y desmenuza los bienes que
integran el Patrimonio Histérico Espanol: los inmuebles y objetos
muebles de interés artistico, histérico, paleontoldgico, arqueolégico,
etnografico, cientifico o técnico. También forman parte del mismo el
patrimonio documental y bibliogrifico, los yacimientos y zonas arqueo-
l6gicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques, que tengan
valor artistico, histérico o antropolégico. De este modo, el legislador
pretende cubrir y abarcar todas las hipdtesis pensables, en la tipologia
de los bienes culturales®, asi como garantizar los principios de seguri-
dad y legalidad punitiva, esto es, la mds eficaz proteccion de todas las
formas de bienes culturales.

4.- Pero donde parece mas pertinente la faceta de proteccion, es en
la tutela o garantia procesal®.

Es cierto que la cuestion de la proteccion del patrimonio Historico-
Artistico es una preocupacion casi obsesiva del legislador, que utiliza el
vocablo «protecciéon» de modo destacado e intermitente: asi, en el
Predmbulo, pdrrafos I, VI, X; en el articulado: arts. 1.1, 2.1 (donde
acude al verbo garantizar, asi como al de tutelar), 4, 5.3, 9.1, 21.1,
22.1, 25; y en el epigrafe del Titulo TV «Sobre la proteccion de los
bienes muebles e inmuebles».

Ahora bien, la tutela o proteccion mis relevante —en cuanto tutela de
segundo grado, dltima palabra o ratio juridica, de cardcter reforzado e
insufladora de seguridad y certeza a las relaciones juridicas mediante la
institucién y técnica de la cosa juzgada— es la tutela jurisdiccional, en sentido
lato procesal. A este respecto la LPHE contiene previsiones interesantes.

En efecto, la LPHE, configura basicamente mecanismos, mediata o
inmediatamente, de tutela procesal, todos por la via de la legitimacidn,
a saber:

5.  Para el Derecho Comparado, en cuanto a tipologia, vid. ALiBRANDI-FERRIL «I
beni culturali e ambientali», Torino, 1985, pag. 243 y ss.

6. Cfr. Lozano-Hicuero «lntroduccidn al Derecho Procesal», op. cit. pdgs. 80
y 179; ademds, y preferentemente, tanto para el Derecho comparado, como para el
Derecho Espaiiol, histérico y positivo, la obra, de superlativo valor, de ALEGRE AVILA,
I.M. «Evolucion y régimen juridico del Patrimonio Histérico», Madrid, 1994, 2 vols.,
esp. I, pdg. 321 y ss. (aunque es monografia de obligada consulta por su vigor, plenitud
y profundidad).
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a.- La atribucion a cualguier persona del derecho v posibilidad de
incoar expediente para la declaracion de un bien de Interés Cultural
(art.10 LPHE), con sus vicisitudes oportunas. La propia ley sefiala que
el Organismo competente decidird si procede la incoacidon pero, en todo
caso, permite la entrada del ciudadano en la jurisdiccion administrativa.
b.- La denuncia publica (art. 8.1 LPHE): Las personas que observen
peligro de destruccién o deterioro en un bien integrante del Patrimonio
Histérico Espafiol deberdn, en el menor tiempo posible, ponerlo en
conocimiento de la administracién competente, quien comprobara el
objeto de la denuncia y actuard con arreglo a lo que en esta Ley se
dispone.

Siguiendo el paralelo de los arts. 262 y 264 LECR, el primero
configura la denominada denuncia-obligacién (sanciona su omisién con
la correspondiente multa), y el segundo, 264, la denuncia-deber (que,
aunque no fija sancién pecuniaria alguna, integra un requerimiento de
cooperacion ciudadana en la lucha contra el crimen’), podemos hablar
de una hipétesis de denuncia-deber en los arts. 75 a 78 LPHE, ya que
en ellos no se anuda consecuencia sancionatoria, aunque teniendo en
cuenta que estamos ante una denuncia-deber mds mitigada que en el
supuesto del art. 264 LECR., sin que por ello integre un caso de
denuncia-facultativa. Aqui, el legislador ha sido timorato, o excesiva-
mente ingenuo, al confiar en la desinteresada colaboracion ciudadana.
:No se hubiera podido, en este caso, pensar en un sistema de incentivos
econdmicos?.

En cuanto a la naturaleza juridica, ademads, supone una variedad de
participacion de conocimiento.

c.- La accidn piblica (popular) del art. 8.2 LPHE. «Serd piiblica la
accién para exigir ante los érganos administrativos y los tribunales
Contencioso-administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley
para la defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espaiiol».

Sin perjuicio de apuntar y delimitar la verdadera virtualidad juridi-
ca de esta institucién mds adelante, en el seno de su operatividad en la
teoria y técnica de los intereses difusos, anticipemos ahora que se trata
de una manifestacién de la accién popular en el dmbito del proceso
administrativo, mas que de una accién publica; que, en nuestro criterio,

7. ALcALA-ZamoRra. «Estudios de Derecho Procesal», Madrid, 1934, pdgs. 91-93.
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es aquella mediante la que se ejercita una pretension publica, frecuen-
temente mediante un 6rgano especificamente establecido al efecto: p.
e¢j. M. Fiscal; nos encontramos, pues, ante un supuesto de legitimacion
«uti cives, quivis ex populo»; en fin, como sefialé Calamandrei, la
accién popular es un autentico lujo del Derecho.

Una vez sentadas estas premisas, podemos también indicar que
estas aproximaciones se refieren o intitulan como «los intereses difusos
y la proteccion del Patrimonio histérico-artistico»; pero ;qué suponen
o como se vinculan los intereses difusos con la proteccién del Patrimo-
nio histérico-artistico? Ello nos conduce a explicar, siquiera de la
manera mds compendiada o resumida posible, qué son los intereses
difusos y cudl dicha relacién con los bienes y objetos culturales; con el
Patrimonio Histdrico-Artistico.

5.- Antes que abrumar o confundir al profano o poco versado en
esta obtusa terminologia (y no menos obtusa lucubracion técnica,
gramatical y técnico-juridica, a cuya responsabilidad no es totalmente
ajeno quien expone, y por ese pecado de juventud, no excesivamente
enmendado con el paso de los afios y en sucesivas reelaboraciones,
pedimos ahora disculpas), permitasenos reproducir aqui e ilustrar el
tema con una definicién, que luego serd desmenuzada vy explicada de lo
que entendemos por intereses difusos:

«Son aquellos intereses de un sujeto juridico en cuanto comparti-
dos, expandidos, o compatibles, expansibles, por una universalidad,
grupo, categoria, clase o género de los mismos; cuyo disfrute, obsten-
tacion y ejercicio son esencialmente homogeneos y fungibles, y que
adolecen de falta de estabilidad y coherencia en su vinculacién subje-
tiva, asi como de concrecién normativa orgdnica en su tutela material
y procesal»®,

8.  Lozano-HiGuero, M. «La proteccion...» op. cit., pdg. 155. Esta conceptuacion
ha tenido fortuna, jurisprudencial y doctrinalmente. Asf la Sentencia de la Camara Civil
y Comercial de La Plata (Argentina) Sala 3* de 9 de Febrero de 1995, que reproduce
dicha definicién y la acepta en materia de contaminacién ambiental (vid. Jurispruden-
cia Argentina, n° 5954, 11-Octubre-1995, pdg. 39). Fix Zamupio. «Los problemas
contempordneos del Poder Judicial», en Problemas actuales de la Justicia. Homenaje
al Dr. Gutiérrez-Alviz Armario, Valencia, 1988, pdg. 158, nota 44. MORELO-STIGLITZ.
«Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses colectivos». La Plata, 1986,
pag. 72. Vid. también Buiosa. «La proteccion..», op. cit., pig. 65-84, donde recoge
varias aproximaciones al concepto, e incluso formula una definicién, pig. 81, a nuestro
ver imperfecta, de cariz sociolégico y ayuna de perspectiva juridica. Acertadamente
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Sentado ya el concepto, que luego serd tratado pormenorizadamen-
te, creemos preciso hacer unas consideraciones histéricas y unas parti-
cularizaciones.

No nos ha sido posible, en nuestras sucesivas e intermitentes
aproximaciones al tema, averiguar con exactitud, cuando o por quién se
utiliza por primera vez la terminologia «intereses difusos» para referir-
se a unas determinadas realidades juridicas, a veces, 0 mas rectamente,
«aspiraciones» que no realidades. Se ha apuntado que fue Wolff, quien
en 1763 , se refirid a los intereses difusos en la Comunidad internacio-
nal, de los que se podia hablar en dos sentidos: como intereses tipicos
y propios de los Estados, en cuanto tinicos sujetos de la vida interna-
cional, y, como participes de la relativa potestad, que es atribuida de
modo difuso a toda la colectividad y tiene forma juridicamente descen-
trada, y no alcanza una voluntad imputable a una mayoria preconstitui-
da o bien una autoridad estable; en segundo orden, como intereses de
los individuos y de los grupos econdmicos sociales que viven en algin
Estado determinado y que son representantes del mismo hacia el
exterior frente a los de otros Estados’.

Sin embargo, conviene delimitar lo que bajo el rubro «intereses
difusos» se comprende, pues son, al menos, manifestaciones conecta-
das, aunque diversas y obedientes a metodologias distintas: 1) el
movimiento politico-social que se centra o halla su nicleo mas carac-
teristico en el fenémeno de la «participacién»; 2) la reoria juridica de
los intereses difusos (y su derivacion en las diversas figuras institucio-

PELLEGRINI GRINOVER. «Acciones colectivas en tutela del ambiente y de los consumi-
dores (La ley brasilefia de 24-7-1985, n® 7347)», en Revista JUS, (La Plata,
Argentina), n° 38, 1986, pdg. 64, que distingue entre intereses colectivos y difusos
propiamente dichos, por la concurrencia en aquellos de un vinculo juridico previo y
formal que enlaza a un interés comiin o compartido por el grupo. También de esta
autora, y en el mismo sentido: «La nueva normativa brasileiia del consumidor», en
Estudios sobre consumo, n° 25, Madrid, Diciembre-1992, pdg. 14. «La garanzie
costituzionali del processo nelle azioni colletive», en Estudi in onore di Enrico
Allorio, I, Milano, 1989, pdg. 478. [gualmente, desde la perspectiva penal, se adhiere
a las tesis aqui sostenidas GonzALez GonzALEZ, J. «Proteccion Penal del Patrimonio
historico espaiiol: aproximacion a la situacion actual y proyecto de Reforma», op.
cit., pdg. 486, nota 5.

9. Lozano-HiGuero, M. «La proteccidn..» op. cit, pig. 140. Buiosa. «La
proteccién...» op. cit., pdg. 63, se refiere a los antecedentes historicos de los intereses
de grupo, y en particular al precedente de Wolff, sin extraer, como en general en toda
su obra, consecuencias propias.
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nales que abarca); 3) la técnica de los intereses difusos: conjunto de
mecanismos de tutela, preferentemente de cardcter procesal, creados o
nacidos en los diversos sistemas para dar solucion —rectius, soluciones—
a las demandas de justiciabilidad de los intereses difusos, hasta el punto
de que puede decirse, sin temor a parecer exagerados, que el moderno
Derecho Procesal ha evolucionado al compds de la evolucion que ha
ido adoptando la teoria de los intereses difusos, de suerte que ha habido
un perfecto trasvase, una suerte de vasos comunicantes, entre las
férmulas de justiciabilidad de los intereses difusos y las férmulas
generales construidas en el Derecho procesal cldsico para responder a
los problemas de la justiciabilidad de cada época.

Cappelletti, uno de los maximos procesalistas de la teoria presente
(y no s6lo procesalistas, también juristas en general), se ha ocupado de
las diversas etapas evolutivas del Derecho Procesal, y, de este modo,
desde 1965 ha hablado de: 1) la etapa de la asistencia juridica (legal
aid); 2) la de las reformas propuestas para dar legitimacicén a los
intereses difusos, especialmente a los consumidores y para el amparo
contra la contaminacién ambiental; 3) la del acceso a la justicia, que
va mucho mds alld de los primeros enfoques, representando una tenta-
tiva mucho mads sistemdtica y coherente'®.

Mis tarde, en el discurso de clausura del VIIT Congreso Internacio-
nal de Derecho Procesal, Utrecht, 24 a 28 de agosto de 1987, dedicado
preferentemente a las cuestiones de sobrecarga y alternativas, bajo el
lema de «Justicia y Eficiencia», hablé de tres tendencias actuales del
Derecho Procesal: 1) social (efectividad de acceso); 2) constitucional;
3) transnacional.

La tendencia secial se muestra en una justicia con rostro humano,
en la accesibilidad de los tribunales de justicia, en mejorar el acceso a
los tribunales, en algo que podria intitularse «Law in the consumer
perspective» (Edmon Cann, University of Pensylvania Law Review,
1963), en cuanto perspectiva del consumidor de la Ley y la Justicia, 1o
que Werner Maihoffer ha denominado (1983) «kopernikanische Wen-
de», que requiere a la Ley y al Gobierno, que exista un «um des
Mecchen Willen''».

10. CapPELLETTI-GARTH. «El acceso a la justicia» op. cit., pag. 38.
11. CappeLLETTIL. «Algunas reflexiones sobre el rol de los estudios procesales en
la actualidad», Jus. Revista Juridica, n® 39, 1988, La Plata, pdg. 11.
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La corriente constitucional, plasmada en el VI Congreso Interna-
cional, de Wiirzburg, 1983, se refirié a la «Efectividad de la proteccién
judicial y del orden Constitucional», dedicdndose a las class actions,
verbandsklage y las actions collectives.

Fix Zamudio'?, un relevante procesalista y comparatista iberoame-
ricano, se ha pronunciado sobre la repercusion de este movimiento
social-politico en el campo juridico, diciendo que estos intereses,
llamados también transpersonales o fragmentados, o fragmentarios, a su
juicio, son aquellos que corresponden a un ndmero indeterminado de
personas que no estdn agrupadas o asociadas para la defensa de sus
intereses comunes, como ocurre con los sindicatos de obreros y campe-
sinos, los colegios profesionales o las cdmaras empresariales, sino que
forman conglomerados dispersos , como son los integrados por los
consumidores, los afectados por la contaminacion, los interesados el
defender el patrimonio artistico o cultural o los que se oponen al
deterioro de las zonas urbanas o pretenden su mejoramiento. Este
material ha sido objeto de una gran atencion por parte de la doctrina
procesal en los tltimos anos, debido a las transformaciones legislativas
y las corrientes jurisprudenciales que han reconocido la necesidad de
tutelar los citados intereses de sectores sociales indeterminados, pero
que asumen una creciente importancia en la vida social contempordnea,
especialmente, debido a los problemas, también en aumento, de la
industrializacidn, del desarrollo tecnoldgico, de la concentracion urba-
na, entre otros, que afectan de manera considerable a dichos grupos de
composicién incierta.

Si tomamos en cuenta la evolucién que se advierte en este campo
desde el Derecho Comparado, existen tres soluciones esenciales de
cardcter legislativo: I) la primera, que se puede calificar de tradicional
, confiere al Ministerio Piblico la facultad de promover la defensa de
los intereses colectivos de cardcter social, cuando los mismos no
corresponden a grupos o asociaciones determinadas: IT) el otorgamiento
de legitimacion a personas o asociaciones privadas de la facultad de

12, Fix Zamupio. «Problemas actuales de la Justicia», op. cit. pdg. 139, contri-
bucion valiosa comparatisticamente de este autor, que reproducimos (no citada, p. ej.
en la obra de Bujosa, cit., a pesar de que en el Prélogo se dice, pig. 10, «...del
tratamiento riguroso (7) del tema...»), mds extractadamente, vid. Vescovi. «Teoria
General del Proceso», Bogota, 1984, pidgs. 322-326, donde se contiene un acertado
resumen de la evolucién comparatistica, con acertados enfoques institucionales.
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acudir al proceso en representacion de los citados intereses difusos, con
la previa autorizacion del Ministerio Publico, por conducto de lo que se
ha calificado como «relator actions», reguladas por los ordenamientos
de Inglaterra y de otros pafses de la familia del Common Law, como
Australia y Nueva Zelanda; III) el acceso directo de las propias
personas o asociaciones en representacion de los mencionados intereses
traspersonales, de acuerdo con las llamadas «class o public interest
actions», que se han desarrollado particularmente en los EEUU, pero
que también han dado lugar a reformas legislativas y desarrollo juris-
prudencial en varios paises de Europa Continental.

Por lo que se refiere a Iberoamérica, puede destacarse una evolu-
cion que se inicia con la proteccidn de los intereses de los consumido-
res, en particular de manera preventiva, y al respecto se destacan como
ejemplos, las leyes de proteccion y defensa del consumidor de Venezue-
la (5-Agosto-1974): Costa Rica (28-Febrero-1975, reformada en 1982),
Ley Federal Mexicana de Proteccién al Consumidor (19-Diciembre-
1975, en vigor desde el 5 de Febrero de 1976). Pero entre todas, como
mds relevante, puede y merece citarse el caso brasilefio. En efecto, 1a
Constitucion Federal de 1967-69, preveia una accién popular en el art.
153, parrafo 31. Esta institucion tenfa por finalidad la anulacién de los
actos lesivos a las entidades publicas, al respecto, la Ley 4717 de 26 de
Junio, que regula las posibilidades accionatorias con gran flexibilidad,
pues admite el ejercicio de la accidn para tutelar los bienes, de las
entidades ptblicas referidas, de valor econdémico, artistico, estético,
histérico y turistico, de manera que se emplea validamente, de acuerdo
con la jurisprudencia, por personas y asociaciones que promueven la
proteccion procesal de los intereses de grupos indeterminados relacio-
nados con el medio ambiente, el desarrollo urbano o el patrimonio
artistico o cultural.

En el mismo sentido, la Ley n° 6513 de 1977, trasciende decidida-
mente del dmbito de los intereses pecuniarios para comprender los
bienes y derechos de valor econémico, artistico, estético, histérico y
turistico.

Ulteriormente se aprobé la Ley 7347 de 24 de Julio de 1985, de
acciones colectivas, en tutela del ambiente y de los consumidores', que

13. PEeLLEGRINI GRINOVER, A, «Acciones colectivas en tutela del ambiente y de los
consumidores» (op. cit.), pag. 63 y ss.
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regula la accién puablica de responsabilidad por dafios causados al
medio ambiente, al consumidor, a bienes y derechos de valor artistico,
estético, histérico y turistico, sin perjuicio de la accién popular sefiala-
da anteriormente. Dicha accién puede ser ejercida (al igual que las
medidas precautorias correspondientes) ante el juez que resida en el
lugar en el cual se efectia o pretenda llevarse a cabo el dafio, por el
Ministerio Fiscal, por la Federacién, por los Estados y Municipios, los
organismos descentralizados, empresas publicas, fundaciones y socie-
dades de economia mixta, o por asociaciones privadas, estas tltimas
cuando incluyan en sus finalidades institucionales la proteccion de los
citados intereses.

Con caricter de apretado resumen, pueden citarse, como puntos
mds destacados de la Ley 7347:

1) La creacién de un régimen de legitimaciones combinadas: M.P:,
asociaciones, que constituidas por lo menos con un afio de anterioridad,
conforme al Cédigo Civil, tengan como finalidad institucional la tutela
de los bienes indicados por la ley. Se considera con criterios flexibles

Sobre el mecanismo de las «class actions», vid. Lozano-HiGuero. «La protec-
cion...» pdg. 242.

Tamayo Y SALMORAN, R. «Class action. Una solucion al problema del acceso a la
Justicia», Bol. Mex. Der. Comparado, n® 58, Ene-Abr. 1987, pag. 14. FrIDENTHAL-KANE-
MiLLer. «Civil procedure», St. Paul, Minnesota, 1985, pag. 772. Y los excelentes y muy
documentados trabajos de Giussant, A. «Le mass tort class actions negli Stati Uniti»;

Rivista Critica del Diritto Privado, Napoli, 1988, 2, pdg. 331 y ss. y «La prova
estatistica nelle class actions», Rivista Diritto Processuale, 1989, 4, pdg. 1029 y ss.
Bulosa. «La proteccidn...», op. cit., pag. 287 y ss. Marin Lorez, 1.1, «Comentarios al
art.: 20.1-2 de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios», En
Comentarios a la Ley General, etc., coordinados por Bercovitz y Salas, Madrid, 1992,
pag. 572. A decir de Fairén Guillén en los pafses donde exista accién popular, como en
Espafia, no habrd muchos inconvenientes para el trasplante de las class actions. La
mentalidad del abogado, ha de ser muy semejante a la del que promueve y defiende una
«accién popular». Esta, tiene una mucho mayor extension que la «defensa de intereses
difusos», ya que aqui, se trata de un grupo de individuos (aunque formen masa amorfa)
el cual ha de pertenecer, por la légica de los casos, a una organizacidn superior, sea un
Estado, sean varios. Por lo tanto, cuando se cuente en Espana con una buena ley de
proteccién de los intereses difusos en el proceso, los abogados se hallardn en una base
de partida mds favorable que la de aquellos que no conocen la accién popular. (FAIREN
GUILLEN. «Problemas actuales de Derecho Procesal». México, 1992, pigs. 166 y 167).

A nuestro juicio, el trasplante no es tan sencillo, pues si no hay problemas con la
apertura legitimatoria superior (uti cives) en la accién popular respecto a la class action
(uti universi), si la hay en cuanto a la legitimacién pasiva (defendant class actions) y
sobre todo en cuanto a los efectos vinculatorios de la resolucién final.
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la «adecuada representatividad del portador individual de la accién
colectiva». No se excluye la accién popular. Esto en cuanto a la
legitimacion activa; en cuanto a la pasiva, permite la intervencion como
litis-causantes del demandado a los entes publicos y a las asociaciones
legitimadas para accionar.

2) En cuanto a la cosa juzgada, no se propugna la extension «ultra
partes secundum eventum litis»; en esto se sigue el régimen de la
accion popular constitucional, la autoridad de la sentencia se extiende
a los terceros, tanto en el caso de estimarse, como de desestimarse,
salvo cuando el juez expresamente declare el «non liquet», por insufi-
ciencia de pruebas, supuesto en el cual la sentencia no supone cosa
juzgada material, pudiendo ser reproducida la pretensién, siempre que
se base sobre nuevas pruebas.

3) Se establece un flexible régimen del coste del proceso, abierto
a la accionabilidad pero sancionatorio de la temeridad.

4y Medidas provisionales y de wrgencia, la multa diaria o la
ejecucion especifica, etc, son materias y cuestiones que aborda la nueva
ley con agudeza de planteamientos y notable factura técnica.

Esta norma, en cuanto a la operatividad prictica, se concilia en el
ordenamiento brasilefio con la Ley 7244/84 de 7 de Noviembre, previs-
ta para las pequefias reclamaciones, a semejanza de la experiencia de
las «smalls claims courts» USA. (Las reclamaciones en USA no pueden
exceder de 3000 ddlares, en Brasil de 20 veces el salario minimo), y
muy Util como instrumento procesal para la tutela de intereses concer-
nientes a los pequefios litigantes (consumidores, etc, categorias carac-
teristicas de los intereses difusos) por su flexibilidad y adaptabilidad,
asi como por la ausencia de formalismos propios del proceso tradicio-
nal o de la justicia formal cldsica. Los principios bdsicos de la Ley son:
facultatividad, buisqueda permanente de la conciliacion, simplicidad,
oralidad, informalidad, economia procesal y celeridad, asi como, aun-
que la ley no lo mencione expresamente, se deduce del art. 2, un
aumento de los poderes del juez'*.

14. DiNaMARCO. «Principios e criterios no processo das peguenas causas«, en
Juizado especial de pequenas causas. Watanabe K. Coordinador, Sdo Paulo, 1985, pdg.
119 y ss.

Para las «small claims courts» en USA, y en general, en Derecho Comparado, vid.
CaApPPALLETTI-GARTH «El acceso...» op. cit. pag. 105 y ss.
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Pero el ordenamiento brasilefio ha dado un paso mads, y asi, en la
cercana Constitucion del 5 de Octubre de 1988, el art. 5, parrafo
LXXIII, dispone: cualquier ciudadano es parte legitima para proponer
una accion popular dirigida a anular un acto lesivo al patrimonio
publico o de una entidad de la que el Estado participe, a la moralidad
administrativa, a un ambiente mejor y al patrimonio histérico y cultural,
estando el actor, salvo que actue de mala fe, exento de costas judiciales
o de la carga del vencimiento".

Nos interesa aqui destacar que se ha producido asi, en este ordena-
miento, la constitucionalizacién de la accién popular para la tutela del
Patrimonio Histdrico-Artistico. Mas el Derecho brasilefio, siempre
pionero en estas cuestiones, ha consagrado, en una (ltima etapa norma-
tiva, los mecanismos tutelares de los intereses difusos en el Codigo de
Defensa del Consumidor (Ley n°® 8078, de 11 de Septiembre de 1990),
desde la utilizacién en un texto juridico-positivo de la terminologia
«intereses difusos» (art. 6 VII: son derechos bésicos del consumidor: el
acceso a los Organos judiciales y administrativos, con vistas a la
prevencion o reparacion de dafios patrimoniales y morales, colectivos y
difusos....), hasta su definicién: art. 81, I: «intereses o derechos difusos,
asi entendidos para los efectos de este Codigo, los supraindividuales, de
naturaleza indivisible, de que sean titulares personas indeterminadas y
ligadas por circunstancias de hecho» y 1I: «Intereses o derechos colec-
tivos, asi entendidos, para los efectos de este Cédigo, los supraindivi-
duales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria
o clase de personas, ligadas entre si con la parte contraria por una
relacién juridica base». Pero las innovaciones, dentro del abanico de
instituciones procesales englobables en la técnica de los intereses
difusos, no acaban ahi, en la utilizacién en el articulado de la peculiar
terminologia, también en materia de competencia (art. 101,1), posibili-
dad de varios tipos de acciones (art. 83), regulacion de la cosa juzgada
y la extension de sus efectos «erga omnes» y «ultra partes» ( art. 103),
litispendencia (art. 103), acciones colectivas para la defensa de los
intereses individuales homogéneos (arts. 91 y ss), etc...'®

15. PeLieEGriNI GRINOVER, A. «lLe garanzie del processo civile nella nuova
costituzione brasiliana», Riv. Dir. Processuale, 1989, 2, pdg. 479.

16. Vid. PELLEGRINI. «La nueva normativa..» op. cit., pag. 13 y ss., donde
comenta, amplia y autorizadamente, el Cédigo de Defensa del Consumidor, que entrd
en vigor el 11 de Marzo de 1991. Barsosa MoreRA. «La iniciativa en la defensa
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Otra expresion normativa de esta realidad se contiene en el art. 53
del Cdédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (Montevideo,
Marzo de 1988) y en su paralelo Uruguayo (en vigor desde Octubre de
1989). Es el supuesto de la representacion en caso de intereses difusos.
«En el caso de cuestiones relativas al medio ambiente, de valores
culturales o histéricos y, en general, que pertenezcan a un grupo
determinado de personas, estaran legitimados indistintamente, para
promover el proceso pertinente, el Ministerio Piblico, cualquier intere-
sado y las instituciones o asociaciones de interés social que segiin la
Ley o a juicio del Tribunal garanticen una adecuada defensa del interés
comprometido».

6.- Si quisiéramos recapitular ahora, dirfamos al respecto que
existen unos bienes juridicamente relevantes, objeto de grave preocupa-
cién en su cuidado, conservacion, goce y disfrute por la colectividad
que pueden denominarse bienes culturales. Que esta preocupacion se
manifiesta en su atencion factica y en su regulacién juridica. Que de
esta regulacion se asciende hasta la Constitucion y se desciende hasta
disposiciones de infimo rango, pero que, lo que mds importa, desde la
perspectiva juridica, es la proteccién y garantia de dichos bienes, que
integran el genéricamente denominado Patrimonio Histérico-Artistico.

Judicial de los intereses difusos y colectivos (Un aspecto de la experiencia brasileiia)»,

en Revista de Derecho Procesal, 1992, n® 3, pag. 527 y ss., donde pone, acertadamente,
de relieve (pdg. 528) que los conceptos de «interés difuso» y de «interés colectivo»
desde hace mucho empleados por la doctrina, aunque no siernpre en forma unfvoca,
estdn ahora entre nosotros, legalmente fijados. En efecto, el articulo 81, pdrrafo dnico,
de la Ley n° 8078, define ambas categorias: difusos son los intereses
«transindividuales», de naturaleza indivisible, de que sean sujetos personas indetermi-
nadas y ligadas por circunstancias de hecho (mim. I); celectivos son los intereses
«transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea sujeto un grupo, una categoria
o una clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una relacién juridica
base». Sin embargo, el art. 7-3 L.O. del Poder Judicial de 1 de Julio de 1985, queriendo
ser una aportacién normativa novedosa en el sistema espafiol, nace técnica y
socioldgicamente anticuado. No distingue entre intereses difusos e intereses colectivos,
considera a estos 1ltimos como manifestacién de los intereses legitimos —lo que a
nuestro juicio es un craso error— Yy, por ltimo, reduce el problema —no obstante ser
esta una importante cuestibn— a la legitimacién, pero restringiendo esta a «las
corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente
habilitados para su defensa y promocién» sin percatarse que «el adecuado portador o sujeto
exponencial» puede ser un sujeto individual que actie «uti universi» en nombre y
representacidn de la categoria (sobre esto dltimo, vid. Lozano-HIGUERO. «La proteccion...»,
op. cit., pag. 247 y ss., idem «Introduccion al Derecho Procesal», pigs. 139 y 200).
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Que el Derecho Procesal (junto con el Administrativo) es uno de los
mds preocupados y esmerados en otorgar dicha tutela o proteccion; a
tales fines, e inserto el Derecho Procesal en una profunda revision y
renovacién de sus categorias y figuras institucionales, ha acudido a una
de las corrientes o tendencias que mds emergen, incluso universalmen-
te, en la actualidad: la de los intereses difusos.

Pero por intereses difusos se entienden, o deben entenderse, tres
cosas: a) el movimiento socio-juridico (y atn politico) que comprende;
b) la teoria juridica ( de cardcter interdisciplinar) que trata de ocuparse
de los intereses difusos y las figuras institucionales que encierran, c) las
técnicas tutelares de los intereses difusos, o mejor, y abreviadamente,
la técnica de los intereses difusos que, nacida en la renovacién y
reelaboracién de las instituciones y conceptos procesales, para atender
los requerimientos instrumentales (si bien juridicos) que suscitan el
movimiento y la teorfa de los intereses difusos, estd siendo exportada
a otras disciplinas.

Por iltimo, que todas estas circunstancias estin traduciéndose,
legislativamente, en ordenaciones novedosas, y atin revolucionarias
dogmitica y técnicamente, que, con cardcter especifico, tratan de dar
respuesta normativa a todo este conjunto de cuestiones. Estas ordena-
ciones, nacidas en un principio, y aplicadas asi jurisprudencialmente al
dmbito de los consumidores y usuarios, se van extendiendo a otros
sectores objeto de preocupacién colectiva, generalizada o «difusa»,
como son la ecologia, el ambiente y, el que aqui nos interesa, el
patrimonio histérico-artistico.

7.- Sentadas las precedentes recapitulaciones, creemos que es el
momento de abordar y establecer lo que pudieran ser las lineas bdsicas
o maestras de la teoria de los intereses difusos.

En primer lugar, en cuanto a la terminologia; jporqué intereses
difusos? Ya hemos dicho anteriormente que no nos ha sido posible
localizar el origen técnico-dogmitico moderno del término, ni qué
quiere decirse con ello. La pluralidad de denominaciones, asi como
incluso las chanzas al respecto, no son desdefiables'’, pero los distintos
términos se agolpan: metaindividuales, transpersonales, supraindividua-

17. Vid. MonTERO AROCA, I. «Derecho Jurisdiccional», 11, Barcelona, 1989, pdg.
109, quien se refiere con tratamiento humorfstico, a ellos, como «Profundos» (sic,
quiere decir «profusos»), confusos y difusos.
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les, categoriales, grupales, hetedclitos, fragmentarios, colectivos'. pero
con clara preferencia para utilizarlos indistintamente con esta termino-
logia: colectivos o difusos. Y asi en algin texto legal, a. e. la Ley
Orgédnica del Poder Judicial espafiola de 1985, en su art. 7.3, los
equipara ( y como luego veremos, los confunde) al sefialar: «Los
Juzgados y Tribunales protegerdn los derechos e intereses legitimos,
tanto individuales como colectivos, sin que, en ninglin caso pueda
producirse indefensién. Para la defensa de estos dltimos se reconocerd
la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten
afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promo-
cion».

En efecto, aunque para gran parte de la doctrina, la jurisprudencia
italiana, y la legislacién, como hemos visto, son términos equivalentes
(guiados erréneamente por la nota de generalidad o comunidad a un
nimero no determinado de sujetos), la doctrina mds caracterizada los
distingue: ya por la pertenencia de los colectivos a una clase, y los
difusos a un sector de actividad (Bricola); ya por la ausencia de
unificacién en los difusos (Nigro)'’; o porque los intereses difusos no
estdn provistos de accién; o, se suele poner el acento en el grado de
organizacién de los intereses colectivos, superior al de los difusos (en
estos a veces inexistente)®, Con todo parece oportuno distinguir entre
intereses colectivos y difusos propiamente dichos®'.

Aun considerando a ambos como metaindividuales, no referibles a
un determinado titular, se designan como «colectivos» a aquellos
intereses comunes a una colectividad de personas, y so6lo a estas,
cuando existe un vinculo juridico entre los componentes del grupo: la
sociedad comercial, condominio, la familia, Ias entidades profesionales
y €l mismo sindicato, que dan origen al nacimiento de intereses

18. Vid. Lozano-Hicuero, M. «La proteccidn..», op. cit.,, pag. 148; difuso,
gramaticalmente, significa extenso y poco preciso, Buiosa. «La proteccion...» op. cit.
pag. 59.

19. Vid. Para todas estas referencias, Lozano-HIGUERO. «La proteccidn...» op.
cit. pdgs. 145-146.

20. Feperict, R. «Gli interessi difussi. Il problema della lore tutela nel diritio
amministrativo», Pavoda, 1984, pdgs. 19-22.

21. Buiosa. La proteccion... 2 op. cit., pdg. 62 y ss., prefiere englobar ambas
hipétesis bajo el rubro: intereses de grupo, de lo que discrepamos, toda vez que la idea
de agrupamiento es extrafia al concepto de interés difuso (en andlogo sentido Pellegrini
y Barbosa y el Cddigo brasilefio del Consumidor, art. 81, cits.)
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comunes, en funcién de una relacion-base que une a los miembros de
las respectivas comunidades y que ain no confundiéndose los intereses
estrictamente individuales de las personas permite su identificacion.
Por intereses propiamente difusos se entienden aquellos que, no fun-
ddndose sobre un vinculo juridico, se basan, en cambio, en situaciones
de hecho a menudo extremadamente genéricas y contingentes, acciden-
tales y mutables, como el vivir en la misma zona, consumir el mismo
producto, estar en determinadas circunstancias socio-econdémicas o
someterse a particulares empresas™.

En definitiva, los criterios apuntados de inorganizacion, inexisten-
cia de vinculo juridico-formal previo, delimitacién preestablecida del
adecuado portador o representante, parecen notas distintivas, ora aisla-
da, ora combinadamente, para ser utilizadas al efecto™. Mas, para
nosotros, profundizando en anteriores aproximaciones y asumiendo lo
ya alli sentado®, las notas que caracterizan a los intereses difusos son:

22. PELLEGRINL. «Acciones colectivas», cit., pdgs. 6465,

23. Buiosa. «La proteccidn..» op. cit., pig. 69 y ss, aborda los criterios
distintivos acopiando opiniones ajenas; como propios sefiala el subjetivo, el objetivo y
el normative, a nuestro ver insuficientes.

24. Lozano-HiGUEro, M. «La proteccion...», op. cit., pigs 156-161. La obra estd
elaborada en 1982, y desde entonces la «leoria» y «movimiento» de los inlereses
difusos, como llenos de «viscosidad» y «elasticidad» conceptual y socio-politica han
estado, y vienen estando, sometidos a diversas vicisitudes, replegiandose y expandién-
dose, tanto en la doctrina como en la legislacion, hasta el extremo que, a veces,
nosotros mismos hemos llegado a dudar, y atin cuestionamos, su vigencia, fructuosidad
y relevancia técnico-dogmatica; incluso preguntindonos si no estarfamos en presencia
de una «moda» politico cientifica, creada mds por afin de «snobismo» que por
auténtica profundidad y repercusion de los problemas surgidos a su alrededor. Pasadas
esas «pleamar» y «bajamar» creemos que se trata, por lo que entrafia, las preocupacio-
nes sociales y juridicas que suscita, los problemas que aborda y las soluciones que a
su calor nacen, de un movimiento y un conjunto de temas de trascendental importancia.
Un auténtico terremoto tanto en los aspectos material como procesal, frontera entre
ambos sectores del ordenamiento y «nueva frontera»para los estudios juridicos. Pensa-
mos, por tanto, que nos hallamos ante cuestiones que muestran la internacionalizacién
e intercambiabilidad de férmulas de los sistemas juridicos (sobre todo «common Law»
y «civil law») y su adaptabilidad para ofrecer adecuada respuesta a los nuevos
problemas sociales y politicos de nuestros dias. No obstante, las voces critico-
cientificas siguen y no son desdefiables sus argumentos, sobre todo, desde las perspec-
tivas y técnicas juridicas de IR dogmitica tradicional, vid., vgr. MoNTEsaNO. «La futela
giurisdizionale dei diritti», Torino, 1985, pags. 101-102 y nota 22. También FazzALARI.
«Istituzioni», op. cit., pdg. 294 y ss, plantedndose las cuestiones relativas al encuadra-
miento de los intereses difusos en el sistema de la tutela procesal.

Aceptando las cinco notas caracterizadoras aqui enunciadas: GonzALEZ GONZALEZ,
I. «Proteccién Penal», cit., pig. 493.
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a) Fungibilidad (subjetiva y objetiva).

b) Hipojusticiabilidad (deficiente tutela procesal).

c) Debilidad o inestabilidad organizativa e indeterminacion subje-
tiva (numéricamente).

d) Hiporregulabilidad (insuficiente o deficiente regulacion o cober-
(ura normativa),

e) Laxitud v flexibilidad del interés material sustentador o legiti-
mamente de la pretension; en este caso no ya el interés legitimo, por
supuesto nunca el derecho subjetivo, ni cualquier interés directo, sino
el interés reflejo, esto es, hasta incluso a veces, basta la situacién
afectada, o afectable, por un efecto juridico reflejo para poder solicitar
la tutela de dicho interés, obviamente difuso™. Es el supuesto, tipico de
la Jurisprudencia norteamericana en materia de consumidores del «bys-
tander», es decir, la persona ajena a la relacién juridica de consumo que
se ve perjudicado por los efectos nocivos o incorrectos del producto®,

De estas notas, las mds destacables nos han parecido siempre la de
la fungibilidad y la de hipojusticiabilidad. La primera se refiere a que
tanto el sujeto activo de la relacidn en que se concreta o de que trae
causa el interés difuso (ej. consumidor, igual puede ser consumido el
producto, utilizado o adquirido por A, por B, o por C, indistintamente)
como ¢l objeto (bien) son perfectamente fungibles o sustituibles, son
genéricos, pertenecientes a una eventual clase, categoria o grupo (deci-
mos eventual porque de la unificacion o vinculacion sélo puede hablar-
S€ COMO recurso expresivo o «a posteriori», pues, normalmente, la nota
vinculativa, o agrupativa, falta y esa indeterminacion o desvinculacidn
caracteriza precisamente al interés difuso frente al colectivo), sin que se

25. Sobre los «efectos reflejos» (Reflexwirkungen), vid. InerinG. «Die
Reflexwirkungen und die Riickwirkung rechtlicher Thatsachen ain dritte personen»,
Jarbucher fiir die Dogmatik des Heutigen romischen und deutschen provatechts, 1871,
pdg. 245 y ss.; Kuttner. «Die Privatrechtlichen Nebenkirkungen der Ziviluerteille»,
Abrhanlungen Fischer Miinchen, 1908; CarneLutt. «Efficacia diretta ed efficacia
riflessa della cosa giudicata», Studi di Dir. Proc. Civ. I, Pavoda, 1925, pig. 441.

26. Bajo la expresion «bystander» se engloba la referencia a aquellas personas
que. sin encontrarse en el circulo de posibles dafiados por el uso o consumo, propio o
ajeno, del producto, han sido accidentalmente lesionados, por ejemplo, la persona que,
al pasar por delante de una vivienda, sufre un dafio como consecuencia de la explosion
de una bombona de gas, cfr. Rojo Fernanpez-Rio. «La responsabilidad civil del

Jabricante», Bolonia, 1974, pdg. 199, nota 26; CasaniLLas Mocica. «Responsabilidad

eivil v preteccion del Consumidor», Palma de Mallorea, 1985, pag. 176.
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hallen individualizados, o. al menos, no importe su individualizacion
(no es un cuadro pictdrico con firma; un objeto no seriado sino
numerado exclusivamente, no entraria en la concepluacion). La excep-
cionalidad no es categoria encuadrable en la teoria de los intereses
difusos, tampoco la especificidad.

La hipojusticiabilidad, hace referencia, precisamente a la inexisten-
cia de remedios procesales idoneos, esto es, a la existencia de una tutela
vaga (difusa), de dificil utilizacién y accesibilidad, no ya con mecanis-
mos lentos, caros y obsoletos, sino, y lo volvemos a repetir, precisa-
mente a la inexistencia de los mecanismos. Se pone el énfasis tanto en
la dificultad de accionar, como en la inexistencia de accion supraindi-
vidual. Lo caracteristico de los intereses difusos es que puedan accionar
en defensa de ese interés, tanto el no directamente afectado, como, el
directamente afectado, pero siempre en interés y beneficio (con efectos
juridicos de la resolucién judicial expandibles a los demas miembros)
de todos los demds, incluso de sujetos indeterminados. Por eso se
buscan remedios especificos en punto a la legitimacion, mds alld de la
«uti singuli», para, pasando por la «uti universi» (categorial, grupal o
legitimacion genérica) propia de los intereses difusos, llegar a postular
la legitimacion «uti cives», esto es la accion popular, momento en que
se habria cerrado el ciclo y desvanecido el nicleo de la hipojusticiabi-
lidad. En suma, puede decirse: alld donde exista fungibilidad subjetiva
y objetiva, porque el bien sea tnico e irrepetible, o porque solo pueda
encontrarse vinculado a esa relacion de trifico un sujeto individual e
individualizado, insustituible subjetivamente sin que se transforme la
relacion de trifico. O bien, o cumulativamente, si el interés difuso (o
pretendidamente difuso) es objeto de una especifica y detallada regula-
cién y cobertura normativa, tanto iusmaterial, como sobre todo iuspro-
cesal —desde luego hablamos potencialmente, y en puridad tedrica,
cuestion distinta es que la existencia de una calamitosa administracion
de Justicia haga ilusorias las promesas o hipdtesis del legislador
respecto a la efectiva virtualidad de la justicia formal, pero eso es,
repetimos, otro problema, mds socioldgico y de eficacia de la justicia
que tedrico, aunque evidentemente, se ponga mds de relieve con la
hiperlitigiosidad que suponen las reclamaciones en materia de intereses
difusos, ej. demandas de consumidores, que entrailan mds «sonoridad
social» y una exigencia de mayor celeridad y efectividad practica, para
no convertirse en puras ilusiones formales—.
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Por encima de todo si el interés difuso se halla tutelado por un
instrumento de mdxima apertura a la justiciabilidad, configurando una
legitimacion «uti cives», la accién popular”, entonces podemos decir
claramente que nos encontraremos con un interés difuso que hemos
denominado impropio®™ con una hipétesis de interés integrante del
«movimiento» de los intereses difusos, participante de varias o algunas
de las notas que caracterizan a los intereses difusos propios, a los que
se podran aplicar o extender algunos de los instrumentos o mecanismos
de la técnica de los intereses difusos™, pero no estaremos, repetimos, en
presencia de un auténtico interés difuso.

27. Vid. Lozano-HiGuero. «La proteccion..» op. cit.,, pgs.252-253, sobre la
accion popular, en general, vid TROCCOLIL. «La difesa giudiziali degli interssi dei
comuni», Torino, 1970, pag. 311 y ss. Sin embargo, atn siendo la accién popular, el
remedio mas profundo y mas pleno, hasta llegar a ella, los sistemas ofrecen no sélo esta
via y variedad legitimatoria, sino otras varias, estudiadas, tanto en el derecho angloame-
ricano. como, con técnicas continentales, sobre todo en el derecho italiano, vid.
FrigNant. «L'infuction nella connon law e linilitorie nel diritto italiano», Milano, 1974
en general, sobre la tutela inhibitoria, la resarcitoria, ete, y las distintas formas de tutela,
«Processo ¢ tecniche di attuazione dei diritti», a cura di 5. Mazzamuto, Napoli, 1989.
Desde la perspectiva general, pero considerando especialmente la repercusion de la
accién popular en el proceso penal, Gomez Oreanela «Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal», 11 , Barcelona, 1951, pag. 227 y ss.

28. Lozano-HiGuero. «La Proteccion...» op. cit. pig. 161.

29. Los mecanismos, o instrumentos institucionales de estas técnicas mds utili-
zados, bien «ex novo» , bien readaptados, son a.e.: las legitimaciones «categoriales» o
«grupales» (las Verbandsklagen del derecho aleman, o «class actions» del derecho
angloamericano), las legitimaciones institucionales (Ministerio Publico, relator actions:
G.B., Australia, etc), las legitimaciones combinadas (la individual, mas la categorial,
mds la institucional, etc, con diversas variantes y concurrencias), la extension «erga
omnes» de la cosa juzgada, las medidas cautelares, el resarcimiento [luido (fluid
recovery), las técnicas o vias alternativas (A.D.R., alternatives Disputes Resolutions
Procedures) de la «informal justice», ele; sobre todas estas cuestiones, vid, CAPPELLETTI.
«Formazioni sociali e interessi di gruppo devanti alla giustizia civile», Riv. Dir.
Processuale, 1975. 3. esp. pdg. 387 y ss.; el mismo «The judicial process», or.cit., esp,
pdg. 268 y ss (Vindicating the public interest through the courts). Como se ve, estas
técnicas, aln tratando muchas cuestiones concretas, en definitiva afectan al proceso
como un todo, tanto al proceso como vehiculo de tutela: modelo procesal elegido tipo
procedimental, método legal vilido para dirimir estas controversias, como sus antece-
dentes: acceso a la justicia, ayuda legal (legal aid); entrada en el proceso: citaciones,
conocimiento de la pendencia del litigio (publicacién del mismo), apertura legitimatoria,
adecuado portador, representante o sujeto exponencial, fenémenos litisconsorciales;
coetaneos: nuevos medios de prueba. flexibilizaciones, cargas probatorias eldsticas o
dindmicas; consecuentes: coste del proceso, costas, nuevas Variedades y transformacio-
nes impugnativas: peculiaridades de la ejecucion; fondos de garantia resarcitorios. etc...
Todo ello entreverado de las peculiaridades de la tutela anticipatoria, cautelar y
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§.- Decantadas las premisas anteriores es obvio que no podemos
pues. sostener que los bienes culturales, lato sensu, esto es los relativos
al Patrimonio Histérico artistico, integren la categorfa de los intereses
difusos propios.

Es cierto que la mayor parte de la doctrina asf los considera, aiin
sin perfilar excesivamente el concepto, y sin incluirlos en la tipologia
de los intereses difusos. En tal sentido puede citarse a Federici®, Fix-
Zamudio®, Gozaini* (quien expresamente cita a los intereses vincula-
dos a valores culturales y espirituales, como la seguridad en el acceso
a las fuentes de informacién, la difusion sin censuras de conocimientos
técnicos o cientificos, la creacién y el mantenimiento de condiciones
favorables a la investigacién filosofica y al libre ejercicio de los cultos
religiosos, la proteccion de los monumentos histéricos y artisticos, etc),
Vescovi®® (quien se refiere a los intereses espirituales: artisticos, histo-
ricos y culturales, de la sociedad).

En general se produce en la mayorfa de la doctrina una asociacion
disyuntiva entre los bienes culturales y los ambientales™. (D.L. 14-dic-
1974).

Pero, repetimos, a la vista de lo anteriormente establecido en los
nimeros 3 y 4, esto es, la tutela material detallada en la Constitucion
y sobre todo en la LPHE, y particularmente, las caracteristicas que se
dan en la legislacién espafola al respecto, donde se aprecia resaltada-
mente la nota de la hiperjusticiabilidad (no hipojusticiabilidad): a.-
Incoacién del expediente «uti cives»; b.- Denuncia publica; c.- Accioén
popular (art. 8 LPHE) sobre todo este dltimo, valioso y «lujoso»
instrumento, asf como la infungibilidad objetiva de los bienes culturales

sumaria. En fin, no sélo un nuevo tipo de proceso. sino un nuevo y mas eficaz sistema
de tutela procesal —tanto perteneciente a la justicia oficial, judicial o tradicional (formal
justice), como a la extrajudicial o informal (informal justice)—. vid, sobre estas
cuestiones MORELLO. «Panordmica», op. cil., pig. 385 y ss., 388 y ss. y 399 y ss. Sobre
la importancia de nuevas formas de tutela sumaria: Proto Pisani, a. «Las tendencias
actuales del Derecho Procesal Civil en Italia», en Tendencias actuales... op. cit.. pag.
39 y ss.

30. Fepericl, «Gli interessi diffusi». op. cit., pag. 9.

31, Fr-Zamupio. «Problemas actuales», op. cit., pig. 139.

32, Gozalnl. «lntroduccions, op. cit., pigs. 204 y 323 y ss.

33, Vescovt, E. «Teoria General del Procesox». op. cil., pag. 323.

34, Por todos, ALIBRANDI-FERRI. «f beni culturali de ambientali», Torino, 1985,
pig. 3 y ss. vid. también ALEGRE AviLa. «Evolucién...» op. cit., pdg. 673 y ss.

A
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(al respecto la tabulacion, el afdn registral del legislador espafiol es muy
ilustrativo).

Es menester sefialar, a nuestro juicio, que nos encontramos con
intereses difusos impropios en cuanto a los bienes tipolégicamente integra-
dos en el Patrimonio Histdrico-Artistico. Cuestién diversa es si per[ene‘_cen
al «movimiento» de los intereses difusos, respecto a lo cual hemos de
formular nuestra opinién afirmativa y, por iiltimo, no obstante esa acentua-
da justiciabilidad, si serfa preciso aplicarle «técnicas» de los intereses
difusos, algo que ya hemos anticipado. En tal punto no seria aventurado
sostener la concurrencia de un régimen de legitimaciones combinadas, de
legitimaciones grupales o de asociaciones. También, habida cuenta la
deficiente situacion, en cuanto a la efectividad y lentitud, asi como
onerosidad, de la administracién de Justicia, se pueden postular férmulas
alternativas o de justicia informal (A.D.R. «informal justice»), o bien,
dentro de la justicia formal, de aceleracion procesal. En fin, acentuar y
afinar estos mecanismos para adaptarlos a estos objetivos tutelables,

En cuanto a la extension de los efectos de la sentencia, es asunto
delicado que requiere un tratamiento mas detenido y cuidadoso.

9.- Como conclusiones a las que, a modo de resumen, podria
llegarse en razén de este estudio, -sefalarfamos las siguientes:

PRIMERA: La Constitucién espafiola se ha ocupado con especial
inFerés de los bienes culturales integrantes del denominado Patrimonio
Historico-Artistico, en un conjunto de preceptos, principalmente, art. 44
y 46, sin perjuicio de su concordancia con otros (art: 9,2 y 23),
formando lo que doctrinalmente se viene denominando Constitucién
CulFural. En este articulado, el legislador, al igual que en la normativa
ordinaria de desarrollo, aflora una singular preocupacién por asegurar
la efectividad en la proteccién de dichos bienes, preocupacién que se
expresa nominativamente con el empleo reiterado de dicho vocablo y
otros andlogos, hablando incluso de proteccién integral.

SEGUNDA: esta preocupacion formal no hace mds que acoger una
zlSPiracién material (politico-social) extendida por amplias capas del
tejlc%o.social, que es, a su vez, manifestacion del denominado fenémeno
participativo (participacién, constitucionalmente tutelado en el art. 23
CE), el cual se expresa en la constante intermitencia con que las
cuestiones relativas al Patrimonio Histdrico-Artistico aparecen en los
medios de comunicacién social y en las expresiones puiblicas de los
grupos intermedios, entidades y asociaciones organizadas.

(%)
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TERCERA: Cristalizacién normativa de esa vocacion tutelar en la
nueva Ley del Patrimonio Histérico-Artistico 16/85 de 25 de Junio, asi
como en el R.D. 111/1986, de 10 de Enero, de desarrollo parcial de
dicha ley, ambos herederos de una valiosa tradicion (el parrafo 11 del
Preimbulo de la LPHE habla literalmente de nuestra mejor tradicion
intelectual, juridica y democritica), representada por la Ley de 13 de
Mayo de 1933.

CUARTA: La LPHE configura un abanico de formas (con preten-
siones codificadoras v sistematizadoras, Pédrrafo II del Predmbulo) y de
mecanismos de tutela, tanto material como procesal, que podriamos
sintetizar esquemdticamente del siguiente modo:

1) Tusmaterialmente.

a.- La proteccién tabular o registral: Registro General de bienes de
Interés Cultural e Inventario General de bienes muebles del Patrimonio
Histérico Espaiiol, asi como manifestaciones o instituciones derivadas:
catalogacién, libro-registro de transmisiones, Planes Nacionales de
informacién sobre el Patrimonio Histérico Espanol.

b.- Limitaciones a las facultades que integran la titularidad patri-
monial. Restricciones a la exportacién e importacién, obligacién de
soportar y facilitar la inspeccién, el estudio, la visita pablica, depésito,
derechos de adquisicién preferente —tanteo y retracto—, 1a ejecucion
subsidiaria de obras por parte de la Administracién, o bien la realiza-
cién directa, la expropiacién forzosa, etc.

c.- Intervenciones o autorizaciones administrativas cldsicas. Por
ejemplo, las urbanisticas, y entre otras, ademas del régimen de licencias,
la vinculacién a la redaccién de Planes Especiales de Proteccidn, etc.

d.- Creacién de un régimen de infracciones administrativas y sus
sanciones (Titulo IX, arts. 75 a 78 LPHE).

e.- Enumeracién normativa de una detallada y completa tipologia
de los bienes integrantes del Patrimonio cultural (Histdrico-Artistico),
en el art. 1, 2. Enumeracién que, con ese cardcter pormenorizado,
supone unas mayores garantias en orden a la seguridad juridica, aplica-
cién del principio de legalidad punitiva, y abarcar, en su vocacion
protectora el mayor niimero o variedad posible de bienes culturales.

2. lusprocesalmente

a.- La atribucién a cualquier persona del derecho posibilidad de
incoar expediente para la declaracién de un bien como de interés
cultural (art. 10 LPHE).
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b.- La denuncia piblica de los peligros de deterioro o destruccién
de un bien integrante del Patrimonio Histérico Espafiol (art. 8,1).

¢.- La acion publica, mds correctamente popular (art.8.2) en el seno
del procedimiento administrativo y en el del proceso administrativo.

QUINTA: Como quiera que la preocupacién social por los bienes
integrantes del Patrimonio Historico Espafiol, entraiia unas caracteristi-
cas constantes, y comunes a otras manifestaciones semejantes compren-
didas o peculiares del fenémeno juridico-politico conocido bajo el
rublo «participacion». entre otras, y fundamentalmente, a nuestro jui-
cio, por esta razon, en el Derecho, jurisprudencia y doctrina extranjeras
(sobre todo italianos), asimildndola a los intereses ambientales y ecol6-
gicos, se viene incluyendo esta materia dentro de la que abarcan bajo
el epigrafe de los intereses difusos.

SEXTA: Sin embargo, siendo el de los intereses difusos (como la
propia terminologia indica) un concepto poco preciso, y atin plurivoco,
es conveniente sefialar que, a nuestro entender, cuando se habla de
intereses difusos, se estd haciendo referencia a tres manifestaciones
diferentes:

a.- El «movimiento» de los intereses difusos. Conglomerado de
tendencias o aspiraciones sociales, inorganizadas, que afectan o com-
parten, preocupando a la sociedad, una generalidad de personas, o
amplias capas, estamentos, grupos intermedios, colectividades, clases o
categorfas profesionales o sociales, predominantemente, repetimos, in-
organizados.

b.- La «feoria» de los intereses difusos. Con cardcter interdiscipli-
nar, y a fin de adecuar las respuestas de las distintas ramas juridicas a
esas aspiraciones, con preferencia para el Derecho administrativo y el
Derecho Procesal, ha elaborado unas construcciones dogmdticas al
respecto, llenas de oscuridad compresiva y de artificiosidad constructi-
va; en todo caso, con ella se pretende conseguir una metodologia tanto
legislativa como jurisdiccional.

c.- La «técnica» de los intereses difusos. Conjunto de mecanismos
tutelares, de cardcter predominantemente procesal surgidos y nacidos
—o0 adaptados convenientemente— para dar respuesta a las aspiracio-
nes y requerimientos de justiciabilidad y amparabilidad de los intereses
difusos.

SEPTIMA: Las notas mds caracterizadoras y distintivas de los
intereses difusos son ( ademas de otras menos relevantes acotadas
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supra). por un lado, la fungibilidad (tanto del sujeto siempre visto desde
su pluralidad y usual indeterminacion numérica y normativa titular del
interés. como del objeto o bien sobre el que el sujeto despliega su
vinculacién juridica), —insustitutibilidad, individualidad, especificidad,
exclusividad, en definitiva, irrepetibilidad, son términos antitéticos al
indicado—, por otro lado la hipojusticiabilidad o deficiente amparabili-
dad o proteccion (esta también podria denominarse, o afiadirse, como
hiporregulabilidad, esto es, poco, deficiente o ausente prevision o
concrecién normativa, regulacion deficiente, escasa o nula, tanto mate-
rial, sobre todo ésta, como procesal).

OCTAVA: En virtud de los argumentos preindicados, y por cohe-
rencia 16gica y metodoldgica, estimamos, salvo superior criterio, gque no
se puede decir, en esta materia del Patrimonio Histérico-Artistico, que
los bienes integrantes del mismo entren dentro de la categoria de los
intereses difusos propios (esto es, los que retinen la totalidad de las
notas distintivas o caracteristicas de los intereses difusos, pues ninguna
de las dos notas bdsicas anteriormente enunciadas se dan —fungibilidad
e hipojusticialilidad— en el caso presente del Patrimonio Histérico-
Artistico espafiol. Se trata, como se ha dicho, de una legislacién muy
pormenorizada y de afén abarcador en lo material, en lo procesal, la
incoacién del expediente para la declaracién de bienes de interés
cultural, la denuncia y la accién popular —todas «uti cives»— muestran,
por el contrario, al menos en vocacién y formalmente, una hiperprotec-
cion.

Por lo demds, y en cuanto a tutelas concretas y de hipdtesis
determinadas. examindndolas desde una perspectiva y terminologia
clasicas iusprocesal-administrativa, el derecho de visita publica, se
configura como un auténtico derecho subjetivo, con cobertura constitu-
cional en el art 44, por lo que queda abierta la via contenciosa-
administrativa ordinaria. Igualmente, la tutela de la conservacién y
promocién del enriquecimiento del Patrimonio Histérico-Artisico, que
podrfa ser hecha valer mediante la accién popular en el art 8.2 LPHE.,
es una defensa de estricta legalidad, que puede articularse, normalmen-
te, por medio de la oportuna solicitud a la administracion y, en su caso,
la interposicién del proceso administrativo.

Las pretensiones de defensa del derecho de visita ptblica tendran
alcance pleno, y. de estimarse, comprenderdn el integro restablecimien-
to de la situacién juridica perturbada. Por contra, la defensa de la
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legalidad histdrica, por accién popular (ex art 8.2 LPHE) , tiene un
marcado perfil objetivo, sin consideracién o referencia al grado de
ufecm.cién 0 perjuicio que, del acto impugnado, haya podido :Jeri\-'urse
al accionante, por ende, el contenido del «petitum» de la demanda sélo
puede ser de anulacion.

NOVENA: Empero la conclusién anterior, no parece oportuno
establecer una disociacion radical o absoluta entre Patrimonio Histori-
co-Artistico e intereses difusos, no sélo porque, desde luego, a nuestro
juicio, las cuestiones relativas al PHA se insertan claramente en lo que
hemos denominado «movimiento» de los intereses difusos, sino que
mds alld de su comprensién metodoldgica en la «teoriax de los imeresez;
difusos, aunque solo sea a efectos de discusion dogmdtica, no nos
parece nada desdenable (habida cuenta de su feracidad, acreditada en
otras hipdtesis 0 materias semejantes, ej: el tan citado del ambiente) la
aplicacién al PHA de algunos de los mecanismos integrantes de la
«técnica» de los intereses difusos (argumento ahondado en lo procesal,
por la evidente situacién de ineficacia de la actual administracién de
Justicia), a este respecto, de modo sintético, e incluso a titulo no
exhaustivo, podrian citarse: aplicacién de medios de aceleracién proce-
sales, facilitacién del acceso a la justicia, soluciones orgdnicas y - de
justicia informal o alternativa: creacién de instituciones dg postulacion
y legitimacion institucional (Fiscalias y Defensorias del Consumidor),
A.D.R., conciliacién, arbitrajes; comisiones de reclamaciones, incenti;
VoS ecor'lémicos, etc.; repercusion procesal y habilitacion legitimante
para accionar, con pretensiones de plena jurisdiccidn, a los titulares de
intereses reflejos; medidas cautelares y de alcance combinativo (as-
treintes, ejecucion especifica, sanciones, etc); la atenuacidon, en la
medida en que pueda ser conciliable con la justicia informal o negocia-
da que mds arriba se postula, del principio de controversia (verhan-
dlungsmaxime), las atemperaciones en el régimen de prueba y la
apertura eldstica a nuevos medios y formas probatorios, la publicidad
pl’O‘C(.i:Sal, las técnicas del resarcimiento fluido (fluid recovery), las
legitimaciones categoriales y el régimen de legitimaciones combinadas,
etc.

DECIMA: La existencia en el Derecho comparado incluso cultural-
mente proximo, ej: Brasil, de abanicos normativos ejemplares y mds
trabados orgdnicamente, con mecanismos de tulela mds técnicamente
depurados, nos aconseja postular, en lo posible, una mayor concordan-
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cia con la vocacién o intencién constitucional, y asi una ley que,

desarrollando el art. 46 CE, articulase una tutela procesal colectiva, o

mejor categorial o grupal, extrayendo asi virtualidades del imperfecto

art. 7.3 LOPJ (precepto que, ademds de su pobreza técnica y lingiiistica,

ya apuntadas, mete en el mismo saco, al no distinguirlos expresamente,

los intereses colectivos e intereses difusos, ademds de considerarlos —

los colectivos— como manifestacién de los intereses legitimos; lo que.

a nuestro juicio, es un perfecto disparate dogmadtico, revelador de que,

el autor del precepto, desconocia completamente la teoria de los

intereses difusos y sus proyecciones); también del referente que supone

el art. 20.1 de la ley 26/1984 de 19 de Julio General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios. Todo ello, en favor de entidades o COMPETENCIA TERRITORIAL
asociaciones constituidas para, o vinculadas a, la defensa del PHA. Ain IMPRORROGABLE
mds, podria pensarse en el precedente comparado que supone el art. 5,

pérrafo LXXIII, de la Constitucién Brasilefia, de 5 de octubre de 1988:

«Cualquier ciudadano es parte legitima para proponer una accién Avex. Carocea Pirez
popular dirigida a anular un acto lesivo al Patrimonio ptiblico o de una Becario Instimuro e COOPERACION IBEROAMERICANA
entidad en la que Estado participe; a la moralidad administrativa, a un UNIVERSIDAD POMPEU Fanka, BARCELONA

ambiente mejor y al patrimonio histérico y cultural, estando el actor,
salvo comprobada mala fe, exento de las costas judiciales y de la carga
del vencimiento». )
El ejemplo, los ejemplos, ahi estdn, bien cercanos, piddmosle al INTRODUCCION
legislador arrojo, pericia y decision.

Desde hace bastante tiempo, es habitual encontrar en las reformas
legislativas que han afectado a los procedimientos judiciales en Espaiia,
tanto ordinarios como especiales', alguna norma que se dirige a prohi-
bir o limitar la posibilidad de las partes de someterse a un tribunal
territorialmente incompetente, derogando el que hasta ahora, por lo
menos formalmente, se sigue considerando el primer criterio para
determinar esa clase de competencia en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que, como es sabido, es la voluntad de las partes (arts. 54, 56 y 62.1

1. Las mds significativas, entre las Gltimas, la LO 10/1992, de 30 de abril,
introdujo modificaciones a los arts. 717 de la LEC, sobre juicio verbal; 1439 de la LEC,
en materia de juicio ejecutivo y al art. 131, regla 1%, de la Ley Hipotecaria, en todos
los casos prohibiendo la sumisién expresa o tdcita; y la Ley 29/1994, de 24 de
novilm'ni:!re, de Arrendamientos Urbanos, en cuyo art. 38 se excluye la aplicacidn de las
sumisiones expresa o tcita.
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LEC), manifestada ya expresa (art. 57 LEC), ya tacitamente (art. 38
LEC).

A pesar de que el tema de la competencia territorial, en general, y,
el de las normas procesales para su determinacion, en particular, puede
parecer a primera vista de importancia menor, lo cierto es que esta clase
de cuestiones son en muchas oportunidades las que acaban determinan-
do la oportunidad y eficacia de las soluciones jurisdiccionales que
recibe el ciudadano®.

En ese sentido, pareciera de especial importancia conocer las
razones —si han existido— por las que el legislador ha ido introducien-
do la prohibicién de la sumisién y la correccién, desde el punto de vista
de la dogmdtica procesal, de tales modificaciones. No obstante, no
conocemos hasta ahora, estudios monograficos que hayan abordado el
tema de la progresiva improrrogabilidad de esta clase de competencia.
Y es que, en realidad, todo el problema de la competencia, no sélo de
la territorial, ha sido objeto de poca preocupacién por la doctrina
espafiola’, sin que sea posible en un f(rabajo de esta naturaleza, ni
mucho menos, pretender cubrir ese vacio.

Lo que intentaremos principalmente en este trabajo serd, por tanto,
tratar de describir las dimensiones de este fendmeno, que se puede
calificar de evolucion hacia la improrrogabilidad, comenzando por
establecer la importancia del territorio en la determinacion del tribunal
competente, en la historia y en la legislacién actual, y, luego, esbozar
los antecedentes histéricos que explican la trascendencia que, a su vez,
la voluntad de las partes ha alcanzado como criterio para determinar la
denominada competencia territorial. En seguida, recopilaremos las
sucesivas disposiciones legales a través de las cudles se ha ido introdu-
ciendo la prohibicién o restriccién a la prérroga de competencia -que,
como veremos, lejos de responder a una técnica uniforme son de una
variada naturaleza-, por lo que intentaremos una clasificacion de todas

2. Como advierte FERNANDEZ, «conviene desconfiar», de la aparente modestia
de la funcién de esta clase de normas, ya que pueden provocar extraordinarias
dilaciones en la decision de los juicios y la resolucion de las cuestiones gue pueden
provocar estos preceptos, llevar a un considerable derroche de medios a la Administra-
cién de Justicia (DE La OLiva Santos, Andrés y FernANDEZ, Miguel Angel. Dereclio
Procesal Civil, Bd. R. Areces, Madrid, 1991, Tomo 1, pdgs. 358 y s).

3. La gran excepcion, sin duda. es la obra de PELAEZ DEL Rosar, Manuel, La
competencia territorial en el proceso civil. El acuerdo de sumision expresa, Barcelona,
1974, 448 pigs., imprescindible para el estudio de los antecedentes histéricos del tema.
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ellas; lo mismo que respecto de las razones invocadas, implicita o
explicitamente, por el legislador (en las oportunidades en que lo ha
hecho) y doctrina que apoya esta tendencia hacia la supresion de la
prorrogabilidad, pero, que podremos constatar, en el fondo pueden
reducirse a una sola: evitar la desigualdad entre las partes. Por dltimo,
procederemos a confrontar estas nuevas normas y cuerpo doctrinal que
lo respalda, con las garantias constitucionales del sistema procesal,
especialmente de la tutela judicial efectiva, que actualmente tienen el
mérito de fijar los niveles minimos de la prestacién jurisdiccional a que
tienen derecho los particulares, por lo que todos los aspectos de la
reglamentacion procesal deben adecuarse a ellas.

Con la introduccion de esta dltima perspectiva, serd posible apreciar
que la cuestion se traduce en establecer si la voluntad de las partes debe
seguir manteniendo un rol esencial en la determinacion del tribunal
territorialmente competente, como ha ocurrido histéricamente, o si, por el
contrario, debe ser totalmente sustituida por los fueros legales.

1.- NOCIONES GENERALES E HISTORICAS SOBRE LA COMPETENCIA Y EN
PARTICULAR SOBRE LA COMPETENCIA TERRITORIAL

1.1.- Nociones generales sobre la competencia

El concepto de competencia tiene su razén de ser en que estando
atribuida la funcién jurisdiccional a una variedad de tribunales de
justicia, se hace preciso establecer criterios de disiribucién- de los
asuntos entre todos ellos. La competencia, pues, «determina el conjunto
de negocios que vienen atribuidos a un Tribunal en exclusividad o con
preferencia a otro. Mediante ella, se establece cudl es en concreto el
Tribunal que ha de conocer de un asunto determinado»*. En ese sentido,
se dice que grificamente, puede ser caracterizada como la «parte» o la
«porcion» de Jurisdiccidn que se confiere a cada tribunal® y los limites
dentro de los cuales la puede ejercer.

4. Ramos MEenDpEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, 5* Edicién, J.M. Bosch,
Barcelona, 1992, Tomo [, pdg. 164.
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Esta determinacion la hacen actualmente las leyes de procedimien-
to empleando ciertos criterios especificos, que se clasifican en objeiivo,
funcional y territorial ® y que son utilizados por la ley en ese mismo
orden.

La aplicacién del primero (criterio objetivo), como es sabido, deter-
mina la denominada precisamente competencia objetiva, jerdrquica o
vertical, que en base a la materia o a la cuantia del litigio, establece la
categoria o jerarquia, dentro de la escala organizativa del Poder Judicial,
del tribunal que ha de conocer de un asunto determinado.

Por su parte, a través del criterio funcional, se arriba a la compe-
tencia funcional, que suponiendo una pluralidad de tribunales que han
de conocer de un mismo asunto, determina los cometidos concretos que
les corresponderdn a cada uno de ellos’.

Y, finalmente, llegamos al criterio generalizadamente denominado
territorial, que nos proporciona la competencia territorial u horizontal.

1.2.- Nociones generales sobre la competencia territorial

Esta clase de competencia es la que nos permite discernir entre
jueces del mismo grado jurisdiccional, cudl de ellos es el competente
para conocer de una determinada cuestién o litigio.

En efecto, a través de las normas de competencia objetiva, segin
se ha explicado, se establece cudl es la clase o tipo de dérgano jurisdic-
cional que debe conocer de la demanda en primera instancia. Pero
como generalmente existen varios tribunales del mismo tipo, por ejem-
plo, un Juzgado de Primera Instancia por partido judicial, sin perjuicio
de que en muchos partidos haya mas de uno, se requieren mecanismos
que permitan llegar a concretar determinadamente a cudl de ellos
deberda acudir el demandante. Ese es el rol de las normas sobre
competencia territorial.

5. Vid., por todos, Chiovenpa, Giusseppe, Principios de Derecho Procesal Civil
(trad. de 3" edicidn italiana, por J. Casais (1922), Ed. Reus, Madrid, 1977 (Reimpresion),
Tomo I, pig. 40 y PrieTo-Castro y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho de Tribunales, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1986, pag. 580.

6.  Clasificacion que se debe a Cuiovenpa, como recuerda PELAEZ DEL RosaL,
Op. cit., pig. 55 y veremos mds adelante (Vid. infra Nota 12).

7. Prizro-Castro, Derecho de tribunales, cit., pags. 580 y s.
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Cabe hacer presente que actualmente se vincula la necesidad de
ésta regulacion, al derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,
reconocido en el art. 24.2 de la Constitucion®, que exige que el drgano
que haya de conocer de un asunto se encuentra previamente investido
de jurisdiccion y competencia’,

Las normas que regulan esta clase de competencia y las cuestiones
que pueden surgir a partir de su aplicacién, se encuentran reguladas con
cardcter general en los arts. 51 a 115 de la LEC. Pero, ademas, son
aplicables una serie de disposiciones situadas en leyes especiales, que
principalmente tienen por objeto introducir limitaciones al empleo de la
sumisién como criterio de determinacion de la competencia territorial,
cuya enumeracion y sistematizacion, uno de los objetivos principales de
este trabajo, haremos mds adelante'.

A pesar de que el dia de hoy, este factor espacial aparece relegado
a un lugar posterior, ya que para algunos ni siquiera es un verdadero
elemento de atribucion de competencia, la historia nos demuestra que,
por el contrario, el territorio ha estado en el origen del concepto mismo
de competencia de los drganos jurisdiccionales.

1.3.- Evolucion historica del territorio como criterio de
determinacion de la competencia

El Derecho Romano cldsico desconocié el término «competencia»,
al que suplia por el de «jurisdiccion en sentido subjetivo», es decir,
refiriendo a la jurisdiccion del juez, la circunstancia de que las partes
debieran acudir a €l para conocer de un asunto determinado.

Se ha establecido que el término «competens», calificando al juez
o al tribunal, es una interpolacién de los juristas romanos justinianeos.
Y sobre sus textos, los glosadores y comentaristas medievales constru-
yeron la teoria del «fuero competente», para fundamentar el poder del
juez sobre un determinado territorio''.

8.  Moreno Carena, Derecho Procesal, con GiMeENO Senpra y CORTES
Domincuez, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1993, pdg. 43.

9. STC 47/1983, de 3! de mayo.

10.  Vid. infra 3.3.

Ll. PeLaez peL Rosal, Op. cit., pags. 37 y ss.
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Es asi, entonces, que el Derecho Medieval llegdé a construir el
concepto de competencia, que surgié como derivacion del poder seforial,
estimando que una de sus manifestaciones, era la administracion de
justicia. Vale decir, el soberano medieval, asentado sobre un territorio,
«manda e faze derecho» a través de normas generales (las menos), v,
principalmente, por medio del pronunciamiento de sentencias destinadas
a resolver los litigios surgidos entre las personas que vivian entre los
limites de su reino. Lo que nos demuestra que el territorio constituyo el
vinculo original que ligaba al poder con el conocimiento de un asunto o
conflicto entre los siibditos, que debia ser resuelto por el juez-soberano.

De ese modo se lleg6 en la Edad Media a la coexistencia de
distintas «jurisdicciones», es decir, poderes soberanos asentados sobre
territorios determinados, de modo que el principal problema para el
litigante a la hora de entablar su demanda, consistia en establecer a cudl
de ellas correspondia conocer del asunto. Para resolverlo surgié un
procedimiento especial llamado «competencia de jurisdiccion», que
tenfa como instrumentos a la «Declinatoria del fuero» y la «Peticion de
carta inhibitoria» (origen, por cierto, respectivamente, de los actuales
procedimientos de declaracién de incompetencia por «declinatoria» y
por «inhibitoria» (arts. 72 y ss. LEC)).

Y es precisamente en la Edad Media cuando el concepto de
competencia evoluciona y se depura, hasta llegar a ser entendido como
«medida o limite de la jurisdiccién, como la cantidad de poder de
juzgar que corresponde por la ley a un juez concreto y determinado»'.

O sea, de un concepto de competencia, identificado con el poder —
la jurisdiccion— y el territorio, se pasa a concebir, al menos tedrica-
mente, uno diferenciado de la jurisdiccién y que también podia utilizar
para su determinacioén a otros factores distintos del territorio. Sin
embargo, hasta el advenimiento del procedimentalismo francés, practi-
camente la tnica clase de competencia utilizada era la competencia por
razén del territorio. A su vez, las principales causas que surtian fuero
o hacfan del juez de un territorio competente eran también criterios
geogrificos: el domicilio de una de las partes; situacién de los bienes;
etc. Otras causas que hacian al juez competente, como el matrimonio,
la voluntad, etc., eran escasamente tenidas en cuenta. La teoria de la
competencia hasta los «pricticos», fue exclusivamente territorial.

12. PeLaEz pEL Rosar, Op. cit., pig. 4.
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Pero con el tiempo, al comenzar el predominio de la norma legal
como fuente creadora de derecho, aparece la posibilidad de fijar la
competencia en leyes de procedimiento, con lo que inmediatamente se
empezaron a utilizar nuevos criterios, distintos de los territoriales, tales
como la naturaleza de la cuestién controvertida, la calidad de las
personas que intervenian en ellas, el valor de la disputado, etc.", para
fijar la competencia de los tribunales,

Fue el genio de Chiovenda —segiin hemos adelantado—, quien
clasific6 la variedad de criterios existentes en su época y estableci6 la
division de la competencia en objetiva, funcional v territorial, determi-
nando que las dos primeras conformaban la denominada competencia
absoluta y la territorial la competencia relativa'*. Advertimos que esta
clasificacion ha producido algunas confusiones al decir de varios
autores, porque equipara la naturaleza de las tres clases de competencia,
lo que, segiin éstos, no seria correcto, segin veremos al estudiar el
tratamiento procesal que ha de darse a la territorial improrrogable.

2.- LA VOLUNTAD DE LAS PARTES COMO CRITERIO DE DETERMINACION DE LA
COMPETENCIA TERRITORIAL

2.1.- Evolucion histérica de la voluntad de las partes como criterio
para la determinacion del tribunal competente

En el Derecho Romano, la primera y mds natural regla para
entregar el conocimiento de un asunto a un juez determinado, era la de
que el demandado podia litigar ante su fuero: «actor sequitur forum
rei», decian los cldsicos. Y por «forum rei» (fuero del demandado), se

13. Cuiovenpa, Principios..., cir., pag. 626.

14, Principios..., cit., pdgs. 625 y ss. Esta clasificacién, como explica él mismo,
diferfa de la que en ese tiempo hacian otros autores, principalmente franceses (BLASSON,
Bonnier), que hablaban de «competencia real o material (ratione maieriae) v de
competencia personal (rationae personae)», comprendiendo en ésta dltima la cofnpe-
lencia territorial, lo que el maestro italiano no consideraba exacto, ya que «frecuente-
mente..., la competencia territorial determinase sin consideracion alguna a la persona de
los litigantes» (nota 1, pdgs. 630 y s.).
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entendia el «forum domicilii» (fuero del domicilio). De hecho, «forum»
equivale a «domicilio».

Sin embargo, posteriormente el término «forum», fue ampliando su
&mbito, al surgir otros factores diferentes que permitian determinar el
juez ante el que se podia demandar. De todos modos, el «forum» del
demandado siguié constituyendo el primer criterio para la determina-
cién del tribunal que debfa conocer del juicio. Incluso pasé a denomi-
narse «privilegium fori», por cuanto se consideraba un verdadero
privilegio poder ser demandado tnicamente ante su «fuero propio», es
decir, ante el juez de su domicilio®.

Pues bien, la sefialada excepcién que sufria esta regla general, se
producia cuando el demandado renunciaba a este verdadero privilegio.

La renuncia al fuero propio podia efectuarse mediante un pacto
extrajudicial y su efecto era la imposibilidad de hacer valer la incom-
petencia del juez por medio de la declinatoria. Empero, de acuerdo a la
doctrina, la sola renuncia al fuero propio, no era suficiente para hacer
competente a otro juez. Se requerfa, ademds, que junto a esta renuncia
se pactare la sumision a un juez distinto, para que pudiera producirse
Ja prérroga de su fuero ante ese otro juez. El pacto donde se contenia
esa renuncia y sumisiéon se denominaba «pactum de foro prorrogan-
do»'®.

Este pacto, aunque fue de creacién romana, comenz su verdadero
desarrollo durante la Edad Media, con el incremento del comercio, al
empezar a permitirse que el deudor, de contratos que se realizaban en
localidad diferente al de su domicilio y donde, ademds, se obligaba a
pagar, pudiera ser demandado en este mismo lugar, es decir, no ante su
«fuero propio». Esta situacién podia producirse ya fuese porque renun-
ciaba expresamente e él, o bien, porque se establecfa que la mera
celebracién del contrato en ese otro lugar implicaba su renuncia a su
«fuero propio»'’.

15. PeLAEz DEL RosaL, Op. cit., pigs. 71 y ss.

16. Prieto-CastrO, Derecho de tribunales, cit., pag. 606.

17. Por ejemplo, en «Las Partidas», se disponia: «cuando el demandador
requiere hacer su demanda, que la haga ante aquel juez que tiene poder de juzgar al
demandado, salvo cuando el demandado hubiere contratado o prometido hacer alguna
cosa en agquella tierra donde fuese juez aquel ante quien le hacen la demanda, o lo
hubiese hecho o prometido en otra parte, obligdndose a cumplirlo alli, en cuyo caso
aunque no fuese morador de aquel lugar vendrd obligado a litigar en él» (3.2.32).
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Entonces la prictica juridica inicié la costumbre de anadir en los
contratos, la sumisioén al juez del lugar del pago o del cumplimiento,
incluyendo la renuncia al fuero propio para que el deudor demandado
no pudiese oponer la declinatoria y solicitara ser demandado ante el
juez de su domicilio.

- .Asf es como surge histéricamente la expresién «prérroga de juris-
diccién», porque en virtud de la renuncia del fuero propio, se hace
competente a un juez que no era naturalmente competente en razén del
domicilio. Por eso antiguamente se definia a la «prérroga» como «la
que se hace con expreso consentimiento y sumision manifiesta a un
juez ajeno con renuncia al fuero propio y juez» (Carleval); o, «la
sumision a juez ajeno, renunciando expresamente al fuero propio»
(Tapia).

Estando vigentes estas ideas, al codificarse las leyes de procedi-
miento espafiolas, se dio en ellas, por primera vez, amplia cabida a la
«prorroga de jurisdiccién». En el art. 3 de la LEC de 1855 se disponia
que «solo se reputa expresa la sumisién si los interesados renuncian
clara y terminantemente al fuero propio, designando con toda precisién
el Juez a quien se someten». No obstante, este precepto fue muy
controvertido porque pasé a consagrar a la sumisién como primera
regla para determinar la competencia territorial, que hasta ese momento
habia sido considerada siempre una excepcién a la regla general, que
era el domicilio del demandado'. En lo que no caben dudas, es que a
partir de entonces, se puede afirmar, tal cual hace la mejor doctrina, que
la legislacién procesal espaiiola contempla dos elementos para la
determinacién de la competencia territorial: la voluntad de las partes y
el territorio'.

Por lo tanto, podemos concluir que en Espafia hasta la dictacién de
la LEC en 1881, es decir, durante la mayor parte de la historia del
Derecho Procesal, la competencia territorial no tuvo a la voluntad de las
partes como primer criterio para su determinacién, sino que, por el

) 18. .No parece del todo exacto, en consecuencia, al menos en Espaiia, decir que
«inmemorialmente» se ha admitido la sumisién, como hace PriETo-CasTro, Derecho de
Tribunales, cit., pig. 606.

) 19.  PeLAEz DEL RosaL, Op. cit., pags. 60 y ss.; Ramos MENDEZ, Derecho Procesal
Civil, cit., pags. 176 y s.; Lorca Navarrete, Antonio Maria, Bases para un estudio de
la sobre la competencia territorial en el proceso civil. En especial la sumision tdcita
Universidad del Pafs Vasco, Bilbao, 1986, pdgs. 11 y ss. '
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contrario, prevalecieron siempre los fueros «legales», es decir, la
improrrogabilidad. Sélo lenta y progresivamente comenzo a reconocer-
se a las partes la facultad de determinar el tribunal territorialmente
competente.

Lo mismo sucedia en el resto de Europa y de alli que WAcH haya
podido decir, en 1885, como se acostumbra recordar, que hasta enton-
ces la «historia de la competencia territorial era la historia del poder de
prorrogacién»®.

Sin embargo, después del reconocimiento que alcanzé en la Lec, la
historia se ha invertido a raiz de la progresiva promulgacién de normas
legales que impiden la prorrogacién y bien debe decirse con PELAEZ DEL
RosAL, «que hoy, después de casi un siglo, la historia de la competencia
territorial es la historia del poder de improrrogabilidad de la competen-
cia»?,

2.2.- Sistema de regulacién de la competencia territorial en la LEC

Producto de esta evolucién histérica, ha resultado que los crite-
rios para la determinacién de la competencia territorial acogidos en la
legislacién procesal espaiiola, en particular en la LEC, son dos: la
voluntad de las partes y los restantes criterios legales de cardcter
territorial, que han pasado a ser denominados por la doctrina «fue-
ros»*,

Cabe hacer presente que ésta dltima expresion, a despecho de su
origen histérico, que acabamos de resefiar®, y sin mayor apoyo en el

20. Citado por PeLagz peL RosaL, Op. cit., pdg. 413. En el mismo sentido GOMEZ
ORBANEJA, en Derecho Procesal Civil, con HercE QUEMADA, 8° edicidn, Madrid, 1979,
Vol. I, pdg. 112.

21. Op. cit., pig. 413.

22, Vid., Gomez CoLoMER, Op. cit., con MONTERO ArROCA y ORTELLS RAMOS, pégs.
334 y s.: Priero-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pag. 595; ALMaGRO NOSETE, Op.
cit., con Tome PauLE, pdg. 184; etc.

23. Sin tener en cuenta todo su rico bagaje historico anterior a la LEC,
actualmente se suele decir que el término «fuero» se usa en estos casos, «por
transposicién de sentido del forum romano, lugar donde funcionaba el tribunal»
(PriETO-CASTRO ¥ FERRANDIZ, Leonardo, ALMAGRO NOSETE, José y GONZALEZ-DELEITO,
Nicolds, Tribunales espaiioles. Organizacidn y funcienamiento, Ed. Tecnos, Madrid,
1979, pag. 174).
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texto de la LEC que apenas la utiliza®, se ha terminado por imponer en
el Derecho Procesal espaiiol para designar cualquier criterio, motivo o
factor utilizado por la LEC para determinar la adscripcién de un
determinado asunto a un tribunal concreto entre los varios de su misma
clase®. Aunque también se la usa en sentido subjetivo, es decir, «con
referencia a las partes litigantes, [como] el lugar (tribunal) donde el
actor tiene derecho a interponer una demanda (demandar) y puede
interponerla, y donde el demandado tiene la carga y debe comparecer
para defenderse de ella»®.

De estos «fueros» se hacen diferentes clasificaciones, pero la que
se estima mas importante es la que distingue entre «fueros convencio-
nales», que serian aquellos «establecidos a medio de la sumisién de las
partes a un 6rgano jurisdiccional»® y «fueros legales»*, aquellos
fijados por la ley. Estos ultimos, a su vez, se dividen en «fueros
generales» (inspirados en la clasificacién de las acciones en personales,
reales y mixtas, enumerados en el art. 62 LEC) y «fueros especiales»
(elencados en el art. 63 LEC)®.

Nos parece, sin embargo, que la extensién de la denominacién de
«fuero», a la sumisidén expresa y tdcita y la consecuente adscripcion de
ambas a una categoria comiin llamada «fueros convencionales», es
profundamente equivoca, porque equivale a equiparar a la voluntad de
las partes con los demds criterios de cardcter propiamente territorial,

24. El art. 57 LEC es una de las pocas ocasiones en que se utiliza, y en su
sentido histérico, al exigir que la sumisién expresa, se haga «renunciando clara y
terminantemente a su fuere propio» .

25. Entre los manuales mds al uso, la emplean Gomez CoLomer, Op. cit., con
MonTero Aroca y OrTELLS RaMos, pdgs. 333 y ss.; Moreno Catena, Op. eit., con GIMENO
SenprA y CortESs DoMINGUEZ, pags. 43 y ss.; PriETo-CAsTRO, Derecho de Tribunales, cit.,
pags. 595 y ss.; Aumacro Nosetg, Op. cit., con ToMme PauLk, pdgs. 184 y ss.; ete. En
cambio, cuidadosamente se cuidan de no extender la calificacién de «fueros» a las
sumisiones expresa y tdcita. Ramos Menpez, Derecho Procesal Civil, cit., pdgs. 176 y ss.;
GUASP, Op. cit., pig. 134; y, FERNANDEZ, Op. cif.,, con DE La OLiva, pags. 359 y ss.

26. Prieto-CastrO, ALMAGRO NOSETE Y GonzALEz-DELErTO, Op. cit., pag. 174,

27. MorenNo CATENA, Op. cit., con GIMENO SENDRA ¥ CoRTES DOMINGUEZ, pag. 44.

28. A los que Prieto-CasTro, dentro del mismo criterio de clasificacién, los que
denomina «fiteros procesales, que se fundan en una circunstancia procesal (como puede
ser la acumulacién de acciones o la conexion entre procesos)» (Derecho de Tribunales,
cit., pag. 595).

29. Vid., entre otros, PRIET0-CasTrO, Derecho de Tribunales, cit., pdg. 593 y ss.;
¥, ALMAGRO NOSETE, Op. cit.,, con ToME PAULE, pdgs. 189 y ss.
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empleados por la ley para otorgar preferencia a un tribunal entre los de
su mismo tipo para conocer de un determinado asunto.

En efecto, la voluntad de las partes opera como un criterio totalmente
independiente de cualquier conexién territorial del asunto que se trata de
someter al tribunal y, mas atin, tienen cardcter preferente respecto de los
genuinos criterios territoriales empleados en la ley. De alli que —como ha
puesto de manifiesto la mejor doctrina*—, no deberia seguir consideran-
dose a la sumisién como causa de modificacion de las restantes reglas de
este tipo de competencia. Y siendo asi, la denominacién y el concepto
habitual que se manejan de competencia territorial son incompletos, porque
omiten tener en cuenta el rol preferente de la voluntad de las partes, ya que,
reiteramos, por medio de la sumisién puede llevarse un litigio ante un
tribunal sin referencia a factores de cardcter territorial®'.

Esto no significa que necesariamente deba desecharse la cldsica
denominacién de «competencia territorial» . Pero su utilizacién deberia
hacerse dejando en claro que se debe a que al juez le estd asignado una
porcién del territorio, dentro de cuyos mérgenes ejerce sus funciones y
en la cual se halla situada la sede del mismo. En ese sentido, cuando
a través de la sumisién o de los criterios legales de cardcter territorial,
se establece que al juez de un partido o circunscripcion judicial
corresponde el conocimiento de un asunto y no al de otro, efectivamen-
te se puede decir que se ha determinado su competencia territorial®.

Pero, quizds, lo mejor para evitar todo equivoco, sea asumir las
nuevas denominaciones que también se propugnan en la doctrina, de
competencia horizontal * o relativa, dejando siempre en claro que sus

30. Ramos Menpez, Derecho Procesal Civil, cit., pidg. 176; PELAEZ DEL RosaL,
Op. cit., pags. 57 y ss.; Lorca Navarrete, Bases para un estudio..., cit., pdgs. 9 y ss.

31. Vid., ampliamente, PeLAez pEL Rosar, Op. cit, pdgs. 57 y ss., donde
recuerda que existen autores que proponen otras denominaciones tales como competern-
cia por razon del territorio o competencia por circunseripeidn territorial.

32. «La competencia territorial sirve, pues, para fijar el oficio, esto es para
determinar el juez competente no tanto por razén del territorio, cuanto porque el
elegido excluye a los jueces de territorio diferente. Significa, por tanto, un orden de
preferencia establecido legal o voluntariamente por el que se elige un juez con sede en
un territorio determinado entre los variados jueces del mismo tipo o grado con sede en
territorios diferentes» (PELAEZ DEL RosaL, Op. cit., pag. 60).

33. Terminologia adoptada por CarneLuTti (Instituciones de Derecho Procesal,
Tomo I, pag. 210) y que en Espafia, utilizan GUASP (Derecho Procesal Civil, 3* Edicién,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Tomo I, pdg. 128) y GUERRA SaN MarTIN (Lecciones
de Derecho Procesal Civil, Universidad de Deusto, Bilbao, 1989, Vol. I, pig. 66).
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criterios de determinacion son el territorio y la voluntad de las partes,
siendo este ultimo el que nos interesa y en el que nos detendremos a
continuacion.

2.2.1.- La voluniad de las paries

Esta voluntad, manifestada en forma expresa o tdcita, es el criterio
determinante™, segin se desprende del texto de los articulos 54, 56 y
62 de la LEC.

Precisamente, la sumisién tdcita y la sumision expresa, son los
mecanismos a través de los cudles se manifiesta la voluntad de las
partes para la atribucién de la competencia territorial.

2.2.1.1.- La sumision tdcita
a) Concepto

La denominada sumisidn tdcita, consiste en «el efecto que la ley
otorga a determinadas actuaciones de las partes procesales, en el
sentido de que dicha actividad equivale al reconocimiento implicito de
la competencia territorial del Juzgado»*. Por eso se ha dicho que es
fundamentalmente un mecanismo que permite fijar, lo antes posible, al
Juez territorialmente competente, siendo indiferente cudl de ellos resul-
te ser,

Asi se explica que la sumision tdcita, sea el primero entre los
medios de determinacion del tribunal con competencia territorial, pre-
valeciendo incluso ante la sumisién expresa.

34. FErRNANDEZ, Op. cit. con De la Oliva, pag. 360.

35. Ramos MENDEZ, Derecho Procesal Civil, cit., pag. 176. Por su parte, PRIETO-
CastrO (Derecho de Tribunales, cit., pags. 608 y s.), recuerda que segiin WacH, en esta
forma de sumision, si el demandado conoce la incompetencia del juez, se estd en
presencia de una presuncién; mientras que si la ignora, se trataria mds bien de una
ficcidn.

36. FERNANDEZ, Op. cit., con DE La OLiva, pags. 364 y s.

37. Aparentemente, no considera que la sumisidn tdcita prevalezca sobre la
expresa, GUERRA SanN MARTIN, Op. cit., pag. 71.
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Sin embargo, a pesar de la forma en que opera, no se puede negar
que en esta clase de sumision, existe —y la ley le da primacia— una
voluntad de las partes, si bien que manifestada a través de determinadas
actuaciones procesales™ y de alli que no se entienda producida por la
rebeldia del demandado.

Esta voluntad ha de ser puesta de manifiesto tanto por el actor
como por el demandado®, segtin se desprende del tenor del articulo 56,
que se refiere a los «litigantes que se hubieran sometido». Esta volun-
tad, I6gicamente, ha de expresarse para cada parte, en distintos momen-
tos procesales, lo que nos lleva al tema de la forma en que se entiende
producida la sumisién tdcita.

b) Forma en que se entiende producida la sumision

b. I) La sumisién tdcita del actor se produce «por el mero hecho de
acudir al Juez interponiendo la demanda» (art. 58.1° LEC).

Este juez puede ser cualquiera que elija el actor, siempre que tenga
competencia objetiva, porque se trata del primer criterio de atribucién
de esta clase de competencia. Precisamente la supremacia de la sumi-
sién fdcita sobre cualguier otro criterio de determinacion de la compe-
tencia territorial, se comprueba porque el juez elegido por el actor,
puede ser, inclusive, uno distinto al designado en virtud de un previo
pacto de sumisién expresa, salvo que en ese caso el demandado
impugne la competencia.

La jurisprudencia, sin embargo, ha declarado que la sumisién tdcita
puede producirse en virtud de diligencias anteriores a la presentacion
de la demanda tales como, por ejemplo, impetrar diligencias prepara-
torias*’; pedir un embargo preventivo''; solicitar el beneficio de justicia

38. Segin reconoce undnimemente la doctrina. Vid., por todos, PELAEZ DEL
RosaL. Op. cit, pag. 172, —quien habla de la existencia de una «determinacién
volitivan—; y. Prigro-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pig. 608.

39. De alli que Lorca NavarreTE, sefiala que requiere la «bilareralidad» de la
voluntad de las partes y, mas atn, remitiéndose a EscricHE, afiade que, en rigor, se exige
un verdadero «consentimiento de las partes» (Bases para un estudio..., cit., pig. 26 y
s.), siguiendo a PELAEZ DEL RosaL (Op. cit., pdg. 218).

40, STS 14 de abril de 1984.

41, STS 15 de marzo de 1978,

332

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICLA 96

gratuita*; etc. No obstante, también se ha declarado que hay otras
actividades procesales anteriores a la presentacién de la demanda, que
no tienen el mérito de constituir sumision tdcita, tales como el intento
de conciliacién®.

b.2) La sumisién tdcita del demandado, se produce «por el mero
hecho de hacer, después de personado en juicio, cualquier gestion que
no sea la de proponer en forma declinatoria» (art. 58.2° LEC) .

Se ha advertido que la actuacién del demandado es la que consti-
tuye la verdadera sumision tdcita, puesto que la iniciativa del actor por
si sola, no es capaz de producir ningtin efecto, si el demandado procede
a discutir la competencia territorial del juez al que ha acudido aquél™.
De cualquier manera, ha de tratarse de una actividad, aunque sea
minima, y de alli que no la produzca la mera inactividad del demanda-
do*, es decir, su rebeldia®.

De acuerdo al tenor literal de la dltima disposicion citada, en cuya
interpretacion la jurisprudencia ha sido rigurosa, practicamente lo tinico
que puede hacer el demandado sin que equivalga a prorrogar la
competencia, es personarse’’, pero no puede efectuar gestién alguna

42, SSTS 9 de junio de 1941; 14 de junio de 1930; 3 de abril de 1930; 13 de
diciembre de 1927; ete. (Vid. PErRA VERDAGUER, Francisco, Jurisdiccion y competencia,
Ed. Bosch, Barcelona, 1979, pdgs. 172 y s.), doctrina que Ramos MENDEZ, considera
incorrecta (Derecho Procesal Civil, cit., pdg. 177) y que justifican Prieto-Castro,
Derecho de Tribunales, cir., pag. 609, nota 37 y Moreno CaTENA, Op. cit., con GIMENO
Senpra vy CorTEs DomiNGuez, pdg. 47.

43. SSTS 20 de octubre de 1967; 28 de junio de 1961; 22 de enero de 1941; 24
de febrero de 1941; 24 de junio de 1941; etc.

44, Priero-Castro, Op. cif., pdg. 608; y, FERNANDEZ, Op. cif. con DE La OLiva,
pag. 366.

45, MorenNo CaTENA, Op. cit. con GmveNo SeEnpra y CorTES DoMINGUEZ, pdg.
47,

46, Como lo ha declarado el Tribunal Supremo en antiguas resoluciones: STS 24
de noviembre de 1927; 29 de octubre de 1926; 30 de septiembre de 1921; ete. (Vid.
otras en PERA VERDAGUER, Op. cif., pdg. 174). En contra esta doctrina, se pronuncia, al
parecer, ALmMaGro NOSETE, ya que considera negativo que el demandado pueda compa-
recer en cualquier momento y discutir la competencia del tribunal, lo que, ademds. seria
contrario al art. 766 LEC (Op. cit., con Tome PauLg, pags. 188 y s.).

47. STS 27 de marzo de 1965. Tampoco la producen la rebeldia (STS 24 de
noviembre de 1927; 29 de octubre de 1926; etc.); la comparecencia del demandado a
absolver posiciones, después de formulada la inhibitoria (STS 15 de febrero de 1964);
entre otras pocas diligencias. Vid. recopilaciones de jurisprudencia en PERA VERDAGUER,
Op. cit., pigs. 167 y ss.; y, MiLLAN HernANDEZ, Carlos, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1987, Tomo 1. pags. 111 y ss.).

(5]
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que signifique dar impulso al proceso, ni siquiera la de solicitar
prorroga del plazo para contestar la demanda®; pedir la suspension del
proceso®; recurrir®; reconvenir, aunque en el mismo escrito se inter-
ponga la declinatoria™, casos en todos los cuales, entre otros muchos,
se entiende producida la sumisién tdcita.

El efecto de la sumisién tdcita es que hace precluir el derecho del
demandado para promover la cuestion de competencia ya sea por
declinatoria®* o por inhibitoria.

2.2.1.2.- La sumision expresa
a) Concepto

Es un acuerdo de voluntades, anterior al proceso, por el que los
interesados determinan el tribunal territorialmente competente para
conocer de los litigios que puedan surgir sobre una concreta relacion
juridica.

Es un acuerdo, que ha exteriorizarse, normalmente por escrito, en
un pacto independiente, aunque lo mds corriente es que se aproveche de
incluir como cldusula en un contrato, que pasa a denominarse precisa-
mente «cldusula de sumisién expresa». Incluso puede figurar como tal
en los llamados contratos de adhesion™. Aunque debe ser concluido con
anterioridad al inicio del proceso, es un pacto que evidentemente estd
destinado a producir efectos al momento en que éste pueda surgir.

48. Posible antes de la reforma de la ley 34/1984, al art. 306.1 LEC. SSTC 5 de
diciembre de 1984; 16 de febrero de 1984; 16 de julio de 1983; 9 de mayo de 1983;
10 de junio de 1981; 21 de marzo de 1981; 11 de febrero de 1981: 21 de diciembre de
1967; 24 de junio de 1967; 3 de julio de 1957; 28 de septiembre de 1955; 13 de enero
de 1953; 27 de septiembre de 1948; ete. Vid. MiLLAN HernAnDEZ, Op. cif., pags. 113
y s.; PERA VERDAGUER, Op. cit., pdgs. 173 y ss.

49, SSTS 21 de marzo de 1981 y 3 de enero de 1963.

50. SSTS 25 de enero 1918; 21 de septiembre de 1915; y, 11 de mayo de 1911.

51. STS 19 de septiembre de 1981; 10 de junio de 1978.

52. STS 11 de febrero de 1981.

53. STS 8 de mayo de 1958. No obstante, se ha resuelto que no son suficientes
las cldusulas sumisorias impresas en facturas sin la firma del demandado (SSTS 4 de
octubre de 1965; 31 de mayo de 1965; 25 de septiembre de 1951; 27 de septiembre de
1952, Vid. MiLAn HernANDEZ, Op. cit. pags. 106 y ss.).
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b) Contenido

Conforme al articulo 57 de la LEC, el pacto de sumision expresa
tiene un doble contenido: la renuncia al fuerc propio y la designacion
precisa del tribunal al cual se someten las partes.

a.l) La renuncia al fuero propio

Esta renuncia debe ser hecha de manera clara y terminante, lo que
excluiria la renuncia implicita. Empero, la jurisprudencia ha efectuado
una interpretacién amplisima de este requisito, practicamente contra el
tenor literal del precepto, admitiendo la renuncia tdcita o implicita al
fuero propio o incluso la falta absoluta de renuncia, sin que afecte la
validez del pacto.

En efecto, el Tribunal Supremo, ha entendido que no es necesario
que la renuncia sea hecha en los términos literales que sefiala el art. 57,
considerando suficiente que se exprese que la competencia se atribuye
al juzgado al cual se someten las partes™, lo que en realidad constituye

54. Pues existe jurisprudencia, que ha declarado: que con la sola designacién
precisa del juzgador a quien se somete se hace con precision, se entiende «implicita-
mente» hecha la renuncia al fuero propio (SSTS 21 de septiembre de 1979; 4 de mayo
de 1974; 4 de mayo de 1966; 21 de marzo de 1961; 5 de abril de 1960; 17 de mayo
de 1956; 14 de enero de 1955; 7 de enero de 1950; 9 de mayo de 1949); que no es
preciso que la cldusula de sumision se ajuste a los términos literales del art. 57,
bastando, a tal fin, la designacién clara y precisa del juez a quien se atribuye la
competencia (SSTS 5 de abril de 1960; 30 de octubre de 1951), o, que de sus términos
se deduzea claramente que la competencia se atribuye a determinado juez (SSTS 11 de
enero de 1950; 28 de febrero de 1946; 11 de diciembre de 1944; 15 de octubre de 1943;
27 de diciembre de 1940; 21 de junio de 1939; 24 de enero de 1934, etc.); que aunque
no exista expresa renuncia a su fuero por los litigantes, basta con que conste la
sumisién a otro juzgado (SSTS 7 de enero de 1950; 9 de mayo de 1949; 28 de junio
de 1947; 27 de diciembre de 1940); que la fijacién clara y precisa en el contrato de la
exclusiva competencia de los tribunales de una localidad concreta, implica sumision
expresa en favor de dichos tribunales, con renuncia clara y terminante del fuero propio
de la otra parte (STS 28 de junio de 1947); que no es precisa esta expresién categdrica
para que la sumisién sea eficaz (STS 18 de octubre de 1945; 29 de octubre de 1912;
24 de febrero de 1911). Vid., ampliamente, otras sentencias en PEra VERDAGUER, Op.
cit., pigs.139 y ss.
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el segundo requisito del pacto, que asi ha pasado a ser practicamente el
tinico™.

Es decir, se ha producido por obra de la jurisprudencia una
verdadero derogacion de este requisito®, cuya importancia radica en
que comprueba una cabal renuncia de uno o ambos litigantes, especial-
mente por el demandado, de su fuero propio, que normalmente es el
fuero de su domicilio”. Es posible que el abandono de esta exigencia,
fruto de una larga experiencia histérica, haya dado origen a muchas de
las criticas que se hacen a este mecanismo de determinacién de la
competencia territorial.

a.2) La designacién del juez al cual se someten

Esta designacion la han de efectuar las partes con toda precision,
tratdndose de un requisito respecto al cual la interpretacién jurispruden-
cial se considera, al contrario de lo que acontece con el requisito
anterior, especialmente rigurosa’.

La sumisién debe hacerse a un tribunal ordinario, objetivamente
competente (art. 56.2 LEC). Sin embargo, en el fondo, lo que se exige
es la sumision a los juzgados que ejercen competencia sobre un
determinado territorio.

55. Como advierte PeLAEz DEL RosaL, ya «no sélo cierta doctrina, sino también
cierta jurisprudencia consideran la renuncia del fuero propio como cldusula de estilo,
0 como una expresién innecesaria por venir implicita en la designacién del Juez o
Tribunal del acuerdo sumisorio» (Op. cit., pdg. 262).

56. También critico de esta doctrina jurisprudencial se muestra FErnANDEZ, Op.
cit., con DE La Oriva, pig. 378, mientras que, por el contrario, la consideran acertada,
Moreno CaTENA, Op. cit., con GiMeNo Senpra y CortEs DomiNGuez, pdg. 50 y Ramos
Mennez, Derecho Procesal Civil, cit., pag. 189.

57. PELAEZ DEL RosaL, Op. cit., pdgs. 71 y ss. y 261 y ss.

58. FErRNANDEZ, Op. cit. con DE LA OLiva, pdg. 378. Asi, se ha declarado nula la
sumision hecha a méds de un juzgado (STS 9 de marzo de 1971); o aquella en la que
se deja la designacién del juez concreto al arbitrio de una sola de las partes (STS 5 de
noviembre de 1966; 21 de septiembre de 1951); o del demandante (STS 25 de mayo
de 1954); o a la eleccién de uno de los contratantes (STS 29 de noviembre de 1947);
etc. (Vid., amplio repertorio de sentencias sobre este tema, en PErA VERDAGUER, Op. cit.,
pags. 148 y ss.).
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Ademds, debe referirse a concretos litigios o los que pueden surgir
de una determinada relacién contractual, no siendo vélida una cldusula

general de sumisién expresa™.

2.2.2.- Los criterios legales

No existiendo sumisién tdcita ni sumisién expresa, hay que acudir
a las normas legales, que contienen propiamente los criterios de caréc-
ter territorial, los llamados «fueros», para determinar el tribunal terri-
torialmente competente.

Estos criterios son, en consecuencia, de caracter subsidiario o
supletorio, y que se acostumbra dividirlos entre «fueros especiales» o
«especificos» (art. 63 LEC, modificado por ley 10/1992); «fueros
generales» o «genéricos» (art. 62); y domicilio del demandado, que
concurren en ese mismo y estricto orden de prelacién®.

3.- EVOLUCION HACIA LA IMPRORROGABILIDAD DE LA COMPETENCIA
TERRITORIAL

3.1.- Cardcter polémico de la tendencia hacia la improrrogabilidad

Vigente este sistema en la LEC, en el que la sumision alcanzé su
méximo reconocimiento, puesto que estaba ampliamente reconocida
como primer criterio de determinacién de este tipo de competencia, se
inicié el movimiento u orientacion legislativa, objeto de nuestro estu-
dio, que ha ido concitando creciente apoyo en amplios sectores de la
doctrina y que estd dirigido a eliminar o restringir la posibilidad de las
partes de intervenir en la determinacién del tribunal territorialmente
competente para conocer de un asunto concreto.

59. Vid., por todos, Ramos Menpez, Derecho Procesal Civil, cit., pag. 178 y
Prieto-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pag. 609 y s.

60. Ramos MEnDEZ, Derecho Procesal Civil, cit., pig. 176; y, mis ex(ensamente,
Prieto-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pig. 595 y ss.
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Como hemos advertido al introducir este trabajo, son cada vez mas
las disposiciones legales en las que se prohibe la sumisién expresa o
tcita o se las restringe, con lo que el sistema disefiado en un principio,
con predominio de la autonomia de la voluntad o del principio dispo-
sitivo, como se acostumbra decir, pricticamente se ha trastocado,
pasando a ser la regla general la improrrogabilidad y la excepcién la
posibilidad de la prorrogacion®.

No obstante, los partidarios de esta tendencia legislativa distan de
considerarse satisfechos con la actual regulacién legal y algunos piensan
que deberfa llegarse a la supresion total de la sumision®; mientras que
otros, sin llegar a tal extremo, por ahora, se muestran receptivos frente la
posibilidad de que prosiga este proceso de restriccion a la prorrogabilidad®.

Particular importancia en esta materia, han tenido las reformas
introducidas por la LO 10/1992, a los arts. 717 y 1439 de la LEC, ademads
del art. 131, la de la Ley Hipotecaria, que ha venido a prohibir la
sumisién expresa y tdcita, en procedimientos de singular importancia,
con lo que actualmente se mantiene vigente la plena prorrogabilidad de
la competencia territorial, sélo en procedimientos ordinarios y, entre
éstos, en los de mayor y de menor cuantia, salvo que por la materia sobre
la que verse el concreto proceso, se encuentre prohibida la sumisién por
alguna norma especial introducida en una ley sustantiva®.

61. Vid. PeLaEz DEL RosaL, Op. cit., pdg. 413 y ss.; y, mds difusamente, MoREND
CatENA, Op. cif., con GIMENO SENDRA y Cortiis DOMINGUEZ, pég. 45.

62. Decididos partidario de su supresién, se muestran, por ejemplo, MARTINEZ
Ruiz, Op. cit., pdgs. 50 y ss., quien se queja de que «por la tradicién en que han sido
formados, los juristas ven en lo que el art. 54 de la LEC llama la prdrroga de la
jurisdiccién, un elemento natural contra el que pocas voces se han levantado. Y, sin
embargo, tal prérroga no es deseable se mire por donde se mire» (pdg. 51); y, Gomez
CoLoMER, Op. cit., con MONTERO ArRocA y ORTELLS RaMos, pags. 334 y 347.

63. Esta parece ser la posicién predominante, pudiéndose situar en ella, a
FERNANDEZ, Op. cit. con DE LA OLiva, para quien «serfa erréneo pensar que es mds
progresivo o mds adecuado a la autonomia de la voluntad otorgar naturaleza prorroga-
ble a las normas de competencia territorial (...). Podria decirse incluso, que la
prorrogabilidad de la competencia territorial conlleva un cierto arcaismo en la concep-
cién del proceso» (pdg. 361, nota 3); Moreno Carena, Op. cit, pdg. 45; DAMIAN
Mogeno, Juan; GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds; y, GARBERI LLOBREGAT, José, La
Reforma Procesal Civil, Penal y Administrativa de 1992, Ed. Colex, Madrid, 1992,
pigs. 34 y s.; FErnANDEZ MonTaLvO, Rafael y Xior Rios, Juan Antonio, Comentarios a
la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. I, La reforma del Proceso Civil, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, pigs. 48 y ss.; etc.

64. Vid. supra 3.3.1.1.
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La entidad de estas dltimas modificaciones legales ha hecho decir
a la mayoria, que «no cabe hablar ya, desde una perspectiva pragmatica
y material, del principio dispositivo como regla general, pues como tal
no puede considerarse la que aparece excepcionada en tan numerosos
supuestos; tampoco puede decirse con propiedad que aquél haya sido
sustituido por el principio imperativo, pues ello hubiera exigido la
supresién absoluta de la disponibilidad, en cambio, no es aventurado
afirmar que, cuando menos, se ha operado la cuantitativa equiparacion
de ambos»®.

No obstante, forzoso les resulta reconocer, que «formal y cualita-
tivamente, en cambio, dado el cardcter singular de las normas que
particularizadamente instituyen fueros absoluta o relativamente impera-
tivos, merece seguir siendo reconocida —no obstante sus menguadas
proporciones—, como principio general de nuestro ordenamiento y, por
ende, como regla, la prorrogabilidad»®.

La consecuencias mds importantes, de este reconocimiento, son,
por una parte que «la sumision —en cualquiera de sus modalidades—
tinicamente serd ineficaz cuando asi aparezca positiva y especificamen-
te prescrito imponiendo al Juez como deber el control oficial de su
propia competencia territorial»® y, ademds, que los supuestos de impro-
rrogabilidad no podrédn ser interpretados extensiva o analdgicamente.

Atendida la carencia de un programa legislativo coherente que
desde hace mucho tiempo, ha venido adoleciendo la creacién de normas
procesales en Espaiia, particularmente cuando de reformas a las leyes
de enjuiciamiento se ha tratado, no parece, sin embargo, posible
reconducir a una dnica motivacién, constante a través del tiempo, la
sucesién de disposiciones que se han ido dictando a partir de la
vigencia de la LEC, prohibiendo o limitando la sumisién®.

65. FernAnpez Lopez y Otros, Op. cit., pdg. 62.

66. Idem.

67. FernAnpez Lopez y Otros, Op. cit., pags. 62 y s.

68. Un intento de explicacién de las razones por las que se ha ido generando esta
serie de preceptos, formulan FernAnpez Lopez y otros, Op. cit., pdgs. 60y ss., quienes
sostienen que historicamente las primeras limitaciones a la amplia vigencia de la
sumision en el sistema original de la LEC, provinieron de «leyes sustantivas con
reglamentacion procesal, con referencia a materias que, por su intrinseca relevancia
social, evidenciaban de modo mds patente los nocivos efectos de tan indiscriminada
permisividad», lo que se habria traducido en disposiciones rales como el art. 84 del
Cddigo de Comercio; art. 137.1 de la ley de 23 de julio de 1908, sobre préstamos
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Lo cierto es que la posibilidad de esta percepcién se dificulta
porque se trata de una tendencia que se puede identificar a partir de
normas que se han ido dictando a lo largo del transcurso de mucho
tiempo. En efecto, a pesar de que a primera vista podria parecer que se
trata de un fenémeno reciente —de hecho asi lo sostienen destacados
autores como Gomez Colomer®—, otros —particularmente Pelaez del
Rosal— han puesto de relieve que, en realidad, no se trata de un
acontecimiento nuevo, sino que comenzoé en el mismo momento en que
se dicté la LEC o, quizds, incluso antes de que ello sucediera’.

En todo caso, este movimiento ha merecido muy diversas evalua-
ciones por parte de la doctrina, originando fuertes controversias. Asi,
importantes autores, creen que se ha producido «por un desconocimien-
to de la innovacién progresista del legislador, en unos casos y, en otros,
por un reconocimiento de la prepotencia de la ley»'; existiendo quien,
recientemente, ha opinado que estas normas han tenido su origen en el
hecho de que «en la actualidad, no se sabe muy bien por qué, desde

usurarios; el art. 16.5 de la Ley de Propiedad Horizontal; etc.; aunque paralelamente se
habria ido «desarrollando otro proceso tendencial encaminado a superar las meras
limitaciones al fuero convencional, afirmdndose —bien que de manera sectorial— la
radical inutilizacidn del pacto sumisorio mediante normas configurativas de genuinos
fueros imperativos» (por ejemplo, arts. 4 y 5, II de la Ley Orgdnica 2/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de rectificacion; los arts. 32 y 39 del Reglamento de
Ordenacién del Seguro Privado; art. 118 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas; etc.); o de preceptos a los que «con tenor dispositivo les ha sido reconocido
doctrinal o jurisprudencialmente» el cardcter de no disponibles para las partes, tales
como el art. 70.2 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951; el art. 14
de la Ley de 50/1965, de 17 de julio, sobre regulacién de la venta a plazos de bienes
muebles; el art. 123.1 de la Ley sobre Arrendamientos Risticos; etc.

69. Op. cit., con Montero Aroca y ORTELLS Ramos, pag. 347, donde se refiere
a ésta como «una moderna tendencia [que] se estd abriendo paso». Muchos otros se
expresan en términos similares, por ejemplo, Moreno CaTENA, que justifica las reformas
de la Ley 10/1992 al respecto, en que se habrian dictado «en aplicacién de las modernas
orientaciones en esta materia» (Op. cir., con GiMeENO SENDRA Y CORTES DOMINGUEZ, pdg.
45): DamiAn Moreno, GonzaLez CUELLAR y GARBERI LLOBREGAT, Op. cit., 34; etc. En el
Derecho extranjero, en Francia también califica de moderna esta orientacidn, PERROT,
Roger, Institutions Judiciaires, 4" edition, Monchrestien, Paris, 1992, pigs. 294 y s.

70. Op. cit., pags. 412 y ss.

71. De hecho PeLAEZ bEL RosaL, da cuenta da la existencia de excepciones que
arrancan de la Novisima Recopilacién (Op. cit., pig. 414).

72. PeLAEZz peL RosaL, Op. cit., pdg. 413. También critico con esta tendencia se
mostraba Gomez Oreaneia (Op. cit., pdg. 112), que la identificaba en la legislacién
complementaria de la LEC, mientras que hoy sabemos que la ha alcanzado de lleno.
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algunos sectores con mds componentes ideoldgicos que juridicos han
reverdecido opiniones contrarias a la libertad de las partes en cuanto a
la determinacidn del drgano jurisdiccional por medio de fueros conven-
cionales»™.

Por contra, otros sectores, han manifestado un apoyo fervoroso a
esta tendencia, argumentando que se dirige a corregir una situacion
creada porque «la centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil, alld en el
afio 1881, cedi6 al interés de los individuos el poder sobre la compe-
tencia territorial de los Juzgados y Tribunales. Los particulares podian
pactar sobre el actuar de los Jueces y tribunales como quien dispone
de cosa propia. Y aln mds: podian hacer que cualguier Juez del
territorio nacional con competencia objetiva tuviese que sustanciar una
demanda, sin otro limite que las resultas de las cuestiones de competen-
cia que pudieran promover los demandados»™; vy, otro, ha dado por
sentado que el predominio de la autonomia de la voluntad en esta
materia es «fuente de complicaciones y discusiones que sdlo sirven
para alargar el proceso... se aleja de la moderna doctrina y legislacion...
que la hace indisponible para las partes en cualquiera de sus criterios
de atribucién posible»™.

A pesar de que mds adelante intentaremos sistematizar todos los
argumentos esgrimidos para limitar la sumisién y las réplicas que han
podido merecer, éstas citas son suficientemente demostrativas de las
profundas discrepancias existentes sobre la procedencia y utilidad de la
progresiva limitacion de la prorrogabilidad de la competencia territorial.

A proposito de esta ultima expresion, antes de continuar adelante.
en vista de lo dicho acerca del cardcter de la voluntad como criterio de
determinacién de la competencia horizontal, parece conveniente aclarar
el sentido que actualmente tienen las locuciones «prorrogabilidad» o
«prorroga de competenciax.

73. Armacro Nosete, Op. cit., con Tome PauLE, pig. 184.

74. Martinez Ruiz, Op cir, pag. 50 (las cursivas son nuestras). Cabe hacer
presente que el autor, juez, mantiene una posicién que, aunque con menos contunden-
cia, también comparten otros magistrados que han escrito sobre el tema a propésito de
las reformas de la ley 10/1992, tales como FernAnprz Lorez, Juan Manuel; TLLESCAS
Ruz, Angel Vicente; Puvor Montero, Francisco Javier; y, RobriGuez SanN VICENTE,
Miguel Maria, La reforma procesal civil por ley 10/1992. Criterios prdcticos de
interpretacion, Ed. Dykinson, Madrid, 1992, pdgs. 59 y ss.. y. FERNANDEZ MONTALVO ¥
XioL Rios, Op. cit., pigs. 48 y s.

75. Gomez CorLomer, Op. cit., con MoNTERO AROCA Yy ORTELLS RamOS, pdg. 334,
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3.2.- Concepto actual de «prérroga de competencia»

En estos momentos, lo que no sucedia histdricamente, se denomina
«prorroga de competencia», al efecto que produce la utilizacidn del
primero de los criterios establecidos para decidir el tribunal que ha de
conocer de un asunto con preferencia a los de su misma clase, o sea,
a la consecuencia que la ley otorga a la voluntad de las partes en la
determinacién del tribunal territorialmente competente.

Vale decir, actualmente la expresion «prorroga de competencias, si
bien de uso generalizado, en rigor no es del todo exacta, puesto que la
competencia no se «concede» u «otorga», sino que se determina’™, ya
que, como venimos insistiendo, la sumision no es una causa de modi-
ficacién de las reglas legales de competencia territorial por voluntad de
las partes™, pues, en realidad, «la propia sumisién constituye la regla
general en este tipo de competencia, la regla preferente por antonoma-
sia»’®,

De alli que el problema a estudiar, en rigor, no es el de la extension
o restriccion de una competencia de cardcter legal, que pudiera ser
«prorrogada», en el sentido de «extendida», sino el de si la ley
continda permitiendo el empleo de la voluntad de las partes para decidir
el tribunal territorialmente competente. No puede, por tanto, plantearse
la cuestion en términos de una diarquia entre disponibilidad o indispo-
nibilidad y prorrogabilidad o improrrogabilidad™, ya que esta dltima no
es mds que el efecto de un pacto de sumision de los litigantes.

76. PrLAEzZ DEL RosaL, Op, cit., pdg. 60 y ss. y 412 y ss., quien explica que. en
el fondo, de prorrogabilidad de la competencia civil se puede hablar en sentido
figurado, porque «la competencia no se prorroga, sino que en todo caso se determina,
salvo que por prorrogar no entendamos extender, sino atribuir, dar o conceder, y en una
palabra, determinar. La norma del art. 54 de la LEC lo que viene a reconocer es la
posibilidad ilimitada, en cuanto al objeto, de la sumisién» (pdg. 412).

77. Como. por ejemplo, afirma GUASP, quien califica a la sumisién, como
«causa modificadora de la competencia», que produciria sus «efectos caracteristicos de
pérdida de la competencia en el Juez que ordinariamente la tenia y adquisicion de la
competencia por el Juez designado» (Op. cir., pdgs. 134 y s.).

78. Ramos Menpez, Derecho procesal civil, cit.,, pigs. 176 y s.

79. Términos en los cudles actualmente se suele plantear el tema de la determi-
nacion de la competencia territorial, a nivel de obras generales (manuales y comenta-
rios). Vid. FERNANDEZ LOPEZ y otros, Op. cit., pigs. 59 y ss.; Moreno CaTena, Op. cit.,
con GivMENO SENDRA Y CorTES DOMINGUEZ, pdgs. 44 vy ss.; Gomez CoLomER, Op. cit., con
MoNTERO ARDCA y ORTELLS Ramos, pdgs. 334 y ss.
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Empero, estando ampliamente impuesta la expresion «prorroga de
competencia», no queda mds que seguirla utilizando, con esta previa
aclaracion respecto de su actual sentido. Por lo tanto, al estudiar la
evolucién hacia la improrrogabilidad de la competencia territorial u
horizontal, nos estamos refiriendo a la supresion o restriccion en el uso
de la voluntad de las partes como criterio de determinacién de esta
clase de competencia.

3.3.- Formulas empleadas por el legislador para prohibir o limitar
la prorrogabilidad

El legislador ha utilizado diversas fdrmulas, medios o mecanismos
para prohibir o restringir la utilizacién de la voluntad de las partes
como criterio de determinacion de la competencia territorial.

No ha recurrido sélo, como pudiera pensarse, a la prohibicién
explicita de la sumisién expresa y de la sumisién ticita, sino que
también, en algunos casos, a la prohibicién de la una o la otra, o bien,
las ha limitado s6lo a determinados tribunales. Incluso en algtin supues-
to, ha prohibido indirectamente la expresa, al obligar al juez a analizar
de oficio su propia competencia territorial. Finalmente en otros muchos
otros casos, la restriccién la ha realizado por medio de la adscripcién
obligatoria, que se estima inderogable para las partes, de una determi-
nada clase de asuntos a tribunales que ejercen su competencia sobre un
especifico territorio.

Con esta base, nos atrevemos a ensayar una clasificacién de los
mecanismos empleados por la ley para restringir la prorrogabilidad de
la competencia territorial:

3.3.1.- Prohibicion de la sumision expresa y de la sumision fdcita

Entre las numerosisimas disposiciones que exceptian la posibilidad
de que las partes puedan determinar a través de su voluntad al tribunal
territorialmente competente, prohibiendo tanto la sumisién expresa
como la tédcita, las hay que establecen la prohibicién en relacién a la
clase de procedimientos de que se trata, cualquiera sean las partes que
tomen parte en el juicio, mientras que en otras depende de la interven-
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cion de determinadas partes en el litigio, cualquiera sea el tipo de
procedimiento de que se trate. A su vez, entre los primeras, que son la
mayoria, hay hipétesis de prohibicion explicita y directa, y otras, en
cambio, en que se desprende de normas que establecen imperativamen-
te la competencia territorial de algunos tribunales, para conocer de los
procesos que versan sobre las materias especiales a que se refieren los
cuerpos legales donde se contienen tales disposiciones.

3.3.1.1.- En relacion a la clase de procesos de que se trata

A) Supuestos en que se prohibe directamente Ia sumision
expresa o tdcita con cardcter general, respecto a toda una clase de
procedimientos de cardcter civil®, cualquiera que sean las partes que
intervengan en ellos:

a) en los juicios ejecutivos, en los que se ha dispuesto que no son
«aplicables las normas sobre sumision expresa o tdcita» (art. 1439 LEC,
modificado por Ley 10/1992, de 30 de abril).

b) en los juicios verbales, en los que también se ha establecido que
no son aplicables las normas sobre sumision expresa o tdcita (art. 717
LEC, redaccién Ley 10/1992, de 30 de abril).

c¢) en los procesos sobre nulidad de matrimonio, separacion y
divorcio, en los que hace exclusivamente competente al Juez del
domicilio conyugal, siendo «nulos los acuerdos de las partes que
alteren lo dispuesto» en esta materia de competencia territorial (Dispo-
sicidén Adicional 3* Ley 30/1981, de 7 de julio, sobre procedimiento en
las causas sobre Separacion, Nulidad o Divorcio).

d) en los procesos sobre arrendamientos urbanos, se preceptia
que no serdn «aplicables las normas sobre sumisidn expresa o tacita
de la Seccién Segunda del Titulo IT del Libro Primero de la LEC»
(art. 38 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamicentos
Urbanos).

80. Por lo que excluimos las normas que prohiben la sumisién en los procedi-
mientos no civiles: laborales (Base 2* N® 1. Ley 7/1989, de 12 de abril. de Bases de
Procedimiento Laboral): criminales (art. 8 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal); y
contensioso-administrativos (art, de la Ley de procedimiento contensioso-administrati-
Vo).
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e) en los procesos sobre arrendamientos risticos, en los que
también se impide que pueda pactarse sumisién (art.123.1 Ley 83/1980,
de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos)®.

f) en los procesos judiciales sumarios de ejecucién hipotecaria,
para los que se hace competente al juez de Primera Instancia del lugar
en que radique la finca, afnadiéndose que «el Juez examinard de oficio
su propia competencia territorial, sin que resulten aplicables las normas
generales sobre sumision expresa o tdcita de la LEC» (art. 131.1a de la
Ley Hipotecaria, modificado por LO 10/1992, de 30 de abril)*.

g) en los juicios sobre el contrato de usura, en los que se declara
nula la renuncia al fuero propio hecha por el deudor (art. | in fine de
la Ley de Represion de la Usura de 23 de julio de 1908)*.

B) Casos en que se prohibe indirectamente la sumision expresa
o técita a través de la atribucién en esta clase de asuntos a la
competencia territorial de los tribunales de determinadas localidades,
por normas que se consideran doctrinaria y jurisprudencialmente inde-
rogables por la voluntad de las partes.

a) en los procesos de impugnacion de acuerdos sociales de socieda-
des anénimas, en los que se hace exclusivamente competente al juez del
domicilio social (art. 118 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas).

81. Moreno CAaTENa, sostiene que el texto de esta disposicion, no permite
concluir que se encuentre prohibida la sumision tdcita (Op. cit., con GiMENO SENDRA Y
CortEs DoMiNGUEZ, pdg. 47).

82. Estimando positiva esta modificacion de la Novela de 1992, dirigida a su
entender, a descongestionar a los juzgados de las grandes ciudades, especialmente de
Madrid. de esta clase de procesos de ejecucién hipotecaria, FernAnprz Lorez y otros,
previenen «que ni siquiera esa finalidad implicita de la reforma se logrard, completa-
mente, pues han permanecido invariables otros procesos cuya identidad sustancial de
sentido hubiese aconsejado andloga revisidn. y que igualmente se concentran en los
Juzgados de las grandes capitales» (Op. cit., pag. 80), refiriéndose a la Ley de Hipoteca
Naval, de 21 de agosto de 1893, cuyo arl. 48 permite la sumisién expresa o tdcita; a
la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Meobiliaria y Prenda sin desplaza-
miento de la posesién, cuyos arts. 83 y 92, también aceptan como primer criterio
competencia territorial la voluntad de las partes; y, ademas. al procedimiento de
«secuestro» del Banco Hipotecario, cuya farragosa legislacidn también permitiria la
sumision (Op. cit., pags. 80 y ss.).

83. Sin embargo, existen antigua jurisprudencia, que declara que la sumision
expresa no ha quedado derogada por esta norma (SSTS de 29 de mayo de 1909 y 25
de enero de 1918). Vid. Lorca NAVARRETE, Bases para un estudio..., cit., pdgs. 32 y ss.
v PeLAEz pEL Rosac, Op. cit., pigs. 416 y ss.
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b) en los procesos que se susciten en relacion a derechos recono-
cidos en la Ley de Patentes, ya que se confiere competencia exclusiva
al juez de primera instancia de la ciudad sede del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma en que se encuentre situado el
domicilio del demandado (art. 125.2 de la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes).

c) en los juicios en que se ejercen acciones derivadas de los
derechos reconocidos en la Ley de Marcas (art. 40 de la Ley 32/1988,
de 10 de noviembre, de Marcas, que hace aplicable las disposiciones
del Titulo XIIT de la Ley de patentes, entre las que se encuentra el art.
125.2, recién citado).

d) en los procesos civiles sobre seguro privado (arts. 32 y 39 del
Reglamento de Ordenacidn del Seguro Privado, aprobado por Real
Decreto 1348/1985, de | de agosto).

e) en los procesos sobre cuestiones referentes a las Sociedades
Anonimas Laborales (art. 15.1° de la Ley 15/1986, de 25 de abril).

f) en los juicios en que se ejerzan acciones reales de acuerdo al art.
41 de la Ley Hipotecaria (art. 137.1 a del Decreto de 14 de febrero de
1947; Reglamento de la Ley Hipotecaria).

g) en los juicios sobre contratos sobre venta de bienes muebles a
plazo (art. 14 de la Ley 50/1965, de 17 de julio, de Venta de Bienes
Muebles a Plazo).

h) en las reclamaciones por desconocimiento o vulneracién de los
derechos fundamentales (art. 11 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la persona).

i) en los juicios sobre propiedad intelectual (art. 127 de la Ley de
10 de enero de 1991, de Propiedad Intelectual).

j) en los procesos sobre competencia desleal (art. 23 de la Ley de
3/1991, de 10 de enero, sobre Competencia Desleal).

k) en los juicios a que dé lugar la aplicacién de la Ley de
Cooperativas (art. 52.5 de la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de
Cooperativas).

1) en los procesos sobre cooperativas de crédito (art. 2 de la Ley 13/
1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito).

Il) en los juicios en que deba aplicarse la ley de sociedades
anénimas (art. 118 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre).

346

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUusTICIA 96

m) en los procesos originados por la aplicacion de la ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (art. 15.3 de la ley de 17 de
julio de 1953, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada).

3.3.1.2.- En relacion a la intervencion de determinadas partes

a) Entre los supuestos en que se¢ prohibe la prorrogabilidad de la
competencia horizontal, se encuentran aquellos en que se debe a la
intervencion del Estado y otros sujetos publicos, cualquiera sea el tipo
de juicio de que trate.

En efecto, actualmente el art. 71.2 de la LEC, dispone que en los
procesos en que sean parte el Estado, Entidades Estatales Auténomas de
Derecho Piiblico y Organos Contitucionales, serd competente el juzga-
do o tribunal que tenga su sede en las capitales de provincia. Esta
misma regla serd de aplicacion a las Comunidades Auténomas y
Entidades de Derecho Piblico dependientes de las mismas. Las tnicas
excepciones que contempla son los juicios universales y los interdictos
de obra nueva y obra ruinosa.

Como es sabido, este art. 71.2 LEC, fue modificado por ley 10/
1992, de 30 de abril, con el objeto de reponer el privilegio que en favor
del Estado le acordaba el art. 7 del Real Decreto de 21 de enero de
1925, Estatuto de la Direccion General de lo Contencioso del Estado,
que se remitia al art. 57.2 de la Ley de 14 de octubre de 1882, Adicional
a la Orgdnica del Poder Judicial, para litigar sélo ante los jueces de
primera instancia de las ciudades donde existieren Audiencias, ventaja
que jurisprudencia y doctrina habian entendido acabada con la deroga-
cién a través de la LOPJ de la dltima disposicién citada®™,

84. Asi, el Tribunal Supremo, habia consolidado una jurisprudencia, invocando
ademds, las garantias constitucionales del juez predeterminado por la ley y de la
igualdad de las partes en el juicio, conforme a la cual el Estado estaba sometido a las
reglas generales de competencia en materia civil (SSTS 27 de enero 1992; 25 de febrero
1992). Vid. Ramos MEnpez, Francisco. «Competencia territorial y cuestiones de com-
petencia», en VV.AA. (Coord. Montero Aroca), La reforma de los procesos civiles
(comentario a la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal), Ed. Civilas,
Madrid, 1992, pdgs. 77 y s.; y. FERNANDEZ LOPEZ ¥y otros, Op. cit., pdgs. 109 y ss.
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Esta reforma, con razén, ha sido muy criticada por la mayor parte
de la doctrina porque es producto de una reaccion del aparato estatal
que en forma fulminante, al ver afectada una injustificada ventaja
procesal, que siempre le ha sido muy cara, «sin mayores miramientos,
reafirmo el privilegio y lo extendid a las Comunidades Autonomas»*.

b) Cabe hacer presente que normalmente la doctrina, incluye entre
los procesos en los que no se puede prorrogar la competencia, aquellos
en los que debe intervenir el Ministerio Publico, pero, en realidad, no
existe disposicion legal que lo justifique.

En efecto, este presunto privilegio sélo se fundamenta en Instruc-
ciones de 10 y 15 de noviembre de 1910 y Circular de 10 de junio de
1912 de la Fiscalia del Tribunal Supremo, que ciertamente no son
vinculantes para los tribunales®, por lo que entendemos que carece de
fundamento legal®.

3.3.2.- Limitacion tnicamente de la sumision expresa

Es sabido que en el procedimientos establecido Gnicamente para
los «juicios de cognicidn», se preceptiia que la sumision expresa sélo
«podrd hacerse en favor del Juez del propio y habitual domicilio de
cualquiera de los contratantes, si se tratare del ejercicio de acciones
personales, o del lugar de la situacion de la cosa, cuando se trate de
acciones de naturaleza real sobre bienes inmuebles o derechos reales
constituidos sobre los mismos» (art. 32, D. 21 de noviembre de 1952.
Redaccién dada por Ley 10/1992).

Por lo tanto, en este mecanismo, por una parte, no se prohibe
totalmente la sumisién expresa, sino que se la permite, pero tnicamente
para ante algunos tribunales® vy, por la otra, se dejan a salvo las normas
y las posibilidades de que opere la sumisién tacita®.

85. Ramos Menpez, «Competencia territorial...», cit., pags. 77 y s. Vid. infra,
344,

86. PeLAEz peEL RosaL, Op. cit., pdg. 433 y Lorca Navarrete, Op. cil., pag. 34.

87. Recordemos que seglin la jurisprudencia, la regulacién de la competencia
territorial, sélo puede provenir de normas de rango legal (STS 5 de marzo de 1980).

88. Vid.. criticamente sobre esta disposicion y sus consecuencias, GOMEzZ
Oreanesa, Op. cit., pdgs. 112 y ss.

89. Moreno Catena, La reforma..., cit., pags. 61 y s,
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3.3.3.- Obligacion del juez de examinar de oficio su competencia
territorial

Existen otros supuestos en que no se prohibe directamente la
sumision, pero la ley obliga al Juez a que analice de oficio su propia
competencia territorial, lo que se traduce en que se mantiene la
posibilidad de sumision expresa, pero se imposibilita la sumision
tacita™, tal cual acontece en los procedimientos que versan sobre las
siguientes materias:

a) en los procesos sobre «derecho de rectificacion». El art. 4. in fine,
de LO 2/84, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Rectificacion,
hace competente al juez de Primera Instancia del domicilio del afectado
o donde radique la direccién del medic de comunicacion, agregando el
art. 5.2, que el juez que se estime incompetente «de oficio y sin audiencia
del demandado, dictard auto no admitiendo a trdmite la demanda»®'.

b) en las juicios relativos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios ocasionados con motivo de la circulacion de vehiculos a
motor. La Disposicion Adicional Primera, apartado 2, de la Ley Orgd-
nica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cdédigo Penal,
establece que «serd competente para conocer del juicio el Juez de
Primera Instancia del lugar en que se causaron los dafios, quien
examinard de oficio su propia competencia territorial»®?,

3.4.- Inconsistencia de los fundamentos distintos al de la
desigualdad de las partes, invocados para prohibir o limitar la
prorrogabilidad de la competencia

En cuanto a las razones o fundamentos que se han ido invocando
durante todo el tiempo en que se han ido dictando las normas legales
constitutivas de este fendmeno de prohibicion o restriccion de la
voluntad de las partes para determinar al tribunal territorialmente
competente, es decir, las limitaciones a la sumision, lo cierto es que
también son muy variadas.

90. FernANDEZ, Op. cit., pdg. 363.
91. Vid. Fernanpez Lorez v otros, Op. cit.. pdg. 65.
92. FernAnDEZ Lopez y otros, Op. cit., pigs. 66 y ss.
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No se ha esgrimido, como pudiera creerse, tinicamente la protec-
cién al contratante mds débil que se vé compelido a someterse al fuero
que dicta su contratante mds fuerte, que constituye, sin duda, el gran
obstdculo que debe superar la sumisién. Antes. al contrario, €l propio
legislador y los autores partidarios de esta tendencia, explicita o
implicitamente, han ido aduciendo variadas fundamentaciones, algunas
quizds reconducibles a aquélla, pero no necesariamente todas, como
podremos comprobar.

Sin embargo, a pesar de este esfuerzo, especialmente de la doctrina
contraria a la vigencia de la sumisién o, quizds, mejor dicho, partidaria
de la imposicion de fueros legales imperativos en todos los casos, nos
parece que todas y cada una de estas motivaciones secundarias, carecen
del asidero suficiente para justificar la improrrogabilidad, segun se
desprende del examen de las mds importantes:

3.4.1.- Progresiva desaparicion de las razones historicas que
justificaron el predominio de la autonomia de la voluntad

Se dice que la prorrogabilidad se identifica con una concepcion
liberal de los derechos y del proceso, que era la que prevalecia durante
el siglo pasado, al momento de la dictacién de la LEC, de modo que
superada esta ideologia, es légico que aquélla desaparezca y se impon-
ga siempre la improrrogabilidad™.

Esta idea se condice especialmente con la mds difundida concep-
cién de la prérroga de la competencia, como una disposicién de la
competencia territorial o de las normas que la reglamentan, atendido
que se tratarfa de normas de cardcter dispositivo. De alli que se
considere a la sumisién como expresion del «principio de la autonomia
de la voluntad, esencia del derecho privado»™, por lo que consideran
que «la disponibilidad de la competencia territorial responde a la
normal disponibilidad de los derechos materiales deducidos en el
proceso civil»™.

93. Marrinez Ruiz, Op. cit., pdg. 50 y ss.

04, Gomez CoLoMmer, Op. cif.,, con MONTERO AROCA y ORTELLS Ramos, pidg. 334,

95. Moreno Catena, Op. cit., con Givexo SExpra y Cortis DominGuEz, pdgs. 44
y S
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Empero, los que critican esta tendencia, argumentan que, por el
contrario, la improrrogabilidad implica una manifestacion mads del
progresivo predominio del Estado sobre el individuo™.

Lo que podriamos agregar por nuestra parte es que, objetivamente,
la sumisién es un mero instrumento de determinacién del tribunal
competente territorialmente, que a su vez constituye un problema
netamente procesal, y no tendrian por qué buscarse explicaciones para
su vigencia o derogacién en teorias sobre la naturaleza de los derechos
materiales que se estarian entrando a discutir en el proceso.

3.4.2.- Defender el cardcter piiblico de todas las normas de
competencia

A este respecto, se arguye que las normas de competencia territo-
rial, son de la misma naturaleza y cabe equipararlas a las de la
competencia objetiva y funcional. Y como son todas de carcter
publico, no se justifica que se permita a las partes disponer de ninguna
de ellas. Es decir, todas las normas de competencia, por su propia
naturaleza, serian improrrogables o indisponibles, debiendo las leyes
asi reconocerlo.

Al respecto, se sostiene que «existe una moderna tendencia que se
estd abriendo paso, como consecuencia de aquella limitacién de la
autonomia de la voluntad (...), que se basa en la reivindicacion del
cardcter piblico también para estas normas»”.

Sin embargo, por otra parte, se ha demostrado que esta equipara-
cién no es exacta, puesto que las normas de competencia territorial u
horizontal no son en su origen homologables a las de la competencia
objetiva y funcional, ya que «la competencia territorial es una cuestion
de preferencia (de un juez sobre otro, ambos de igual rango), no de
exclusividad (como lo son los demds criterios de competencia, 53.2°).
De aqui que, aunque se diga, no es en rigor cierto que un Juez con
competencia objetiva pueda ser “incompetente” por razén del territo-
rio»”. Teniendo por objeto la distribucion territorial del trabajo entre

06. PeLAEz DEL RosaL, Op. cit., pag. 412.
97. Gomez CoLomeR, Op. cit., con MonTErRo ArRoca y ORTELLS Ramos, pdg. 347,
08. FERNANDEZ, Op. cit., con DE La OLiva, pig. 360.
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los distintos tribunales del mismo grado y jerarguia del pais, no son
normas de atribucion de competencia, por lo que no existiria un
impedimento natural, para que en este mismo rol de eleccién de uno
entre todos los tribunales de la misma clase o categoria que pueden
conocer de un asunto, sean reemplazadas por un pacto celebrado entre
los interesados.

3.4.3.- Respetar el cardcter de presupuesto procesal de la
competencia

Intimamente relacionado con el argumento anterior, existen autores
que sostienen que la legislacidn que mantiene la vigencia de la sumi-
sion, «se aleja de la moderna doctrina y legislacion que, al considerar
la competencia, acertadamente, un presupuesto procesal, la hace indis-
ponible para las partes en cualquiera de sus criterios de atribucion
posible»®,

Es decir, las normas de competencia territorial serian esencialmen-
te irremplazables por la voluntad de los litigantes, porque integrarian,
junto a las de competencia objetiva y funcional, un «presupuesto
procesal». Entre otras varias consecuencias que se pueden desprender
de esta concepcion, estaria también la de hacer a la competencia
horizontal, controlable de oficio por el juez.

Por nuestra parte, a pesar de que mds adelante nos referiremos
ampliamente a esta postura'”, debemos adelantar que la consideramos
extraordinariamente peligrosa, porque implicaria variar completamente
el sentido que hasta ahora ha tenido la competencia territorial. En
efecto, la razén de ser de esta clase de competencia, ha sido siempre,
desde su origen, la distribucién del trabajo entre los tribunales de una
misma jerarquia, lo mds eficiente y rdpidamente posible, el efecto
contrario al que se consigue con esta impostacion. En especial, no es
cierto que la tendencia «moderna» sea la de conferir a la competencia
territorial este cardcter, que en un exceso de dogmatismo, importaria
atribuirle una importancia tal que, entre otras consecuencias, deberia
hacer siempre nulo lo obrado por el juez territorialmente incompeten-

99. Gomez CoLomer, Op. cit., con MoxTERO ARoCA ¥ ORTELLS RaMOS, pdg. 334.
100. Vid. infra, 5.2.4.

352

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

IUSTICIA 96

te'?', atentando contra la efectividad de la tutela que debe proporcionar
el Estado.

3.4.4.- Favorecer la intervencion del Estado y del Ministerio Piiblico

A pesar de que no siempre se reconoce, sino que mds bien se la
tiende a soslayar por legislador y docirina partidaria de la improrroga-
bilidad, una de las razones que también han llevado al primero a limitar
la vigencia de la voluntad de las partes en esta materia, ha sido facilitar
la intervencion del Estado y organismos administrativos en los juicios
en que deben tomar parte'”, como acontece sefaladamente con el
actual art. 71 de la LEC'™.

Algunos autores que se muesiran comprensivos con este inacepta-
ble privilegio, arguyen que se justifica por el hecho de que la Adminis-
tracion defiende los intereses ptiblicos; y, alglin otro, que se trata de una
excepcién relativa a las normas sobre competencia territorial, puesto
que ésta «sélo recibe un desplazamiento eventual», ya que «la norma
tiene virtualidad dnicamente si el érgano competente resultara ser el de
una poblacién distinta de la capital de provincia»'™,

No obstante, este privilegio, como ha denunciado la mayoria de la
doctrina, simplemente constituye un abuso de parte del Estado, una
manifestacion mds de la resistencia de la Administracién a someterse al
control jurisdiccional en igualdad de condiciones que los particulares'”

101. Como reconoce el mismo Gomiz CoLomer (Op. cif., con MONTERO AROCA Y
OrTELLS Ramos, pdg. 348), que por ello reprueba que el art. 238 LOPI. no haga nulo
lo obrado por el juez territorialmente competente, disposicidén que, sin embargo,
consideramos acertada y clave para una interpretacién verdaderamente actual de este
tema. Vid. infra, 3.3.

102. PrLAEz pEL RosaL, Op. cit., pig. 433.

103. Vid. supra, 3.3.1.2.

104. Moreno Carena, Victor, «La reforma de la competencia territorial en el
proceso civils, en VV.AA, (Coord. Gémez de Liaio), Comentarios sobre la Reforma
Procesal. Ley 10/1992, Oviedo, 1992, pdg. 56, si bien que al mismo liempo recoge
también las criticas que ha merecido este precepto.

105. Vid., ampliamente, FernANDEZ LOPEZ y otros, Op. cit, pags. 111 y ss., quienes
resefian las vicisitudes histéricas de esta disposicién, «afieja norma de azarosa evolucién en
nuestro Ordenamiento», que, una vez mas, ha sido resucitada, sita en el actual art. 71 de
la LEC.; GaLin UrBano, Pedro, Privilegios del Estado en el proceso civil de declaracion
espaiiola, Salamanca, 1979, pdgs. 22 y ss.: y, PEpraZ PenaLva. Ernesto, Privilegios de las
administraciones pitblicas en el proceso civil, Ed. Civitas. Madrid, 1993.
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y que resulta tanto mds injustificado, cuando se invoca en juicios en los
que su defensa, ni siquiera la asume el cuerpo de Abogados del Estado,
como, por ejemplo, acontece en juicios en que toma parte el Consorcio
de Compensacién de Seguros'™.

De alli que haya podido concluirse, en relacién al vigente art. 71.2
y 3 de la LEC, modificado por la LO 10/1992, que «ha de entenderse
contraria a la Constitucidn esta prerrogativa del fuero territorial de la
Administracién»'"’, pues establece una desigualdad en perjuicio de los
que han de litigar contra el Estado, que carece de la justificacion
objetiva y razonable que exige el art. 14 de la Constitucion, y atenta
contra el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley que
garantiza el art. 24.2 de la misma Ley Fundamental'®.

Por otra parte, favorecer la intervencién del Ministerio Publico, no
podria ser fundamento para prohibir la sumisién en los juicios en que
debe tomar parte, ya que éste existe en todos los partidos judiciales.

3.4.5.- Encomendar el conocimiento de determinada clase de
asuntos a juzgados especializados

Es un argumento que hemos visto —de momento— aludir escasa-
mente, pero que que puede ser muy interesante, para enfrentar con
modernos criterios la cuestién de la distribucién de la competencia
territorial.

Concretamente, se dice que es el fundamento de la prohibicién de
la sumisién que se establece en el art. 125.2 Ley de Patentes 11/1986,
de 20 de marzo'®.

De todos modos, tampoco tiene suficiente entidad como para
justificar todas las reformas que se han llevado a efecto en esta materia,
que en la mayoria de los casos no han tenido por objeto entregar el
conocimiento de las causas a tribunales especializados, sino a tribunales
ordinarios, sefialados directamente por la ley, atendiendo a las vincula-
ciones territoriales que los legisladores han estimado del caso.

106. Ramos MEnpEZ, «Competencia territorial...» cit., pdg. 77.

107. FernAnpEZ LéPEZ ¥y otros, Op. cit., pag. 175.

108. Vid., FErnNANDEZ LOPEZ y otros, Op. cit., pdgs. 154 y ss.

109. RETUERTA, Jaime, Nueva Lev de Patentes. Normativa Procesal, Ed. Trivium,
Madrid, 1989, pdgs. 210 y s.
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La critica mds importante, sin embargo, que se puede aducir contra
esta eventual motivacion de la improrrogabilidad, y demostrando la
falta de una verdadera politica legislativa en eslta maleria, es que
persigue radicar el conocimiento de una determinada clase de asuntos
en juzgados situados en las grandes ciudades y capitales, objetivo
radicalmente contrario al que en muchas otras ocasiones, como vere-
mos inmediatamente, se ha confesado como perseguido para abolir la
SUmision.

3.4.6.- Mejor distribucidn de las causas entre los juzgados del pais

Es el gran fundamento invocado en la reforma de la ley 10/1992,
para introducir las modificaciones que hemos resefiado, y que han
significado un avance trascendente en la evolucién hacia la improrro-
gabilidad. segiin se reconoce en su Exposicion de Motivos: «los datos
disponibles vienen demostrando que una muy notable proporcién de los
asuntos civiles dirimidos en algunas ciudades procede de otros partidos
judiciales, residencidndose alli en virtud de pactos de sumision que,
sobre perjudicar generalmente al contratante mds débil, distorsionan las
cargas competenciales de algunos érganos judiciales en razén del Gnico
¢ inaceptable criterio de la comodidad de alguna de las partes».

Asimismo, es un argumento al que se recurre con energia por
magistrados"” o autores partidarios de la improrrogabilidad de la

110. V. gi:, MarTiNEZ Ruiz, Op. cit., pig. 5/, quien entre las razones para abogar
por la supresion de la sumisidn, incluye el que «hoy nada permile pensar que la
distribucién del trabajo entre los Juzgados del territorio nacional sea cosa que solamen-
le interese a los particulares. La planta de los Tribunales de justicia y su distribucion
geogrifica estd hecha para servir los intereses generales de la sociedad, que no para que
cierlas personas (casi siempre cubiertas con la ficcion de personalidad juridica que
tienen las sociedades) disfruten de comedidades que resulten incémodas para los
individuos que contratan con ellas y para el propio servicio de los drganos judiciales.
De nada sirve crear Juzgados en otras localidades si se permite que los asuntos civiles
se lleven a los de las grandes capitales»; y, FErvAnpEz Montarvo y Xiow Rios, Op. ci.,
pdg. 49, para quienes «la frecuencia de los pactos de sumisién distorsiona el reparto
competencial entre los organos derivados de los fueros legales, acumulindose un
excesivo nimero de procesos en 6rganos judiciales residenciados en grandes poblacio-
nes, donde tienen su sede empresas o sociedades con una posicién prevalente en el
trifico juridicos.,
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competencia, para justificar plenamente que el legislador haya ido
dictando las normas destinadas a restringir la sumision''’.

Sin embargo, nos parece que de ningin modo. éste puede constituir
fundamento suficiente por si mismo, para justificar la tendencia hacia
la improrrogabilidad. porque la obligacion del Estado es establecer los
juzgados que se precisan y en los lugares que se requieran, segin las
estadisticas correspondientes'”. En cambio, con este criterio, lo que en
el fondo se estd justificando por estos sectores, es que primero se creen
los tribunales en un lugar determinado, con un dmbito territorial
especifico y, luego, se vayan dictando normas para tratar de compeler
a los ciudadanos a acudir a ellos.

En realidad, la mejor distribuciéon de los asuntos entre todos los
tribunales del pafs, es el objeto que persiguen todas las normas sobre
competencia horizontal, de manera que mal podria ser el fundamento de
una mera tendencia legislativa.

Ademas, es muy frecuente que las partes interesen la resolucién de
los asuntos mds importantes en las grandes ciudades, porque alli estdn
los jueces con mayor experiencia, que no en las ciudades pequefias
donde normalmente se hallan quienes inician su carrera judicial.

3.5.- Impedir desigualdades entre las partes es el fundamento vdlido
de la evolucion hacia la improrrogabilidad

Constatada la inconsistencia e insuficiencia de las demds argumen-
taciones, se puede concluir que el fundamento Gltimo, quizds el tnico
vilido o verdadero, para prohibir o limitar la sumisién, es evitar la
desigualdad entre las partes, es decir, impedir que la parte mds fuerte
pueda impener su fuero a la parte mds débil.

111, Asi, algunos han reconocido sin cuestionamiento, a propasito de la novela de
1992, que la mera reduccién de la eficacia procesal de la sumision, no ha sido «la
principal razén que ha movido al legislador para obrar de esta manera. En realidad, lo
que verdaderamente se ha pretendido es evitar la excesiva acumulacidn de procesos en
las grandes capitales» (DamiAn Moreno, GonzALEz-CUELLAR SERRANO Yy GARBERI
LLosreGAT, Op. cit., pig. 34).

112. Vid. el argumento en Prieto-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pag. 600,
quien afirma con toda razén, que «este problema no pasa de ser administrativo, a
resolver con el estudio de la estadistica, gie aconseja mantener menor numero de
Tribunales donde el trabajo sea escaso e incrementarlos donde suceda lo contrario».

356

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 96

Al respecto se recuerda con vehemencia que en la vida moderna el
acceso a casi todos los servicios, especialmente los piblicos, y a
muchos bienes, pasa por la aceptacion de estipulaciones desfavorables
impuestas por grandes empresas, a veces monopdlicas, entre las que se
incluye la imposicion de su fuero, para obligar al usuario a litigar ante
sus sedes o ciudades donde tienen montada una infraestructura que les
permite litigar con evidente ventaja. Son los denominados contratos de
adhesién, en los que normalmente se inserta una cldusula de sumisidn,
que obliga al ciudadano a renunciar a su fuero propio —sin que siquiera
sea menester, recordémoslo, por mor de una errada jurisprudencia, que
aparezca en forma explicita que se hace tal renuncia—, al de su
domicilio, en favor de las poderosas concentraciones econdmicas,
privadas o piblicas.

Obviamente este argumento es irrefutable y en esas condiciones la
sumision no puede ser permitida, pero siendo asi, la cuestién consiste
precisamente en solucionar este grave problema, para lo cual estd por
verse si la forma mds efectiva de hacerlo, es impedir con caricter
general y en todos los casos, la prorroga de la competencia territorial.

Desde luego, hay otra voces que advierten que lo mds acertado ante
esta situacion, es utilizar la ley para impedir tales abusos, para conse-
guir que la sumisién sea fruto de un verdadero encuentro de las
voluntades de ambas partes, que en realidad en estos casos no existe.

Lo que parece absolutamente desproporcionado, es que ante las
anomalias que se producen en la operatoria del mecanismo de la
sumision, por difundidas que se encuentren, se pretenda, sin mds, su
total supresion, despreciando toda la extensa evolucién histérica que
condujo a considerar a la voluntad de las partes como criterio de
determinacién de la competencia horizontal.

En la conviccion de que ésta no puede ser la solucién a tal
problema, trataremos de esbozar, en la dltima parte de este trabajo, un
tratamiento del tema en esa perspectiva y, en particular, tratando de
demostrar la compatibilidad de la sumisién con el sistema de garantias
constitucionales del proceso'".

113. Vid. infra, 5.
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4 - INCIDENCIA DE LA EVOLUCION HACIA LA IMPRORROGABILIDAD EN EL
TRATAMIENTO PROCESAL DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL

El fenémeno de la evolucién hacia la improrrogabilidad, ha influi-
do necesariamente en el tratamiento procesal de la competencia territo-
rial y, con ello, ha dado origen, ademds, a cierta controversia acerca de
la naturaleza juridica de las normas de competencia territorial, cuya
resolucidn tiene evidente influencia en aquél tema.

De cualquier manera, el estudio de esta cuestion exige distinguir
entre normas que regulan la competencia territorial prorrogable, o sea,
aquellas que admiten ser remplazadas por la sumision, y disposiciones
que reglamentan la competencia territorial improrrogable.

4.1.- Naturaleza juridica de las normas de competencia territorial
(prorrogable)

Aqui bien se puede decir, con inevitables simplificaciones, que
actualmente en la doctrina espafiola se distinguen dos lineas de pensa-
miento, acerca de la naturaleza de las normas sobre competencia
territorial, particularmente cuando se las compara con los preceptos que
regulan la competencia objetiva y funcional.

4.1.1.- Son normas de cardcier dispositivo

La primera postura, tradicional en este punto, sostiene que las
normas de competencia territorial, en general, en cuanto todavia se las
considera naturalmente de cardcter prorrogable, son de distinta natura-
leza que las normas de competencia objetiva y funcional.

En efecto, se dice que estas tltimas tienen cardcter imperativo,
absoluto o de «ius cogens», porque estan establecidas por razones de
orden publico'"*, mientras que, por el contrario, las normas de compe-
tencia territorial serian de cardcter dispositivo, ya que en su dictacion

114. Vid., por todos, a Aumacro Nosetg, Op. cit., con TomE PauLE, pdg. 194; vy,
Gomez CoLomER, Op. cit., con MonTErO Aroca y ORTELLS Ramos, pag. 330.
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no estaria presente el orden publico, seglin ensefia la casi unanimidad
de la doctrina procesal espaiiola'” y la jurisprudencia''®.

De acuerdo a esta concepcion tradicional, como hemos venido
apuntando, se estima que el cardcter dispositivo de las normas de
competencia territorial, se deriva de la circunstancia de que las partes
pueden derogarlas mediante su acuerdo de voluntad. Vale decir, se
considera que la sumisién, implica el reconocimiento por la ley a las
partes, en aras a la autonomia de su voluntad, de poder dejar sin efecto
las normas legales y, decidir, de comiin acuerdo, acudir a un tribunal
distinto de aquel a quien de acuerdo a la ley le habria correspondido
territorialmente el conocimiento del asunto.

Sin dejar de considerar el cardcter dispositivo de estas normas, se
pueden identificar dos opiniones respecto a si desempefian o no un rol
idéntico al de las demds normas de competencia objetiva y funcional.

4.1.1.1.- A pesar de su cardcter dispositivo, son normas de
atribucion de competencia al igual que las de competencia
objetiva y funcional

La primera postura es aquella que priacticamente no se cuestiona
que a pesar de su cardcter dispositivo, las de competencia territorial,
son también normas de atribucién de competencia, al igual que las que
fijan la competencia objetiva y funcional, pues otorgan atribuciones a

115. Vid., por todos, FERNANDEZ, Op. cit., con DE La Ouiva, pdgs. 360 v s.; v,
Prieto CasTrO, Derecho de Tribunales, cit., pig. 622.

116. SSTS 18 de enero de 1967 («conforme se establece en la sentencia de esta
Sala de 4 de mayo de 1966 los principios que gobiernan la competencia territorial, a
diferencia de lo que sucede con los conflictos de jurisdiccién e incluso con la
competencia «objetiva» y «funcional», no se inspiran en ninguna razén de orden
piblico y por ello se encomienda en primer término a la propia determinacién de las
partes la designacién del Juzgador a quien se confiere»); y, de 9 de mayo de 1968
(«para resolver la presente cuestion de competencia es de tener presente... que seglin
se establece en las sentencias de esta Sala de 4 de mayo de 1966 y 18 de enero de 1967,
los principios que rigen la competencia de esta Sala de 4 de mayo de 1966 y 18 de
enero de 1967, los principios que rigen la competencia meramente territorial, a
diferencia de lo que ocurre con los conflictos propiamente de «jurisdiccidén» e incluso
en los de competencia «objetiva» y «funcional», no se inspiran en razén alguna de
orden piiblico y por ello se encomienda en primer término a la propia determinacién
de las partes la designacién del Juzgador a quien se confiere»).
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un determinado tribunal, en este caso en razén de la conexién territo-
rial, para conocer de un asunto concreto.

Esto significaria aceptar que, a pesar de sus diferentes cardcteres
imperativo y dispositivo, las normas de competencia objetiva o funcio-
nal y territorial, concurririan de la misma manera, sélo que en momen-
tos distintos, a la determinacién del tribunal competente.

Se trata de la opinién mayoritaria, que a partir de la triple clasifi-
cacion de Chiovenda, no ve mayores diferencias entre el cardcter y la
funcién de las normas de determinacién de las competencias objetiva,
funcional y territorial.

4.1.1.2.- No son normas de atribucion de competencia, sino de
preferencia

Otros autores, han advertido, no obstante, que esta postura tradicio-
nal incurre desde luego en una contradiccién, ya que acepta sin mds la
clasificacién de la competencia en objetiva, funcional y territorial, lo
que tiene como presupuesto que todas ellas son de la misma naturaleza
o que se encuentran en el mismo plano, lo que no seria exacto'"”’.

En efecto, las normas de competencia objetiva y funcional se basan
en una ordenacién de la jerarquia de los tribunales (por eso cada vez
con mayor frecuencia a aquélla se la denomina «competencia vertical»)
y, las de la competencia territorial, en la distribucién del territorio, entre
6rganos de la misma jerarquia, (de alli que se la califique modernamen-
te de «competencia horizontal»)''®, funciones que no serian equipara-
bles.

Esto lleva a algunos a concluir que las territoriales, en su tarea de
distribuir el trabajo entre los distintos tribunales del pais, no son
normas de «exclusividad» (como las de competencia objetiva o funcio-
nal), sino de «preferencia», por lo que, en definitiva, no tienen el mérito
de hacer incompetente (o competente) a un juez. De aqui que, «aunque
se diga, no es en rigor cierto que un Juez con competencia objetiva
pueda ser «incompetente» por razén del territorio. Es ésta una tradicio-
nal forma de decir que, en atencion a variadas razones, el Legislador

117. PeLAez DEL RosaL, Op. cit., pdg. 56 y s.
118. PeLAez DEL RosarL, Op. cit., pags. 54 y ss.
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desea que el Juez de un determinado lugar conozca de un determinado
asunto con preferencia a los demas Jueces del mismo grado, todos ellos,
en principio, igualmente competentes»'”. Esto seria asi, porque la
competencia territorial no afecta al oficio, sino a la distribucién terri-
torial del trabajo: «la facultad de las partes de “hacer competente™ a un
Juez que en principio no lo era (sumisién tdcita o expresa; art. 56.1), la
inexorable y rdpida preclusion de la facultad de impugnar la competen-
cia territorial del Juez arbitrariamente elegido por el actor (art. 75), y
el principio de que las actuaciones realizadas por un Juez “incompeten-
te” por razén del territorio son vélidas (arts. 115, 238, 1° LOPI)»'*, son
los argumentos que se esgrimen para sustentar esta afirmacion.

Otros, sin llegar a negarles su calidad de normas de atribucion de
competencia, entienden que este cardcter de normas de preferencia, es
el origen de las diferencias esenciales de tratamiento legislativo entre el
territorial y los demds tipos de competencia'®'.

En todo caso, la consecuencia mds importante de esta concepcién
de las normas sobre competencia territorial, es que de ser aceptada, aun
cuando sean declaradas improrrogables o imperativas, nunca podrian
ser igualadas en sus tratamiento y efectos a las que regulan la compe-
tencia objetiva y funcional'®.

4.1.2.- Son normas de cardcier imperativo

Se trata de una concepcidn todavia de lege ferenda en Espaiia, pero
que se deriva como légica consecuencia del cardcter de presupuesto
procesal, que muchos pretenden atribuir a la competencia en general,
incluyendo a la territorial, en particular'®.

119. FerNANDEZ, Op. cit., con DE La Oriva, pag, 360 (las cursivas son del autor).

120. FERNANDEZ, Op. cit., con DE ta Oriva, pdg. 360, nota 2.

121. PeLAEz DEL RosaL, Op. cit., pags. 56 y 57.

122. FerNANDEZ LOPEZ y otros, Op. cit., pag. 90.

123. Doctrina respecto de la que ya hemos indicado, se presenta como principal
sostenedor, Gomez CoLoMER, Op. cit., con MoNTERO Aroca ¥ ORTELLS Ramos, pdg. 334.
Resulta curioso que otros autores, aun admitiendo el cardcter de presupuesto procesal
de la competencia en general y de normas de atribucién de competencia a las que
regulan la territorial, no concluyan como tendria que ser con tales bases, que éstas
normas son también de naturaleza imperativa o no dispositiva y harfan siempre nulo lo
obrado por el juez incompetente.
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Efectivamente, si se considera la competencia procesal un presu-
puesto procesal'®, se la «hace indisponible para las partes en cualquiera
de sus criterios de atribucion posibles»'®, con lo que el «criterio»
territorial, «quedaria igualado al tratamiento de los criterios objetivo y
funcional»'?,

Es decir, en lo que nos interesa, las normas de atribucion de la
competencia territorial, pasarian en todo a ser idénticas a las demds, a
las de atribucién de competencia objetiva y funcional: de ius cogens, de
cardcter imperativo o absoluto, no dispositivas, improrrogables, segtin
los diferentes calificativos que suelen emplear los autores, para indicar
que su cometido no puede ser suplido por la voluntad de las partes.

En dltimo término, con esta doctrina, desaparece la competencia
territorial u horizontal como categoria independiente, al margen de que
pueda seguir vigente la denominacién, absorbida por la competencia
objetiva, que quedarfa como tnica gran clase de competencia, pasando
el territorio a ser, a lo mds, un posible criterio in mens legislatoris de
su atribucién. Es decir, la ley volveria a establecer, siempre con cardcter
imperativo, al tribunal competente para conocer de cualquier asunto, tal
cudl acontecia antes que se reconociera valor a la voluntad de las partes

124. Cuya definicién este autor no hace, pero que actualmente la doctrina,
modificando la concepcién original de Von BiLow, como «las condiciones para la
constitucidn de la relacién juridica procesal», es decir, aquellos elementos formales que
«condicionan el proceso mismo» (La teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales (trad. Rosas L.), Buenos Aires, 1964, pags. 4 y 10), los concibe
como aquellos elementos que hacen posible «dictar sentencia sobre el fondo del asunto.
Los presupuestos no se refieren, pues, a la existencia del proceso, sino a que en €l
pueda resolverse el fondo de la cuestidn planteada» y cuya importancia radicaria en que
deberian ser controlados de oficio por el juez, lo que determinaria que en los juicios de
mayor cuantia y verbal, «no existen casi presupuestos procesales, en cuanto la mayoria
de las prescripciones relativas a la posibilidad de dictar una sentencia sobre el fondo
quedan abandonados a la alegacion de las partes» (MonTERO ARrOCA, Juan, en Derecho
Jurisdiccional, 1, Parte General, con ORTELLS Ramos, Manuel, Gomez CoLOMER, Juan-
Luis y Monton Reponpo, Alberto, Ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1994, pags. 331 y s.).
De esta iltima afirmacién parece desprenderse que el control de oficio es elemento de
la definicién de un presupuesto procesal y por ello se reconoce que hasta ahora, en la
LEC, se ha venido operando sin ellos, ya que escasa ha sido la iniciativa que se ha
permitido al juez en esta materia.

125. Gomez CoLoMmER, Op. cit., con MonTERO Aroca y ORTELLS Ramos, pdg. 347.

126. Gomez CoLoMER, Op. cit., con MoNTERO Aroca y ORTELLS Ramos, pag. 347.
Nétese, que desapareciendo toda diferencia de naturaleza y tratamiento entre las hasta
ahora «clases» o «tipos» de competencia (objetiva, funcional y territorial), todas ellos
pasan, a su vez, a ser considerados «criterios» para su determinacién.
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para determinar esta clase de competencia'”. En definitiva, se preconi-
za el cierre del periodo historico que desde la LEC de 1855, significd
admitir la posibilidad de sumision.

4.2.- Naturaleza juridica de las novmas sobre competencia territorial
cuando devienen improrrogables

Con la proliferacién de normas de competencia territorial impro-
rrogables, es decir, que no admiten que la voluntad de las partes puedan
determinarla en los casos en que aquellas se aplican, se plantea el
problema de establecer la naturaleza juridica de estas normas, lo que
puede ser importante para decidir su tratamiento procesal.

Bdsicamente, las posibilidades serfan las siguientes:

a) estas disposiciones deberian ser asimiladas en todo a las de
competencia objetiva y funcional, vale decir, ser tenidas por normas de
competencia de cardcter imperativa, para todos los efectos. Su régimen
procesal, pasaria a ser el mismo de aquéllas'®.

En todo caso, esta conclusion se impone para los que consideran
que la competencia es siempre un presupuesto procesal, en cualquiera
de sus clases, pues expresamente como hemos visto, sus sostenedores
incluyen a la territorial, preconizando un tnico tratamiento procesal de
toda clase de competencia.

b) aun cuando sean improrrogables, las normas de competencia
territorial, no pueden ser asimiladas a las que regulan las demds clases
de competencia.

Esta opinién se aviene con aquellos que estiman que la normas de
la territorial no son normas de atribucién de competencia, sino de
preferencia. De modo que aunque improrrogables, no podrian ser nunca
sometidas al régimen de las normas imperativas de la competencia
objetiva y funcional, particularmente en lo que dice relacién con su
control de oficio.

127. Vid. supra 1.1.
128. Asi los sostiene el Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de octubre de 1993.
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4.3.- Tratamiento procesal de la competencia territorial

Tedricamente, el control de la competencia del tribunal, puede estar
entregado a la iniciativa del propio tribunal o a la solicitud de las
partes. En el sistema original disefado por los redactores de la LEC,
constituyendo la voluntad de los litigantes el primer criterio de deter-
minacion de competencia territorial (art. 56.1 LEC), el mecanismo
esencial, y practicamente el (inico regulado, para declarar esta clase de
incompetencia, era la denuncia de parte, a través de la promocion de
una cuestion de competencia, por inhibitoria y por declinatoria. En
realidad, la posibilidad de apreciacién de oficio por el érgano judicial,
de su propia incompetencia territorial no se contemplaba (art. 74 LEC:
«en ningtin caso se promoverdn de oficio las cuestiones de competencia
en los asuntos civiles...»), como podremos ratificar, ademds, con un
somero examen de otras disposiciones pertinentes de la LEC.

4.3.1.- Denuncia de parte. Las cuestiones de competencia por
inhibitoria y por declinatoria

De acuerdo al art. 73 de la LEC, los que sean citados ante juez
incompetente o puedan ser parte legitima, pueden impugnar la competen-
cia territorial del tribunal que ha entrado a conocer de un asunto,
mediante la promocién de una «cuestién de competencia», por via de
inhibitoria o de declinatoria, segin que la cuestién se plantee, respecti-
vamente, ante el érgano que se considere competente o incompetente'.

Requisito para promover la una o la otra, es que el litigante no se haya
sometido expresa o tacitamente al tribunal que esté conociendo del asunto
(art. 75), lo que siempre acaecerd respecto del actor, desde el momento que
ha acudido a presentar su demanda (art. 58.1), por lo que, en realidad, el
tinico que puede denunciar la incompetencia serd el demandado.

129. En estos momentos es undnime la doctrina (V.gr. FERNANDEZ, Op. cit., con DE
LA OLiva, pag. 367; y, GoMEZ COLOMER, Op. cit., con MONTERO ArRoca y ORTELLS RAMOS,
pdg. 349) en criticar la existencia de dos mecanismos para denunciar la incompetencia
territorial, lo que se considera un derroche de medios. Sin negarles razén, hay que
recordar que esta duplicidad es, en realidad, un resabio histérico, de la época en que
éstos mecanismos eran esenciales para resolver a cudl de las distintas jurisdicciones
existentes se debia acudir a presentar la demanda. Vid. supra 1.3.
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La inhibitoria y la declinatoria son medios incompatibles entre si.
de modo que el que ha optado por uno, no podrd abandonarlo y recurrir
al otro, ni emplear ambos simultinea o sucesivamente (art. 77 LEC),
debiendo declarar en el escrito en que promueva la cuestién de compe-
tencia que no ha utilizado el otro, pues si lo hace por ese sélo hecho
serd condenado en costas, aunque la cuestidon sea resuelta en su favor
(art. 78 LEC).

En ambos casos, la promocion de la cuestion producird el efecto,
de suspender el curso del proceso principal, hasta que aquélla sea
resuelta, aunque el «Juez o Tribunal requerido de inhibicién podra
practicar, a instancia de parte legitima, cualquier actuacidon que a su
juicio sea absolutamente necesaria, y de cuya dilacion pudieran resultar
perjuicios irreparables» (art. 114 LEC) y, lo mas importante, «todas las
actuaciones que se hayan practicado hasta la decision de las competen-
cias seran vilidas, sin necesidad de que se ratifiquen ante el Juez o
Tribunal que sea declarado competente» (art. 115 LEC).

4.3.1.1.- La declinatoria

La declinatoria se propone «ante el Juez o Tribunal a quien se
considere incompetente, pidiéndole que se separe del conocimiento del
negocio y remita los autos al tenido por competente» (art. 72.2 LEC).

Como se ha puesto de manifiesto por la mayoria de la doctrina'®,
en rigor, la declinatoria no genera propiamente una cuestiéon de com-
petencia territorial, una discusion entre dos tribunales para determinar
cudl de ellos tiene preferencia o es mds competente para conocer de un
asunto.

Las declinatorias, conforme al art. 79.1 LEC, se sustancian bien
como excepciones dilatorias'', en los procedimientos que las admitan

130. Vid., por todes, Ramos Mgnpez, Derecho Procesal Civil, cit., pdg. 192. En
contra, GUASP, Op.cit., pag. 139, para quien la declinatoria es una «cuestion de
competencia simple» y la inhibitoria, «un verdadero conflicto entre dos érganos de la
Jurisdiccién».

131. Recordemos que GuTiERREZ DE CaBIEDES («Incompetencia de jurisdiccion»,
en Estudios de Derecho Procesal, U. de Navarra, Pamplona, 1974, pédgs. 141 y 174 y
ss.), ha puesto de relieve que a pesar de proponerse como tal, la declinatoria no es una
excepcion dilatoria, porque no persigue liberar al demandado de contestar la demanda,
ni suspende el proceso, ni debe llevar a la absolucién de la instancia.
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—actualmente sélo el de mayor cuantia—, o bien, por los tramites
establecidos para los incidentes, lo que deberia acontecer en todos las
demds clases de procesos.

No obstante, es sabido que por la imprevisién legislativa, se han
generado al respecto problemas bastantes complejos. Efectivamente, si
bien el art. 79 LEC continta diciendo que la declinatoria se tramitard
como excepcion dilatoria, el art. 533 N° 1 LEC, modificado por LO 34/
1984, de 6 de agosto, dispone que sélo se admitirdn como dilatorias, la
«falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional», con lo
que excluye la incompetencia territorial. El Tribunal Supremo, mayori-
tariamente'??, ha entendido que prevalece esta ultima disposicién, de
modo que en el juicio de menor cuantia solo cabria promover la
incompetencia territorial como incidente previo; ni siquiera como ex-
cepcion en la contestacion a la demanda, conforme al art. 687 LEC, ni,
mucho menos, en la comparecencia del art. 693, casos éstos tltimos en
que se habria producido la sumisioén tdcita'*. Por lo que hace al de
mayor cuantia, al parecer, la incompetencia territorial también deberfa
hacerse valer como un incidente'.

Requisito indispensable para que prospere la declinatoria es que el
demandado designe con toda precision, el tribunal que considera com-
petente, pues si no lo hace, se entiende tdcitamente sometido al elegido
por el actor'®.

132. SSTS 31 de enero de 1994; 29 enero de 1994; 4 diciembre de 1993; 23 de
febrero de 1993; 3 de diciembre de 1992; 5 febrero de 1992; 17 de junio 1991; y, 25
de febrero de 1991; etc. En contra, SSTS 2 de noviembre de 1993; y, 9 de junio de
1992.

133. Y ser resuelto en la comparecencia previa del art. 693 LEC, segiin ALMAGRO
Nosgete (Op. cit., con ToMme PauLk, pdg. 188), citando en su apoyo STS 28 de mayo de
1992. Vid, ampliamente, ahora tltimo, Picatoste BosiLLo, Julio, «El tratamiento de los
presupuestos y excepciones procesales en la comparecencia previa del juicio de menor
cuantia», en Cuadernos de Derecho Judicial. Excepciones Procesales, C.G.P.J., Madrid,
junio 1994, pdgs. 334 y ss.

134. A pesar de que la STS 5 de febrero de 1992, todavia puntualiza que «la
sustanciacién de la declinatoria como excepcion dilatoria sélo cabe en los juicios en los
que, como el de mayor cuantia, se admiten defensas de esta clase». Vid. ALMAGRO
Nosete, Op. cit., con ToMmE PauLg, pdgs. 187 y ss.

135. STS 25 de noviembre de 1972.
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4.3.1.2.- La inhibitoria

La inhibitoria se intenta «ante el Juez o Tribunal a quien se
considera competente, pidiéndole que dirija oficio al que se estime no
serlo, para que se inhiba y remita los autos» (art. 72.1 LEC).

En este caso, si que nos hallamos ante una verdadera cuestion de
competencia, al decir de la doctrina, ya que se trata de decidir entre dos

jueces, cudl es el que tiene preferencia o es mds competente para

conocer de un asunto especifico.

Su originalidad radica en que puede ser promovida por el deman-
dado, ante el tribunal que considera competente, que normalmente
puede ser el de su propio domicilio, evitdndose tener que acudir a
promover la declinatoria ante el elegido por el actor, que puede estar
situado muy lejos de alli (usualmente en el domicilio de éste) o que le
puede resultar muy incémodo.

La tramitacién de la inhibitoria, bastante compleja, se encuentra
reglamentada en los arts. 80 a 109 de la LEC, y contempla la interven-
cién del juez requirente (que es aquél ante quien se propone la
inhibitoria y que aiin no conoce del asunto), del juez requerido (aquél
ante que el actor interpuso la demanda, pero que el demandado estima
incompetente) y del superior comin (que siendo superior de ambos, le
corresponde resolver la cuestién de competencia)'*.

Son muchos los que consideran que semejante procedimiento,
susceptible de hacer surgir toda clase de complicaciones, deberia ser
abrogado y con €l desaparecer todo el instituto de la inhibitoria'”’. Sin
embargo, nos quedamos con la opinién de Prieto-Castro, en el sentido

136. Para las vicisitudes procedimentales, nos remitimos a Ramos MENDEZ, Dere-
cho Procesal Civil, cit., pags. 192 y ss.; Priero-Castro, Derecho de Tribunales, cif.,
pdgs. 627 y ss.; Moreno Carena, Op. cit., con GiMeNo SENDRA y CorTés DOMINGUEZ,
pigs. 59 y ss.; etc.

137. A pesar de en diferentes sentencias el Tribunal Constitucional, ha ratificado
la constitucionalidad de este mecanismo y, en particular, ha resuelto que la interposi-
cién de la inhibitoria, y especialmente lo dispuesto en el art. 115 LEC, no puede afectar
los derechos a la tutela judicial efectiva y a la defensa del demandado (SSTC 224/88,
25 de noviembre; 102/87, 17 de junio; etc.). De la lectura de estas mismas resoluciones,
se puede comprobar lo dificil que resulta armonizar durante su tramitacion los derechos
de las partes, especialmente en el juicio ejecutivo, lo que quizds haga aconsejable
suprimirla derechamente en esta clase de procedimientos, ya que acaba favoreciendo al
deudor moroso.
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de que la idea de que el demandado pueda acudir al tribunal que estima
competente, deberia conservarse, al menos en los juicios declarativos,
para salvaguardarlo de la eleccién caprichosa del actor, pero evitando,
por sobre todo, cualquier dilacién en la discusion y arbitrando los
medios para una solucién inmediata a cargo del Tribunal superior'™.

4.3.2.- Examen de oficio del tribunal de su propia compeiencia

Hemos advertido que en el sistema original de la LEC, no se
contemplaba la facultad del juez de examinar de oficio su propia
competencia territorial.

Sin embargo, precisamente el fendmeno que estudiamos, de la
proliferacién de normas territoriales improrrogables, que fijan exclusi-
vamente el tribunal con competencia territorial para conocer de deter-
minados procedimientos y/o de especificas materias, ha hecho que la
situacién cambie, y que se haya comenzado a obligar al juez a que deba
proceder a examinar, en tales casos, su competencia de propia iniciati-
va.

Actualmente existen normas especificas en algunas clases de pro-
cedimientos, que establecen tal control de oficio, como acontece en:

a) el juicio ejecutivo, en los que el art. 1440 LEC (redaccion dada
por LO 34/1984, de 6 de agosto), dispone que el Juez, antes de
despachar ejecucién, debe apreciar su propia competencia objetiva y
territorial. Si estima que no es competente, debe declararlo y abstenerse
de conocer.

b) en el juicio verbal, también se dispone que el Juez ha de
examinar de oficio su propia competencia objetiva y territorial, y, de
estimarse incompetente, dictar auto asi declardndolo (art. 717 LEC,
redaccién LO 10/1992, de 30 de abril).

¢) en los juicios de cognicidn, en los que el juez deberd examinar
de oficio su propia competencia territorial, cuando se invoque por el
actor la sumisién expresa de las partes; y, si estima que no tiene
competencia, oido el Ministerio Fiscal, dictard, dentro de tercer dia,
auto absteniéndose de conocer (art. 32, Decreto de 21 de noviembre de
1952).

138. Priero-Castro, Derecho de Tribunales, cit., pag. 630.
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El problema se plantea en los casos en los que a pesar de
establecerse improrrogablemente la competencia territorial por determi-
nadas disposiciones, como acontece en las numerosas normas sustanti-
vas que contienen fueros procesales imperativos, a las que nos hemos
referido'”, pero en las que nada se dice sobre la posibilidad de su
control por el tribunal, se han de aplicar en procedimientos en los que
tampoco se contempla la facultad del juez de apreciar de oficio su
incompetencia.

La solucidén mds pragmdtica en estos supuestos, pareciera ser la de
que el juzgador apreciara de oficio su incompetencia territorial, dictan-
do un auto, oidas las partes y el Ministerio Fiscal'*’, declardndola y
absteniéndose de conocer. En este auto se deberia prevenir a las partes
acerca del tribunal ante el que deberdn acudir y en todo caso ese drgano
jurisdiccional debe expresarse en la resolucidén que declara la falta de
competencia (art. 51.2 LOPJ)"'. Hay que dejar muy en claro que esta
solucién no implica preconizar la nulidad de lo obrado por el tribunal
incompetente, cuestion a la que nos referiremos por separado, a conti-
nuacion.

Con argumentacion que nos merece profundos reparos, ya que da
por buena la equiparacién entre la competencia territorial objetiva y la
territorial improrrogable, esta ha sido la opinién del Tribunal Supremo,
en sentencia de 29 de octubre de 1993: «parece que son las normas que
hoy regulan el comportamiento del érgano jurisdiccional para hacer
valer las reglas de la jurisdiccién, competencia objetiva y funcional, las
que deben aplicarse cuando el fuero territorial sea indisponible, bien
por una interpretacién integradora de los conceptos que comprenden la
incompetencia «por razén de la materia» (interpretacidn extensiva),
bien por analogia en funcién de la identidad de razén, conforme al art.
4.1 del Cédigo Civil, teniendo ademds presente que cuando el legisla-
dor ha establecido, sin ambages, fueros territoriales indisponibles (art.
717 de la LEC, segtin la Ley 10/1992) ha atribuido al Juez el deber de
vigilancia «ex officio» en parangén con la competencia objetiva».

139. Vid. supra 3.3.1.1.

140. Segin advierte, Moreno CATENA, por aplicacién analdgica del art. 52 de la
LOPJ (Op. cit., con MonTERO ARoCA y ORTELLS RaMos, pdg. 58).

141. Idem.
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d.4.- Valor de las actuaciones practicadas por el tribunal
territorialmente incompetente

Cuestion muy importante en relacion a la problemdtica a qué da
origen la improrrogabilidad, es el valor que se ha de otorgar a las
actuaciones practicadas por un organo jurisdiccional territorialmente
incompetente.

Desde un punto de vista tedrico, la respuesta podria entenderse
supeditada a la concepcidén que se tenga sobre el cardcter de normas de
atribucién de competencia de los preceptos que regulan ésta clase de
competencia.

Asi, quienes consideran que efectivamente estas son normas de
competencia, de la misma naturaleza que las de competencia objetiva
y funcional, y mds aiin si sostienen que en todos sus criterios la
competencia conforma un presupuesto procesal, han de aceptar, en
estricta l6gica, que tal cual ocurre con lo actuado por el juez objetiva
y funcionalmente incompetente'*?, todo lo obrado por el tribunal terri-
torialmente incompetente es igualmente nulo'.

En cambio, para quienes estiman que éstas no son normas que
confieran competencia, sino que permiten determinar al juez que ha de
conocer de un asunto concreto, entre varios igualmente competentes, no
seria concebible que pudiera hacerse nulo lo obrado por el juez
incompetente por razén del territorio.

De lege daia, a nuestro entender, la cuestion se encuentra definitiva
y perentoriamente resuelta en una norma postconstitucional, cual es el
art. 238.1 de la LOPJ, que dispone que son nulas las actuaciones
producidas con manifiesta falta de jurisdiccién y/o competencia objeti-

142. Nulidad que la doctrina incluso estima que debe declararse oficio por el juez,
a partir del art. 74 LEC. Vid.,, Martin Ostos, José, «Articulo 74», en VV.AA,
Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (Cortés DoMINGUEZ,
coordinador), Ed. Tecnos, 1984, pdgs. 131 y ss.

143. En esta coherencia, se mantiene Gomez COLOMER, preconizando siempre la
nulidad de lo obrado por el juez con incompetencia territorial. Ante la ley que dispone
lo contrario, se pregunta entonces cudl puede ser la utilidad del control de oficio, si
no se hace invdlido lo obrado por el tribunal territorialmente incompetente: «la
fijacion de un fuero competencial legal seguida de la necesidad de control de oficio
por el juez, tiene que llevar aparejada como sancién en caso de infraccidn necesaria-
mente la nulidad de lo actuado» (Op. cit., con MoNTERO AROCA ¥ ORTELLS RAMOS, pég.
348).
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va o funcional, con lo que excluye expresamente la competencia
territorial .

A este precepto, algunos agregan el art. 115 LEC'™, recordando
que no ha sido derogado ni modificado hasta ahora, y que también
hace validas todas las actuaciones practicadas por tribunal territorial-
mente competente, mientras no se resuelva una cuestion de competen-
cia.

En resumen, con la normativa vigente, no existe posibilidad alguna
de sostener la nulidad de las actuaciones practicadas con carencia de
competencia territorial, lo que deberia ser el punto de partida de todas
las construcciones dogmadticas en esta materia.

5.- NECESIDAD DE AFRONTAR CON CRITERIOS CONSTITUCIONALES 1.OS
PROBLEMAS DERIVADOS DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL

Durante el desenvolvimiento de este fenémeno de evolucién hacia
la improrrogabilidad de las normas sobre competencia territorial, se ha
producido una circunstancia juridica esencial, cudl ha sido la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1978.

La doctrina se ha encargado, desde un primer momento, de poner
de manifiesto la importancia que para la configuracién de todo el
sistema procesal espafol, ha tenido la dictacién de esta Ley Funda-
mental, particularmente desde el punto de vista de los ciudadanos, que
son sus destinatarios. En especial, esta trascendencia se ha manifes-
tado en la incorporacién de un completisimo catidlogo de garantias
constitucionales en su favor, entre las cuales se cuentan algunas tan
importantes como la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), la defensa
(art. 24.1 y 2), el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley

144. En un exceso de dogmatismo, Gomez COLOMER, critica dcidamente este
precepto de la LOPI, preguntdndose por qué establece tal diferencia respecto a lo
obrado por el juez funcionalmente incompetente: «;por qué prohibe conocer a un juez
de lugar distinto; por qué si se infringe esta norma no pasa nada? Si el tratamiento no
es asimilable al de la competencia objetiva o funcional, ;jpor qué la prohibicién de un
fuero convencional?» (Op. cit., con MonTERO ARoca y ORTELLS Ramos, pdg. 348).

145. Asi, FernAnpez, Op. cit., con DE La OLiva, pdg. 364.
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(art. 24.2 CE), el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art.
24.2 CE)",

Hemos visto que son muchisimos los autores que afirman que Ia
tendencia moderna es hacia la improrrogabilidad absoluta, es decir,
hacia la supresion de la voluntad de las partes como criterio de
determinacion del tribunal con compeiencia territorial y su reemplazo
en todos los casos por fueros legales imperativos, principalmente
porque consideran que este pacto es siempre impuesto por el litigante
mds fuerte en perjuicio del mds débil y porque la competencia en
cualquiera de sus criterios es un presupuesto procesal,

Pues bien, para constatar si efectivamente se puede considerar a
este movimiento hacia la improrrogabilidad como un suceso moderno,
expresion de un desarrollo destinado a mejorar el tratamiento de la
cuestion competencial, debe examinarse si se adecdia y armoniza con
las garantias constitucionales del sistema procesal, bajo cuyo influjo
deberia ser, sin duda, en estos momentos, resuelta —y sin que, quizas,
quepa esperar una respuesta uniforme para todos los procedimientos y
en todas las materias—, la opcidn prorrogabilidad-improrrogabilidad de
la competencia territorial.

5.1.- Adecuacion constitucional del empleo de la voluntad de las
partes, para determinar al tribunal territorialmente competente

La primera cuestion que interesa abordar es si existe algtin impe-
dimento desde el punto constitucional, para seguir utilizando la volun-
tad de las partes como criterio para la determinacién del tribunal de un
concreto territorio que ha de conocer de un asunto.

En efecto, algunos han planteado que los pactos de sumisién serian
contrarios a la garantia constitucional del juez ordinario predeterminado
por la ley, reconocida en el art. 24.2, cuyo contenido y significado ha
sido definido por el Tribunal Constitucional, sefialando que exige que
el tribunal que ha de conocer del asunto haya sido creado previamente

146. Vid. especialmente, Ramos MENDEZ, Francisco, «La influencia de la Consti-
tucion en el Derecho Procesal Civil», Justicia, 1983, pdgs. 21 y ss.; ¥, ALMAGRO NOSETE,
José, «Garantias Constitucionales del Proceso Civil», en Consideraciones de Derecho
Procesal, Ed. Bosch, Barcelona, 1988, pigs. 243 y ss.
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por una norma juridica; que lo haya investido de jurisdiccion y compe-
tencia, con anterioridad al hecho que motiva la actuacién o proceso
judicial; y cuyo régimen juridico no permita calificarlo de organo
especial o excepcional; y, ademads, que la composicién del dérgano
judicial venga determinada por la ley y que en cada caso concreto se
haya seguido el procedimiento legalmente establecido para la designa-
cién de sus miembros"’.

Algunos han entendido que este derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley, que requiere que el tribunal se
encuentre investido, antes de que acontezca el hecho sobre el que
tendra que pronunciarse, de competencia objetiva, funcional y territo-
rial, no se estaria respetando si se permite a las partes la sumision.
particularmente la tdcita, porque en tales casos, la determinacién del
6rgano competente, no seria previa, sino posterior al surgimiento de la
cuestion que deberd resolver.

Nuevamente la solucién tiene mucho que ver con la concepcion
que se tenga acerca de la naturaleza de la competencia territorial. Para
quienes consideran que los preceptos que rigen la territorial no son de
atribucién competencial, sino de preferencia entre érganos cuya compe-
tencia ha sido previamente establecida a través de los criterios objetivo
y funcional, el problema no se plantea, porque se trata de optar entre
jueces igualmente competentes.

Sin entrar a pronunciarnos sobre tal extremo, nos parece que el
propio Tribunal Constitucional, ha descartado de raiz que la sumisién
pueda atentar contra ésta importante garantia constitucional, resolvien-
do «que los Jueces civiles tienen jurisdiccién en todo el territorio
nacional y a cualquiera de ellos pueden someterse las partes, no sélo es
compatible con la predeterminacion legal del Juez ordinario civil, sino
que no deja de ser también una forma de determinacién de la compe-
tencia permitida y establecida legalmente, con generalidad y con anti-
cipacién al caso»',

147. STC 47/1983, de 31 de mayo, entre otras. En todo caso, el Tribunal
Constitucional. evita entrar a analizar el tema competencial a partir de este derecho,
considerando que se trata de un cuestion de legalidad ordinaria. ajena al recurso de
amparo. Vid. Ruiz Ruiz, Gregorio, El derecho al juez ordinario en la Constitucion
Espaiiola, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pdgs. 163 y ss.

148. STC 101/1984, de 8 de noviembre (F.J. 2).

(&%)
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En consecuencia, ha quedado establecido que no existe impedi-
mento constitucional alguno, desde el punto de vista del derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), para que permanez-
ca vigente la voluntad de las partes en el establecimiento del tribunal
con competencia territorial, que ha de conocer de un asunto especifi-

o,

5.2.- Exigencia constitucional de determinar cuanto antes al tribunal
territorialmente competente

Desde otra perspectiva, no debe olvidarse que la competencia es un
mecanismo de distribucion del trabajo entre los tribunales del pais, vale
decir, es un medio para tratar de conseguir una finalidad, cudl es la de
impartir justicia, uno de los cometidos esenciales del Estado'™. Como
es sabido, se considera que en la Constitucion de 1978, es el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE,
particularmente en la progresiva interpretacion que del precepto ha
hecho el Tribunal Constitucional, el que establece los niveles minimos
de la prestacion jurisdiccional que tiene derecho a esperar el ciudadano
del Poder Piblico"".

Sin duda, entre los aspectos que con mayor fuerza se ha establecido
que comprende la tutela judicial efectiva como derecho fundamental a
pretender del Estado. a través de sus érganos especializados que son los
tribunales, una solucién adecuada a los conflictos que los ciudadanos le
someten, se encuentra el que la decisién jurisdiccional ha de ser
precisamente eficaz, esto es, oportuna, expedita, de una duracion

149, Y es que nos hallamos ante uno de aguellos pocos espacios en los que
el juego de la iniciativa de los particulares atn puede tener virtualidad, en un
Derecho, como el Procesal, en el que reconocida la Jurisdiccidon como una
funcién piblica, es cada vez mas residual., Vid, MuRNoz Sasaré, Luis, Las
cldusulas procesales en la contratacién privada, Ed. Bosch, Barcelona, 1988,
pdgs. 8 ¥ ss.

150. Pues la Constitucion Espafiola reconoce a la justicia, como uno de los
valores valores superiores del ordenamiento juridico (art. 1.1).

151. Sobre la copiosa jurisprudencia constitucional que ha recaido sobre este
derecho fundamental, Vid., ahora dltimo, Chamorro BErRNAL. Francisco., La tutela
Judicial efectiva. Derechos v garantias derivados del articulo 24.1 de la Constitucidn,
Ed. Bosch, Barcelona, 1994,
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razonable'*. Tanto, que el propio Constituyente, como es también
conocido, se hizo eco de esta aspiracién y reconocié en forma especial,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), vale
decir, a que no se produzcan las consecuencias negativas que implica
la tramitacion que se aparta de los plazos legales.

Pues bien. a nuestro parecer es imprescindible tener presente estas
consideraciones'™, para decidir si la voluntad de las partes debe ser
totalmente excluida como criterio de establecimiento de la competencia
territorial, resultado al que inexorablemente conduce la actual tendencia
legislativa hacia la improrrogabilidad.

5.2.1.- Objetivo de las normas sobre competencia territorial

Aplicada en sus principios y en su contenido doctrinal y jurispru-
dencial a este tema, la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva parecerfa exigir, por sobre todo, que la competencia del
tribunal quede fijada lo méas pronto posible. Porque es el tnico trata-
miento del instrumento competencial funcional a una menor duracién
del proceso'™.

Ahora bien, para el logro de ese objetivo, estamos convencidos
que la sumisién puede y debe seguir manteniendo un rol importan-
te.

En efecto, se ha puesto de relieve que esa misma ha sido secular-
mente la funcion que la ley tiene asignada a las normas sobre la
competencia territorial: «deben ser suficientes para fijar, con la mayor
claridad y de la forma lo mas rdpida posible, cudl de los distintos Jueces
del mismo grado... debe conocer de un determinado litigio... Existe un

152, Ramos MEnpEz, Francisco, El sistema procesal espaiiol. J.M. Bosch, Barce-
lona, 1992, pdgs. 107 y ss.

153. Necesidad de vincular la regulacién legal en esta materia, a las garantias
constitucionales, que también pone de manifiesto, Lorca NAVARRETE, Antonio Marfa,
Introduccion al Derecho Procesal, 2% edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pdg. 47.

154, Han vinculado la tutela judicial efectiva con la menor duracién del proceso,
entre otros, ALBacar Lorez, J.L., «El derecho a la tutela jurisdiccional. Duracién y
costo del proceso civil», en La Ley, 1981, II, pags. 918 y s.; DE La Torre Ruiz, I.A.,
«El derecho a la tutela jurisdiccional y la duracidn del proceso», pdgs. 197 v ss.: v,
Garcia Connal, ILA., «[.a duracién del proceso y el derecho a la tutela jurisdiccional»,
pags. 217 y ss., ambos en Primeras Jornadas de Derecho Judicial, Madrid, 1983.
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interés publico en que la competencia territorial quede fijada definiti-
vamente lo antes posible»'>.

Para lograr esa pronta fijacion, seglin hemos visto en la primera
parte de este estudio'®®, histéricamente se han conocido dos medios: la
voluntad de los propios litigantes y la fijacion por la ley de la
competencia del tribunal cuyo territorio tenga alguna conexidn, la
mayor posible, con la materia objeto del litigio.

Lo importante, entonces, es apreciar si el criterio utilizado en las
diferentes materias y procedimientos cumple con esta tinalidad de ia
pronta determinacién del tribunal competente, lo que incluye especial-
mente evitar el surgimiento de controversias motivadas solo por la
eleccion del tribunal que ha de conocer del asunto.

En consecuencia, forzoso es concluir que atenta contra la tutela
judicial efectiva que el establecimiento del juez competente, se dilate
durante un tiempo demasiado prolongado. Empero, es lo que hoy
acontece en muchas oportunidades, descartando que la reglamentacion
vigente, con el predominio fictico cada vez mds pronunciado de la
improrrogabilidad, pueda considerarse «moderna» o, mejor dicho, satis-
factoria, desde el punto de vista de la principal de las garantias
constitucionales del litigante, que es el obtener una tutela judicial
efectiva.

Tal cual se ha apuntado, «lo lamentable es que actualmente todavia
existe la posibilidad de llegar a una Audiencia, a un Tribunal Superior
de Justicia o al mismo Tribunal Supremo sin saber cudl es el Tribunal
competente para un caso concreto. Una cuestién que en buena logica
habria que zanjar al inicio de cualquier juicio, se puede arrastrar sine
die hasta el final del mismo, con la eventualidad de tener que comenzar
da capo»",

5.2.2.- Adecuacion constitucional de la sumision tdcita

Comenzando el examen acerca de la posible utilidad de la sumisién
tdcita, para arribar pronta y, respetando las demds garantias constitucio-

155, FernAnpEZ, Op. cit., con DE La Ovuiva, pdgs. 359 y 361 (cursivas del autor).
156, Vid. supra, 2.1.
157. Ramos Menpez, «Competencia territorial...», cit., pdg. 78.
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nales, a la fijacién del juzgador, no debemos olvidar que, en el fondo,
no constituye un «fuero» o un mecanismo que opere de igual modo que
la adscripcion por via legal de un asunto al tribunal de un determinado
territorio, sino que «como estd configurada en la LEC y del modo en
que la interpreta el Tribunal Supremo, es, fundamentalmente, un siste-
ma que permite fijar, lo antes posible, el Juez territorialmente compe-
tente (igual da quién éste resulte ser)»'™,

Es decir, la sumision tacita, lejos de hacer posible la aparicién de
controversias en torno a quién ha de conocer de un litigio, de suyo,
importa siempre la renuncia —real o presunta— de las partes, a discutir
la competencia territorial del tribunal que ha entrado a conocer del
juicio.

Por eso, es de su esencia requerir siempre el consentimiento de
ambos litigantes y, tal cual estd estructurada en la LEC. jamds puede
verificarse sin €l, de modo que —se ha apuntado—, la prohibicién de
la sumisién técita «no tiene sentido, dentro de un proceso dispositivo y
dominado por el principio de aportacién de parte... porque con ésta se
expresa de la forma mds libre la voluntad de hacer competente, tanto
por el actor como por ¢l demandado, a un Juez territorialmente incom-
petente»'™.

Reiteramos, no existe ninguna posibilidad de que pueda estar
ausente la libre voluntad de las partes en la formacién de la sumisién
técita, si han operado como debe ser, las restantes garantias constitucio-
nales, particularmente la de defensa o audiencia del demandado, a
través de su debido emplazamiento. En consecuencia, no es cierto que
por su naturaleza pueda prestarse para el abuso de la parte litigante con
mayores medios econémicos, cargo recurrente por el que se ataca la
vigencia de toda las formas de sumisién, pero que tinicamente es
posible tratindose de la sumisién expresa.

Y es que una gran dificultad para el tratamiento de todo este tema,
es que no se han estudiado debidamente las profundas diferencias, de
mucho mayor entidad de lo que puedan parecer a primera vista, entre
la sumisioén tdcita y la expresa. De alguna manera la independencia

158. FernanpEZ, Op. cil., con DE La OLiva, pdg. 364 y s

159. Corris Dominauez, Valentin, «La reforma en el juicio ejecutivo y proceso de
ejecucidn». en VV.AA. (Gémez de Liafo, Coordinador), Contentarios sobre la Reforma
Procesal (Ley 10792 de 30 de abril), Ed. Forum, Oviedo, 1992, pag. 138,
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entre ambos tipos de sumision, que justificaria un tratamiento diferen-
ciado entre ambas figuras, ha sido reconocida por el legislador espafiol,
en el «juicio de cognicién» (art. 32, Decreto 21 de noviembre de 1952),
en el que se ha prohibido la sumisién expresa, pero se ha mantenido la
posibilidad de la sumision tdcita'®.

Por otra parte, hemos establecido que ambas formas de sumision
respetan el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley'™, por
lo que nos atrevemos a concluir que desde el punto de vista de las
garantias constitucionales, no sélo es perfectamente posible, sino que es
itil, en cuanto medio para evitar dilaciones en la eleccién del juzgador,
que la sumisién tdcita siga manteniendo un rol importante en la
determinacién del tribunal territorialmente competente para conocer de
un asunto concreto'®.

5.2.3.- Necesidad de conseguir que la sumision expresa sea
verdadera expresion de la voluntad de las partes

En cuanto a la sumisién expresa, a diferencia de la sumision tacita,
no estd dirigida a prevenir o evitar el surgimiento de una cuestion de
competencia, sino a solucionar o resolver un conflicto ya existente.

Efectivamente, planteada la cuestiéon de competencia, lo primero
que el juez debe atender para resolverla, es establecer si existe —y su
existencia ha sido probada— un pacto de sumisién expresa.

160. Vid. supra 3.3.2.

161. STC 101/1984, 8 de noviembre (F.J. 2). Vid. supra 5.1.

162. Si de soluciones modernas se trata, deberia tenerse presente el tratamiento
que la competencia territorial se le da en el «nuevo proceso civil» italiano, que
mantiene la vigencia de la competencia territorial prorrogable, es decir, de la voluntad
de las partes como criterio de determinacién de esta clase de competencia, asi como
también de la improrrogable. Pero la gran novedad en esta materia, es que se persigue
que todo problema de competencia sea resuelto en las etapas iniciales del proceso.
Concretamente, si versan sobre competencia por razén de la materia o de la cuantia, asi
como también si recaen sobre competencia territorial improrrogable (arts. 38.1 y 28 C
di P.C.), en la prima udienza di trattazione (art. 4 C. di P.C.); mientras que si se refieren
a la competencia territorial derogable, susceptible de sumisién, debe plantearse en la
comparsa di resposta (art. 38.2 C. di P.C.). Vid. Pico 1 Junoy, Joan y Mora CAPITANA,
Belén, «El nuevo proceso civil italiano», Documentacion Juridica, N° 75, julio-
septiembre 1992, pdgs. 47 vy ss.
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En este caso. si que es cierto que se puede verificar el principal
problema que presenta la prérroga de la competencia territorial, o sea,
la ausencia de real voluntad de una de las partes, en renunciar a su
fuero propio y hacer competente a otro, precisamente porque la suscrip-
cion de las clausulas de sumision expresa, que en muchos casos, suelen
ser impuestas por uno de los litigantes abusando de su posicién de
privilegio.

No cabe negar la existencia de esta grave dificultad. Pero. enton-
ces, deberfan buscarse los mecanismos para evitar que tal situacion
abusiva pueda llegar a producirse. Habrd casos en que por lo intrinseco
de este riesgo, como se han encargado de poner de manifiesto los
autores partidarios de la improrrogabilidad absoluta, por ejemplo, en la
contratacién de los servicios ptblicos, y con mayor razén cuando son
de propiedad privada, deberia prohibirse —o, continuar vigente la
actual prohibicién—, la sumision expresa, con cardcter general para
todos los juicios que puedan surgir con motivo de tales relaciones
contractuales.

Pero, ademds, en lo que no constituiria novedad alguna, sino
aplicacion de las normas sobre vicios del consentimiento, en el resto de
los casos, deberia restarsele validez a estas cldusulas en todos los casos
en que no haya existido libre aceptacién por ambas partes, segin se
pueda colegir de sus propios términos o por otras circunstancias que
hayan rodeado la contratacién'™. Al respecto, corresponde un rol muy
importante a la jurisprudencia, en resoluciones tales la sentencia del
Tribunal Supremo que ha negado eficacia a los pactos de sumision,
«insertas en el reverso de los contratos con letra distinta y de menor
tamafio a la vez que formando parte integrante de un numeroso grupo
de disposiciones de nada ficil lectura»'®,

En este mismo sentido se ha pronunciado el profesor Almagro
Nosete, apuntando que el soporte legislativo a decisiones de esta clase,
puede hallarse en la legislacién sobre proteccién al consumidor, funda-

163. Asl que. segiin advierte Farin GUILLEN, «no cabe «un convenio ticito»; p.
ej., la cldusula unilateral de «sumisién» que, exceplo en los contratos de adhesion,
aparece en muchas facturas, albaranes, elc., no es vilida, y quien recibe tal documento
no queda sujeto «tdcitamente» a la voluntad del otro interesado» (Doctrina General del
Derecho Procesal. Haeia una reoria v Ley Procesal Generales, Ed. Bosch, Barcelona,
1990, pdg. 259).

164. STS de 23 de junio de 1993.
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mentalmente en la Ley General de Consumidores y Usuarios, de 19 de
julio de 1984, en cuyo articulo 10 se prohiben las cldusulas abusivas en
los contratos suscritos por los consumidores'®, afadiendo que este
precepto deberia ser interpretada en conexion con normas de Derecho
Comunitario'®, a nivel del cual, se han definido las «cldusulas abusi-
vas», como «aquellas que no se han negociado, cuando se hayan
redactado previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su
contenido en particular en los contratos de adhesién»'®".

5.2.4.- Inconvenientes derivados del tratamiento procesal de la
competencia territorial como presupuesto procesal

Hemos venido refiriéndonos constantemente a la opinién de algu-
nos autores, que sostienen que la competencia territorial, junto a la
objetiva y la funcional, integrarian un presupuesto procesal, y como tal
las normas que la regulan serian siempre de cardcter imperativo, lo que
les lleva a rechazar terminantemente, desde un plano teérico, la prorro-
gacion de aquélla'®®,

Sin embargo, nos parece que tal construccién atenta precisamente
contra lo que a partir de las garantias constitucionales, deberian ser los
lineamientos fundamentales de la regulacién legal en esta materia.

En efecto, la principal consecuencia que se busca con esta impos-
tacién, y de acuerdo al actual concepto de «presupuesto procesal», que
ya hemos apuntado, es la de hacer de la competencia territorial un
requisito para la validez del pronunciamiento jurisdiccional sobre el
fondo del litigio. Vale decir, esta doctrina se dirige esencialmente a
hacer absolutamente nulo lo actuado por el juez territorialmente incom-
petente, lo mismo que si al tribunal careciera de jurisdiccién o de
competencia objetiva, o las partes de capacidad para serlo. que son

165, Vid., también Moreno CaTtena, La reforma de la..., cit., pdg. 61.

166. Especificamente la Resolucion 47, adoptada por el Comité de Ministros el 16
de noviembre de 1976, durante la 262 Reunién de Delegados de los Ministros de la
CEE. relativa «a las cldusulas abusivas en los contratos suscritos por los consumidores»
y la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993 (ALmacGro NoseTe, Op. cir., con ToME PauLk,
pdg. 186).

167. Atmacro NoseTe, Op. cit., con Tome PauLE, pig. 186.

168. Vid. supra. 3.4.3
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algunos elementos que se encuentran generalizadamente reconocidos
como presupuestos procesales.

Un somero examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. nos revela que, aunque sin una depurada precision conceptual, ha
venido utilizando con alguna frecuencia la expresién «presupuesto
procesal», a proposito del derecho a la tutela judicial efectiva, para
referirse a los requisitos de cardcter procesal que han de concurrir para
que se pueda obtener una resolucion sobre el fondo del asunto'. Del
tenor de esas mismas sentencias, se ha entendido por algunos que la
jurisprudencia constitucional, aplica el concepto doctrinal de los presu-
puestos o requisitos procesales, referiéndolos al derecho a la tutela
judicial efectiva: «de la concurrencia de estos presupuestos depende el
que pueda (y deba) dictarse sentencia sobre el fondo, cuya obtencién
constituye..., el contenido del derecho protegido por el art. 24.1 de la
Constitucién Espanola»'™. Vale decir, se considera que para obtener un
fallo, deben respetarse los presupuestos procesales y, a su vez, la
obtencién de aquél es el medio de obtener la tutela jurisdiccional, de lo
cual cabria colegir que del respeto de los tales presupuestos depende la
obtencién de la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, esto no es exacto, porque la tutela judicial efectiva se
satisface igualmente aunque no concurra uno de aquellos presupuestos
procesales, segiin se desprende de jurisprudencia consolidada del mis-
mo Tribunal Constitucional, que ha resuelto que la tutela judicial
resulta otorgada con plena eficacia cuando la decisién consiste en
negar, de forma no arbitraria e irrazonable, la concurrencia de un
presupuesto procesal necesario para conocer del fondo del proceso'”. O
sea, el derecho fundamental se considera respetado, con o sin la
concurrencia de los presupuestos procesales, de manera que aunque se
lo haya venido empleando con habitualidad, la utilidad del concepto,
desde el punto de vista constitucional, es muy limitada.

169. Por ejemplo, SSTC 11/1982, de 29 de marzo (FI. 2); 112/86. de 30 de
septiembre, en la que se dice que «el conocimiento sobre el fondo del asunto estd
condicionado a que se cumplan los presupuestos procesales establecidos en la Ley»
(F1.2).

170. Lopez Smvo, Francisco, La jurisdiccién por razén de la materia (tratamiento
procesal), Ed. Trivium, Madrid. 1991, pdg. 59.

171, STC 37/82, de 16 de junio (EJ. 3). entre otras muchas.
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Cinéndonos especificamente a la competencia territorial, no hemos
encontrado, por cierto, sentencia constitucional que la califique expli-
citamente de presupuesto procesal. Lo que si ha hecho el mdximo
intérprete constitucional, es reafirmar, indirectamente, el cardcter ins-
trumental de la competencia judicial y de las normas que la regulan. En
efecto, por una parte ha resuelto que aunque «la declaracién de
incompetencia por parte de un 6rgano jurisdiccional es perfectamente
regular y licita desde el punto de vista del art. 24.1 de la CE (sentencia
49/1983, FI 7) ya que la declaracién de incompetencia de jurisdiccién
por un Juez o tribunal no priva en modo alguno a los ciudadanos del
derecho a la tutela judicial efectiva que pueden obtener accediendo a
los 6rganos del orden jurisdiccional competente (Autos de 13 de abril
de 1983 y de 27 de junio de 1984...)»"", por la otra ha decidido que la
declaracion de incompetencia, si que afecta el derecho a la tutela
judicial efectiva cuando es arbitraria o irrazonable o fruto de un error
patente'™, En definitiva, el tratamiento que hace el Tribunal Constitu-
cional sobre la competencia como requisito procesal es muy distinto del
que hace la doctrina que la trata como presupuesto procesal.

En lo que si que es muy claro el Tribunal Constitucional, es en las
reiteradas admoniciones a evitar que el derecho a la tutela judicial
efectiva, pueda ser «comprometido u obstaculizado mediante la impo-
sicion de formalismos enervantes o acudiendo a interpretaciones o
aplicaciones de reglas disciplinadoras de los requisitos y formas de las
secuencias procesales en sentidos que, aunque puedan parecer acomo-
dados al tenor literal del texto en que se encierra la norma, son
contrarios al espiritu y finalidad de ésta, y, desde luego, no ajustados a
una consideracion de tales reglas reinterpretadas a la luz del art. 24.1
de la CE»'™. Y, mds directamente adn, ha sefialado que «En todo caso
los presupuestos y requisitos que las leyes exijan han de ser valorados
en su sentido y finalidad, es decir, mediante la razonable apreciacién
del medio en que consisten y del fin que con él se persigue, medidos
en su justa proporcion y ello para evitar la preponderancia de lo que
sOlo es instrumento (medio) entendido literalmente, con mengua de la

172. ATC 272/85, de 24 de abril (F.J. 3)

173. STC 43/84, de 26 de mayo; ATC 465/84, de 18 de julio. Vid. CHAMORRO
BErRNAL, Op. cit., pag. 197.

174. STC 57/84, de 8 de mayo de 1984 (EJ. 3).
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funcién judicial, no otra que la de resolver definitiva y eficazmente los
conflictos que a ella se le someten. A ello se refiere el art. 24.1 cuando
habla de ‘tutela efectiva’™»'”™.

Justamente, obstinarse en hacer de la competencia territorial un
presupuesto procesal, sin mas resultado que conseguir la invalidez de lo
obrado por el juez territorialmente incompetente, cualguiera sea el
momento en que se constate tal incompetencia, debe considerarse
aplicacién de un requisito discordante con el derecho a la tutela judicial
efectiva.

5.3.- Valor de lo actuado ante los tribunales territorialmente
incompetentes

Uno de los aspectos mds trascendentes a tener en cuenta para
pronunciarse acerca de la conveniencia de la prorrogabilidad o impro-
rrogabilidad de la competencia territorial, teniendo en cuenta la finali-
dad de las normas que la reglamentan y la efectividad de la tutela que
debe garantizar el sistema judicial, es el de evitar el despilfarro de
actuaciones judiciales que puede implicar hacer invilido lo obrado por
el tribunal territorialmente incompetente.

Como hemos visto, actualmente existen disposiciones legales (arts.
238 N° 1 LOPJ y 115 LEC), que permiten concluir que en ningiin caso
es nulo lo obrado con carencia de esta clase de competencia, incluso
aunque haya sido declarado improrrogable.

Parece claro que esta solucion, a pesar de las criticas que recibe de
parte de los sectores que abogan por la caracterizacion de la competen-
cia territorial como un presupuesto procesal'’®, es la tinica que armoniza
con la garantia de la tutela judicial efectiva.

Esta aseveracion se fundamenta en que la nulidad de lo actuado por
el juzgador territorialmente incompetente, una vez declarada, importa-
ria la pérdida de todo el esfuerzo desplegado por las partes y por los
tribunales, y el transcurso de un nuevo lapso de tiempo, que podria ser
considerable, antes de alcanzar la resolucién jurisdiccional.

175. STC 11/88, de 2 de febrero (E.J. 4).
176. Entre los que destaca, como hemos insistido, Gomez CoLomer (Op. cit., con
MonTero Aroca y OrTELLS Ramos, pag. 348). Vid. supra 4.4.
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Este resultado, seria contradictorio con lo que se ha encargado de
establecer el Tribunal Constitucional, en el sentido de que «la exigencia
legal de presupuestos y requisitos procesales no puede, en principio,
considerarse contraria al art. 24.1 CE, siempre que su aplicacion no
traspase los Iimites de proporcionalidad y finalidad pretendida, ya que
la normativa vigente ha de interpretarse siempre en el sentido mds
favorable para la efectividad del derecho fundamental y, por eso,
cuando el requisito haya perdido su finalidad o su incumplimiento
pueda ser subsanable [caso de cualquier incompetencia territorial], es
razonable concluir que su exigencia puede convertirse en desmesurada
0 excesiva desde la perspectiva constitucional. en cuanto aquélla pro-
duzea la inefectividad del derecho en juego. contrariamente a la tutela
efectiva que la CE consagra en el citado precepto»'". Y es que como
también se ha encargado de precisar este mismo Tribunal, en conocida
sentencia, la tutela judicial, «no puede entenderse como algo desligado
del tiempo en que debe prestarse por los organos del poder judicial,
sino que ha de ser comprendido en el sentido de que se otorgue por
éstos dentro de los razonables términos temporales en que las personas
lo reclamen en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos»'"™,

5.4.- Un nuevo tratamiento del dmbito territorial, deberia permitir a
los tribunales actuar fuera de sus limites

Mis atin, un desarrollo coherente con las garantias constitucionales
enunciadas, lejos de hacer ineficaz lo actuado ante un tribunal con
incompetencia territorial. obligarfa a extremar el tratamiento meramen-
te instrumental del territorio como mecanismo de distribucion del
trabajo entre tribunales del grado adecuado para resolver un litigio
especifico.

En ese sentido, segin se ha advertido, la estricta demarcacion
territorial, con el impedimento en todos los casos de que un tribunal
pueda actuar fuera del mismo, debiendo recurrir en todos los casos al

177. STC 139/87, de 22 de julio, entre otras. Vid., ampliamente, CHAMORRO
BernaL, Op. cit., pdgs. 313 v ss., donde sistematiza, a partiv de la jurisprudencia
constitucional, los que denomina, instrumentos bdsicos para la efectividad de la tutela,
entre los que incluye el «antiformalismo» y la «subsanabilidads».

178. STC 119/83. de 14 de diciembre.

384

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JusTicia 96

auxilio judicial de los tribunales correspondiente (arts. 284 y 285 LEC).
«pugna con un criterio de economia y eficacia de la actividad jurisdic-
cional y responde a un malentendido concepto de la propia soberania
jurisdiccional»'™.

Por lo tanto, lo consecuente con la efectividad de la tutela jurisdic-
cional que debe otorgar el Estado, seria permitirle practicar directamen-
te las diligencias necesarias al tribunal que tramita la causa, fuera de su
ambito territorial, con algunas limitaciones tales como la excesiva
distancia, en razén a la entidad de las posibles actuaciones. Esto no
producirfa menoscabo alguno en la competencia de un tribunal el que
otro pueda practicar esas actuaciones en su circunscripcién y la mejor
prucba de su viabilidad, «es que en el cumplimiento de los diversos
despachos de auxilio judicial siempre se inserta la coletilla «se acepta,
sin perjuicio de la propia competencia»'®.

179. Ramos Mennez, Derecho Procesal Civil, cit., pig. 191.
180, Idem.
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inadmision. IX. Recursos. X. El abandono de la querella. XI. Biblio-
grafia.

[. ConcErPTO.

La querella es un acto procesal por el que un particular, sea o no
el ofendido por el delito o, en su caso. el Ministerio Fiscal, ejercita la
accién penal interesando la apertura de un proceso de tal naturaleza y
solicita que se le tenga en el mismo como parte acusadora.

Por medio de la querella de lo que se trata es de iniciar un proceso
penal por unos hechos punibles concretos y contra una o varias
personas determinadas o determinables. Si bien es cierto lo que sefalan
GOMEZ ORBANEJA Y HERCE QUEMADA (1) acerca de que no es
esencial en la querella el interesar en la misma la iniciacion del proceso
penal ni lo exige expresamente el articulo 277 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, siendo la «notitia criminis» contenida en la misma la
que motiva tal incoacién, no lo es menos que la peticién de admision
de la querella asi como la de practica de diligencias de investigacién y
de medidas cautelares contra el querellado llevan consigo implicita-
mente la peticién de incoacién de tal proceso contra el mismo, en el
cual se muestra como parte el querellante. Por ello, la querella es un
acto de iniciacion del proceso penal, y asi la califican VIADA-ARA-
GONESES (2) y MAJADA (3) que la consideran como acto de
iniciacién de la instruccién. Como tal acto de iniciacidn procesal la
viene asimismo considerando la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, y en ese sentido la sentencia de dicho Tribunal 175/89 de 30 de
Octubre (4) establece que el derecho a la tutela judicial efectiva que

"I.  GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, 6
ed., Madrid, 1968, pig. 127.

2.  VIADA-ARAGONESES, Curso de Derecho Procesal Penal, 4* ed. Madrid,
1968,

pag. 276.

3. MAIJADA. Arturo. Prdctica Procesal Penal, 4" ed., Casa Editorial Bosch,
1980, tomo III, pag. 983.

4. B. O. E. de 4 de Diciembre de 1989,
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ostenta el querellante y que ejerce mediante la querella comprende
precisamente el derecho a la iniciacidn del proceso, resaltando en
idéntico sentido la sentencia de dicho Tribunal n® 148/87 de 28 de
Septiembre (5) que facultad integranie de dicho derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, ejercitado mediante la querella, es la de un
«ius procedatur» «...en virtud del cual...deben practicarse las actuacio-
nes necesarias de investigacion acordadas en el seno del procedimiento
penal que legalmente corresponda...», aclarando, finalmente, el Auto de
dicho Tribunal Constitucional de 4 de Diciembre de 1.981 (6) que la
querella, a diferencia de la denuncia, otorga un derecho a que se siga
un procedimiento por la misma, aun cuando el mismo, como después sc
verd, no sea incondicionado a la apertura y plena sustanciacién de un
proceso penal, sino s6lo a un pronunciamiento motivado del Juez en la
fase instructora sobre la existencia y calificacién juridica del hecho,
expresando las razones por las que inadmite su tramitacién, tal como
expresan las sentencias de dicho Tribunal n® 297/94 de 14 de Noviem-
bre (7), 148/87, 238/88, etc.

Sin embargo, si el proceso penal ya estd iniciado en el momento de
presentarse la querella es evidente que ésia, en tales casos, no consti-
tuye el acto de iniciacion del proceso penal, siendo Unicamente el
medio utilizado facultativamente para convertirse en parte o porque es
el unico permitido en la Ley, como, por ejemplo, en el ejercicio de la
accion popular.

IT. NaTURALEZA JURIDICA.

A) De la querella piiblica:

Consideramos a la misma como la derivada de los articulos 101 y
270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, en consecuencia, como la
querella interpuesta por cualquier ciudadano espaiol, sea o no el

5. B. 0. E. de 20 de Octubre de 1987,
6. Auto 132/81 de 4 de Diciembre.
7. B. 0. E. de 14-12-1994,
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ofendido por el delito, y cuyo objetivo es el restablecimiento del orden
juridico perturbado por la infraccion penal, pudiendo concepiuarla,
como sefiala GIMENO SENDRA (8) como un derecho pitiblico subje-
tivo, de cardcter activo, del ciudadano frente al Estado, por el que aquel
ejerce funciones de cardcter piublico constituyéndose en parte acusadora
en el proceso, en cuya virtud se pone en funcionamiento al érgano
judicial competente para que proceda a la investigacion y persecucion
de los hechos relatados en la querella.

Su reconocimiento constitucional viene recogido en el articulo 24.1
de la Constitucién Espafola de 1978 que reconoce con cardcter general
el derecho de toda persona a obtener la tutela judicial efectiva de los
Jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses, asi como
en el articulo 125 de dicho texto fundamental que otorga reconocimien-
to constitucional al derecho de los ciudadanos de ejercer la accidn
popular, y asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en la sentencia 34/
94 de 31 de Enero (9), derecho que, sin embargo, tal como se ha dicho
anteriormente, no tiene cardcter absoluto, en el sentido de que necesa-
riamente de la simple presentacion de una querella deba seguirse la
apertura de un proceso penal, habiéndose declarado reiteradamente, en
tal sentido y en interpretacién de dichos preceptos, por dicho Tribunal
que si bien la querella supone un ejercicio del derecho de accidn,
reconocido en el articulo 24 de la Constitucién, a que se siga un
proceso para su satisfaccién, no por ello otorga un derecho absoluto e
incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del proceso penal
sino s6lo a un pronunciamiento motivado del Juez Instructor sobre la
calificacion juridica que le merecen los hechos a los que la querella se
refiere, expresando las razones de su inadmisién en su caso (10).

Por ello la querella, en principio, otorga un derecho a la iniciacién
del proceso penal, pero no absoluto e incondicionado, sino sujeto a una
serie de limites legales cudles son los del articulo 313 de la Ley de

8. GIMENO SENDRA, La guerella, 1* ed., Casa Editorial Bosch. Barcelona,
1977.

Pdgs. 93 y ss.

9. B. 0. E. de 2 de Marzo de 1994,

10. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 148/87 de 28 de Septiembre (B. O.
E. de 20 de Octubre de dicho afio). En igual sentido, las sentencias de dicho Tribunal
n° 138/88 de 13 de Diciembre (B. O. E. de 13 de Enero de 1989) y 175/89 de 30 de
Qctubre (B. O. E. de 4 de Diciembre de 1989).
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Enjuiciamiento Criminal y otros, que se especificardn mds adelante,
casos en los que la finalidad de la propia querella se entiende cumplida
con una resolucién judicial que concrete las razones por las que en ese
caso particular se indamite la querella y se impide la apertura del
proceso penal. En todo caso, como observa GIMENO SENDRA (11) se
trata de un derecho protegible en amparo ante el propio Tribunal
Constitucional, y asi lo reconoce la sentencia de dicho Tribunal n® 40/
94 de 15 de Febrero (12) que considera protegible en amparo el
gjercicio de la accién penal en cualquiera de sus formas, popular,
particular o privada, entendiéndolas incluidas en el articulo 24 de la
Constitucion..

B) De la querella privada:

Entendida ésta como aquella que puede interponer tinicamente el
legitimado para ello en los delitos estrictamente privados, hoy dnica-
mente los de calumnia e injurias vertidas contra particulares, realizadas
sin escrito ni publicidad, de modo que el proceso penal no puede
iniciarse sin la previa presentacién de la misma, se han sostenido
diversas teorias acerca de su naturaleza que, brevemente expuestas, son
las siguientes:

a’) Las que consideran a la querella privada como institucién
exclusiva del Derecho Penal Material, y, concretamente, como una
condicién objetiva de punibilidad. Consideran los partidarios de esta
teoria que, dado que los delitos estrictamente privados no pueden
perseguirse sin la presentaciéon de la querella, ésta actia como un
elemento mds del delito, por lo que este tiltimo no existiria hasta que
se interpusiese aquella. Esta opinién no puede ser acogida en nuestro
Derecho, pues se llegaria con ella, tal como sefiala GIMENO (13) a
consecuencias inaceptables como, por ejemplo, en materia de prescrip-
cién del delito, prescripcién que no podria empezar a correr hasta que
la infraccién penal quedara completa, lo que sélo sucederia con la
interposicion de la querella.

11. GIMENO SENDRA Y OTROS, Derecho Procesal, 2* ed., Ed. Tirant lo
Blanch.Valencia, 1989. Tomo II (Proceso Penal), pdg. 272.

12. B. O. E. de 17 de Marzo de 1994.

13. GIMENO SENDRA, en La querella, pigs. 15 y ss.
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b’) Las que consideran a la querella privada como una institucion
exclusivamente de Derecho Procesal. Segtin sus seguidores, la querella
constituye en estos casos una condicién de procedibilidad o un presu-
puesto procesal sin cuya concurrencia no puede iniciarse el proceso
penal, siendo nulo lo actuado si éste ha comenzado sin la presentacion
de la misma. Esta posicién es la mayoritaria en la doctrina, siendo
sostenida, entre otros, por BATTAGLINI, y, entre nosotros por GIME-
NO SENDRA (14).

Para este sector doctrinal el delito esti ya completo en todos sus
elementos cuando se interpone la querella. Esta viene entonces a
constituir un presupuesto procesal que permite la apertura del proceso
penal, cosa que serfa imposible sin su concurrencia. La presentacion de
la querella remueve el tinico obsticulo existente para la persecucion del
delito y que la Ley deja a la exclusiva voluntad de la parte.

¢’) Teorias mixtas: son las que consideran a la querella como
institucién perteneciente al Derecho Penal y al Procesal simultinea-
mente. Al Derecho Penal por cuanto sin la voluntad del legitimado para
ello no puede ser perseguido el delito privado. Al Derecho Procesal ya
que, como observa GIMENO (15), con ella se ejercita la accién penal
y se posibilita el nacimiento de la relacién juridica procesal. Apoyan
esta posicion BINDING y QUINTANO RIPOLLES.

1II. DIFERENCIAS CON OTROS ACTOS DE INICIACION.

Aun cuando la denuncia y la querella tienen en comiin el ser ambas
instituciones actos de inciacién procesal, las mismas presentan notorias
diferencias entre las que enumeramos las siguientes:

a) La querella contiene una declaracién de voluntad. La denuncia
es tinicamente una declaracién de conocimiento. De ello se deriva que
el querellante se constituird en parte en el procedimiento, a diferencia
del denunciante. En ese mismo sentido se pronuncia asimismo la
sentencia del Tribunal Constitucional n°® 217/94 de 18 de Julio (16).

14. GIMENO SENDRA, en La querella, pigs. 36 y ss.

15. GIMENQO SENDRA, en La querella, pigs. 30 y ss.

16. B. O. E. de 18 de Agosto de 1994,
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b) La querella constituye un derecho. La denuncia representa un
deber. En este sentido, la Ley de Enjuiciamiento Criminal no impo-
ne a ninglin particular el deber de querellarse, al contrario de la
denuncia en que los articulos 259, 262, 264 y 284 constituyen esta
obligacién.

¢) La querella debe interponerse ante el 6rgano jurisdiccional
compelente para conocer del proceso que debera seguirse por los
hechos relatados en la misma. La denuncia, en cambio, puede interpo-
nerse ante cualquier funcionario de la policia judicial, Ministerio Fiscal
u 6rgano jurisdiccional (articulos 259, 262, 264 y 268 de la Ley
Procesal Penal).

d) En cuanto a la forma, la querella debe formularse siempre
por escrito, por medio de Procurador con poder especial, con firma
de Letrado y en la forma que la Ley establece (articulo 277 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). En cambio, la denuncia puede
ser verbal o escrita, no estableciendo la Ley requisitos formales
que condicionen su admisibilidad (articulos 265 al 268 de la citada
Ley).

e) La admisibilidad de la querella depende en ciertos supues-
tos de la prestacién de una fianza por parte del querellante
(articulo 280 de la Ley referida). Para denunciar unos hechos y
ser admitida a tramite la denuncia no se precisa prestar fianza
alguna.

) Caso de inadmitirse a tramite la querella se requiere de resolu-
cién judicial fundada (articulos 312 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), apelable en ambos efectos. La denuncia puede rechazarse de
plano (articulo 269 de la Ley citada).

¢) En la querella se proponen diligencias para la comprobacién de
los hechos (articulo 277-5° de la Ley Procesal Penal) y el Juez
Instructor debe practicarlas, salvo que las considere contrarias a las
Leyes, innecesarias o perjudiciales para el objeto de la querella, supues-
tos estos dltimos en los que debera denegarlas en resolucién motivada
(articulo 312 de la citada Ley).

h) Por tltimo, hay que sefialar que la querella exige actividades
posteriores por parte del querellante, que estdn vedadas al denunciante,
salvo que se persone posteriormente en las actuaciones y se constituya en
parte.
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IV. CLASEs.

Se pueden clasificar las querellas en piblicas y privadas. Son
publicas aquellas que son interpuestas por el Ministerio Fiscal, de
conformidad con lo establecido en el articulo 124 de la Constitucién
Espafiola y los articulos 271 y 105 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ya se refieran a delitos perseguibles de oficio como a los
llamados semiptiblicos en los que se precisa de previa denuncia de la
parte ofendida. Ciertamente, el que en los delitos semiptiblicos se
precise de previa denuncia del agraviado o perjudicado por el delito
para su persecucion penal podria llevar a pensar que las querellas
relativas a los mismos pudieran englobarse en el grupo de las privadas.
Sin embargo, las incluimos en la categoria de las pidblicas por entender
que juntamente con el interés privado que, sin duda existe en estos
delitos, estd presente tambien un interés publico en su represién,
aunque la Ley, por razones de politica criminal, deje en manos del
ofendido la apertura del proceso. Interés ptiblico que aparece claramen-
te cuando, una vez presentada la denuncia o querella por el agraviado
y removido el obstdculo procesal de perseguibilidad que representaba,
se legitima y surge el deber de actuar del Ministerio Fiscal ejercitando
la accién penal piiblica, asi como cuando se advierte que el proceso
iniciado sigue su marcha, tanto si el particular denunciante no presenta
querella como si, presentada, desiste de ella. Este cardcter piblico se
acentia en las ultimas reformas legislativas, en las que el grupo mds
importante de estos delitos -violacién, agresiones sexuales, estupro y
rapto- queda excluido de la posibilidad de perdén del ofendido como
causa de extincion de la responsabilidad penal, tal como dispone el
articulo 443 del Codigo Penal, reformado por Ley Orgénica de 21 de
Junio de 1989. El que esta Ley haya convertido en semipiiblicos una
serie de infracciones penales que antes no lo eran (los delitos de dafios
culposos del articulo 563 del Cédigo Penal y las faltas de los articulos
585, 586, 586 bis, 589, 590, 594 y 600 del mismo) responde a criterios
distintos (17) que no suponen que el Legislador considere como

17. Esta vez por distintas razones de politica criminal: convertir en semipiiblicas
diversas infracciones penales que antes eran perseguibles de oficio para reducir la
saturacién de asuntos ante los drganos judiciales de tal baturaleza.
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privadas estas infracciones, y asi lo acredita, ademads, la posibilidad de
actuacion del Ministerio Fiscal en los procesos a los que las mismnas
se refieren, inimaginable si no se considera que existe un interés
ptiblico que justifique su intervencion.

Son querellas ptiblicas, asimismo, las interpuestas por ciudadanos
espafioles o extranjeros ejercitando el derecho concedido en el articulo
270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sean o no ofendidos por el
delito., denomindndose accion popular en este dltimo supuesto, derecho
protegible en amparo, tal como se ha dicho al estar establecido en el
articulo 125 de la Constitucion, tal como reconocen las sentencias del
Tribunal Constitucional n® 326/94 de 12 de Diciembre (18), la 147/85,
la 40/94, ete.

Son querellas privadas aquellas que sélo pueden interponer los
ofendidos por el delito, y, en ciertos casos, sus herederos o representan-
tes legales. Su dmbito de actuacion queda reducido a los delitos
estrictamente privados, hoy dia, tal como se dijo, tnicamente los de
calumnia e injurias contra particulares realizadas sin escrito ni publici-
dad (19), tal como exige el articulo 467-3° del Cddigo Penal. En estos
supuestos la querella constituye un auténtico presupuesto procesal, ya
que sin la presentacién de la misma ante el érgano judicial competente
y exclusivamente por las personas legitimadas para ello, el proceso no
puede iniciarse.

Dentro de las querellas privadas incluye GIMENO SENDRA (20)
aquellas que son interpuestas por particulares ofendidos por el delito,
aunque éste sea de naturaleza piblica y, por tanto, perseguible de
oficio. No deja de tener razén dicho autor (21) cuando afirma que en
estas querellas suele existir un sentimiento de «vindicatio» contra el
querellado y que suelen existir méviles econémicos en la presentacién
de las mismas, al ejercitarse en ellas la accion civil juntamente con la

18. B. O. E. de 18 de Enero de 1995.

19. Pues si concurren las circunstancias de cometerse con escrito y publicidad
basta la denuncia de la persona agraviada, no siendo necesaria la presentacién de
querella, tal como dispone el articulo 4 de la Ley 62/1978 de Proteccidn Jurisdiccional
de Derechos Fundamentales de la Persona que ha con- vertido en semiptiblicos dichos
delitos, posibilitando con ello Ia intervencidn del Ministerio Fiscal en dichos procesos.

20. GIMENO SENDRA, en La querella, pags. 88 y ss.

21. GIMENO SENDRA Y OTROS, en Derecho Procesal, ob. cit., 1989, tomo
I1, pigs. 272-273.
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penal. Efectivamente, la prictica judicial demuestra constantemente que
la casi totalidad de las querellas interpuestas por particulares ofendidos
o perjudicados por delitos ptblicos van referidas a infracciones penales
de cardcter econémico en las que el interés del querellante va dirigido
predominantemente a la satisfaccién de su pretension civil, aneja a la

penal, bien por considerar mds rdpido y barato este proceso, bien por

considerar que la amenaza de una pena va a compeler mds eficaz y
rapidamente al querellado a dar satisfaccidn a sus pretensiones econd-
micas, conseguido lo cual desiste de la querella que ha venido a
convertirse asi en un instrumento de coaccion contra el querellado.

Ello queda demostrado por cuanto precisamente las querellas de
este tipo interpuestas por ofendidos por el delito o delitos ptblicos van
referidas en su mayoria a estafas, alzamientos de bienes, apropiaciones
indebidas, cheques en descubierto y similares; asuntos en los que lo que
verdaderamente interesa al querellante es la satisfaccion de su preten-
sion civil, que unas veces se consigue al ejercitarla conjuntamente con
la penal y otras incluso fuera del propio proceso penal, tal como ocurre
en los delitos de cheque en descubierto en los que la responsabilidad
civil no comprende, segiin doctrina jurisprudencial reiterada del Tribu-
nal Supremo, el pago del cheque, pero en los que es conocida la
prictica jurisprudencial de dictar sentencias absolutorias si el importe
del cheque ha sido pagado hasta en el momento del juicio oral, cosa que
va normalmente acompaflada del previo desistimiento del querellante
de la accion ejercitada, por lo que resulta obvio que en tales supuestos
el querellado se siente impulsado a dar satisfaccion a la pretensién
econdmica del querellante.

Pero ello no supone, a nuestro entender, que por ello dichas
querellas deban considerarse como privadas. Ciertamente prima un
interés privado en su interposicion, pero ello no ocurre siempre -aun
cuando la interposicion de querellas por delitos priblicos, sin pretension
civil, resulta insodlita- y, por otra parte, la mayoria de estos delitos
quedarian impunes de no mediar la querella del ofendido, pues en tales
casos €l es la tnica persona que conoce la realidad de su comision (que
el cheque no se ha pagado, que su deudor ha ocultado sus bienes, etc.).
Ciertamente, podrian perseguirse de oficio mediante la presentacién de
denuncia y no de querella, pero la interposicidén de ésta no cambia la
naturaleza de la infraccion penal de publica en privada, sin que pueda
olvidarse que en estos supuestos el querellante coadyuva a la persecu-
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cidn y castigo de delitos perseguibles de oficio en los que, aparte de su
propio interés particular, existe uno publico en su represion. Por ello
consideramos como ptiblicas las querellas interpuestas por los ofendi-
dos por delitos perseguibles de oficio y por los de naturaleza semipti-
blica.

V. PRESUPUESTOS GENERALES DE LA QUERELLA.

A) SUBJETIVOS:
1) Capacidad y prohibiciones: a) El Ministerio Fiscal.

En las querellas publicas y semiptblicas, tinicas en las que inter-
viene este Organo, no se plantean problemas acerca de su capacidad
procesal. El articulo 124 de la Constitucién Espafiola de 1978 faculta
expresamente al Ministerio Fiscal y le concede plena legitimacién para
«promover la accién de la Justicia en defensa de la legalidad», el
articulo 3-4° de su Estatuto Organico, aprobado por Ley 50/1981 de 30
de Diciembre le impone el deber de «ejercitar las acciones penales y
civiles dimanantes de delitos y faltas...», y los articulos 105, 108 y 781
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal insisten en el deber que tiene el
Ministerio Fiscal de ejercitar las acciones penales y civiles conforme a
la misma.

La problemadtica ha venido suscitada porque el articulo 271 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal impone a los funcionarios del Minis-
terio Fiscal el que el ejercicio de las acciones penales a que vienen
obligados, de conformidad con el articulo 105 de la misma, lo deben
realizar «en forma de querella», habiéndose manifestado por la Fisca-
lia del Tribunal Supremo la necesidad de que dicho ejercicio se
efectuase precisamente por medio de la misma -Circulares de 1 de
Marzo de 1887 y de 30 de Abril de 1988-, criterio en el que se insistia
por dicha Fiscalia en la Consulta despachada por ella el 3 de Octubre
de 1973.

Matizando el criterio anterior de imperatividad de ejercicio de la
accion penal por medio de querella en todo caso, la Fiscalia del
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Tribunal Supremo en su Memoria de 1897 (22) concretaba que los
funcionarios del Ministerio Fiscal podian presentar denuncia cuando
carecieren de todos los datos necesarios acerca del delito o presunto
culpable y no pudieran obtenerlo por si, debiendo interponer querella en
los demads supuestos, criterio confirmado posteriormente en la Consulta
de 3 de Octubre de 1973 que reitera la posibilidad de presentar
denuncia por parte de los Fiscales, si carecieren de elementos bastantes
para formular querella, y su obligacién de remitir la misma al Juzgado
de Instruccién para la incoacién de las oportunas diligencias previas
con indicacién de las diligencias pertinentes para la comprobacién de
los hechos, bien entendido que si el Fiscal si dispusiese de elementos
suficientes y los hechos son constitutivos de delitos sigue obligado a
presentar querella.

En todo caso, la regla contenida en el articulo 271 de la Ley de
Enjuiiamiento Criminal ha sido tdcitamente modificada para el proceso
penal abreviado por el articulo 785 bis de la misma, introducido por la
Ley Organica 7/1988 de 28 de Diciembre. Dicho precepto, situado
dentro del capitulo que tiene por riibrica «Disposiciones generales», del
titulo «Del procedimiento abreviado para determinados delitos», esta-
blece que el Ministerio Fiscal cuando «...tenga noticia de un hecho
aparentemente delictivo, bien directamente o por serle presentada una
denuncia o atestado, practicard él mismo u ordenard a la Policia Judicial
que practique las diligencias que estime pertinentes para la comproba-
cién del hecho o la responsabilidad de los participes...», y, en los casos
en que se encuentren indicios racionales de criminalidad, sigue dicien-
do dicho precepto que «...instard del Juez de Instruccion la incoacién de
las correspondientes diligencias previas, con remisién de lo actuado,
poniendo a su disposicién al detenido, si lo hubiere, y los efectos del
delito.

Del articulo transcrito se deduce claramente que el Ministerio
Fiscal, en los casos en que habiendo é1 mismo incoado diligencias para
la investigacién de un delito y su autor, considere que existen elementos
suficientes en las mismas para seguir un procedimiento judicial por
ellas, «instard del Juez de Instruccién la incoacién de las correspon-
dientes diligencias previas», lo que puede realizar mediante la presen-

22. Citada por AGUILERA DE PAZ, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, 2* ed., Madrid, Editorial Reus S. A., 1924, tomo III, pdg. 115.
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tacién tanto de querella como de denuncia, pues el articulo 785 bis de
la Ley Procesal Penal no le impone forma alguna, bastando con que
interese la incoacion de las mismas, siendo practica habitual Ia presen-
tacion de denuncia a la que se acompafian las diligencias practicadas,
debido ello tanto a la gran saturacién de trabajo que pesa sobre las
Fiscalfas como a que los resultados que se obtienen son idénticos a los
que se conseguirian de haber presentado querella, pues estando el
Ministerio Fiscal personado por ministerio de la ley en las actuaciones
penales -salvo los delitos exclusivamente privados- el Fiscal correspon-
diente puede intervenir en cualquier momento en la causa e interesar
del 6rgano judicial la préctica de las diligencias o la adopcién de las
medidas cautelares que considere oportunas. Por otro lado, esta no
necesidad de presentacion de querella va mds concorde con la filosofia
que inspira el proceso penal abreviado al suprimir tramites innecesarios
en aras a la mayor celeridad del mismo.

Por ello, teniendo en cuenta que el procedimiento abreviado com-
prende en su dmbito (penas privativas de libertad de hasta prision
mayor) mas del noventa y cinco por ciento de los delitos tipificados en
el Codigo Penal, (23) y en €l tiene plena virtualidad lo dispuesto en el
articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, resulta evidente
que el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Fiscal no
debe revestir necesariamente la forma de querella pudiendo simplemen-
te denunciar los hechos, lo que hace perder su cardcter de generalidad
al articulo 271 de dicha Ley (24). En ese sentido, ademds, se pronuncia
la Circular 1/1989 de 8 de Marzo de la Fiscalia General del Estado (25)
al expresar que concluidas las diligencias de investigacion del Fiscal
¢éste deberd proceder a su «presentacién al Juez de Instruccién para que
incoe las diligencias previas para continuar la investigacion judicial-

23, Asi, en el afio 1993, de 161.316 procesos penales por delito que se incoaron
en Espafia se tramitaron por sumario un total de 4.224 causas, en tanto lo eran por el
trdmite de procedimiento abreviado un total de 157.092 causas, de las que 9.502 eran
competencia de las Audiencias Provinciales y 147.590 de los Juzgados de lo Penal,
segilin datos de la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 1.994.

24, Mixime si se tiene en cuenta que las Diligencias Previas, aunque no lo
mencione expresamente el articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pueden
concluir transfromdndose en sumario.

25. Circular 1/1989 de 8 de Marzo de la Fiscalia General del Estado sobre
cuestiones relacionadas con el procedimiento abreviado introducido por la Ley 7/1988
de 28 de Diciembre, epigrafe IV, apartado B), subapartado f).
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mente, precisando las diligencias a practicar en ellas (articulo 789.3) o
pidiendo concluya, sin mds, las mismas por entender que existen
méritos suficientes para resolver sobre el ejercicio de la accion penal
(art. 781)», lo que supone, con la cita de tales preceptos, la posibilidad
de ejercitar la accion penal tanto por medio de denuncia como mediante
querella.

En cualquier caso, para que la accién penal sea ejercitada valida-
mente por el Ministerio Fiscal, habrd de serlo, tal como dice la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Febrero de 1994 (26), por un
funcionario de dicho Ministerio que sea competente para hacerlo, lo
que exige que el mismo se encuentre en la situacion administrativa de
servicio activo asi como que ostente la adecuada competencia territo-
rial, lo que supone el que tenga su destino en la correspondiente
circunscripcién jurisdiccional en la que se presenta la querella. De
faltar alguno de tales requisitos el ejercicio de la accién penal tendria
un cardcter nulo e insubsanable en aplicaciéon de lo dispuesto en el
articulo 238-1° de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Por supuesto, en el caso de que las diligencias penales se hayan
iniciado de oficio, bien directamente por el propio Juzgado Instructor,
bien mediante la presentacién del oportuno atestado por la Policia o
Guardia Civil habrd que tener por parte en ellas, por ministerio de la
ley, al Fiscal, sin necesidad de que haya presentado previamente
querella alguna, tal como se desprende de los articulos 105 y 108 de
nuestra Ley Procesal Penal y 3-4° y 5° del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal aprobado por Ley 50/81 de 30 de Diciembre.

b) Personas fisicas:

Tienen plena capacidad para ejercitar la accién penal mediante
querella, tanto piiblica como privada, sin perjuicio de la legitimacion
especifica requerida para estas Gltimas. En este sentido, el articulo 270
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal expresa que todos los ciudadanos

26. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nimero marginal 736. En el caso
resuelto por la sentencia, referente a un funcionario del Ministerio Fiscal que habia
solicitado su pase a la situacién de excedencia voluntaria, el Tribunal Supremo
considera que el cese en el servicio activo del mismo se produce cuando la concesion
de la misma se publica en el Boletin Oficial del Estado.
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espanoles «hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse,
gjercitando la accion popular establecida en el articulo 101 de esta
Ley:», anadiendo en su pdrrafo segundo que tambien pueden querellar-
se los extranjeros, pero estos ultimos sélo «...por los delitos cometidos
contra sus personas o bienes, o las personas de sus representados...»,
insistiendo en tan amplio criterio el articulo 19-1° de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de 1 de Julio de 1985, que viene a reiterar el
contenido del articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en lo
relativo a la consideracion legal de pablica de la accion penal y la
posibilidad de todos los ciudadanos espafioles de ejercitarla con arreglo
a las prescripciones de la misma, y, particularmente, mediante la
querella.

Por lo tanto, todos los espafioles, y los extranjeros en el ambito que
les concede el articulo 270 citado, pueden ejercitar la accién penal
mediante querella, con las excepciones, a las que luego se aludird, de
los articulos 102 y 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tienen plena capacidad para querellarse los mayores de edad.
Respecto de los menores no emancipados es de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 102-1° de nuestra Ley Procesal Penal, segtin el cual no
podran ejercitar acciones penales con cardcter general, y por lo tanto no
podrdn querellarse, los que no gocen de la plenitud de derechos civiles,
plenitud que sélo se adquiere con la mayoria de edad, tal como dispone
el articulo 322 del Cédigo Civil.

En cuanto a aquellos que atin siendo mayores de edad no gocen
de la plenitud de sus derechos civiles por haber sido incapacitados
judicialmente por la presencia de enfermedades fisicas o psiquicas
persistentes asi como respecto de los declarados prédigos hay que
sefialar que los mismos no pueden querellarse con cardcter general
al no tener el completo ejercicio de sus derechos civiles por haber
sido privados de todos o de algunos de ellos. Ello puede resultar
excesivamente riguroso con los declarados prédigos, que solo ven
disminuidos sus derechos en muy escasa medida, asi como con
aquellos incapacitados a los que la resolucién judicial les reduce los
mismos en muy escasa medida, al ser la extensién de la incapacidad
de contenido graduable por el Juez, tal como establece el articulo
210 del Cédigo Civil, pero no cabe otra interpretacién, a la vista de
la clara exigencia del articulo 102-1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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Respecto del menor de edad emancipado, éste ostenta plena capa-
cidad procesal y, por lo tanto, puede ejercitar acciones penales mediante
querella, pues estableciendo el articulo 323 del Cédigo Civil que la
emancipacion «habilita al menor para regir su persona y bienes como
si fuera mayor..» y su pdrrafo segundo que el menor emancipado
«podrd por si sélo comparecer en juicio», es claro que se les reconoce
su plena capacidad, no precisando de asistencia o representacion legal
alguna para querellarse.

Por su parte, el articulo 102-2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece que tampoco pueden ejercitar acciones penales con
cardcter general aquellos que «hubieren sido condenados dos veces por
sentencia firme como reos del delito de denuncia o querella calumnio-
sa». La razén de esta prohibicién legal, mas que causa de incapacidad,
estriba en una especie de sancién que impone la Ley a quien ha sido
condenado en dos ocasiones por alguno de los delitos citados y como
sancién a su conducta, que hace surgir fundadamente la sospecha de
mala fe, falta de fundamento y seriedad en las nuevas querellas que el
mismo pudiera interponer. En todo caso, siendo ese el fundamento de
dicha prohibicién, no se ve la razén, tal como observa GIMENO (27),
de que haya que esperar a que se dicten dos sentencias condenatorias
por acusaciéon o denuncia falsas contra el mismo sujeto. Una sola
sentencia deberia ser suficiente para imponer la privacién del ejercicio
de acciones penales a quien con su conducta anterior ha demostrado no
ser merecedor del mismo. Conviene resaltar que no se trata de una
prohibicién temporal ilimitada, pues si transcurridos los plazos del
articulo 118 del Cdédigo Penal el condenado obtiene la cancelacion de
sus antecedentes penales podrd ejercitar de nuevo acciones de esta clase
mediante querella.

Tambien el articulo 102-3° de la Ley procesal penal establece con
cardcter general una prohibicion para el ejercicio de acciones penales
que afecta al Juez o Magistrado. La razén de la misma estriba en la
vigencia del principio acusatorio en nuestro ordenamiento juridico; se
trata de que se respete en todos los planos la absoluta separacién de
funciones entre las de acusar y juzgar. No obstante, como observa
GIMENO (28), la prohibicién ha de comprender sélo a los Jueces y

27. GIMENO SENDRA, en La gquerella, pig. 125.
28. GIMENO SENDRA, en La guerella, pig. 126.
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Magistrados en activo, pues careceria de sentido aplicarla a los que se
encuentren en situacién de excedencia o jubilacién ante la inexistencia
de los peligros que con la prohibicién tratan de precaverse.

Como excepcion aplicable a estas tres incapacidades y prohibicio-
nes, el propio articulo 102-4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
dispone que los afectados por las mismas podrdn, no obstante, «ejerci-
tar la accion penal por delito o falta cometidos contra sus personas o
bienes o contra las personas o bienes de cdényuges, ascendientes,
descendientes, hermanos consanguineos, uterinos y afines,» y, respecto
del condenado por querella o denuncia calumniosa y del Juez o
Magistrado, el propio articulo 102-5° expresa que los mismos podrédn
«ejercitar tambien la accién penal por el delito o falta cometidos contra
las personas o bienes de los que estuviesen bajo su guarda legal». La
existencia de estas excepciones se justifica porque resultaria evidente-
mente injusto privar del derecho a querellarse a los menores e incapa-
citados y no reconocer tal potestad en sus representantes legales, al
igual que lo serfa el negar tal posibilidad a los jueces y demds
comprendidos en el articulo 102 en el supuesto de que el delito se
cometiera contra los mismos o los de sus familiares mds allegados.

Por tltimo, el articulo 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
prohibe ejercitar acciones penales enire si a los conyuges «a no ser por
delito o falta cometidos por uno contra la persona del otro o la de sus
hijos» asi como a los «ascendientes, descendientes y hermanos consan-
guineos, uterinos y afines, a no ser por delito o falta cometidos por uno
contra las personas de los otros.» La razén de estas dos prohibiciones
relativas estriba en razones de politica criminal, al objeto de evitar el
desagradable espectdculo que se suscitaria de la presentacion de quere-
llas entre dichos parientes por delitos que no afectaren a las personas
de los mismos, evitando, tal como dice la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de Junio de 1993 (29), el enfrentamiento de unos
familiares contra otros para mejor salvaguardar la paz en el seno de las
relaciones parentales més préximas. En cuanto al contenido que hay
que dar a la expresion «delito o falta cometidos por el uno contra la
persona del otro», habrd que entender comprendidas las infracciones
penales contra la vida e integridad corporal, libertad sexual, honor,
libertad y seguridad, asi como aquellos que lesionen tales bienes

29. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nimero marginal 4996.
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juridicos, aun cuando estuvieren situados en otros titulos del Codigo
Penal, pues todos ellos lesionan derechos y atributos fundamentales de
la persona.

Caso de que se gjercite una accién penal entre dichos parientes por
infracciones penales que estén fuera de los supuestos legalmente esta-
blecidos y en el supuesto de que no exista otra acusacion que mantenga
la accion penal, lo procedente es, tal como manifiesta la sentencia
altimamente citada del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1993,
tenerla por inexistente al faltar un requisito inexcusable de procedibi-
lidad y, en consecuencia, faltar una acusacion vilidamente formulada
que sostenga la accién, por lo que ni podria haber en tal caso condena
penal ni de responsabilidad civil.

c) Personas juridicas:

Aunque no aparecen incluidas en las prohibiciones e incapacidades
del articulo 102 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo cierto es que
una reiterada y constante jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
venido negando durante largo tiempo capacidad procesal a las personas
juridicas para ejercer la accién penal ptiblica. En tal sentido, las
sentencias de dicho Tribunal de 15 de Febrero de 1921 (C. I, I, n® 34),
26 de Marzo de 1926 (C. J., n® 117) v de 2 de Marzo de 1982
rechazaban la capacidad procesal de las personas juridicas para ejercer
la accién popular, fundamentindolo en que la expresion «ciudadanos»
que utiliza el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo
incluia a las personas fisicas. Interpretacion que refuerza, por cierto, el
texto del articulo 19-1° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de
Julio de 1985, al sefialar que el ejercicio de la accién popular corres-
ponde «a los ciudadanos de nacionalidad espafiola», lo que venia a
reforzar la interpretacion jurisprudencial antes mencionada.

Esta doctrina es criticable y supone una restriccién al derecho a la
tutela judicial efectiva que reconoce el articulo 24 de la Constitucidn,
pues como observa GIMENO SENDRA (30), existe en los tiempos
actuales un nutrido fenémeno asociativo portador de intereses difusos

30. GIMENO SENDRA Y OTROS, en Derecho Procesal, ob. cit., 1989, tomo
II. pdg. 274.
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de gran importancia para la sociedad en general -usociaciones para la
defensa de las victimas de los delitos, de consumidores, de ecologistas,
etc.- que exige que se les reconozea el acceso pleno a la accién popular
para poder defender los intereses que representan. Por otro lado. no
puede olvidarse que el articulo 38 del Cddigo Civil faculta a las
personas juridicas para ejercer «acciones civiles o criminales» sin
limitacién alguna, lo que supone un criterio legal amplio y favorable en
favor de la plena capacidad procesal de las personas juridicas para el
ejercicio de la accion penal publica.

Por supuesto, esta interpretacion jurisprudencial no se consideraba
aplicable al supuesto de delitos o faltas cometidos contra la propia
persona juridica pues en tales casos el articulo 38, ya citado, del Cddigo
Civil les permitia ejercitar acciones civiles y criminales en defensa de
sus intereses. En este sentido se ha venido manifestando la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, equiparando, como observa GIMENO (31),
la persona jurfdica al incapaz para el ejercicio de los derechos civiles,
permitiéndole, en consecuencia, ejercer acciones penales en defensa de
su persona o bienes como consecuencia de extender a las mismas la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 102-4° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

En cuoalquier caso, no parece haber obsticulo legal alguno en
reconocer a las personas juridicas legitimacién para el ejercicio de la
accidn popular siempre y cuando entre sus fines estatutarios figurase el
del ejercicio de acciones penales para conseguir su objeto social o
fundacional. Ofra interpretacién conduciria a negar o impedir la exis-
tencia de personas juridicas por el simple procedimiento de negarles los
medios para alcanzar sus fines, lo que conculcaria el derecho de
libertad de asociacién y fundacién e impediria la existencia de personas
juridicas con fines de gran trascendencia social.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en las sentencias n®
241/92 (32) y 34/94 de 31 de Enero (33) ha superado estas interpreta-
ciones restrictivas y ha reconocido con cardcter general a las personas
juridicas plena legitimacién para mostrarse parte en el proceso penal

31. GIMENO SENDRA Y OTROS, en Derecho Procesal, ob. cit., 1989, tomo
II, pig. 274

32. B. O. E. de 20 de Enero de 1993,

33. B. 0. E. de 2 de Marzo de 1994.
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ejercitando la accién popular. En este sentido, esta tltima sentencia
sefiala que no puede negarse «...que existen algunas infracciones cuya
persecucion se conecta directamente con el objeto de ciertas entidades
asociativas...y en tales casos el ejercicio de la accién penal constituye
un medio especialmente indicado para el cumplimiento de los fines
asociativos de la recurrente -una asociacion naturalista- relacionados
directamente con la defensa del patrimonio natural», especificando la
241/92, ya citada, que el término «ciudadanos» utilizado por los
articulos 53.2 y 125 de la Constitucién hace referencia «tanto a las
personas fisicas como a las juridicas...porque si todas las personas
tienen derecho a la jurisdiccion y al proceso y se reconocen legitima-
mente las personificaciones que para el logro de un fin comin reciben
en conjunto el nombre de personas juridicas, puede afirmarse que el
articulo 24.1 de la Constitucién comprende en la referencia a todas las
personas tanto a las fisicas como a las juridicas». Ello ha determinado
asimismo un cambio en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo y asi, la STS 194/95 de 4 de Marzo (34), recogiendo la doctrina de
la STC 241/92, reconoce plena legitimacién para el ejercicio de la
accién popular tanto a las personas fisicas como juridicas. De este
modo se posibilita, tal como observa MONTERO (35), que la accidn
popular alcance su verdadero desarrollo y utilidad que sélo a través de
su ejercicio por personas juridicas puede conseguirse dados los mayores
medio e interés -que puede consistir en su tnico objeto social- que
tienen las asociaciones frente a los particulares.

2) Legitimacion:

No existen problemas de legitimacion en las querellas que hemos
considerado como piiblicas. Del examen de los articulos 270 y 101 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 19-1° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de 1 de Julio de 1985 se desprende que cualquier
espanol, sea o no ofendido por el delito, estd legitimado para querellar-

34, STS 194/1995 de 4 de Marzo. N° de referencia de Colex 215.

35. MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER Y MON-
TON REDONDO, en Derecho Jurisdiccional. Ed. J. M. Bosch, 1994, Tomo I
(Proceso Penal), pdgs. 60 y 61.
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se, con las excepciones ya apuntadas de los articulos 102 y 103 de la
Ley Procesal Penal, por todos los delitos cometidos de cardcter piiblico.

Viene observdndose en los tltimos tiempos, dados los abusos que
se han venido observando en el ejercicio de la accién popular, que en
ocasiones se ha utilizado como vehiculo para determinadas venganzas
de cardcter politico o incluso con fines meramente crematisticos,
interesando para desistir de su ejercicio elevadas cantidades de dine-
ro, una tendencia restrictiva en orden a la legitimacién para su
ejercicio. En esa linea puede verse la sentencia de 5 de Junio de 1993
del Tribunal Supremo (36) que afirma que debe sefialarse «...aunque
s6lo sea a efectos de doctrina procesal, que la personalidad exigida
para ser parte en un proceso penal, ha de medirse con el maximo
cuidado en aquellos supuestos, como el presente, en los que con el
simple enunciado de ejercer una «accién popular», ya se puede tener
derecho a una intervencién inmediata en el proceso, sin haber demos-
trado previamente su interés directo (37) en la cuestién y sin que
pueda servir de sustento a ese interés la defensa genérica de la moral
publica -se trataba de un caso relativo a los delitos de cohecho,
prevaricacion y relativo a la prostitucién-...so pena de dar competen-
cia a grupos de personas, que sin tener interés directo en la cuestién
concreta, lo dnico que pretenden es imponer sus reglas de morali-
dad...», insistiendo de nuevo dicha sentencia en que «...es necesario
medir cuidadosamente en cualquier supuesto...el tratamiento que deba
darse a la «accién popular», pues aunque constituya un derecho
constitucionalmente establecido, su concepto no puede ser interpreta-
do de forma tan amplia que desemboque necesariamente, como de
hecho se estd comprobando, en convertir al simple denunciante en una
parte acusadora en el proceso...»,

En esa misma linea, sefiala GIMENO (38) la necesidad de adoptar
medidas que tiendan a evitar dichas desviaciones entre las que propug-
na la negacion de la legitimacién activa a los partidos politicos, en el
contexto de la lucha electoral, asi como a las demds asociaciones que
no fueran portadoras de «intereses legitimos», dotar de mayora rapidez

36. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, niimero marginal 4824,
37. Interés directo que viene a exigir tambien la STC 34/94 de 31 de Enero. B.
0. E. de 2 de Marzo de 1994.

38. GIMENO SENDRA, en La acusacién popular, N° 31 de la revista «Poder
Judicial», Septiembre de 1993, pég. 94.
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a la tramitacién de procesos contra aforados, multas por temeridad,
costas atendiendo al principio del vencimiento, elc.

Sin embargo, aun comprendiendo la necesidad de evitar desviacio-
nes en el ejercicio de la accién popular que tiendan a desvirtuar su
finalidad de colaboracion por parte de todos los ciudadanos en la
aplicacién de la Ley, consideramos que con los medios actuales se
pueden obviar o atmperar al menos las mismas. Una adecuada utiliza-
cién de la fianza (art. 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), de la
imposicién de costas (art. 240-3° de la misma) atendiendo a la temeri-
dad o mala fe del querellante. y, sobre todo, la posibilidad de rechazar
«a limine» la admision de la querella cuando los hechos a que la misma
se refiera no sean constitutivos del delito (art. 313 de dicha Ley), aparte
de la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal al querellante
por acusacion falsa u otros delitos que hubieran podido cometerse por
la interposicion de la querella, son medios mds que suficientes para
eliminar o disminuir las corruptelas observadas sin necesidad de intro-
ducir restricciones al ejercicio de la accidn popular, siempre peligrosas
y que resultarian de una constitucionalidad dudosa. Aparte de que,
aunque la querella se presente por méviles esptireos, con independencia
de ellos puede servir para posibilitar la persecucion y castigo de
determinados delitos que, por su naturaleza o facilidad de ocultacion,
dificilmente serfan objeto de represidn penal en otro caso.

Ademids, la jurisprudencia constitucional se muestra favorable a la
méds amplia interpretacion de la accion popular. Asi, la sentencia del
Tribunal Constitucional 326/94 de 12 de Diciembre (39) sefiala que «...el
rechazo de la accién (popular) basado en una interpretacion erronea o
arbitraria para su ejercicio comportaria la vulneracion del derecho reco-
nocido en el art. 24. 1 de la Constitucion...», debiendo rechazarse, tal
como observa la sentencia de dicho Tribunal n® 34/94 de 31 de Enero, las
interpretaciones restrictivas para el ejercicio del derecho de accion.

En los delitos semiptblicos la legitimacion corresponde, en princi-
pio, a los ofendidos o perjudicados por el delito o la falta y viene
concretada en cada caso por el Cddigo Penal. Asi, en los delitos de
violacion, agresiones sexuales, estupro y rapto, estdn legitimados,
segtin el articulo 443 del Cédigo Penal reformado por Ley Orgdnica de
21 de Junio de 1989, el agraviado -sujeto pasivo del delito- o, en su

39. B. O. E. de 18 de Enero de 1995,
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defecto y siguiéndose riguroso orden, sus ascendientes, representante
legal, guardador de hecho y, en dltima instancia, el Ministerio Fiscal si
se tratara de menores o incapaces. En el delito de abandono de familia,
segtin el articulo 487 del Codigo iltimamente mencionado, estin
legitimados para querellarse «la persona agraviada» o, en su defecto, el
Ministerio Fiscal; por «persona agraviada» en este caso habrd que
considerar al conyuge abandonado y a sus hijos menores de edad que
dependieran del autor del hecho, en cuyo nombre podrian querellarse
sus representantes legales. En el caso de los delitos de calumnia e
injurias cometidas mediante escrito v publicidad estdn legitimados los
agraviados y, en su defecto, sus representantes legales, tal como
dispone el articulo 4-1° de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de
Derechos Fundamentales de la Persona de 26 de Diciembre de 1978. En
el de venta [raudulenta o danos de cosas adquiridas con arreglo a la Ley
de 17 de Julio de 1965 de venta de bienes muebles a plazos estd
legitimado, segtn el articulo 12 de la misma, el perjudicado por la
accidn.

En el delito de exhibicionismo y provocacion sexual realizado ante
mayores de 16 anos legitimado lo estd el agraviado, tal como dispone
el articulo 431-2" del Cddigo Penal, reformado por Ley de 9 de Junio
de 1988. También, la reforma penal operada por la Ley Orgdnica de 21
de Junio de 1989 ha ampliado el dmbito de los delitos y faltas de
naturaleza semiptiblica y, en consecuencia, de legitimacién restringida.
Asi, en el caso de los dafios culposos contemplados en el articulo 563
del Cdodigo Penal estd legitimado para querellarse el perjudicado por los
mismos; en el supuesto de las faltas de amenazas y coacciones previstas
en el articulo 585 estd legitimado el ofendido y lo mismo ocurre en el
caso de las faltas de denegacion de auxilio del articulo 586-1° y de
imprudencia del articulo 586 bis. En las faltas contra la propiedad
contempladas en los articulos 589, 590, 594 y 600 del Cédigo Penal
estd legitimado el perjudicado por las mismas, siendo de notar que en
todas estas faltas el articulo 602 de dicho texto legal otorga una
legitimacién de segundo grado, en defecto de ofendidos o perjudicados,
a sus herederos o representantes legales asi como al Ministerio Fiscal,
en el caso de agraviados en estado de total desvalimiento.

En todos estos casos de delitos y faltas semipiblicos la legitima-
cion viene dada, tal como se ha dicho, al ofendido o perjudicado por
ellos, pudiendo querellarse, o si lo prefieren, denunciar los hechos, con
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lo que al eliminarse el presupuesto de procedibilidad que impedia la
apertura del proceso se legitima con ello la intervencion del Ministerio
Fiscal, puesto que en estas infracciones se protegen juntamente con los
privados tambien intereses sociales, lo que justifica la intervencién de
este tltimo. No se legitima en cambio, pese a haberse presentado por
el ofendido o perjudicado la denuncia o querella la intervencién del
acusador popular, tal como afirma MONTERO (40), aun cuando no
exista ningtin precepto legal que lo prohiba expresamente, pues por mds
que resulten afectados tambien intereses sociales, la propia naturaleza
de los bienes juridicos protegidos por los delitos semiptblicos lleva a
la consecuencia de excluir la intervencién en los mismos del acusador
popular. Piénsese lo que supondria para la propia victima el que la
accién penal en los supuestos de violacién o abandono de familia, por
ejemplo, fuese mantenida por el acusador popular, incluso contra la
voluntad de la propia victima a la que, precisamente se le otorga la
facultad de iniciar o no el proceso por razones de politica criminal y de
oportunidad que sélo a la misma compete determinar.

En cuanto a los conceptos de ofendido y agraviado, «ofendido» lo
serd el sujeto pasivo de la infraccion penal que sufre directamente en
los bienes juridicos de que es titular el mal causado por el delito. Por
«perjudicado» habrd que entender a quien soporta las consecuenciaas
dafiosas en su patrimonio moral o material. Ambos conceptos pueden
coincidir, como es el caso de los delitos de lesiones, pero no necesaria-
mente, cual es el supuesto del homicidio en que ofendido es la victima
y perjudicados lo son los que de ella dependian o, en su caso, los
herederos de la misma. En este sentido, la reforma penal operada por
la Ley Orgédnica de 21 de Junio de 1989 utiliza con acierto esta
distincién, mencionando siempre al perjudicado en las infracciones
contra el patrimonio y al ofendido en las contra las personas a la hora
de determinar la legitimacién para denunciar tales delitos y faltas. En
cualquier caso, tal como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional
n°® 34/94 de 31 de Enero ( la determinacion de si una persona €s o no
ofendida por el delito es una cuestion de mera legalidad, cuya determi-
nacién corresponde realizar a los Tribunales ordinarios, salvo que la

40. MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER Y MON-
TON REDONDO, en Derecho Jurisdiccional, ob. cit., Tomo III, Proceso Penal), pag.
62.
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resolucion judicial denegatoria de la legitimacién se manifieste arbitra-
ria o notoriamente irrazonable (41) en cuyo caso tendrd la proteccion
del recurso de amparo; en igual linea se manifiesta la STC 113/84.

En todo caso, conviene resaltar que en el caso de las infraciones
penales semipiiblicas, salvo los delitos de violacion, agresiones sexua-
les, estupro y rapto, el ofendido tiene la plena disponibilidad del
proceso al poder, mediante el perdén, extinguir la responsabilidad
criminal de conformidad con lo establecido en el articulo 112-5° del
Cdodigo Penal, con lo que quedaria extinguida la accién penal y, en
consecuencia, llevaria al final del proceso.

En el caso del procedimiento ante el Tribunal del Jurado, no
existen especilidades propias que atafian a la legitimacién, por lo que
habrd que estar a las reglas generales, si bien, al igual que ocurre en el
procedimiento ordinario y en el abreviado, y tal como dispone el
articulo 25.2 de la Ley Orgdnica 5/1995 de 23 de Mayo, habrid que
efectuar el correspondiente ofrecimiento de acciones de los articulos
109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los ofendidos o
perjudicados por el delito y, en especial, informarles de su derecho a ser
parte «si se personan en legal forma» asi como del derecho que les
asiste a solicitar asistencia juridica gratuita. La personacién, por su
parte, tampoco presenta especialidades, pudiendo hacerse bien median-
te la presentaciéon de una querella o por medio de escrito en el
procedimiento penal ya iniciado. Si se trata de un no ofendido ni
perjudicado por el delito que pretende actuar como acusador popular,
deberd hacerlo necesariamente mediante la presentacién de querella, no
siendo posible la utilizacién del segundo procedimiento antes mencio-
nado.

Por lo que se refiere a las personas juridicas, ya se ha visto que las
mismas estdn legitimadas para querellarse por los delitos cometidos
contra las mismas, tal como se desprende del articulo 38 del Cédigo
Civil, ya citado, que las faculta para ejercer acciones criminales, asi
como de reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de
26 de Marzo de 1926, de 15 de Febrero de 1921, etc.), debiendo actuar
en su nombre quienes legalmente las representen segiin la Ley o sus
estatutos particulares. Por otro lado, como observa MONTERO (42), en

41, B. O. E. de 2 de Marzo de 1994. .
42, MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER Y MON-
TON REDONDQ, en Derecho Jurisdiccional, ob. cit., Tomo III, pig. 65.
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el caso de encontrarnos ante entes carentes formalmente de personali-
dad juridica pero a los que en la vida real se les viene a reconocer de
hecho la misma en sus actividades, tales como uniones sin personali-
dad, sociedades irregulares, patrimonios auténomos, efc. no existen
problemas en reconocerles legitimacién para ejercitar la accion penal
para aquellos supuestos en que dichas entidades sean ofendidas o
perjudicadas por el delito de que se trate. Piénsese, por ejemplo, en el
caso de un grupo organizador de un viaje de fin de carrera 0 que tenga
por objeto recaudar fondos con alguna finalidad benéfica concreta a los
que se impute un delito de estafa o de apropiacién indebida.

En el caso de concurrencia de varias partes acusadoras en el mismo
proceso, si bien el articulo 113 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
establece que su actuacién se desarrollard «si fuere posible, bajo una
misma direccidén y representacion, a juicio del Tribunal», tal posibili-
dad, como sefiala la STC 193/91 de 14 de Octubre (43) no puede
entenderse como meramente discrecional para el érgano judicial, que
habri de tener en cuenta para resolver sobre ese punto «el derecho a la
defensa y asistencia de Letrado y el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas», y para poder ordenar a las acusaciones personadas en un
proceso que actien bajo una misma direccion y representacién se
necesitard «una suficiente convergencia de intereses e incluso puntos de
vista en la orientacién de la actuacién procesal que haga absolutamente
initil la reiteracién de diligencias instadas o actos realizados por las
respectivas representaciénes y asistencias letradas», ya que en otro caso
«se produciria una merma del derecho de defensa ante los tribunales,
que dificilmente se justificarfa en aras a la economia procesal», no
pudiéndose considerar coincidentes a tales efectos los intereses de la
acusacion particular y la popular, ya que la primera puede acumular el
ejercicio de acciones civiles a las penales, al contrario que la segunda.
Por otro lado, tal como dice la citada STC 193/91, el hecho de que el
escrito de calificacién provisional haya sido evacuado por dos acusacio-
nes -una particular y otra popular- en un tinico escrito, bajo una misma
representacion y asesoramiento no impide que ambas puedan actuar en
el juicio oral con Letrado distinto. Tales supuestos de pluralidad de
acusaciones deben calificarse, tal como observa MONTERO (44) de

43, B. 0. E. de 15 de Noviembre de 1991.

44, MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER Y MON-
TON REDONDO, en Derecho Jurisdiccional, ob. cit.. tomo 111, pdg. 54.
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litisconsorcio activo cuasinecesario, dado que la Ley no impone su
actuacion conjunta de modo imperativo y el proceso puede acabar sin
necesidad de que estén presentes todos los acusadores o incluso cuando
alguno o algunos de ellos retiren su acusacién.

Por dltimo, respecto de los delitos estrictamente privados (calum-
nia e injurias contra particulares sin escrito ni publicidad) estdn dnica-
mente legitimados para querellarse los ofendidos por ellas, tal como
dispone el articulo 467-2° del Cddigo Penal y, en su defecto, los
ascendientes, descendientes, cényuge y hermanos por este orden, si la
calumnia o injuria «trascendiere a ellos» y. en todo caso, los herederos
(articulo 466 del Codigo Penal).

3) Postulacion. El poder. La designacion «apud acta».

Segun dispone el articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la querella «se presentard siempre por medio de procurador con
poder bastante y suscrita por letrado».

La problemdtica en este punto ha venido suscitada porque el
parrafo séptimo del articulo 277 dispone que el querellante debe firmar
la querella cuando el procurador no tuviere poder especial para formu-
larla. Se han sostenido fundamentalmente tres posiciones sobre dicho
extremo:

- La de quienes consideran que es suficiente un poder general para
pleitos en el que se faculte al mandatario para el ejercicio de acciones
penales en general.

- La de los que consideran que dicho poder general debe autorizar
expresamente para el ejercicio de acciones penales contra una determi-
nada persona y, por tltimo,

- La de quienes sostienen que dicho poder ha de ser especialisimo,
de modo que faculte concretamente para querellarse contra una persona
determinada o determinable y por un hecho concreto. Segtin esta tltima
posicidn, el poder debe otorgarse necesariamente después de ocurridos
los hechos a los que se refiere la querella que con base en el mismo se
va a interponer.

En la prdctica judicial, los Tribunales han venido entendiendo que
se precisa de poder especialisimo para presentar la querella, pero de la
lectura del parrafo 7° del articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal se desprende que ello no es necesario pues lo tnico que
impone este precepto es que, de no ser especial el poder, se requerira
la firma del querellante con la posterior ratificacion de éste, con lo que
se logra lo mismo que con el poder especialisimo: que el querellante
asuma la paternidad de la querella. lo que nos lleva a que no debe
proceder la inadmisién a trdmite de la querella caso de no ser especia-
lisimo el poder que la acompafia. Por lo tanto, bastard para presentar la
querella un poder general para pleitos que faculte para el ejercicio de
acciones penales, si bien en este caso el querellante deberd firmar,
como se ha dicho, la querella y posteriormente ratificarla a presencia
judicial, requisitos que no deberfan exigirse caso de acompanar a la
querella un poder especialisimo, aunque la préctica judicial tambien
exige cn este tltimo caso la ratificacién del querellante al objeto de que
no exista duda alguna de que conoce, acepta y hace suyo el texto de la
misma y que, por tanto, se sujeta a las posibles responsabilidades que
de su interposicién pudieran derivarse.

El defecto o insuficiencia de poder, tal como observa GIMENO
(45), es subsanable, subsanacién que tendrd lugar tanto por la ratifica-
cién del querellante como por la presentacién de un nuevo poder. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha manifestado en este sentido,
con la excepcién de la sentencia de 26 de Octubre de 1969, pudiendo
citarse en tal linea interpretativa las sentencias de dicho Tribunal de 10
de Octubre de 1908 y 9 de Febrero de 1962, de las que se desprende
que el defecto o insuficiencia del poder no es causa de nulidad ni
necesita siquiera subsanacién por parte del querellante si el querellado
no lo impugna con lo que, como observa el autor antes citado (46),
viene a tratarse tal defecto como un impedimento procesal que tuviera
que hacerse valer por el querellado para ser estimado, equivaliendo la
conducta pasiva del mismo a la confirmacién técita del defecto (47).

En cualquier caso, y atn para el supuesto de que el érgano judicial
inadmitiese la querella por defecto o insuficiencia del poder siempre,
aparte de utilizar los recursos oportunos, existiria -de ser publico o
semipiblico el delito a que la misma se referia- el deber de incoar de

45. GIMENO SENDRA, en La guerella, pig. 180 y ss.
46. GIMENO SENDRA, en La querella, pig.182.
47. En este sentido se pronuncia tambien MAJADA, en Prdctica Procesal

Penal, ob. cit., tomo 1, pigs. 982-983.
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oficio el procedimiento por parte del érgano jurisdiccional, de confor-
midad con los articulos 299 y 308 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ya que la querella inadmitida transmitirfa la «notitia criminis»
al mismo, valiendo como denuncia, en cuyo procedimiento podria a
con.tinuaci(’)n personarse el frustrado querellante y solicitar que se le
tuviera por parte, segiin lo establecido en el articulo 110 de dicha Ley,
con lo que conseguiria el mismo objetivo que con la admisién de la
querella.

En todo caso, la interpretacién antes mencionada viene avalada,
ademds, por lo dispuesto en el articulo 11-3° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de | de Julio de 1985 segin el que los Tribunales sélo
podran desestimar las pretensiones que se les formulen «por motivos
formales cuando el defecto fuere insubsanable o no se subsanara por el
procedimiento establecido en las Leyes».

Por su parte, la citada Ley Organica del Poder Judicial, en su
articulo 281-3° al establecer que «La representacién en juicio podrd
conferirse en todos los procedimientos mediante comparecencia ante el
Secretario del Juzgado o Tribunal que haya de conocer el asunto»
pf:rmite una nueva forma de apoderamiento aplicable a la querella y que
viene a sustituir al cldsico poder para pleitos. Por su propia naturaleza,
este apoderamiento «apud acta» ha de realizarse después de cometido
el delito, y por su sencillez y gratuidad sustituye con ventaja al poder
notarial, aparte de no suscitarse en el mismo la problematica de su
suficiencia o insuficiencia ya que el otorgado ante el secretario judicial
constituye siempre un apoderamiento especialisimo para un asunto
determinado, el que determina la comparecencia, asunto en el que
tnicamente desplegard sus efectos.

Cuando se presenta el poder notarial, en la préctica el mismo viene
acompafiado del «bastanteo» realizado por el letrado encargado del
caso, consistente €ste en un impreso en el que el abogado afirma ser
suficiente el poder que une a la querella y por cuya firma se perciben
unos ingresos por parte de los Colegios de Abogados correspondientes.
Sin embargo, este requisito no viene exigido por el articulo 277 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual se limita a manifestar que el
poder ha de ser «bastante», por lo que la querella deberd ser admitida
a trdmite aunque no vaya acompaiiada del mencionado bastanteo ya que
éste no afiade nada al poder presentado cuya suficiencia corresponde
valorar al 6rgano jurisdiccional con independencia de la opinién del
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letrado en cuestién, pues. efectivamente. el bastanteo no subsana la
insuficiencia del poder.

En cualquier caso, la firma del letrado en las querellas presentadas
en los procesos penales por delito es necesaria, de modo que aun
cuando se comuniquen al Juzgado mediante escrito redactado en forma
de querella hechos presuntamente delictivos, su valor, si dicha querella
va sin firma de abogado, y tal como dice la sentencia del Tribunal
Constitucional n® 217/94 de 18 de Julio (48). es el de una mera
denuncia sin que pueda ser tenido como parte el particular que la firma
ante la falta de firma del letrado, si bien, afade dicha sentencia, si se
trata de un ofendido o perjudicado y expresé claramente su voluntad de
ser tenido por parte , aun cuando lo hiciere defectuosamente, «...el
6rgano judicial estd obligado a iniciar el trdmite legalmente previsto
conducente al nombramiento de Abogado y Procurador del turno de
oficio...» dada la sitnacién de indefension que se le ocasionaria caso
contrario.

Por dltimo, en cuanto a los juicios de faltas éstos pueden iniciarse
por querella, pero no siendo necesaria en ellos la intervencion de
abogado ni de procurador la misma deberd ajustarse a los requisitos del
articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, excepto en que no
se requerird la firma de tales profesionales tal como previene el articulo
969 de la Ley mencionada, reformado por Ley de 30 de Abril de 1992.
Por supuesto que si quien presentd inicialmente denuncia en el juicio de
faltas pretende convertirse en parte acusadora le bastard con personarse
en las actuaciones sin necesidad de presentar querella alguna, tal como
ocurre en los demds procesos penales o simplemente, tal como se
deduce del articulo 969 de la Ley Procesal Penal, si se es denunciante,
manifestando en el acto del juicio oral su voluntad en tal sentido pues
por ello dicho denunciante puede proponer pruebas e informar en apoyo
de «sus pretensiones», llegdndose a concretar por el pdrrafo segundo de
dicho articulo 969 que la simple denuncia «tendrd valor de acusacidn»
en el caso de las faltas semipiblicas a cuya vista no asista el Ministerio
Fiscal, por lo que en tales casos su simple denuncia le convierte en
parte acusadora.

48. B. 0. E. de 18 de Agosto de 1994,
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4) El organo judicial competente.

Segun dispone el articulo 272 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal la querella «se interpondrd ante el Juez de Instruccién competente.
Si el querellado estuviese sometido, por disposicién especial de la Ley,
a determinado Tribunal, ante éste se interpondrd la querella. Lo mismo
se hard cuando fueren varios los querellados por un mismo delito o por
dos 0 mds conexos, y alguno de aquellos estuviese sometide excepcio-
nalmente a un Tribunal que no fuere el llamado a conocer por regla
general del delito.»

Se establecen en este precepto una regla de cardcter general y dos
excepciones. La primera de ellas sefiala como Juez competente ante el
que se debe interponer la querella al de Instruccidn; habrd que acudir
a las reglas comunes sobre competencia territorial de los articulos 14 y
siguientes de la Ley Procesal Penal para determinar cual de ellos la
tendrd para admitir la querella que vendrd a ser. generalmente, el Juez
del partido en el que el delito fue cometido, tal como se desprende de
dichos preceptos.

Las dos excepciones apuntadas hacen referencia a los casos en que
el querellado o, al menos uno de ellos, sea aforado y esté sometido a
Tribunal distinto del que le corresponderia segin las reglas generales.
En estos casos la querella debe interponerse ante el Tribunal al que esté
sometido el aforado. Si éste lo estuviese a una jurisdiccion especial se
ha sostenido que la querella deberia interponerse en tales casos ante los
Tribunales propios de la misma. Sin embargo, como observa AGUILE-
RA DE PAZ (49), esa interpretacion es rechazable, pues si bien la
misma podria desprenderse del texto literal del articulo 272 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, los articulos 16 y 11 de la misma al
establecer que «La jurisdiccion ordinaria serd la competente para juzgar
a los reos de delitos conexos, siempre que alguno esté sujeto a ella, atin
cuando los demds sean aforados» y que «El conocimiento de las causas
por delitos en que aparezcan a la vez culpables personas sujetas a la
jurisdiccién ordinaria y otras aforadas, corresponderd a la ordinaria...»
sientan auténticas pautas de cardcter interpretativo que llevan a la
conclusion de que en tales supuestos la querella debe presentarse ante

.49. AGUILERA DE PAZ. en Comentarios a la Lev de Enjuiciamiento Criminal,
ob.cit.. tomo 1L, pig. 119.
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el Tribunal de la jurisdiccién ordinaria que en ese caso concreto
establezca la Ley, segiin el aforamiento del querellado. La tinica
excepcién que cabrd a estos supuestos, tal como observa GIMENO (50)
es la de aquellos delitos que la Ley atribuye expresamente y de forma
exclusiva a la jurisdiccién especial, en cuyo caso ante ésta habrd que
presentar la querella.

Como 6rganos judiciales especiales, a estos efectos, ante los que
deben presentarse determinadas querellas hay que citar a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en el caso de querellas dirigidas contra el
Presidente del Gobierno, los del Congreso y Senado, del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores, Voca-
les del Consejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, Presidente de la Audiencia
Nacional o de cualquiera de sus Salas y de los Tribunales Superiores de
Justicia, Fiscal General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal
Supremo, Presidente y Consejeros del Tribunal de Cuentas, Presidente
y Consejeros del Consejo de Estado, Defensor del Pueblo, Magistrados
de la Audiencia Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia o por
causas que, en su caso, determinen los Estatutos de Autonomia (Arti-
culo 57-2° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de Julio de 1985).
Asimismo, deberdn presentarse ante la Sala de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Auténoma las
querellas que se dirijan contra Jueces, Magistrados y Fiscales por
delitos cometidos en el ejercicio de su cargo en la respectiva Comuni-
dad, salvo que tal atribucién corresponda al Tribunal Supremo, asi
como aquellas otras que se dirijan contra las personas que los corres-
pondientes Estatutos de Autonomia reservan a su conocimiento (Articu-
lo 73-3° de la Ley Organica del Poder Judicial).

El efecto de la presentacion de la querella ante Juez o Tribunal
incompetente es claro: la inadmisién de la misma tal como previene el
articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No obstante, la regla general de presentacién de la querella ante el
Juez competente tiene una excepcion en el supuesto del articulo 273 de
nuestra Ley Procesal Penal que dispone que para los supuestos de
delitos «in fraganti» o que no dejan sefiales permanentes de su comision

50. GIMENO SENDRA, en La querella, pig. 260.
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o en los que fuera de temer fundadamente la ocultacion o fuga del
culpable «...el particular que intentare querellarse del delito podra
acudir desde luego al Juez de Instruccién que estuviere mds préximo,
o a cualquier funcionario de policia, a fin de que practiquen las
primeras diligencias necesarias para hacer constar la realidad de los
hechos y para detener al delincuente.» La razén de esta norma estriba
en la necesidad, por razones de urgencia, de asegurar las pruebas y
adoptar medidas cautelares en tanto se presenta la querella que, por su
mayor formalismo y tiempo que exige su elaboracion, no ha podido atin
ser interpuesta. Por ello, el articulo 273 permite que se interese la
prictica de tales diligencias urgentes y medidas cautelares antes de la
presentacion de la querella. Desde luego, su mera solicitud no convierte
al particular en querellante; por ello, el que intente querellarse, como
seflala GIMENO (51), no puede interesar la prictica de otras medidas
que las expresamente consignadas en el articulo 273 de la Ley referida.
Tales medidas, precisamente por razén de su urgencia, pueden ser
solicitadas de Juez no competente para conocer de la querella o ante
funcionarios de policia, pero una vez redactada la misma deberd ser
presentada necesariamente ante el Juez competente, ya que en tal
supuesto no existen razones que determinen lo contrario; de no hacerlo
asi se incurriria en causa de inadmision, segin lo dispuesto en el
articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

B) OgIeTIVOS:
1) La «notitia criminis».

Dispone el articulo 277-4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que la querella deberd contener «la relacién circunstanciada del hecho,
con expresion del lugar, aflo, mes, dia y hora en que se ejecute, si se
supieren.»

Con ello se determina provisionalmente el objeto del proceso penal
en relacion a unos hechos y personas concretos y, caso de presentar
indicios de criminalidad y verosimilitud los mismos se crea el deber del
Juez Instructor, tratdndose de delitos ptblicos o semiptiblicos, de

51. GIMENO SENDRA, en La querella, pig. 201.
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proceder a su investigacién aun en el caso de inadmision de la querella,
de conformidad con lo preceptuado en los articulos 299 y 308 de
nuestra Ley Procesal Penal ya que en tales casos la querella vendria a
realizar, tal como se ha dicho, la funcién de denuncia mediante la que
se introducirfa la «notitia criminis» en el proceso.

La razén del precepto estriba en que de la valoracion que el
Juzgado haga de la exposicién de los hechos va a depender la admision
o no de la querella; de ahi que el articulo 277-4° de la Ley citada exija
una relacién «circunstanciada» del hecho, o sea, detallada, de cuya
lectura pueda concluirse, siquiera sea «prima facie» que se esta en
presencia de unos hechos aparentemente delictivos que son merecedo-
res de ulterior investigacién. La expresion del lugar de los hechos
permitird determinar, por lo general. la competencia territorial, y la de
la fecha de los mismos serd 1til para la apreciacion de la legislacion
penal o procesal aplicable y, en su caso, de la prescripcién. Caso de no
conocerse el lugar y tiempo de la realizacion de los hechos no por ello
va a inadmitirse la querella, pues el propio articulo 277-4° exige que
tales datos se hagan constar «si se supieren», debiendo ser objeto de
investigacién en caso negativo.

Con esta relacién detallada de los hechos se introduce, como se
decfa, el nicleo inicial del objeto del proceso, pues en la misma se hace
constar una serie de hechos, en relacién a una o varias personas, que
van a ser objeto de investigacién. Ello es provisionalisimo, pues el
objeto del proceso ird configurdndose y concretindose seglin se vaya
avanzando en la tramitacién de la causa, pudiendo introducirse en la
misma hechos nuevos a los que no se referfa inicialmente la querella asi
como nuevos implicados a los que la misma pudo no referirse, por mas
que en la préctica judicial se suele hacer constar en todas las querellas
la coletilla de que las mismas se dirigen. aparte de los designados
expresamente en ellas, «contra todos aquellos que en el curso de la
tramitacién de la causa hubieran tenido participacién en tales hechos
como autores, complices o encubridores».

De ello se deduce que en la querella se ejerce la accién penal. pero
no la pretension penal; puede hablarse de acto preparatorio de la
pretensién, como sefiala GIMENO (52), pero no de interposicion de la
misma. la cual queda reservada para los escritos de acusacion o

52. GIMENO SENDRA, en La guerella, pigs. 240 y ss.
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calificacion provisionales, momento en el que, en principio, ya no
pueden ser introducidos nuevos hechos esenciales respecto a la pe-rsonn
0 personas imputadas en el proceso y que caso de aparecer con
posterioridad a dichos escritos dardn lugar a la formacién de causas
independientes de aquellos, salvo los poco frecuentes supuestos de las
modificaciones que se derivaren de la prctica de una sumaria instruc-
cion suplementaria (Articulo 746-6° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) o de la prueba que pudiere practicarse en la segunda instancia.
Tal postura se justifica por cuanto tras presentar la querella, el objeto
del proceso, provisionalfsimamente determinado en la misma, puede,
segin la marcha de la investigacién judicial, ampliarse a nuevos hechos
o imputados, reducirse (menos hechos o imputados o ambas cosas a la
vez) o transformarse (nueva redaccion y version de los hechos), lo que
es incompatible con la nocién de pretensién penal que requiere una
fijacion de los hechos que solo puede ser posteriormente modificada en
extremos no esenciales, al contrario de lo que ocurre con los hechos
introducidos por la querella en el proceso, esencialmente variables y
mudables segtin la marcha de la instruccién. De lo contrario, caso de
entender que con la querella se interpone la pretensién penal, nos
encontrariamos con que habria tantas pretensiones como modificacio-
nes fuera experimentando la inicial en la tramitacion de la causa, sin
que en tales casos pueda hablarse de una pretension provisional que es
completada posteriormente por la instruccién de las diligencias, pues
suele ocurrir que la pretensién que se interpone en los escritos de
acusuciép o calificacién en nada o en muy poco se parecen a la
«pretension» inicial de la querella.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
Octubre de 1969 (53) sefiala que la querella no es el acta acusatoria
propiamente dicha sino tinicamente una solicitud de apertura del proce-
so para la investigacion de unos hechos aparentemente delictivos y que
alli se relatan.

Por otro lado es requisito imprescindible, tal como se ha dicho, en
la querella el relato de hechos que, en definitiva,es el vehiculo de
introduccion en el proceso de la «notitia criminis», pero no lo es el de
su calificacion juridica por parte del querellante, a diferencia de la

-

512153. REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA ARANZADI, 1969, nim. marginal
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pretensién penal donde la misma es parte esencial de ella. El articulo
277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no exige en ningin momento
una calificacién juridica de los hechos a los que se refiere la querella.
Es cierto que en la prdctica judicial es habitual realizar en las mismas
una somera calificacién juridica de los hechos relatados en ellas,
especificando el delito que se dice cometido, asi como que el articulo
2° del Real Decreto-Ley de 13 de Junio de 1927 dispone que los que
deseen ejercitar la accién penal, sean o no ofendidos por el delito, lo
hardn en forma de querella en la que expresardn categéricamente «cual
es la accién que ejercitan» -normas no aplicables, por cierto, ni al
Ministerio Fiscal ni al Abogado del Estado, segtin el articulo 5 de dicho
Real Decreto-Ley-, pero también lo es que, aunque no se realice, la
querella es admitida igualmente en la practica judicial, pues el articulo
277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no lo exige, aparte de no ser
un requisito imprescindible ni para que al querellante se le tenga por
parte ni para que se admita la querella -de lo que es buena prueba el que
dicho requisito no se exige, tal como se ha dicho, en las querellas que
presenten el Ministerio Fiscal y los Abogados del Estado- asi como que
el articulo 313 de la misma no considera su ausencia como causa de
inadmisién de aquella; por otro lado, no conviene olvidar que tal
calificacién juridica en nada vincula al Juez Instructor, el cual puede
dictar auto de procesamiento por delito distinto o mds grave que el
calificado en la querella, en la que ni se concreta la pena que se solicita
para el querellado ni, en la mayoria de las ocasiones, la responsabilidad
civil por ser en esos momentos desconocida su cuantia.

Es curioso resaltar que la exigencia de expresar la accién ejercitada
ha sido reintroducida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley
Orgénica 7/1988 de 28 de Diciembre, que en el nuevo articulo 783 de
la citada Ley Procesal exige a los particulares, sean o no ofendidos por
el delito, para el ejercicio de la accién penal o la civil en forma de
querella que expresen «la accién que se ejercite». En otras palabras,
que realicen una calificacién juridica previa sobre los hechos. Sobre
este precepto, referido Gnicamente a las causas que sigan el tramite del
procedimiento abreviado introducido por dicha Ley Orgdnica (penas
privativas de libertad de hasta prisién mayor), se ha de reiterar lo dicho
anteriormente y, por lo tanto, que la falta de expresién de la accion
ejercitada no lo es de inadmisién de la querella por las razones
apuntadas y, en particular, porque para nada vinculan al Juez Instructor,
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quien puede prescindir completamente en su actuacién jurisdiccional de
la accidon que la parte querellante dice ejercitar. No deja de ser
significativo sobre ello el que, al igual que hace el Real Decreto-Ley de
1927, no se incluya en el articulo 783 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal al Ministerio Fiscal entre los obligados a expresar la accion
gjercitada en las querellas que interpone. Por otro lado, del propio texto
de la querella se desprendera. el tipo de acciones penales o civiles
gjercitadas, aun cuando estén expresadas defectuosamente.

En el caso de que la querella tenga por objeto alguno de los delitos
reservados al conocimiento por el Tribunal del Jurado, a los que se
refiere el articulo 1 de su Ley reguladora, la Organica 5/1995 de 23 de
Mayo, y aun cuando dicha norma no contenga especialidad alguna en
cuanto a la forma o contenido de la querella, resultard conveniente,
aunque no es necesario, precisar en la misma que los hechos a los que
se refiere es de los que vienen atribuidos a dicho Tribunal del Jurado
a fin de facilitar la determinaciéon del procedimiento a seguir. El
proceso ante dicho Tribunal no requiere especialidad alguna para su
iniciacién, pudiendo serlo, por tanto, por querella, denuncia o de oficio,
tal como previene el articulo 24 de dicha Ley Orgdnica y reiteran los
articulos 309 bis y articulo 789-3° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, modificados por dicha Ley Organica 5/1993, si bien el articulo 24.1
de dicha Ley anade un requisito para la incoacién del procedimiento
ante el Tribunal del Jurado que no contienen los articulos antes
reseflados de la Ley Procesal Penal, al exigir para que el Juez de
Instruccién dicte resolucién acordando incoar dicho procedimiento por
hechos que pudieran estar incluidos en su competencia una «previa
confirmacién de su verosimilitud», comprobacién que forzosamente
tendrd que ser de caracter provisional, basada en los datos de la propia
querella o denuncia o de las actuaciones practicadas de oficio, sin
perjuicio de su posterior reconsideracion y conversion del procedimien-
to en otro, ordinario o abreviado, si de las actuaciones posteriores se
desprende que los hechos enjuiciados no corresponden al Tribunal del
Jurado, a tal como se sefala en los articulos 28 y 32.4 de la Ley
Orgénica antes citada. En todo caso, esa «previa confirmacién de su
verosimilitud» deberd referirse tnicamente a los aspectos procesales
atinentes a la competencia y calificacion juridica de los hechos a los
efectos de determinar el procedimiento a seguir y no al contenido y
efectos materiales de los mismos que serdn objeto, precisamente, del
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procedimiento acordado para su investigacion y comprobacion. Si el
Juez no considera procedente incoar el procedimiento ante el Tribunal
del Jurado no por ello deberd inadmitir a trdmite la querella sino
acordar la incoacién del correspondiente procedimiento o su remision al
drgano judicial competente.

Por otra parte, la querella, tal como observa MAJADA (54), puede
ampliarse posteriormente a su presentacion, en particular en aquellos
casos en los que al ser admitida en un proceso ya iniciado, su
conocimiento hace necesario la adicién o modificacién de los hechos o
la peticién de nuevas diligencias. La Ley de Enjuiciamiento Crim-inal
no regula esta posibilidad, cominmente admitida en la prictica, pudien-
do realizarse con un simple escrito, que no necesita revestir los mismos
requisitos de la querella inicial, del que se desprenda la voluntac} de
ampliar la misma respecto de nuevos hechos o personas y la necesidad
de practicar nuevas diligencias.

2) La declaracion de voluntad.

Segtin el parrafo 6° del articulo 277 de nuestra Ley Procesal P-enal,
en la querella se debe hacerse constar «La peticién de que se admita la
misma, se practiquen las diligencias indicadas en el nimero anterior las
relativas a las diligencias cuya préctica se interesa para la comproba-
cién de los hechos-, se proceda a la detencién o prisién del presunto
culpable o a exigirle fianza de libertad provisional, y se acuerde el}
embargo de sus bienes en la cantidad necesaria en los casos en que asi
proceda».

Como observa GIMENO (55), se le ha olvidado a la Ley el
requisito més importante de la querella y que es precisamente lo que la
diferencia de la denuncia: la peticién de que se tenga en el proceso que
se va a iniciar por parte al querellante aunque, realmente, la misma va
implicita en el mismo escrito de interposicion de aquella, al 'solici_t’ar
que se admita la misma y se practiquen diligencias para la averiguacion
de los hechos.

4. En «Prdctica Procesal Penal. Procedimiento Abreviado», Casa Editorial

Bosch, 1990, pig. 101. '
55. GIMENO SENDRA Y @TROS, en Derecho Procesal, ob. cit., 1989 tomo TI,

pig 279.
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Enumera el nimero 6° del articulo 277 varios requisitos de diversa
importancia. El primero de ellos, la peticién de que se admita la
querella es de cardcter esencial y no puede faltar en el escrito; impli-
citamente con la misma se estd pidiendo la admisién del querellante
como parte en el proceso, pues no otro sentido tiene el cumplir los
demds requisitos exigidos por el articulo 277, y en particular la
intervencion de abogado y procurador, si con ello no se constituye al
querellante en parte.

En cuanto a la peticién de préctica de diligencias para la compro-
bacion de los hechos, es este un requisito accidental de la querella.
Ciertamente, al querellante le interesard en la generalidad de los casos
concretar las diligencias probatorias que considera imprescindibles para
la comprobacién de los hechos afirmados en aquella, pero ello no
constituye un requisito necesario para su admision, la cual tendrd lugar
aun cuando no se interesare diligencia alguna, siendo deber del Juez
Instructor, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 299, 306 y
308 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el acordar de oficio la
prictica de cuantas considere necesarias para la comprobacién de los
hechos a los que se refiere la querella.

El requisito exigido en dicho pdrrafo 6° del articulo 277 de la Ley
citada, referente a que se proceda a la detencién o prision del querella-
do o a exigirle fianza de libertad provisional y, en su caso, el embargo
de sus bienes, es tambien de cardcter accidental en la querella que serd
admitida incluso en el supuesto de no formularse dichas peticiones.
Aunque la mayoria de las querellas contienen algunas de ellas, es
prictica habitual no atender a las mismas por parte del 6rgano jurisdic-
cional, debido a sus graves consecuencias, hasta oir al querellado y
haberse practicado los medios de prueba de que dispone, dadas las
irreparables consecuencias que se derivarian de una rdpida y precipitada
adopcion de alguna de dichas medidas si después, en el curso de la
instruccién, se desvanecieren los hechos imputados.

En resumen, de todos los requisitos enumerados en el parrafo 6° del
articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (nicamente la
peticién de admisién de la querella tiene cardcter esencial, pues con ella
se pide tdcitamente la admisién del querellante como parte. De no
realizarse tal peticion, la querella surtiria solamente los efectos de una
denuncia escrita. En cuanto al resto de los requisitos de dicho precepto,
pueden faltar sin que por ello la querella pierda su cardcter.
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C) FORMALES:
1) La escritura.

La querella debe redactarse por escrito. Asi lo exige el parrafo 2°
del articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al expresar que
la misma «se extenderd en papel de oficio».

Después de la Ley 25/1986 de 24 de Diciembre, que suprimid las
tasas judiciales y el impuesto de actos juridico-documentados en cuanto
gravasen las resoluciones judiciales y actos de las partes relacionados
con ellas, hoy dia la querella puede redactarse en papel comtn, tal
como dispone la disposicién adicional 2 de la Ley ttlimamente citada.

El fundamento del requisito de la escritura hay que encontrarlo,
como observa GIMENO SENDRA (56), en la necesidad de dar segu-
ridad y fijeza a las declaraciones hechas en la querella de modo que las
consecuencias que pudieran derivarse de la misma (acusacion falsa,
simulacion de delito, falsedad documental, etc.) se puedan atribuir, sin
duda alguna, al querellante. Por otro lado, la propia complejidad de los
requisitos exigidos por el articulo 277 de la Ley Procesal Penal impone
que la querella se redacte previamente por escrito al objeto de su mejor
claridad y precisién y el evitar extensas comparecencias que documen-
taran correctamente su contenido.

2) La identificacion del querellante.

Segiin dispone el parrafo 2° del articulo 277 de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal, debe hacerse constar en la querella «El
nombre, apellidos y vecindad del querellante».

La razdén de este requisito reside en la necesidad de atribuir a una
persona determinada la paternidad de la querella y, en su caso, impu-
tarle las responsabilidades que, derivadas de su interposicién, pudieren
derivar. '

Como sefiala MAJADA (57), esta identificacion, aparte de en la
propia querella, se desprende asimismo de los datos que obran en la

56. GIMENO SENDRA, en La querella, pags. 160 y ss.
57. MAIJADA, Arturo, en Prdctica Procesal Penal, ob. cit., tomo I, pdgs. 984-985.
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escritura de poder notarial del querellante al procurador o, en su
defecto, de la comparecencia «apud acta» realizada ante el Secretario
del Juzgado en el que se va a seguir la causa, si se ha optado por este
medio, de conformidad con el articulo 281-3° de la Ley organica del
Poder Judicial.

3) La identificacion del querellado.

Segiin el parrafo 3° del articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en la querella deben hacerse constar «El nombre, apellidos y
vecindad del querellado» y que «En el caso de ignorarse estas circuns-
tancias, se deberd hacer la designacion del querellado por las sefias que
mejor pudieran darle a conocers.

Con ello se trata de individualizar al maximo a la persona contra
la que se dirige la querella, eliminando posibles riesgos de confusion en
cuanto a la misma. En todo caso, el querellado debe quedar perfecta-
mente determinado antes de la conclusidon de la instrucciodn, tanio en el
procedimiento ordinario como en el abreviado, ya que de no estar
perfectamente determinada previamente la legitimacion pasiva es impo-
sible pasar a la fase de juicio oral y, en consecuencia, deviene imposible
formular los escritos de calificacién o acusacion, por lo que en tal
supuesto de imposibilidad lo procedente seria el sobreseimiento provi-
sional del articulo 641-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o del
789-5° regla 1* -segiin se trate de procedimiento ordinario o abreviado-
con el consiguiente archivo de la causa.

En todo caso, no conviene olvidar que es obligacién de la policia
judicial el descubrir e identificar a los delincuentes (articulo 282 de
dicha Ley) asi como tambien lo es del propio Juez de Instruccién
(Articulos 299 y 368 y ss. de la Ley Procesal Penal).

4) La peticion de diligencias de investigacion.

Este requisito viene exigido por el articulo 277-5° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Ya se ha sefalado que es de cardcter acciden-
tal y la querella no precisa para su validez y admisibilidad de la
solicitud de dichas diligencias en los delitos piiblicos y semipublicos,
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siendo obligacién legal del Juez Instructor y de la policia el practicar
las que sean necesarias para la comprobacion de los hechos.

La prictica de dichas diligencias de investigacion la realizard el
Juez si no las considera contrarias a las leyes, innecesarias o perjudi-
ciales para el objeto de la querella, debiendo en tal caso rechazarlas por
resolucién motivada tal como previene el articulo 312 de la Ley
Procesal Penal; la exigencia de la motivacion supone una mayor
garantfa de control de la actividad del Juez al permitir conocer los
criterios que le han llevado a inadmitir dichas diligencias, control que
se concrelard en la utilizacién de los recursos procesales pertinentes,
reforma y queja, sin perjuicio de proponer de nuevo las mismas
diligencias en el juicio oral, tal como dispone el articulo 314 de dicha
Ley, cabiendo incluso recurso de amparo contra dicha denegacién de
diligencias, tal como previene la sentencia del Tribunal Constitucional
n° 351/93 de 29 de Noviembre (58) en aquellos casos en que no se
acordase la prictica de las mismas cuando hubiesen sido solicitadas en
tiempo y forma oportunos y su denegacion «no resultase razonable y
privase al solicitante de un medio de defensa necesario para probar
hechos decisivos para su pretensién». En igual sentido se pronuncian la
STC 211/91 y el Auto de dicho Tribunal n® 442/85.

Respecto del procedimiento abreviado, el articulo 789-3° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal establece una regulacién similar a la del
articulo 312 de la misma con la matizacién de que las diligencias de
investigacién a practicar se limitardn a las «esenciales» para la determi-
nacién de los hechos, personas participantes y 6érgano competente para
el enjuiciamiento; pese a la buena voluntad de la Ley de que se limite
a las diligencias «esenciales» la fase de diligencias previas, en aras a la
mayor celeridad del procedimiento, en la prictica ninguna diferencia de
régimen se observa respecto al criterio del articulo 312, siendo ténica
comtin el practicar los agtos de investigacion interesados salvo que, tal
como afirma el articulo dltimamente citado, el Juez las considere
contrarias a las Leyes, innecesarias o perjudiciales para el objeto de la
querella.

58. B. 0. E. de 29 de Diciembre de 1993.
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5) La firma v la ratificacion de la querella.

La firma del querellante viene exigida por el nimero 7° del articulo
277 de nuestra Ley Procesal Penal, pero sélo para los supuestos en que
el procurador careciere de poder especial para formular la querella. La
razén del precepto radica en esa preocupacion tan patente en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal de evitar querellas calumniosas me-
diante el procedimiento de tratar de asegurar a toda costa la identidad
del querellante y de éste hace suyo el contenido de aquélla, con la
consecuencia légica de que se somete a las responsabilidades que
pudieran derivarse de su interposicion.

Si el poder es especial para ejercitar la accién penal por un delito
concreto no se precisard, de la firma del querellante, bastando las de su
abogado y procurador.

Como se ha dicho, si se trata de un poder general para pleitos debe
ir firmada la querella por el querellante. Si no lo va, no por ello debe ser
causa de inadmision de la misma, pues si llamado por el Juzgado ratifica
y hace suyo el contenido de ella, debe ser admitida. Y caso de que el
Juzgado la inadmitiera por dicha falta de firma, siempre surgiria el deber
del mismo de incoar de oficio el procedimiento correspondiente en el
caso de los delitos ptiblicos y semiptiblicos como consecuencia de la
«notitia criminis» comunicada por medio de la querella, teniendo el
frustrado querellante la posibilidad de personarse en la causa iniciada con
ocasién de aquella, de conformidad con lo establecido en el articulo 110
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con lo que se le tendria por parte
y conseguirfa los mismos objetivos que para el caso de su admision.

Sin embargo, en la préctica judicial se requiere siempre la ratifica-
cién del querellante, tanto se haya interpuesto la querella por medio de
procurador con poder especial para este caso concreto como si no, y
haya puesto o no el querellante su firma en ella, tratindose de asegurar,
sin duda alguna, de que el mismo hace suyo el contenido de ella y de
su voluntad de mostrarse parte en la causa.

La ratificacién permite subsanar los defectos e insuficiencias del
poder del procurador asi como la falta de firma del querellante. En ese
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Febrero de 1966
(59) sefiala que la finalidad de la ratificacion es la de autenticar la

59. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1966, nlimero marginal 1565.
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voluntad del querellante de que continte el procedimiento iniciado con
la presentacion de la querella, fecha esta altima, la de la ratificacién.
desde la cual surte la misma todos sus efectos; afadiendo la sentencia
del mismo Tribunal de 21 de Octubre de 1969 (60) que Ia ratificacién
del querellante es requisito imprescindible, pues hasta ese momento, la
firma del mismo en la querella «no puede decirse que sea suya sin que
el propio interesado lo manifieste.»

En el caso de apoderamiento «apud acta» realizado ante el secre-
tario judicial consideramos que tambien es necesaria la ratificacion del
querellante, pues si bien en este caso no hay dudas acerca de su
identidad ni de su propésito de querellarse, con la ratificacién se
consigue que haya suyo el contenido del escrito de la querella, por lo
que no podrd alegar posteriormente ignorancia acerca del mismo y de
los términos en que viene redactado.

6) Los documentos acompaiiantes de la querella.

Con cardcter necesario debe presentarse con la querella testimonio
auténtico de la escritura de poder, general o especial para este caso
concreto. No se precisa, tal como se dijo, el bastanteo del mismo, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria colegial del abogado fir-
mante de la misma. Si se ha realizado apoderamiento «apud acta»
deberd presentarse testimonio del mismo que acredite la representacién
otorgada.

En el supuesto de querella por delitos de calumnia o injuria
vertidas en juicio, es necesario acompafar testimonio de la licencia
concedida por el 6rgano judicial ante el que hubiesen sido inferidas, de
conformidad con lo establecido en los articulos 467-2° del Codigo
Penal y 279 y 805 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es este un
requisito esencial, y si pese a su falta se admite la querella a tramite
serdn nulas las actuaciones practicadas. .

Si se trata de querella presentada por los delito's"f'de calumnia e
injuria contra particulares, sin escrito ni publicidad, dnicos delitos
privados existentes hoy dia, es necesario acompaiiar a la misma testi-
monio de haberse celebrado el acto de conciliacién o de haberse

60. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1969, nimero marginal 5121.
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intentado sin efecto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
278 y 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En la préctica judicial, y pese a no venir expresamente exigidos en
la Ley, es habitual presentar junto con la querella una serie de docu-
mentos que contribuyan a dar mayor credibilidad y fundamentacion al
contenido de la misma, de suerte que aumenten las posibilidades de su
admisién a trdmite. La clase y nimero de documentos variard segun el
delito a que se refiera la querella. Asf, suele acompaiiar a la misma en
el caso del delito de cheque en descubierto, el documento mercantil
original, ya que con él se acredita «prima facie» la existencia del hecho
base alegado, o sea, un cheque que se afirma indebidamente impagado,
sin perjuicio de lo que derive, admitida ya la querella, de la investiga-
cién que se practique sobre dicho extremo. En el caso de calumnias o
injurias realizadas por escrito suele acompaiarse el documento que las
contiene «siendo posible», tal como dispone el articulo 806 de nuestra
Ley Procesal Penal, ya que conslituye un principio de prueba de lo
afirmado en el escrito de querella.

En todo caso, la presentacion de estos documentos, que contribu-
yen a dar una mayor credibilidad a lo afirmado en la misma, no
constituye un requisito esencial para su admisién pues, caso de no
presentarse, si del contenido de la querella se desprende la comision de
un delito, es deber ineludible del Juzgado de Instruccion el obtenerlos
donde se encuentren.

V1.- PRESUPUESTOS ESPECIALES DE LA QUERELLA.

A) El acto de conciliacion.

Segin el articulo 278 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal si la
querella «tuviere por objeto algin delito de los que solamente pueden
perseguirse a instancia de parte..acompafiard tambien la certificacion
que acredite haberse celebrado o intentado el acto de conciliacién entre
querellante y querellado». Este requisito ha quedado restringido a los
procedimientos que se inicien por calumnia o injurias contra particula-
res sin escrito ni publicidad, pues las cometidas concurriendo estas
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circunstancias estan expresamente excluidas de la necesidad del acto de
conciliacion tal como dispone el articulo 4 de la Ley de Proteccién
Jurisdiccional de Derechos Fundamentales de la Persona de 26 de
Diciembre de 1978. Por otra parte, las sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de Enero de 1970 y de 13 de Diciembre de 1971 (61) excluyen
tambien de la necesidad del mismo a las querellas que se interpongan
por delitos publicos y semipublicos.

El fundamento de esta exigencia radica en el deseo del Legislador
de facilitar las soluciones de compromiso que eviten llegar al proceso
penal. Por ello, el articulo 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
dispone rigurosamente que no se admitird querella por injuria o calum-
nia inferidas a particulares «si no se presenta certificacion de haber
celebrado el querellante acto de conciliacion con el querellado, o de
haberlo intentado sin efecto».

Con ocasidn del precepto arriba citado se ha discutido si el acto de
conciliacién es una condicidn de procedibilidad, un presupuesto proce-
sal o un presupuesto exclusivo de la querella; esta iltima posicién,
sostenida por GIMENO (62), nos parece la mds acertada, pues sin
necesidad del mismo el proceso puede iniciarse, tal como dispone el
articulo 278-2° de la Ley Procesal Penal, aun cuando solo sea con
objeto de proceder a la prictica de diligencias urgentes para la compro-
bacién de los hechos o la detencién del delincuente y luego se requiera
su cumplimiento, aparte de que su falta, como después se verd, no es
causa de nulidad de actuaciones pese a la diccion del articulo 804
mencionado.

Caso de haberse celebrado dicho acto de conciliacién, si se llega a
una avenencia enire las partes queda excluida con ello la posibilidad de
admision de la querella, pues tal avenencia o acuerdo viene a constituir
el perdén a que se refiere el articulo 467-4° del Cédigo Penal que, al
extiguir la responsabilidad criminal de acuerdo con el articulo 112-5°
del mismo, impide la prosecucién de un proceso sobre dicho objeto,
aparte de que sigue vigente la doctrina sentada en la ya antigua
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Febrero de 1886 (63) sobre el

6l. Repertorio de Jurispudencia Aranzadi, 1970 y 1971, nimeros marginales,
respectivamente, 41 y 1561.

62. GIMENO SENDRA, en La querella, pigs. 150 y ss.

63. C. I, n° 139.
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que «..la avenencia consignada en la respectiva acta equivale en
realidad a una sentencia definitiva, tanto mds respetable cuanto que
consiste en el acuerdo de los interesados.», lo que equivale, como
sefiala AGUILERA DE PAZ (64) a como si de cosa juzgada se tratare.

Si en el acto de conciliacién no hay acuerdo, pese a las explicacio-
nes que dé en el mismo el demandado, puede interponerse de inmediato
la querella. La jurisprudencia del Tribunal Supremo (65) considera que
en tales casos dicho acton de conciliacién interrumpe la prescripcion de
los delitos siempre y cuando se presente la correspondiente querella
dentro del plazo de dos meses de la celebracion del mismo, por
aplicacién supletoria del articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 1947 del Cédigo Civil (66), matizando la ya citada sentencia de dicho
Tribunal de 27 de Octubre de 1960 que en tales casos el acto de
conciliacién si no efectos interruptivos de la prescripcién si los tiene,
al menos, suspensivos de la misma, si bien los mismos no se produci-
rian en el caso de que la querella no se presentare dentro de los dos
meses de celebrado dicho acto, tal como especifica la sentencia de 5 de
Mayo de 1975 (67).

La doctrina anterior es criticable, pues segin el articulo 114 del
Cédigo Penal la prescripcién de los delitos sélo se interrumpe desde
que el procedimiento se dirige contra el culpable y es evidente que el
acto de conciliacién no supone la incoacién de procedimiento penal
alguno ni el demandante viene obligado por €l a presentar querella
alguna, con lo que tal interpretacion jurisprudencial viene a ampliar el
plazo de prescripcién de los delitos estrictamente privados en dos
meses mads, tal como ocurre en los supuestos en que el acto de
conciliacién se celebra pocos dias antes de transcurrir los plazos de
prescripcion de la calumnia o de la injuria.

Caso de no haberse celebrado el acto de conciliacién y pese a la
rigurosa diccién de los articulos 278 y 804 de la Ley de Enjuiciamiento

64. AGUILERA DE PAZ, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ob. cit., tomo III, pdg. 149..

65. Sentencias de 7 de Noviembre de 1913 (C. 1., tomo IL, n° 93), 27 de Octubre
de 1917 (C. J., tomo 1L, n° 60), 27 de Octubre de 1960 (Aranzadi, nim. marginal 3511,
ete.).

66. Ley de Enjuiciamiento Civil, que el propio Tribunal Supremo declara
aplicable en estos supuestos en sentencia de 27 de Octubre de 1960 (Aranzadi, nimero
marginal 3511).

67. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1975, nimero marginal 1940.
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Criminal ello no constituye, tal como se dijo, vicio que anule las
actuaciones segiin sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
Julio de 1949 (68), todo ello sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria del Juez que hubiese admitido la querella sin cumplir ese
requisito ni ordenado su cumplimiento. En el caso de que el Juez
Instructor advirtiese la falta del mismo al presentarse la querella deberd
suspender la admision a tramite de la misma hasta que se celebre, y si
las partes no lo hacen procederd estimar, tal como sefiala GIMENO
SENDRA (69), que dicha inactividad constituye un abandono de la
querella de conformidad con lo dispuesto en los articulos 275 y 276 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por tiltimo, tal como se dijo, podrdn practicarse diligencias judicia-
les urgentes aun sin celebrar el acto de conciliacién si las mismas
fueren necesarias para la comprobacién de los hechos o detencién del
delincuente, si bien en tales casos, una vez practicadas, debe suspender-
se el curso de los autos hasta que se cumpla dicho requisito, tal como
previene el articulo 278-2° de nuestra Ley Procesal Penal.

B) La licencia del Juez o Tribunal en las calumnias o injurias
vertidas en juicio.

Segiin lo establecido en los articulos 279 y 805 de Ia Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en los delitos de calumnia e injuria causadas
en juicio se peresentard, ademds de la certificacién del acto de conci-
liacién o de su intento, la licencia del Juez o Tribunal que hubiere
conocido de aquél, especificando el parrafo 2° del articulo 805 que tal
autorizacion «no se estimard prueba bastante de la imputacién.»

La naturaleza de este requisito adicional es la de una condicién de
procedibilidad, pues queda en manos del Juez o Tribunal, con la
concesion o no de dicha licencia o autorizacién, la iniciacién del nuevo
proceso penal, negando incluso el articulo 467-2° de tal Cddigo la
posibilidad de que en tales casos se pueda ejercitar accién alguna sin la
licencia referida.

. 68. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1949, nim. marginal 1027. En igual
sentido se manifiestan las sentencias del mismo Tribunal de 18 de Febrero y de 6 de
Junio de 1913.

69. GIMENO SENDRA, en La guerella, pig. 153.
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El fundamento de la licencia o autorizacién, tal como observa
AGUILERA DE PAZ (70), estriba en que sea el Juez o Tribunal, el que
a la vista de las expresiones utilizadas y la ocasién y circunstancias del
pleito en que son vertidas, quien determine si las mismas pueden o no
ser consideradas atentatorias al honor de las partes o de terceros
evitando de ese modo, con este filtro judicial previo, la presentacion de
querellas carentes de fundamento producto tinicamenie de la extremada
susceptibilidad del querellante.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencias de 4 de
Junio de 1887 y de 25 de Marzo de 1946 considera que la concesion
o no de la licencia es una facultad enteramente discrecional del Juez o
Tribunal ante el que se hayan vertido las expresiones reputadas calum-
niosas o injuriosas. Sefiala GIMENO (71) con razon que esta discrecio-
nalidad del 6rgano judicial pugna con el derecho de acceso a la
Jurisdiccién al que se impone una limitacién inaceptable, médxime si se
piensa que si el fundamento que se dd a esta exigencia es evitar la
presentacion de querellas infundadas ello puede declararlo asi el Juez o
Tribunal que conozca de la misma sin necesidad de imponer cortapisas
previas al ejercicio del derecho de accién. En todo caso, la denegacidn
de la licencia o autorizacién habrd de ser fundada de modo que, aunque
sea facultad discrecional del Juez, permita conocer las razones que le
han llevado a adoptar tal resolucién y, en consecuencia, un minimo
control de su actuacién mediante los recursos oportunos en evitacion de
que la discrecionalidad pueda convertirse en arbitrariedad. Por otra
parte, la denegacion infundada de la licencia es susceptible de ser
recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional al vulnerar el libre
ejercicio del derecho de accién establecido en el articulo 24 de la
Constitucion.

La licencia o autorizacién del Juez o Tribunal serdn necesarias
tambien en el caso de que la calumnia o la injuria se dirijan contra
personas que no sean parte en el juicio en que se viertan, pues ni el
articulo 467-2° del Cédigo Penal ni los articulos 279 y 805 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal distinguen entre unos y otros por lo que

70. AGUILERA DE PAZ. en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ob. cit., tomo III, pdgs. 150 y 15L.

71. GIMENO SENDRA y OTROS, en Derecho Procesal, ob, cit., 1989 tomo II.
pdgs. 276-277.
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habra que entender comprendidos tanto a las partes como a quienes no
lo son. En cuanto a la expresion «juicio». habrd que entender que
abarca a los procedimientos de naturaleza contenciosa quedando fuera
los actos de jurisdiccion voluntaria, pues tal expresion se utiliza como
sindnima de proceso.

En cuanto a los efectos de falta de licencia o autorizacion son los
de nulidad de las actuaciones practicadas y en tal sentido se pronuncia
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Noviembre de 1974,

VII.- LA FIANZA.

A) Fundamento.

Segin el articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el
particular querellante «prestard fianza de la clase y en la cuantia que
fijare el Juez o Tribunal para responder de las resultas del juicio.»

La razon de esta regla general radica, tal como dice dicho precepto,
en garantizar las responsabilidades derivadas de las «resultas del jui-
cio», 0 sea, de la querella en definitiva. Cudles sean dichas «resultas»
es facil colegirlo: posibles responsabilidades penales y civiles conse-
cuencia de la presentacion de una acusacidn falsa -incluso en los casos
de abandono o desistimiento de la querella, tal como sefiala AGUILE-
RA DE PAZ (72)- y el garantizar el pago de las costas del proceso para
el caso de que se haya obrado con temeridad o mala fe, tal como
establece el articulo 240-3° de nuestra Ley Procesal Penal. En resumen,
se trata de garantizar un minimo de seriedad y veracidad en el ejercicio
del derecho a querellarse, procurando evitar acusaciones que ya a
primera vista aparecen como falsas, penalmente irrelevantes o carentes
de fundamento en las que se utiliza la querella como medio de presion

72. AGUILERA DE PAZ, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ob. cit., tomo III, pdgs. 151 y 152: extremo que confirma, ademds, el articulo 274-2°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al expresar que incluso en caso de desistimiento
de la querella el querellante queda sujeto a las responsabilidades que pudieran derivarle
de sus actos anteriores.
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o coaccion contra el querellado para la consecucion de lines particula-
res a los que resulta extraiio el ejercicio de la accidn penal.

La constitucionalidad de la fianza ha venido reconocida reiterada-
mente por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que en su
sentencia n® 326/94 de 12 de Diciembre (73) la considera como no
contradictoria con el contenido esencial del derecho de accion recono-
cido en el articulo 24.1 de la Constitucion ni impeditiva por si misma
del acceso a la jurisdiccion; en igual sentido se han pronunciado las
sentencias de dicho Tribunal n® 62/83. 113/84 y 147/85.

B) Clases.

El articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no expresa la
clase de fianza que deba prestar el querellante; por ello, habrd que
acudir a las reglas generales que para las fianzas establecen los
articulos 589 y ss. de la Ley Procesal Penal y, por lo tanto, las mismas
podrin revestir la forma hipotecaria, pignoraticia o de cardcter personal
tal como especifica el articulo 591 de dicha Ley, siendo admisible
asimismo el aval bancario, forma mds usual y eficaz de alianzar, que
viene expresamente permitido en el articulo 784-5° para el procedi-
miento abreviado sin que haya obsticulo legal que impida su aplicacién
en el ordinario, mdxime dada la garantia de realizacion que dicho aval
comporta.

C) Sujetos obligados.

La regla general del articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de exigencia de fianza a todo querellante tiene tan amplias
excepciones en el articulo 281 de dicha Ley que, salvo para el ejercicio
de la accién penal por el acusador popular, se puede afirmar que la
norma auténticamente general es la de no exigencia de fianza para la
admisién y tramitacién de la querella.

Efectivamente, el articulo 281 exime de la obligacion de afianzar
en todos los supuestos al ofendido y sus herederos o representantes

73. B. O. E. de 18 de Enero de 1995,
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legales; en los delitos de asesinato u homicidio al viudo o viuda,
ascendientes o descendientes consanguineos o afines, los colaterales
consanguineos o uterinos hasta el segundo grado y herederos de la
victima; y a los extranjeros cuando les correspondiere en virtud de
tratados internacionales o por el principio de reciprocidad.

De hecho, como las personas exentas son las que normalmente
ejercitan el derecho a querellarse la excepcidn ha venido a constituir la
regla general.

La fundamentacién de tales excepciones estriba en una presuncién
de mayor seriedad y buena fe en las querellas presentadas por dichas
personas por considerarse implicitamente que la cualidad de ofendido
por el delito excluye de por si la mala fe en su presentacién, lo que
lleva al Legislador a levantar los obsticulos que pudieran existir para
ejercer tal derecho. Sin embargo sefiala con razén GIMENO (74) que
no existen razones vilidas que justifiquen tal presuncién, ya que en la
prictica judicial ocurre precisamente lo contrario: el que no son exac-
tamente el desinterés y la buena fe los moviles que guian a los que
interponen las querellas por mucho que se consideren a si mismos como
ofendidos o perjudicados; piénsese en el caso de aquellas querellas,
bastante frecuentes en la préctica, cuyo objetivo no es otro que el de
presionar y coaccionar al querellado al objeto de conseguir una mds
rapida y eficaz satisfaccion de los intereses particulares del querellante,
lo que trata de obtenerse revistiendo de un ropaje aparentemente penal
auténticas cuestiones civiles; no deja de ser aleccionador el que en tales
querellas, casi todas por motivos exclusivamente economicos, el pago
de lo reclamado por el querellante determina automdticamente, en su
inmensa mayoria, el desistimento de aquellas.

En cuanto a la cualidad de «ofendido» por el delito a efectos de
considerdrsele exento de prestar fianza, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional n® 113/84 de 29 de Noviembre (75) expresa que se trata de
una cuestién carente de relevancia constitucional, tanto para no exigir-
sele fianza caso de considerarsele como tal como para exigirsela caso
contrario, quedando reservada tal cuestion o cualidad a la exclusiva
valoracion de los Tribunales ordinarios.

74. GIMENO SENDRA y OTROS, en Derecho Procesal, ob. cit., 1989 tomo II,
pig. 280.
75. B. O. E. de 21 de Diciembre de 1984.
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Por lo que respecta a la no exigencia de fianza a los ofendidos por
el delito, el Tribunal Constitucional en la sentencia anteriormente citada
de 29 de Noviembre de 1984 reconoce que ello se ajusta a la Consti-
tucion y que no implica discriminacién respecto a quienes no ostenten
tal cardcter.

D) La proporcionalidad de la fianza.

Hace referencia este requisito a que la fianza que se exija en un
caso concreto ha de ser adecuada o proporcional a las circunstancias del
mismo y, en particular, a las posibilidades econémicas del querellante.
La cuestion estd intimamente ligada con el ejercicio del derecho de
accion ya que la exigencia de fianzas excesivamente gravosas o despro-
porcionadas impediria de hecho el libre ejercicio del derecho a quere-
llarse.

En este sentido, el articulo 20-3° de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1 de Julio de 1985 dispone que «No podrin exigirse fianzas
que por su inadecuacién impidan el ejercicio de la accién popular...» y
Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en las sentencias n°® 113/
84 de 29 de Noviembre y 147/85 de 29 de Octubre, entre otras, insiste
en esa linea al manifestar que su cuantia no debe resultar «prohibitiva
o particularmente gravosa» para el querellante, ya que en tal caso
resultaria vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24.1 de la Constitucidén. En igual sentido se manifiesta el
Auto del Tribunal Supremo de 27 de Abril de 1993 (76) al sefialar que
la exigencia de una fianza elevada, segtin las posibilidades econémicas
del actor, harfa ilusorio el ejercicio del derecho de accidn.

E) Efectos.

La fianza no se constituye simultdneamente con la presentacion de
la querella sino al ser admitida ésta provisionalmente por el Juez de
Instruccién, en cuyo auto de admisién fija la cuantia que considera
procedente pues es con la presentacion de la misma cuando el Juez, a

76. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nimero marginal 3286,
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la vista de su contenido y demds circunstancias anteriormente mencio-
nadas, puede concretar su importe. Constituye, por tanto, un requisito
posterior a la admisién de la querella, aun cuando lo haya sido
provisionalmente hasta la prestacion de la fianza. Por ello. como senala
GIMENO (77). la fianza viene a constituir una condicién resolutoria de
la admisibilidad de la querella de tal modo que si en los casos en que
es legalmente exigible no se presta en el plazo que el Juez ha concedido
para ello, aquélla debe declararse inadmisible con efectos «ex tunc»
desde su presentacion.

En cualquier caso, no puede olvidarse que aunque el Juez inadmita
la querella por la no prestacion de la fianza en aquellos casos en que
ésta es necesaria, la querella producird siempre los efectos de una
denuncia al comunicar la «notitia criminis» al organo judicial que. en
el caso de los delitos publicos y semiptiblicos, dard lugar a la incoacion
del correspondiente procedimiento judicial en el que la accién penal
serd sostenida por el Ministerio Fiscal. En estos casos, sin embargo, no
podrd ser tenido por parte acusadora el actor popular a menos que lo
haga por querella y ésta le sea admitida, pues no otra forma de ejercicio
de su derecho de accién le permite la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que en sus articulos 270 y 783-1° exigen la forma de querella para ello,
a diferencia de cuando es el ofendido o perjudicado por el delito en que
los articulos 110 y 783-2° le permiten personarse en la causa sin
necesidad de querellarse previamente. Ello es consecuencia. tal como
observa MONTERO (78). de que el acusador popular ejercita una
accién propia e independiente de los otros acusadores, ya sean el
Ministerio Fiscal o una acusacion particular, no adhiriéndose a las
ejercitadas por ¢stos.

Contra el auto que inadmita la querella por falta o insuficiencia de
fianza caben los recursos de reforma y apelacién en el procedimiento
ordinario por delitos muy graves y los de reforma y queja en el
procedimiento abreviado, tal como se desprende de los articulos 313 y
787 de nuestra Ley Procesal Penal, debiendo admitirse y tramitarse
dichos recursos, tal como expresa la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n® 326/94, sin necesidad de prestar previamente la fianza, ya que,

77. GIMENO SENDRA, en La querella, pigs. 207 y ss.
_78. MONTERO AROCA., ORTELLS RAMOS, GOMEZ COLOMER Y MON-
TON REDONDO. en Derecho Jurisdiccional, ab. cit.. tomo 1. pigs. 62 y 63.
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caso confrario, se incurriria en un circulo vicioso en que se recurririi
la cuantia de la fianza y al mismo tiempo habria que prestarla previa-
mente, con lo que se haria ilusorio el cjercicio del derecho de accion.
dado que fundamentalmente es su elevada cuantia lo que motiva el
recurso.

En el supuesto de los delitos estrictamente privados -calumnia e
injurias contra particulares sin escrito ni publicidad-, la no presentacion
de la fianza equivale al abandono de la querella, no pudiendo ser tenido
por parte el querellante, con el consiguiente archivo de la causa al ser
dicha accién exclusivamente privada y carecer el Ministerio Fiscal de
legitimacion para sostenerla. No obstante, en la practica dificilmente se
dard este caso, pues estando legitimados para querellarse en estos
delitos precisamente aquellos a los que el articulo 281 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal excluye del deber de afianzar tal coincidencia
viene a convertir en ilusoria la exigencia de fianza en este tipo de
delitos.

VIlI.- EFECTOS DE LA QUERELLA.

A) De su admision.

Admitida la querella se producen una serie de efectos que son
fundamentalmente los siguientes:

a) Se incoa el proceso penal en el que la querella ha sido el
vehiculo transmisor de la «notitia criminis».

b) Al querellante se le constituye automaiticamente en parte, con
todos los derechos y cargas inherentes a esa condicion.

¢) Se genera una situacion o estado de litispendencia que impedira
la admision de una nueva querella o la tramitacion de otra causa por los
mismos hechos y contra las mismas personas.

d) Se interrumpe la prescripeion de los delitos a los que la
querella se refiere, de conformidad con lo establecido en el articulo
114-2° del Cédigo Penal y 118-2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, pues con su admisién el procedimiento ya se dirige contra
el presunto culpable.
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e) El derecho a que se practiquen las diligencias interesadas en la
querella, de conformidad con el articulo 277-6° de la Ley Procesal
Penal, salvo que el Juez las considere contrarias a las leyes, innecesa-
rias o perjudiciales para el objeto de aquella, tal como previene el
articulo 312 de dicha Ley.

Sobre este extremo, la sentencia 191/89 de 16 de Noviembre del
Tribunal Constitucional (79) concreta que el derecho de los querellantes
a interesar la prictica de los medios de investigacion no es ilimitado
sino que estd condicionado por la apreciacion de su pertinencia, valo-
racién que corresponde al Juez Instructor y que no es revisable en via
constitucional, a menos que la calificacion que haya realizado el mismo
acerca de su pertinencia o impertinencia aparezca manifiestamente
infundada o carente de apoyo en las actuaciones practicadas. Sobre esta
materia pueden verse, en igual sentido, la STC 351/93 de 29 de
Noviembre anteriormente resefiada.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Mayo de
1993 (80) considera que aun cuando la querella es un acto de instruc-
cién no existe vicio en la imparcialidad objetiva del Juez Instructor que
dict6 el auto de admisién a trdmite de la misma, por ese solo motivo,
aunque posteriormente dicho juez fuere el magistrado ponente de la
causa, dado que, segin mantiene dicha sentencia «.1°) para resolver
sobre la admisién de un escrito de querella basta examinar los hechos
alegados en el mismo a fin de comprobar si son o no delictivos y si es
o no competente el Juzgado para conocer de la instruccién de la causa
(art. 313 LECrim.) y para verificar si concurren o no los requisitos
formales exigidos en los articulos 270 y ss. de tal Ley Procesal. 2°) Para
tal clase de resolucién el Juez no ha de entrar en contacto con ningun
medio de prueba ni diligencia de investigacién. Y ni siquiera tiene que
examinar los documentos que se adjuntan con la querella, salvo el
poder del Procurador...pues para comprobar si el hecho es delictivo ha
de estarse a las alegaciones que se formulan y no a las pruebas
documentales que se presenten en ese acto o a las de otra clase que en
el mismo se proponen para su ulterior realizacién.» Esta doctrina es
criticable y conducirfa a admitir autométicamente todas las querellas
que se presentasen, dado que bien se cuidan todos los querellantes de

79. B. O. E. de 5 de Diciembre de 1989.
80. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nimero marginal 4218.
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relatar los hechos de modo que aparezca con claridad del propio relato
su cardcter delictivo. El filtro que el propio articulo 313 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal establece al permitirle al Juez Instructor inad-
mitir las querellas cuando los hechos no constituyan delito o no se
considere competente para su tramitacion no puede basarse tnica y
exclusivamente en todos los casos en el relato factico de la propia
querella. Piénsese, por ejemplo. en el supuesto de que el querellante
afirme haber sido victima de un delito de estafa y los documentos que
aporte para acreditarlo no se correspondan con el relato fdctico o
evidencien Unicamente la inexistencia de una serie de relaciones juridi-
cas civiles que se revisten de ropaje penal para facilitar la admision de
la querella y seguir un procedimiento de este orden contra el querella-
do; por otro lado, en otras ocasiones habrd que examinar -por ejemplo,
en una supuesto de falsedad documental- los documentos aportados
para determinar la competencia. Entendemos, por tanto, que la admi-
sidn a tramite de una querella, que supone la iniciacién de un proceso
penal contra el querellado, es un propio y verdadero acto de instruccién
con todo lo que ello supone.

En cualquier caso, la querella no delimita el objeto del proceso
penal, el cual viene determinado, tal como observa GOMEZ COLO-
MER (81) por el escrito de calificacion provisional en el proceso
ordinario por delitos graves y en el de acusacién en el proceso
abreviado. Ello se comprueba por cuanto, admitida la querella, nada
impide variar los hechos esenciales de la misma, segiin resulte de la
marcha de la instruccién, ni ampliarla contra otras personas no mencio-
nadas en ella, al contrario de lo que ocurre con los escritos acusatorios
arriba resefiados -de calificacidn provisional y de acusacién- que, una
vez formulados, vinculan al Tribunal y a las partes respecto de los
hechos esenciales en ellos contenidos y personas acusadas, exiremos
respecto de los que no se permite variacion alguna en el juicio oral.

B) De su inadmision.

Segtin el articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el Juez
desestimard la querella «cuando los hechos en que se funde no consti-

81. GOMEZ COLOMER, en Derecho Jurisdiccional, ob cit.. tomo III, pag. 294,
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tuyan delito, o cuando no se considere competente para instruir el
sumario objeto de la misma». Dos son, pues, las causas de inadmision
previstas en este precepto para la querella: la consideracion no delictiva
de los hechos imputados y la falta de competencia del Juez Instructor.
El principal problema que se ha planteado sobre ello es el de si estas
causas de inadmision previstas en dicho articulo 313 tienen o no
cardcter exhaustivo. La doctrina y la jurisprudencia se inclinan por esta
dltima solucidn pues, efectivamente tal como observa GIMENO (82), al
disponer el articulo 312 de la Ley Procesal Penal que el Juez de
Instruccién debe admitir la querella «si fuere procedente» estd admi-
tiendo tdcitamente que caben otros motivos de inadmision que los
especificamente sefialados en el articulo 313 de la misma; por su parte,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se manifiesta en ese mismo
sentido de aceptar otras causas de inadmision de la querella en senten-
cias de 6 de Junio y de 24 de Octubre de 1969. En igual linea se
manifiesta la sentencia del Tribunal Constitucional n® 40/94 de 15 de
Febrero (83) que se remite a las causas de los citados articulos 312 y
313 de la Ley Procesal Penal como las tinicas que pueden dar lugar a
la inadmisién de una querella.

Asi, pueden citarse como otras causas de inadmision que las legalmen-
te previstas las de falta de capacidad para ser parte, la falta o deficiencia
de legitimacién activa en aquellos casos en que es exigida por la Ley, la
falta de licencia o autorizacion del Juez o Tribunal en el caso de calumnias
o injurias vertidas en juicio, la falta de identificacion o ratificacion del
querellante -ya que en estos casos hay que entender que no hace suyo el
contenido de la querella-, la falta de prestacién de fianza en los casos en
que es legalmente exigible y, como seflala MAJADA (84) el que la querella
sea manifiestamente falsa, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 269
para la denuncia al ser idéntico el fundamento del mismo en uno y otro
caso. En el supuesto de que del propio relato de hechos de la querella se
desprenda que alguno o varios de los hechos imputados no revisten
caracteres de delito procederd la inadmision de la misma en cuanto a ellos,
continuando su tramitacién en cuanto a los hechos que no estén en tal caso,
por lo que sélo serd admitida respecto a estos lltimos.

82. GIMENO SENDRA en La querella, pigs. 277 y ss.
83. B. 0. E. de 17 de Marzo de 1994.
84, MAJADA. en Prdctica Procesal Penal, ab. cit., tomo II, pig. 1123,
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Respecto de la prescripcion, se ha sostenido por la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de Enero de 1950 (85) que no es causa de
inadmision de la querella el que aparezcan como prescritos los delitos
imputados en la misma, por entender que ello debe discutirse en un
momento posterior de la causa como articulo de previo pronunciamien-
to, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 666-3° y 793-2° de
nuestra Ley Procesal Penal. Esta doctrina es criticable, pues obliga a
seguir un proceso penal cuando de los datos de la misma querella
aparecen prescritos los delitos imputados en ella y, en consecuencia, se
hace imposible exigir responsabilidad penal y civil alguna. En este
dltimo sentido, el Auto del Tribunal Constitucional n® 944/86 de 12 de
Noviembre (86) deniega el amparo solicitado por el querellante que vio
inadmitida su querella por prescripcidn, sefialando que es a los Tribu-
nales ordinarios a quienes corresponde la interpretacidon del término
«delito» utilizado por el articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, en consecuencia, de si la prescripcién priva a los hechos de
su cardcter delictivo o solamente de su punibilidad y que no procede el
amparo interesado por no ser «irrazonable» la interpretacion del 6rgano
judicial que le llevé a inadmitir la querella por considerar prescritos y,
en consecuencia, como no delictivos los hechos imputados.

No son, en cambio, causas de inadmision la falta del acto de
conciliacién, sin perjuicio de que el Juez, al advertir su falta, suspenda
el trimite de la querella hasta que se celebre, ni la insuficiencia de
poder si en este dltimo supuesto la querella es ratificada por el
querellante. Tampoco lo es la no identificacion del querellado, pues es
deber del organo jurisdiccional el proceder a su averiguacion, de
conformidad con lo establecido en los articulos 299 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La resolucién judicial que inadmita la querella deberd revestir la
forma de auto, siendo doctrina reiterada del Tribunal Constitucional
expresada, entre otras, en las sentencias n® 150/88 de 15 de Julio (87)
y n° 238/88 de 13 de Diciembre (88) el que dicha resolucién ha de
contener un minimo de razonamientos de los que pueda exteriorizarse
el fundamento de la decisién adoptada, de modo que haga explicito que

85. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1950, nimero marginal 255.
86. Jurisprudencia Constitucional. Tomo XVI.

87. B. O. E. de 24 de Agosto de 1988.

88. B. O. E. de 13 de Enero de 1989.
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la decisién de inadmitir la querella responde a una determinada inter-
pretacion del Derecho, aun cuando no sea imprescindible el que dicha
motivacion sea exhaustiva ni que aleance una determinada intensidad.

En cualquier caso, tal como ya se dijo, el derecho a la tutela
judicial efectiva que otorga el articulo 24.1 de la Constitucion no
concede a quien ejercita una accion penal un derecho incondicionado a
la plena sustanciacién del proceso sino a un pronunciamiento motivado
del Juez en fase instructora (Sentencia del Tribunal Constitucional de
16 de Noviembre de 1992) o, como expresa la sentencia de dicho
Tribunal n® 297/94 de 14 de Noviembre (89), sobre la existencia y
calificacién juridica del hecho, expresando las razones por las que se
inadmite su tramitacién, ya que, segtin expone esta tdltima resolucion,
la inadmisién de querellas sdlo requiere desde el punto de vista
constitucional el que las resoluciones judiciales que las declaren con-
tengan una motivacion razonada y razonable de las causas que han
llevado a dicha solucidn, sin que supongan, tal como afirma la STC n°
40/94 de 15 de Febrero (90) un derecho a obtener una sentencia
favorable a su pretensién penal. En igual sentido se manifiestan las
STC 37/93 de 8 de Febrero y 351/93 de 29 de Noviembre (91).

Ampliando dicha doctrina, la STC de 16 de Noviembre de 1992
especifica que la intensidad de la motivacién en el caso de inadmision
de las querellas debe ser mayor en aquellos casos en que el archivo de
las mismas no se acuerda por el Juzgado «ab initio» sino que se llega
a dicha decisién tras haber incoado diligencias previas y practicado
diversas diligencias en la causa, pues ello «...exige una mayor funda-
mentacion por parte del Juez Instructor sobre las razones que le
llevaron a admitir inicialmente la querella y archivarla después.»

Por su parte, la STC n°® 297/94 de 14 de Noviembre (92) exige
concretamente que en el caso de que se trate de querellas que se
refieran a supuestas vulneraciones del derecho al honor del querellante
la motivacién del Juzgado al inadmitirlas a tramite debe contener en su
fundamentacién «una adecuada ponderacidn...entre el derecho a la
informacion y el derecho al honor». En igual sentido se pronuncian las
STC 104/86, 168/86 y 107/88.

89. B. O. E. de 14 de Diciembre de 1994.

90. B. O. E. de 17 de Marzo de 1994.

91. B. 0. E. de Il de Marzo y 29 de Diciembre respectivamente.
92. B. O. E. de 14 de Diciembre de 1994.
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La fundamentacion del auto de inadmisién de la querella, caso de
basarse en la falta de firma del letrado debe motivarse expresamente en
cuanto a ese extremo, ya que, tal como expresa la STC 217/94 de 18
de Julio, ya citada, el denunciante ha manifestado en este caso clara-
mente su voluntad de ser parte.

Por otro lado, tal como dice la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n°® 191/89 de 16 de Noviembre (93) si el auto de inadmisién de la
querella dictado por el Juzgado se basa tinicamente en que «...de lo
actuado se deduce que los hechos no son constitutivos de infraccidn
penal», sin otro razonamiento, y el de la Audiencia lo confirma en base
«a los propios fundamentos» del auto recurrido es evidente que se
vulnera €l derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que procede el
amparo constitucional. Pero tampoco se requiere un razonamiento
exhaustivo, tal como se ha dicho, y asi la sentencia del Tribunal
Constitucional, ya citada, n® 150/88 de 15 de Julio, en un caso de
inadmision de querella a trdmite por considerar como no delictivos los
hechos sefiala que, al estimarlos el Juzgado Instructor consecuencia de
la relacion de servicios que en otro tiempo existid entre el querellante
y los querellados «...en la que es l6gico que se produzcan discrepancias
que no traspasan los limites del dolo civil», ello es suficiente razona-
miento para justificar la desestimacion de la querella pues la fundamen-
tacién del auto de inadmisién «no exige un andlisis pormenorizado de
los elementos integrantes de cada uno de los diversos tipos por los que
la querella fue formulada».

Ahora bien, cuando el auto de inadmisién de la querella no excluya
«ab initio» el cardcter delictivo de los hechos que la misma transmite
y tnicamente estime que no han quedado suficientemente acreditados
como tales lo procedente es, tal como dice la sentencia del Tribunal
constitucional n® 148/87 de 28 de Septiembre (94), admitir la querella
e iniciar una investigacién sobre los mismos ya que, tal como dice
dicha resolucién, «es deber que constituye una garantia reconocida en
el articulo 24.1 de la Constitucién Espaiiola...el de instruir que la
legislacién procesal penal impone al érgano judicial cuando no puede
excluir «per se» el cardcter delictivo de los hechos relacionados con la
querella o éstos no aparezcan como totalmente inverosimiles...».

93, B. O. E. de 5 de Diciembre de 1989.
94, B. O. E. de 20 de Octubre de 1987.
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Pero si desde el inicio de la causa se aprecia falta de tipicidad en los
hechos a que alude la querella ello debe dar lugar. de inmediato. tal como
expresa el Auto del Tribunal Supremo de 13 de Marzo de 1995 (95) a la
inadmisién de la misma por cuanto tal supuesto de ausencia de tipicidad
lo es tambien de «denegatio actionis» y no es mas que aplicacion de una
de las causas del articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No es causa de inadmision de la querella el que el querellante
carezca de la cualidad de ofendido en un delito publico, pues en tal caso
hay que tenerle como acusador popular tal como previene la STC 40/
94 de 15 de Febrero (96).

Los efectos de la inadmision de la querella se concretan en la no
iniciacién del proceso penal salvo que el delito sea piiblico o semiptibli-
o, en cuyo caso no se tendrd por parte al querellante pero serd mantenida
la accién penal por el Ministerio Fiscal. Si se trata de un delito exclusi-
vamente privado procederd el archivo, sin mds, de las actuaciones. Otros
efectos de la inadmisién lo son el que continuard corriendo el tiempo de
prescripcién de los delitos a los que la querella se referia, ya que dicha
prescripcion no habrd quedado interrumpida al no haberse dirigido en
momento alguno el procedimiento contra el querellado asi como el que
procederd la imposicion de las costas al querellante si se aprecia por el
Juez mala fe o temeridad en su actuacion, tal como disponen los articulos
239 y 240-3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En todo caso, si no aparecen con toda claridad las causas que dan
lugar a la inadmisién de la querella la misma debe ser tramitada para
la comprobacién de los hechos en ella manifestados, sin perjuicio del
posterior sobreseimiento de lo actuado si hay meéritos para ello. Lo
contrario conduciria a una idebida denegacion del derecho de accidn
reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién.

I1X.- RECURSOS

Contra el auto de inadmision de la querella caben los recursos de
reforma ante el propio Juzgado de Instruccion y el de apelacidn ante la

95. Puede verse en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 191 de 30 de Marzo de
1995, pag. 5.
96. B. 0. E. de 17 de Marzo de 1994,
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Audiencia Provincial respectiva, (97) siendo admisible este Gltimo en
ambos efectos, tal como expresa el articulo 313-2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Tales recursos son admisibles y deben trami-
tarse aunque quie los interponga no pueda todavia ser considerado
como parte, tal como manifiestan la STC 326/94 de 12 de Diciembre
(98)

La cuestion de si era necesario interponer previamenle el recurso
de reforma fue resuelta en sentido afirmativo por la Fiscalia del
Tribunal del Tribunal Supremo en su Memoria de 1899. Sin embargo.
en lo que se refiere al proceso penal abreviado introducido por la Ley
Orgdnica 7/1988 de 28 de Diciembre, el articulo 787-3" de la Ley
Procesal Penal excluye la necesidad de utilizar previamente el recurso
de reforma para interponer el de apelacién, convirtiéndolo en meramen-
te facultativo, lo que es de aplicacion en el caso de que el Juez inadmita
la querella por considerar como no delictivos los hechos, asi como en
el supuesto de considerarse incompetente por estimar que el conoci-
miento de los mismos corresponde a los Juzgados de Menores o a la
Jurisdiccion Militar, tal como se desprende del articulo 789-5° de dicha
Ley, supuestos en los que cabrd interponer recurso de apelacion directo
ante la Audiencia Provincial respectiva sin necesidad de previa reforma.
Cuando concurra alguna otra causa de inadmision, en el procedimiento
abreviado, distinta de las anteriores contra el auto en cuestién cabrin
los recursos de reforma y queja (Articulo 787-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal).

En cuanto al recurso de casacion, el Auto del Tribunal Supremo de
8 de Enero de 1976 (99) senala que contra los autos de las Audiencias
Provinciales que inadmitan las querellas no cabe dicho recurso de
casacion, especificando el Auto de dicho Tribunal de 7 de Febrero de
1958 que tampoco cabe contra los autos de las Audiencias desestima-
torios de las apelaciones interpuestas contra los que dictd el Juez
Instructor inadmitiendo aquellas. E incluso en aquellos casos en los que
la inadmision de la querella venga acordada inicialmente por la Sala de
lo Civil y Penal de un Tribunal Superior de Justicia en aquellos casos

97. O la Audiencia Nacional, si la querella se presenta e inadmite ante un
Juzgado Central de Instruccion si el querellante la presenta ante este ultimo por
considerar que los hechos son de su competencia,

98. B. O. E. de 18 de Enero de 1995.

09,  Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1976, nimero marginal 79.
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en que por tratarse de aforados de su competencia les venga asignado
su conocimiento la sentencia del T. S. de 22 de Enero de 1992 (100)
considera que el auto de inadmisién de la querella es irrecurrible en
casacion, basdndose en una rigurosa interpretacion del articulo 848-1°
de la Ley Procesal Penal y, en consecuencia, en que no hay precepto
expreso que autorice la interposicion del recurso de casacién contra el
auto desestimatorio de la querella. En igual sentido, por su parte, se
pronuncié el Auto del T. S. de | de Diciembre de 1986 (101).

Esta doctrina es criticable, ya que conduce a una indebida dene-
gacion del derecho de accidn, pues los autos dictados en estos casos por
las Audiencias tienen el cardcter de definitivos a los efectos del articulo
848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, impidiendo la iniciacién del
proceso, por lo que deberia asimildrseles a los de sobreseimiento del
articulo 848-2° de dicha Ley, maxime si se tiene en cuenta que en éstos
se paraliza el proceso iniciado y en los de inadmisién de la querella se
va atin mds lejos al impedirse que el propio proceso se inicie. Por ello,
hay que considerar que cabe recurso de casacién contra los autos de las
Audiencias confirmatorios de los de inadmision de la querella.

Sin embargo, la STS de 2 de Junio de 1984 considera admisible el
recurso de casacién contra un auto de inadmisién de querella dictado
por el pleno de una Audiencia Territorial cuando la razén de dicha
inadmisidn estriba en la consideracién por el Tribunal de su falta de
competencia para el conocimiento de la misma, argumentando que en
tal caso la razén de la posibilidad de recurrir en casacién estriba en
cuanto la misma se dirige contra la decisién acerca de la incompetencia
alegada y no contra el acuerdo de inadmision de la querella.

X.- EL ABANDONO DE LA QUERELLA.

Se entiene por tal el acto procesal en cuya virtud el querellante
manifiesta su voluntad de desistir de la querella y de apartarse del
procedimiento que se inicié con ocasidn de su interposicion.

100. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1992, nimero marginal 431.
101. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1986, nimero marginal 7773.
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El articulo 274-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala en
tal sentido que el particular querellante «podra apartarse de la querella
en cualquier tiempo, quedando, sin embargo, sujeto a las responsabili-
dades que pudieran resultarle por sus actos anteriores». Esta declara-
cion de voluntad se realizarda mediante escrito del procurador y abogado
en el que conste claramente la misma, ratificada por el querellante si
carecieren aquellos de poder especial para este acto concreto.

Los efectos del abandono de la querella en los delitos publicos y
semipublicos consisten en que el querellante deja de ostentar la cuali-
dad de parte en el proceso, el cual continuard su curso al ser sostenida
la accion penal por el Ministerio Fiscal si encuentra base para ello.
Sefala MAJADA (102), que el abandono de la querella es un acto
procesal irrevocable, por lo que, de conformidad con la doctrina de que
nadie puede ir vilidamente contra los propios actos, no podrd el
querellante constituirse de nuevo en parte en el proceso en el que
voluntariamente ha dejado de serlo; pero ello es discutible ya que
pueden haber variado las circunstancias que motivaron en su momento
el desistimiento del querellante y, en consecuencia, que hagan razona-
ble su cambio de opinién que ahora le lleva de nuevo a convertirse en
parte acusadora; lo contrario supondria una indebida denegacion del
derecho de accidn, derecho publico subjetivo de cardcter irrenunciable,
no pudiendo equipararse, en consecuencia, el desistimiento o abandono
de su ejercicio a la renuncia del mismo que suponga la extincién de su
derecho, cosa que supondria la admision de una causa de extincidn del
derecho de accidén no reconocida en nuestra legislacion. En cualquier
caso, nada impide el que presente una nueva querella para iniciar otro
proceso respecto de los mismos hechos y personas caso de que el
anterior haya terminado con una resolucién que no revista los caracte-
res de la cosa juzgada material.

Si se trata de delitos exclusivamente privados, aparte del desisti-
miento expreso anteriormente mencionado, los articulos 275 y 276 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevén un desistimiento tdcito que
tendrd lugar cuando el querellante deje de instar el procedimiento
dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del auto del Juez o
Tribunal que asi lo hubiera acordado. Efectivamente, tratindose de
delitos privados en los que el querellante es duefo de la accién penal

102. MAJADA, en Prdictica Procesal Penal, ob. cit., tomo II, pag. 995.
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es a €l a quien le corresponde impulsar la tramitacion del proceso en el
que se ventila Gnicamente su interés particular, por lo que se entenderd
abandonada la querella si transcurridos diez dias desde que se practica-
ron las dltimas diligencias interesadas por el querellante o de estar
paralizada la causa por falta de instancia del mismo. deja transcurrir
otros diez dias sin hacerlo desde que es requerido para ello por el Juez
Instructor.

En todo caso, tal requerimiento judicial es requisito imprescindible
para que se inicie el cdmputo de dicho plazo cualquiera que sea el
estado procesal en el que la causa se encuentre, tal como manifiestan
las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de Enero de 1947 y de 8§ de
Mayo de 1974 (103). En el cémputo del plazo de los diez dias senala
la sentencia de dicho Tribunal de 26 de Marzo de 1894 (104) que hay
que incluir tambien los inhdbiles por ser la querella una actuacién
sumarial, incluso aunque fueren de aquellos en que los Tribunales
vacaren, siéndoles aplicable lo dispuesto en tal sentido por el articulo
201 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 184 de la Ley Orgénica del
poder Judicial.

En cuanto a la prescripcién del delito imputado en la querella
seflala la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Abril de 1978 (1053)
que corre de nuevo desde la paralizacion del proceso en estos casos, por
lo que quedard extinguida la responsabilidad penal si la misma supera
el plazo que el Cddigo Penal establece para la prescripcion del delito
en cuestion.

Por su parte, y tambien para delitos exclusivamente privados, el
articulo 276 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece un desis-
timiento tdcito para el caso de muerte o incapacidad del querellante,
que se producird en el caso de que no comparezcan sus herederos o
representantes legales a sostener la accién dentro de los treinta dias
siguientes a la citacién que el Juzgado debe hacerles al efecto, dandoles
conocimiento de la querella.

Los efectos del desistimiento en los delitos exclusivamente privados
son los de la extincién del proceso por renuncia a la accién penal,
admisible en estos supuestos en los que lo que se ventila atafie tinicamen-

103. Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1947 y 1974, nimeros marginales.
respectivamente, 110 y 2159.

104. C. J., n® 160.

105. Repeitorie de Jurisprudencia Aranzadi, 1978, nimero marginal 1301.
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te al interés privado del querellante, accién que no puede ser sostenida
por el Ministerio Fiscal, dada su falta de legitimacién en ellos.

Por dltimo, conviene sefialar que el abandono de la querella
supondra la imposicion de costas al querellante si se aprecia en su
actuacion temeridad o mala fe, tal como dispone el articulo 240-3° de
nuestra Ley Procesal Penal, aparte de quedar sujeto a las responsabili-
dades penales en que hasta entonces hubiere podido incurrir por la
interposicion de la querella.
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COMISIONES ROGATORIAS

COMENTARIO A LA STC 214/1991, DE 11 DE
NOVIEMBRE
(asunto Violeta Friedman versus Leon Degrell’)

JoEL. BARROMI
Doctor En DERECHO
Miemero pEL ConsElo EIECUTIVO DE YAD VASHEM. JERUSALEN, ISRAEL

I[) ANTECEDENTES. 1) La sentencia de Primera Instancia. 2) Las
sentencias de la Audiencia Provincial y del Tribunal Supremo. 11) EL
RECURSO DE AMPARO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
11I) COMENTARIO.

[) ANTECEDENTES.

La larga batalla legal de Violeta Friedman' (en adelante, “la
recurrente”) frente a quienes negaron el Holocausto comenzé después

#  Traducci6n de D. Sergio Politoff. Adaptacién de D. Pablo Morenilla Allard,
Prof. Ayudante de Derecho Procesal, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Toledo, Universidad de Castilla-La Mancha.

[. Respecto del caso Violeta Friedman, en el contexto de un estudio de
conjunto sobre el tratamiento de la negacién del Holocausto en diferentes paises, puede
confrontarse el articulo de S.I. Roth, Denial of the Holocaust as an issue of Law, Israel
Yearbook on Human Rights, vol. 23, Tel Aviv, 1994,
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de la publicacién de una entrevista a Leon Degrelle (en adelante, “el
recurrido™), quien fue Jefe del Partido Rexista en Bélgica, y comandan-
te de la divisién Wallonia de las Waffen S.S.. El reportaje, realizado por
el periodista D. Juan Girén Roger, aparecié en Madrid, en el nim. 168
de la revista «Tiempo», de 29 de julio al de agosto de 1985, con el
titulo “Cazadores de nazis vendrdn a Espafia para capturar a Degrelle”.
Una caracteristica sobresaliente de esa publicacién era la tentativa del
recurrido de negar la veracidad de las informaciones sobre los asesina-
tos en masa perpetrados en el campo de concentracién de Auschwitz
(Polonia) y del uso de cdmaras de gas para tal propdsito. Sobre la base
del célculo del tiempo que hubiera sido necesario para preparar y llevar
a cabo la exterminacién en gran escala, con inclusién de précticas tales
como el examen vaginal de las mujeres, arguy6 que era técnicamente
imposible matar por este método a millones de seres humanos, en tan
breve lapso de tiempo.

1) La sentencia de Primera Instancia.

El 7 de noviembre de 1985, la recurrente, sobreviviente de Aus-
chwitz, interpuso demanda civil de proteccién jurisdiccional de su
derecho al honor, en contra del recurrido y de los periodistas D. Juan
José Girén y de D. Julidn Lagos, director, este dltimo, de la revista
«Tiempo»

La demanda se basaba en la Ley 62/78, de 26 de diciembre, sobre
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona (en
adelante, “LPJDF”) y en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar ya
la propia imagen. En tanto que la LPJDF establece un proceso civil especial
(el llamado *“amparo ordinario civil”), cuyo objeto consiste en proteger y
reparar el derecho fundamental vulnerado, la Ley Orgdnica 1/1982 regula, en
su articulo 1.1, “el derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la Constitu-
cién (en adelante, la “CE”), y dispone su proteccion “frente a todo género de
intromisiones ilegftimas”. El articulo 7.7 de la mencionada Ley Orgdnica
incluye, entre los supuestos de intromisiones ilegitimas, “la divulgacién de
expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la difame o la haga
desmerecer en la consideracion ajena”.
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En el juicio, que tuvo lugar ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 6 de los de Madrid, la recurrente hizo referencia a la entrevista
publicada en la revista «Tiempo» y a las posteriores afirmaciones reali-
zadas por el recurrido al programa de noticias de la televisién espafiola,
en las que puso de relieve ciertos pasajes y alegaciones, cuyos principales
puntos consistian: a) el Dr. Mengele era un médico normal y dnicamente
el odio ciego puede llevar a encarnizarse con sus huesos y dientes; b)
Hitler era el tnico lider capaz de salvar a Europa; c) el hecho de que
tantos judios “hayan salido vivos de los hornos crematorios” desmiente
el argumento del exterminio en masa en las cdmaras de gas; d) los judios
desean aparecer como victimas y, si no tienen enemigos, los inventan; e)
hace dos afios se ofrecié una recompensa de 50 millones de ddlares a
quien pudiera ofrecer prueba de la existencia de las cdmaras de gas y
nadie pudo presentarse para cobrar el dinero?.

La demanda puso el acento en la circunstancia de que la recurrente
habia estado recluida en Auschwitz y que recibfa una pensién de la
Repiiblica Federal de Alemania por la invalidez fisica que le causaron
la gravedad y dureza del maltrato sufrido en el campo de concentracién.
Tanto sus padres como sus abuelos paternos y una abuela materna
fueron asesinados con gas toxico en Auschwitz por orden del Dr.
Mengele. Al afirmar que éste, causante de la muerte de todos los
miembros de su familia, era un “médico normal”, el recurrido habfa

2. Lo realmente acontecido fue que, en 1980, el Instituto de Revisién Histdrica
de Torrance (California) ofrecié una recompensa de 50.000 délares al que pudiera
probar que los judios habian sido gaseados en Auschwitz. Meir Mermelstein, un
sobreviviente del Holocausto, cuya familia habia sido exterminada por los nazis,
respondio al desafio y envié al Instituto distintos testimonios, documentos y fotografias.
Al no recibir respuesta, interpuso demanda contra el citado Instituto. En octubre de
1981, el Juez Thomas T. Johnston, del Tribunal Superior del Distrito de Los Angeles,
resolvié que la existencia del Holocausto «no es un asunto razonable de disputa... El
Tribunal hace constar judicialmente el asesinato de judfos mediante gas en Auschwitz
(Polonia), en el verano de 1944 (esto es, cuando la familia de Merelstein fue alli
exterminada)». Esle fue uno de los pocos casos de un juicio en los Estados Unidos por
negacion del Holocausto. A Mermelstein se le otorgé una indemnizacién de 90.000
délares y se ordené al Instituto de Revision Historica que se excusara. El Instituto
apelé. El proceso finalizé con una resolucién dictada por el Juez Robert Wenke, del
Tribunal Superior de Los Angeles, en cuya virtud el Instituto fue condenado a pagar los
originales 50.000 ddlares, ademds de 40.000 ddlares de indemnizacién. Vid. Deborah
Lipstadt, Denying the Holocaust: The growing Assault on Truth and Memory, Nueva
York, 1993; Kenneth Stern, Holocaust Denial, Nueva York, 1993; Anti-Defamation
Leaghe, Hitler’s Apologists. Nueva York, 1993,
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perpetrado un acto de agresion en contra del honor de la recurrente y
de intromision ilegitima en su intimidad personal y familiar. Es mds, se
habia referido a los sufrimientos infligidos a ella y a los demds
detenidos en el campo de concentracién, de una manera jovial y
burlesca. De ese modo, habia falsificado la historia y agobiado con sus
mentiras a aquellos que, como la recurrente, habian sufrido la experien-
cia penosa de Auschwitz.

En conclusidn, la actora solicitaba que se dictara sentencia con-
denatoria declarando, en primer Iugar, que el recurrido, en su entre-
vista publicada en «Tiempo», asi como en la TV espaiola, cometi6
una agresién ilegitima en contra del honor de la recurrente, ocasio-
niandole graves dafios que deben ser indemnizados por el recurrido.
En segundo término, que éste sea condenado a que, en lo sucesivo, se
abstenga en forma perpetua de realizar, de palabra o por escrito, con
publicidad o sin ella, manifestaciones semejantes. En tercer lugar, que
se inserte en la revista «Tiempo» y se reproduzca en el segundo
boletin de noticias de la TV espafiola, a su costa, el texto literal de la
sentencia. En cuarto lugar, que se indemnice a la recurrente por los
dafos morales, cuya indemnizacién serd destinada a las Asociaciones
de Ciudadanos Espaiioles que padecieron en los campos de exterminio
y concentracién nazis. Finalmente, la condena del recurrido al pago
de las costas.

El Ministerio Fiscal solicité que se desestimara la demanda. El
recurrido sostuvo, por su parte, que la actora carecia de legitimacién
activa para ejercitar la accion derivada de la L..O. 1/1982, ya que, en la
entrevista publicada por la citada revista, ella no habia sido mencionada
de manera alguna y no pueden considerarse ataques al honor expresio-
nes que no se refieren en concreto a la persona de la demandante.
Asimismo, sostuvo que €ésta parecia tener como tnica actividad y
exclusivo objetivo vital la persecucion y ataque a todo aquel que
considera nazi; y que ahora pretendia utilizar el procedimiento judicial
como caja de resonancia para los mismos fines. Prueba de ello es que,
ya en noviembre de 1985, aparecié en toda la prensa la noticia de este
juicio. Para llamar la atencion sobre los acontecimientos de la IT Guerra
Mundial, la recurrente ha utilizado injustamente la imagen del deman-
dado. En efecto, la aseveracion de que éste colaboré con los nazis y
participé en acciones antijudias es infundada. Lo cierto es que el Sr.
Degrelle, durante los afios de guerra, participé en la contienda contra
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los soviéticos, en el frente ruso, junto a medio millén de voluntarios
extranjeros, al lado del ejército alemdn. No es verdad que sirviera como
general de las Waffen S.5., ya que €l recibié ese rango sélo al final de
la guerra. Acusar al demandado de crimenes de guerra seria, pues,
equivalente a solicitar que se condene a la actora por el asesinato de
palestinos cometido por los israelies, una accidn a la que, obviamente,
es ajena. En conclusion, el demandado solicitaba que se rechazara la
demanda en todas sus partes y que se condenara a la actora al pago de
las costas del juicio.

El abogado de los periodistas D. Juan Gir6n Roger y D. Julidn
Lagos apoy6 su argumentacion en la falta de “locus standi” (o falta de
legitimacion activa, en la terminologia procesal espaiiola) de la recu-
rrente y afiadid, en relacién con sus dos defendidos, la falta de
litisconsorcio, esto es, el hecho de carecer de relacién alguna con la
disputa, ya que la actora dirigié su pretensién contra sus clientes, en
vez de hacerlo contra “Ediciones Tiempo” S.A., propietaria de la
revista, a la cual incumbe, de acuerdo con el Cdédigo Civil, la
responsabilidad civil por las publicaciones en ella aparecidas. A
peticion de la demandante se recibieron declaraciones del Sr. Degrelle
y de ella misma.

La sentencia dictada por el Juez D. José Enrique Carreras Gistau,
de 16 de junio de 1986, declaré que el honor de una persona, basado
en su buena reputacion, en el mérito o en las acciones heroicas, no
puede considerarse necesitado de proteccién si no ha sido directamente
atacado. Tampoco puede la recurrente arrogarse la defensa de una etnia,
raza o pueblo. Por otra parte, el demandado, que particip6 en la guerra
mundial, tiene el derecho, que le reconoce la CE espaiiola (art. 20.1),
de expresar sus ideas como historiador y, por ello, manifestar su
admiracion por una persona que, como Hitler, el Fiihrer del III Reich,
le condecoré con motivo de sus acciones en el frente ruso, nombrindo-
lo general de las Wajffen S.S5., nombramiento que tuvo lugar -como
sefialo el sefior Degrelle al absolver posiciones- el 2 de mayo de 1945,
esto es, cuando pricticamente estaba terminada la guerra. En su parte
conclusiva, la sentencia rechaza la excepcién de falta de litisconsorcio,
opuesta por los Srs. Giréon Roger y Lagos, acoge la excepcién de falta
de legitimacion activa de la recurrente, absolviendo a los demandados,
sin hacer expresa imposicion respecto de las las costas a ninguna de las
partes.
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2) Las sentencias de la Audiencia Provincial y del Tribunal Supremo.

La recurrente interpuso recurso de apelacién contra la anterior
sentencia, elevdndose el asunto ante la Sala Primera de la Audiencia
Provincial de Madrid. Los cuatro magistrados integrantes de la misma,
tras examinar los diferentes aspectos del procedimiento y del fondo
ventilados en la primera instancia, confirmaron plenamente la resolu-
cién apelada mediante sentencia de 9 de febrero de 1988. Consideran-
do, con todo, las circunstancias especiales del caso, asi como la
naturaleza de éste, el Tribunal de Apelacion exonerd, del mismo modo,
a la sefiora Friedman del pago de las costas de la apelacion.

En contra de la referida sentencia, la recurrente interpuso recurso
de casacién. El dnico motivo invocado en el recurso fue la infraccion
del apartado 7, del articulo 7, de la citada L.O. 1/1982, en relacioén con
los arts. 18.1, 20.4 y 10.2 CE y con el articulo 12 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Asimismo, invoco diversas sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el
“TEDH”), que establecieron el concepto de “victima indirecta”. Esa
doctrina reconoce la legitimacién activa de personas tales como el
marido de una mujer sometida a un aborto sin que él haya consentido,
el cual carecerfa del derecho a comparecer como parte, sin esa doctrina.

La sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, el “TS”), dictada
el 5 de diciembre de 1989, declara que las aseveraciones del sefior
Degrelle podian considerarse, acaso, desafortunadas, dado el tema
sobre que versaban; ser objeto de critica y reproche moral por parte de
quienes se sientan afectados, pero no implican ofensa al honor de una
persona fisica concreta, o de su familia, aun cuando puedan originar
afliccién e incluso sufrimiento a personas naturales e incluso a colec-
tivos o grupos sociales. Las manifestaciones del demandado, aunque
puedan considerarse desafortunadas, no son ofensivas en el sentido de
la ley y estdn protegidas por el articulo 20.1 CE, al consagrar el derecho
fundamental a la libertad de expresién de pensamientos, ideas y opinio-
nes. No ha tenido, pues, lugar un ataque al honor de la demandante, ya
que, bajo la L.O. 1/1982, el derecho al honor es estrictamente personal
y pertenece s6lo a la persona en cuestién y a su familia, en la medida
en que pueda verse afectada por esa pérdida de estima. Vistas estas
consideraciones, el TS confirmé la falta de legitimacién de la deman-
dante, condendndola al pago de las costas.
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IT) EL RECURSO DE AMPARO ANTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El 12 de enero de 1990, Violeta Friedman presenté ante el Tribunal
Constitucional (“TC”) un recurso de amparo® contra la sentencia del
TS, en el que solicitaba su estimacién por violacién del fundamental
derecho a la efectividad de la tutela judicial, consagrado en el articulo
24.1 CE, en relacion con el articulo 18.1, que garantiza el derecho al
honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, asi como la
declaracion de la nulidad de la sentencia del TS,

El 1 de febrero de 1990, el TC, en aplicacién del articulo 50.3, en
relacién con la letra ¢), del primer apartado del mencionado precepto de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, requirié al Ministerio
Fiscal y a la recurrente para que, en el plazo de diez dias, formularan
sus alegaciones respecto de la posibilidad de inadmitir el amparo por
carecer “manifiestamente de contenido que justifique una decisién
sobre el fondo de la misma por parte del Tribunal Constitucional”.

El Ministerio Fiscal presentd, el 7 de febrero de 1990, su escrito de
alegaciones, requiriendo del Tribunal que declarara la peticién de
amparo inadmisible por los siguientes fundamentos: de un lado, los
organos judiciales han declarado que la recurrente carece de legitima-
cién activa y, de acuerdo con la jurisprudencia del TC, las decisiones
sobre legitimacién no pueden ser revocadas, salvo violacién de un
derecho fundamental; de otro, el hecho de haber sido parte en juicios
previos no constituye justificacién para un requerimiento de amparo,
pues es necesario probar que la recurrente es la titular del derecho
vulnerado, al haber una clara diferencia entre sentirse afectado y estar
legalmente afectado. Por tanto, no habiendo sido perjudicada directa-
mente, no puede la recurrente invocar el articulo 18.1 CE.

La recurrente invoc6, en su escrito de 23 de febrero de 1990, el articulo
24.1 CE, relativo al derecho a tutela judicial efecliva, junto a los articulos
18.1 y 14. El escrito ponia, del mismo modo, énfasis en el cardcter de victima
indirecta de la recurrente y en el hecho de que no se habia atendido a la
peticién de ésta, en relacidn con la decision sobre la substancia del asunto.

3_. _Este. recurso se define, en la traduccidén oficial del articulo 162.1.b) de la
C;)nstltucnon espafiola, como «appeal for protection» (Spanish Constitution, Madrid
1982).
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El TC, por resolucion de 22 de marzo de 1990, admiti6 1a demanda
a tramite y, luego de reunir la documentacién relativa a los juicios
previos, requirié a las partes para que presentaran sus alegaciones sobre
la demanda de amparo. El, en aquél entonces, nuevo Fiscal General del
Estado, D. Leopoldo Torres Boursault, quien habfa sido designado a
fines de enero de 1990, sostuvo en su escrito de 12 de junio de 1990,
que ninguna de las sentencias impugnadas habfan entrado en el fondo
del asunto -la posible vulneracién del honor de la recurrente-, sino que
todas ellas se habian limitado a admitir la excepcién de la falta de
legitimacién activa de la actora, desestimando la demanda y los poste-
riores recursos por razones formales. Ello implicaba la imposibilidad de
que el TC se pronunciara sobre el tema de la infraccién de un derecho
fundamental. La 16gica consecuencia de ello habria sido la inadmisibi-
lidad de la peticién. Sin embargo, la admisién a trdmite del recurso es
indicio de que el Tribunal, no aceptando el criterio del Fiscal, considera
que, en principio, la denegacién de la legitimacién podria afectar al
derecho fundamental invocado, o bien, por arbitraria, vulnera el dere-
cho a tutela judicial efectiva. En ese caso, de los propios razonamientos
de las alegaciones de la recurrente puede inferirse que ésta fue afectada
personalmente por las manifestaciones de la persona contra quien
dirigié su demanda, ya que estuvo recluida en Auschwitz, por lo que
formaba parte del colectivo que sufrié la persecucién y males cuya
existencia el recurrido negaba y, por tanto, personalmente se entiende
victima de los derechos alegados. La recurrente estaba legitimada, por
tales fundamentos, para obtener de los Tribunales de Justicia una
resolucién sobre esa materia que le afecta.

El Fiscal recomend6, en consecuencia, que la sentencia denegara el
amparo respecto de la vulneracién de los articulos 18.1 (proteccién del
derecho al honor) y 20.4 (limites al derecho a la libertad de expresion)
de Ia Constitucién y lo otorgara en relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE, declarando la nulidad de la
sentencia de la Sala Primera del TS, de 5 de diciembre de 1989.

El 13 de junio de 1990, la representacién de la recurrente formuld
sus alegaciones en apoyo de la demanda de amparo. En su escrito aduce
que, como ha sefialado el TC en muy reiteradas ocasiones, el derecho
a la tutela judicial efectiva supone no sélo que todas las personas tienen
derecho al acceso a los Tribunales para el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sino también que dichas personas tienen derecho a
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obtener una resolucién fundada en el ordenamiento juridico. En el
presente caso, la sentencia del TS ha infringido el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, en relacion con el derecho al honor (articulo
18), por cuanto en la misma no se entrd a valorar los derechos e
intereses legitimos de su pretensién en conira de la intromisién ilegiti-
ma en su intimidad personal y familiar y en su honor suscitada por las
declaraciones del recurrido, al estimar la falta de legitimacidn activa de
la recurrente. Por otra parte, el TS, al reconocer el derecho del recurrido
a la libertad de expresién, no tomé en cuenta que el propio texto
constitucional, de una forma expresa, en su articulo 20.4, determina que
las libertades que dicho precepto consagra (entre ellas la de expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion), “tiene un
limite en el respeto de los derechos reconocidos en este Titulo...,
especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccién de la juventud y de la infancia”. Por ello, puede
decirse que hasta la propia Constifucion no tolera la libertad de
expresion en forma tan amplia como la entiende la resolucién judicial.

Ademads, el recurrente llama la atencidn sobre el hecho de que al
suscitarse un conflicto entre los dos conceptos, libertad de expresién y
proteccion del honor, prevalece la libertad de expresion solo en la
medida en que se ejerza en beneficio del interés general o en relacién
con personas que ocupan puestos publicos, esto es, promoviendo la
formacion de una opinidon ptblica libre, necesaria para fomentar el
pluralismo democratico. Sin embargo, cuando el asunto de que se trata
concierne a la conducta de personas privadas, desprovistas de interés
ptiblico, la preeminencia de la libertad de expresidn se vuelve innece-
saria. En el presente caso, es indispensable que se tomen en considera-
ci6n las manifestaciones y expresiones concretas del Sr. Degrelle. Esas
aseveraciones, que se refieren a hechos notorios, como la existencia de
los campos de exterminio nazis, constituyen juicios de valor e incluyen
expresiones difamatorias contra personas o grupos de personas, cuya
identificacién no deja lugar a dudas: aquellas que, como la recurrente
y su familia, sufrieron los horrores y padecimientos de esos campos,
atribuyéndoles un comportamiento de falsedad, que les hace desmere-
cer del publico aprecio y respeto. Realizada esta comprobacidn resulta
evidente que la libertad de expresion se ha ejercitado traspasando los
limites que constitucionalmente se le confieren, y, en consecuencia, se
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ha inferido una lesién injustificada a la demandante. Cabe agregar que
el razonamiento que condujo a la sentencia del TS no tom6 en cuenta
el cardcter de una personalidad como la del Sr. Degrelle, nazi notorio
y ex general del las Waffen S.S., y su influencia sobre el amplio nimero
de lectores de «Tiempo», a quienes pudo hacerse creer que los campos
de exterminio son una “invencién judia”.

Después de referirse a la jurisprudencia del TEDH sobre el tema de
las victimas indirectas, plante6 la recurrente el siguiente punto, relativo
a su situacién de indefensidn, al negdrsele legitimacion para compare-
cer, ya que, al verse imposibilitada de reclamar individualmente la
proteccién de su honor, tampoco podria haber actuado a través de un
persona juridica, segin la interpretacion tradicional que considera el
derecho al honor como estrictamente personal. Ello aparece confirmado
por una sentencia del TC, de 8 de junio de 1988, segiin la cual, mientras
la dignidad, el prestigio y la autoridad moral de una institucién se
protegen por la ley, el derecho fundamental al honor es sélo aplicable
a personas naturales. Una reciente sentencia del TS, de 5 de octubre de
1989, introduce, con todo, la matizacién de diferenciar entre personas
juridicas de sustrato propiamente personalista, que representan una
colectividad de individuos (universitates personarum), y personas juri-
dicas caracterizadas por la prevalencia del sustrato patrimonial (univer-
sitates bonorum), aplicando a las primeras la posibilidad de reclamar la
proteccién del derecho al honor. La recurrente finaliza solicitando que
se declare la nulidad de la sentencia y que se suspenda provisionalmen-
te su cumplimiento, que obliga a la actora al pago de las costas.

La parte recurrida presenté sus alegaciones contra la solicitud de
amparo el 1 de junio de 1990. En su escrito sostiene que el Sr. Degrelle,
de 84 afios de edad, sélo desea pasar en paz sus iltimos afios junto a
sus hijos y nietos. Si éste realiz6 las declaraciones a que se refiere el
juicio, ello no fue por iniciativa propia, sino por haber sido insistente-
mente requerido para ello por la revista «Tiempo», luego que un
representante del Centro Wisental (sic) habria declarado que el dinero
de que disponia para localizar al doctor Mengele lo iba a destinar ahora
a la caza y captura de Degrelle. El escrito sefiala que el demandado,
fundador en su dia de un partido, el rexista, de inspiracién catdlica y
con diputados judios en su seno, nunca fue ni es racista, para demostrar
lo cual transcribe otra parte del mismo texto, en que el recurrido
expresa, infer alia: “No soy racista, creo en la raza europea...”. No es,
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pues, correcto calificar de nazi al sefior Degrelle. Este luché valerosa-
mente contra el comunismo soviético, como lo hicieron centenares de
miles de europeos, incluyendo a muchos espanoles, pero ello no
implica plena identificacion con todos los principios del nacionalsocia-
lismo. La recurrente ha afirmado que ella es judia, que estuvo internada
en Auschwitz y que sus familiares fueron alli asesinados, pero ella no
ha rendido prueba al respecto. Por lo demaés, acreditarlo no resulta nada
facil y, solamente con esto, bastaria ya para concluir que carece de
legitimacion activa para iniciar la acion que ejercitd. En todo caso, lo
que es mds importante es que las declaraciones del sefior Degrelle no
contienen ningtin insulto, ni frase calumniosa o injuriosa o ataque
contra algin grupo étnico o pueblo, ni contra la sefora Priedman
personalmente. El recurrido, en su entrevista, no afirma ni niega nada
categéricamente; se limita a expresar dudas sobre la existencia de las
cdmaras de gas. Se quedé mucho mds corto que historiadores de
diversos paises que niegan rotundamente su existencia, tales como
Faurisson, Roques, Staglich Thion, Roth, Hoffman, Bochaca, Ferrara,
Matogno y Rassinier. Espafia no ha dictado ninguna ley sobre el asunto
de la llamada “negacién del Holocausto™ y nadie puede ser privado del
derecho a expresar opiniones, aceptables o no, sobre acontecimientos
historicos.

El recurrido destacé, asimismo, la diferencia que existe, a su juicio,
entre los casos en que el TEDH aplicé el concepto de “victima
indirecta” y el de la sefiora Friedman, para concluir que ésta no puede
ser calificada de tal. Afiadié que, a la luz del razonamiento de la
peticién de amparo, podria inferirse que un cuerpo representativo de los
judios habria podido eventualmente ser considerado como dotado de
legitimacién, pero no, ciertamente, una persona individual que nunca
fue mencionada o aludida. Pide, en definitiva, que la peticién de
amparo sea rechazada y que la recurrente sea condenada al pago de las
costas y a la indemnizacién al seilor Degrelle por los daiios morales.

El TC, por sentencia de 11 de noviembre de 1991°, tras un extenso

4. Sobre la reciente reforma legal acaecida en Espaiia, cfr., infra, nota 6.

5. Dicha sentencia fue dictada por la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
compuesta por los Magistrados D. Francisco Tomds y Valiente (Presidente), D. Fernan-
do Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral, D. Carlos de la Vega Benayas, D Jestis Leguina
Villa, D. Luis Lépez Guerra y D. Vicente Gimeno Sendra (Ponente que expresé el
parecer de la Sala). Vedse «BOE» niim. 301, de 17 de diciembre de 1991. Es de resaltar
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examen de los antecedentes, subray6 que el juicio constitucional tenia
que referirse al conflicto entre el derecho a la libertad de expresion,
consagrado en el articulo CE, y el derecho al honor, garantizado por el
articulo 18.1 de la Carta Magna. Dado que el derecho al honor deriva
de la “dignidad de la persona”, que reconoce el articulo 10 CE, deben
ser tenidos en consideracion otros principios constitucionales vincula-
dos al derecho al honor; pues sélo sobre la base de este andlisis es
posible establecer si hubo una infraccién del derecho al honor.

Habiendo, asi, definido el objeto procesal, el Alto Tribunal exami-
no las tres cuestiones suscitadas en el recurso de amparo. La primera,
relativa al problema de la legitimacion activa de la recurrente; Ia de si
el TS habia vulnerado el derecho a la tutela judicial; y, finalmente, si
las manifestaciones del demandado habian excedido los limites consti-
tucionales del derecho a la libertad de expresion.

Con respecto a la primera cuestion, la sentencia destacé que el
demandado entiende que la recurrente carece de legitimacion activa,
por cuanto el art. 12.1 LPIDF atribuye dicho cardcter a las personas
naturales o juridicas titulares de un derecho subjetivo (sic), que les
faculta para obtener la declaracidn oficial pretendida. Segiin el deman-
dado, ni se habia ofendido a la Sra. Friedman, ni a un colectivo, etnia
o0 raza y que ésta no podia, por tanto, arrogarse la representacién oficial
de dicho colectivo o raza, al ser inadmisible reconocer legitimacién a
una persona individual a causa de su supuesta pertenencia a dicha raza
(sic).

El TC no pudo, sin embargo, compartir tal argumentacién. En el
ordenamiento constitucional espaiiol, la norma determinante en materia
de legitimacién activa no es la LPIDF, sino el art. 162.1.b) CE, segtin
el cual “estdn legitimados para interponer el recurso de amparo toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo”. En el
presente caso, el ordenamiento espafiol se diferencia del sistema alemén
o del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce sblo la
legitimacion activa a la «victima». No debe, pues, ser confundio el
interés “legitimo” con el interés “directo”. A los efectos del proceso de
amparo constitucional, no siempre es necesario que la cosa juzgada
tenga efectos materiales para el recurrente. Tratindose de un derecho
personalisimo como el honor, la legitimacion activa corresponde, en
principio, al titular del derecho; pero esto no excluye otras legitimacio-
nes, como la de los descendientes, o la de un miembro de un grupo
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étnico o social determinado, cuando la ofensa se dirige contra todo este
colectivo, provocando en el piblico sentimientos de hostilidad contra
dicho grupo y sus miembros o, cuando menos, sentimientos incompa-
tibles con la dignidad, estima personal y respeto, al cual tienen derecho,
en virtud de los arts. 10.1 y 14 CE, todos los ciudadanos espaiioles, con
independencia de su nacimiento, raza o circunstancias personales y
sociales.. Dado que los grupos étnicos, sociales e incluso religiosos son,
por lo general, entes sin personalidad juridica, el art. 162.1 CE recono-
ce la legitimacion a todos los miembros de dichos grupos residentes en
Espaiia, para que puedan interponer acciones civiles y penales en
defensa de su honor colectivo. Si no fuera asi, las ofensasas contra
dichos grupos permanecerian indemnes y el Estado espafiol de Derecho
tendria que permitir campaifias discriminatorias, racistas o de cardcter
xen6fobo, contrarias al principio de igualdad encarnado en el articulo
1.1 CE, también proclamado en el articulo 20.2 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos.

En el caso de la Sra. Friedman, las alegaciones del Ministerio
Fiscal y la sentencia de primera instancia acreditan que la recurrente es
judia y que, desde la ocupacién alemana de su ciudad natal (Marghita,
Transilvania), fue obligada a llevar la estrella de David; fue sacada de
su hogar con toda su familia y conducida a Auschwitz, en donde, el
mismo dfa de su llegada, toda su familia, salvo ella y su hermana, fue
enviada a la cdmara de gas. Considerando la condicién de la recurrente,
como ciudadana del pueblo judio y como descendiente de sus padres,
abuelos maternos y bisabuela (personas que fueron asesinadas en
Auschwitz) resulta claro que ella puede invocar la legitimacion, por
sucesién procesal del derecho al honor de sus parientes fallecidos, al
amparo de de los arts. 4.2 y 5 LPIDF. Sin embargo, no es necesario
recurrir a esta argumentacién. A la luz de las manifestaciones del
demandado negadoras del exterminio y atributivas de su invenci6n al
pueblo judio, el interés de la recurrente merece ser calificado de
legitimo, a fin de obtener el reconocimiento del derecho al honor de la
colectividad judia en nuestro pais, de la que la recurrente forma parte.
En consecuencia, de conformidad con la doctrina del TC sobre el
derecho a la tutela judicial, la actora, fundédndose en su legitimo interés,
merece del Tribunal Constitucional un examen del fondo del asunto.

El TC destacé, del mismo modo, que el Ministerio Fiscal habia
tomado una posicién diferente, afirmando que la estimacién por los
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Tribunales ordinarios de la excepcién de falta de legitimacién activa
impedia al TC entrar en el fondo de la pretension al derecho al honor.
En su opinién, este Tribunal deberia reconocer sélo la violacién del
derecho a la tutela judicial, en virtud del articulo 24.1 CE, y declarar,
conforme a dicho precepto,. la nulidad de la sentencia del TS. Asi
mismo, deberia pedir a este Tribunal que dicte una decision de fondo
sobre la vulneracion del derecho al honor. Sin embargo, conforme la
doctrina del TC, la legitimacion es la relacion juridico-material que liga
a las partes con el objeto procesal; por ello, pertenece al fondo del
asunto y no puede ser considerada como una excepcion. En realidad, la
sentencia del TS, asi como las sentencias anteriores, trataron el fondo
de la cuestién y decidieron que no existia ofensa al honor. Todas ellas
entraron a conocer del conflicto entre la libertad de expresion y el
derecho al honor. No hubo, pues, ningin descuido del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE.

A continuacion, el TC afrontd la tercera y tltima cuestion del
conflicto entre los fundamentales derechos a la libertad de expresién y
al honor. Conflicto que definié como el problema central del proceso,
al subrayar que la libertad de expresién y la libertad de informacién,
consagradas en el art.20.1 CE, no sélo son derechos fundamentales de
todo ciudadano, sino también constituyen los cimientos de la opinién
publica libre y del pluralismo politico. Por eso, tienen el cardcter de
valores fundamentales del Estado democritico y transcienden el signi-
ficado comtn y propio de los demds derechos fundamentales.

El TC, por otro lado, ha establecido una distincién entre libertad de
expresion y libertad de informacién. El campo de accién de la libertad
de expresion viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones
indudablemente injuriosas, que resulten innecesarias para la exposicién
de las ideas. Campo de accién que se amplia, ain mas, al fusionarse
con el dmbito de la libertad ideoldgica garantizada por el art. 161 CE.
En este sentido, la expresién de pensamientos, ideas, opiniones o
juicios de valor no puede ser sometida a la prueba de veracidad. Por
otra parte, la proteccién de la libertad de informacién se extiende,
tinicamente, a la informacién veraz y no es aplicable en caso de hechos
inventados o falseados.

A estas alturas de su exposicion, el Alto Tribunal planted la
pregunta de si habia habido o no la necesaria ponderacion de los
derechos fundamentales en conflicto por los érganos judiciales y, para
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en caso afirmativo, si la ponderacion efectuada se acomodaba o no a los
criterios perfilados por la jurisprudencia constitucional. La sentencia
considerd existente tal ponderacion, pero en orden a pronunciarse sobre
la correccion de la misma, distinguid entre las opiniones del recurrido
que, por reprobables o tergiversadas que fueren, al referirse a aconte-
cimientos historicos, se encontraban amparadas por la libertad de
expresion y otras declaraciones del mismo Degrelle, que exceden del
dmbito en el que debe entenderse el derecho a expresarse libremente. El
requisito de veracidad no es exigible para los efectos de fijar limites al
derecho a expresar libremente los pensamientos, ideas y opiniones.
Pero, es indudable que, en las declaraciones publicadas, el demandado
no se limité a manifestar sus dudas sobre la existencia de camaras de
gas en los campos de concentracion nazis, sino que en sus declaracio-
nes, que han de valorarse en su conjunto, efectud juicios ofensivos al
pueblo judio, manifestando, ademds, expresamente, su deseo de que
surja un nuevo “Fiihrer”. Se trata, con toda evidencia, de afirmaciones
que poseen una connotacion racista y antisemita, y que no pueden
interpretarse sino como una incitacién antijudia, con independencia de
cualquier juicio de opinion sobre la existencia de hechos histéricos.
Esta incitacion racista constituye un atentado al honor de la actora y al
de todas aquellas personas que, como ella y su familia, estuvieron
internados en los campos nazis de concentracion, puesto que el juicio
que se hace sobre los hechos histéricos, desgraciados y aborrecibles,
por ella padecidos, no comporta exclusivamente correcciones persona-
les de la historia sobre la persecucién de los judios, sino que conlleva
imputaciones efectuadas en desprecio y menoscabo de las propias
victimas.

De otra parte, y en relacion con lo anterior, ni la libertad ideoldgica
ni la libertad de expresién comprenden el derecho a efectuar manifes-
taciones, expresiones o campafas de cardcter racista o xendfobo, puesto
que, tal y como dispone el articulo 20.4 CE no existen derechos
ilimitados y tales acciones no sélo son contrarias al honor de la persona
o personas directamente afectadas, sino que lesionan también otros
bienes constitucionales, como el de la dignidad humana (articule 10
C.E.), que no admite discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza o sexo, opiniones o creencias. El odio y el desprecio a todo un
pueblo o grupo étnico son incompatibles con el principio de igualdad
consagrado en el articulo 1.1 de la Magna Carta.
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En su conclusién, la sentencia expresa que, si bien parte de
las manifestaciones del sefior Degrelle estaban incluidas en el
dmbito de la libertad de expresion, otra parte de ellas -las antes
mencionadas- no quedan justificadas por el articulo 20.1 CE, por
lo que procede declarar la existencia de intromisién ilegitima en
el honor y dignidad de la recurrente, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1.1, 10.1 y 18.1 CE. Resuelve, por
tanto, otorgar el amparo a la recurrente, anulando las sentencias
de los tribunales en cuanto no reconocieron el derecho de la
recurrente al honor.

En voto particular, el Magistrado D. Fernando Garcia-Mon vy
Gonzilez-Regueral, quien suscribe integramente los razonamientos de
la sentencia sobre el interés legitimo -merecedor de un pronuncia-
miento de fondo- de D® Violeta Friedman, concluye que el fallo
deberia haberse limitado a reconocer la legitimacién activa de la
demandante en el proceso judicial y, apreciando exclusivamente la
infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién, determinar las conse-
cuencias inherentes a tal vulneracién, es decir, que el Tribunal Supre-
mo resuelva en uno u otro sentido sobre todas las pretensiones de la
seflora Friedman.

III) CoMENTARIO

La sentencia del TC dio a la Sra. Friedman la posibilidad de
renovar el debate ante el Tribunal Supremo. Sin embargo, ella sintid
que la posicién adoptada sobre la materia por el mds alto drgano
jurisdiccional significaba una victoria moral, lo que la hizo desistir de
iniciar un nuevo juicio.

Para una objetiva evaluacion de los méritos de esta sentencia, es
preciso tomar en consideracion que los Magistrados actuaban en el
marco de las limitaciones especificas del sistema legal espafiol. Espaiia
era uno de los pocos paises en Europa occidental que no habia dictado
leyes en contra de los abusos por motivos raciales o la incitacion a la
discriminacion racial y no habia cumplido con la obligacién de adecuar
su legislacion a los requerimientos del Convenio contra Todas las
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Formas de Discriminacién Racial®. En el ambito legal entonces existen-
te, la pretension de la Sra. Friedman sélo podia ejercitarse por la via de
invocar su derecho al honor,

En el sistema espaiiol, el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen goza de una posicion privilegiada, en
virtud de la garantia explicita del articulo 18.1 de la Constitucién y de
la proteccion judicial que le otorga la L.O. 1/1982. Los principios de
igualdad y de dignidad humana, por otra parte, aunque mencionados en
la Constitucion, no estdn acompafiados de un mecanismo especifico que
asegure su respeto. En consecuencia, el juicio de Madrid no fue un
tipico proceso por negar el Holocausto o por incitar al odio racial,
aunque ambos asuntos fueron extensamente abordados. Se tratd de un
juicio centrado en una vision amplia del concepto de honor y de sus
consecuencias.

La sentencia del TC es notable por su elegante estructura, por la
légica estricta de su razonamiento y la claridad de su lenguaje. Un
aspecto sobresaliente es el reconocimiento del pueblo judio como una
cuerpo colectivo al que pertenecen los miembros de la comunidad judia
espaiola y la admisién del derecho que, como individuo, cada judio
tiene en Espafia para actuar en defensa del honor colectivo de éstos. En
la elaboracién de la sentencia, el TC tomé en cuenta, “inter alia”, la
jurisprudencia del TEDH y de los Tribunales de otros paises. Objeto de
atencion especial fue la jurisprudencia alemana, que introdujo, en una
etapa anterior de su evolucidn en esta materia, el concepto de honor.

que esta sentencia fue mencionada expresamente, como fuente de inspiracién, en la
Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 4/1995, de 11 de mayo, de motificacién del
Cadigo Penal, mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio. Vid.,
infra, nota 6.

6. Este vacio de la legislacion espafiola se ha superado, en parte, con la
adopcidn, el 11 de mayo de 1995, de la Ley Orgdnica 4/1995. Esta Ley, que modifica
parcialmente las disposiciones del Cédigo Penal espaniol relativas al crimen de geno-
cidio, castiga, entre otras conductas, a los que «nieguen, banalicen o justifiquen» los
hechos tipificados como genocidio, y a los que, en la forma que sefala la Ley,
«pretendan la rehabilitacién o constitucién de regimenes o instituciones que amparen
prdcticas generadoras del delito de genocidio». Se establece, asimismo, por esta
reforma, como circunstancia agravante, el «cometer cualquiera de los delitos contra las
personas o el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen
étnico o nacional, o a la ideologia, religién o creencias de la victima». El uso del
término antisemitismo en la nueva Ley espafiola es digno de atencién, pues, hasta
ahora, ese término tan $6lo figuraba en una ley francesa. del 1990, y en una ley rumana,
de 1991.
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El TC dedicé especial consideracién a la sentencia del Tribunal
Supremo Federal de Alemania, de I8 de septiembre de 19797, Esa
sentencia se refiere al caso de una persona cuyo abuelo judio murid en
el campo de concentracién de Auschwitz. Habia aparecido un opisculo
que describia el Holocausto como un fraude sionista. La actora deman-
dé al autor del optsculo, por vulnerar su honor y el de su abuelo
muerto. El Tribunal de Primera Instancia prohibié en su sentencia, de
acuerdo con lo reclamado por la actora, la distribucion del opisculo,
pero el Tribunal de Apelacion revocé aquel fallo. El Tribunal Supremo
Federal de Alemania restablecié el criterio del fallo de primera instan-
cia. El Alto Tribunal alemdn declaré que los judios constituyen un
arupo determinado o un pueblo y que, debido a su trigica experiencia
histérica, los individuos que pertenecen o estdin conectados a tal grupo
sienten que su honor propio puede ser protegido Unicamente en la
medida en que su grupo goce del respeto piblico. En el desarrollo de
ese punto, se lee en la sentencia: “Su percepcion es que ellos debieran
ser tratados como pertenecientes a un grupo especial de personas, que
ha tomado forma a través de un destino comtn, un grupo hacia el cual
existe una responsabilidad moral especial; esa peculiaridad es, ademas,
parte esencial de su propia dignidad”. Sobre el asunto de la libertad de
expresion, el Tribunal Supremo Federal adopt6 la posicion de que las
evidencias sobre la exterminacién de millones de judios son abrumado-
ras y que, por consiguiente, el demandado no podia invocar proteccion
sobre esa base, al carecer de un interés susceptible de proteccién. La
actora, por su parte, era titular de un interés en la medida en que ella
resultaba afectada por las expresiones del demandado. En consecuen-
cia, la tentativa de éste de presentar una correccién personal y provo-
cativa de la historia no era, por si misma, una ofensa y podia ser
contrarrestada por medios no judiciales. Pero, en cambio, el argumento
de que el Holocausto era una invencion judia tenia una connotacion

7.  Dicha sentencia, junto con las pertinentes disposiciones del Cédigo Penal
alemin. fueron traducidos al castellano, a requerimiento del Tribunal Constitucional,
incorpordndose como documentos oficiales al expediente sobre la solicitud de amparo
de Violeta Friedma, que lleva el n® de registro 101/1990. Se encuentra una referencia
al sistema legal alemdn en la sentencia del Tribunal Constitucional pagina 20. Veise
Julian Ticki. Ant Urskulda Antisemitism, con un prélogo del Prof. Georg Klein,
parcialmente en inglés; The Swedish Academy against Antisemitism, Estocolmo 1993,
pédgina 99.
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injuriosa. Igualmente ofensiva era la asercion de que el genocidio no
tuvo lugar. Ello implicaba la negacion del destino inhumano padecido
por los judios y era un ataque a la personalidad de ese pueblo.
singularizado por la persecucion antijudia. El Tribunal Supremo Federal
concluyd que “el que niega el asesinato de los judios en el Tercer Reich
los ofende individualmente™.

Las dos sentencias, la del Tribunal Constitucional espafiol y la del
Tribunal Supremo Federal alemdn, siguen en muchos aspectos lineas
similares. Se diferencian, no obstante, en dos puntos substanciales: los
limites de la libertad de expresion y el cardcter criminal de la negacidn
del Holocausto. Sobre la cuestién de los limites de la libertad de
expresion derivados del respeto a otros derechos, da prueba el punto de
vista adoptado por el Tribunal Supremo Federal de Alemania de notable
creatividad y alcance.

Una posicion similar fue adoptada por el Tribunal Supremo de
Canada en el caso James Keegstra, un maestro de escuela acusado de
impartir a sus alumnos nociones antijudias y negadoras del Holocausto.
Keegstra fue condenado por una mayoria de cuatro contra tres. La
cuestion debatida en el juicio era la contradiccion entre la propaganda
de odio y la libertad de expresion. El Presidente del Tribunal Supremo,
D. Brian Dikson, al presentar la opinién mayorilaria, dijo que el
argumento en favor de la libertad de expresién se refiere a la posibili-
dad de llegar a la verdad y a una informacion valedera. Ello sélo puede
alcanzarse permitiendo a toda persona que desarrolle y exprese sus
pensamientos y opiniones y los ofrezca en un libre mercado de ideas.
Con todo, afadid, ese argumento no debe ser exagerado: “Hay pocas
posibilidades que opiniones dirigidas a promover el odio contra un
grupo identificable (en este caso, los judios como grupo -nota del autor)

8. Es de recalcar que esta sentencia fue dictada antes de que el derecho alemin
dispuesiera especilicos preceptos contra la negacién el Holocausto. Esta situacién
cambid con la adopcidn de las reformas al Codigo Penal. de 13 de junio de 1985 y de
23 de septiembre de 1994, que dieron a la negacion del Holocausto el cardcter de
infraccion penal, No todas las sentencias de los tribunales alemanes, en materias
relacionadas con la negacion del Holocausto. estaban desprovistas de contradicciones
y ambigiiedades, pero esos defeclos fueron corregidos por los Tribunales Superiores. La
posicion adoptada por el Tribunal Supremo Federal respecto del Holocausto, en 1979,
tue confirmada por decisiones judiciales posteriores. Las tltimas son las sentencias del
Tribunal Constitucional, de 13 de abril de 1994, y del Tribunal Supremo Federal. de 15
de diciembre de 1994,
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sean verdaderas, o que esa vision de la sociedad pueda conducir a un
mundo mejor”. El Presidente del Alto Tribunal, al pasar a un segundo
punto, el de la conexion entre libertad de expresion y el proceso
democrdtico, puso énfasis en que esa relacién permite legitimar la
imposicién de limites a la libertad de expresion cuando socava nuestro
compromiso hacia la democracia y propaga ideas, tales como la propa-
ganda de odio, que son lo opuesto a la democracia.

Sin embargo, la opinién de los circulos juridicos sobre este punto
permanece dividida. Ejemplo de ello es el juicio contra Ahmed Rami,
director de una estacién de radio llamada “Radio Islam”, que tuvo lugar
en Suecia, en 1988. El Tribunal del Distrito de Estocolmo condené a
Rami por agitacién, al amparo de una ley sueca que prohibe la
“agitacién contra un grupo étnico”. La sentencia condenatoria compren-
dia 64 cargos. Rami fue condenado por 18 y absuelto por los restantes,
incluyendo la difamacién de la religion judia y la negacion del Holo-
causto. En el recurso que tuvo lugar en 1990 ante el Tribunal de
Apelaciones de Estocolmo, la condena de Rami fue revocada. Sobre el
asunto de la negacién del Holocausto, el Tribunal de Apelacién de
Estocolmo afirmé friamente: “Desde el momento que se abordan
cuestiones relacionadas en un sentido amplio con el debate politico o
religioso, la libertad de expresién debe de ser amplia. Estd permitido
expresar toda clase de opiniones respecto de la interpretacion del
asesinato masivo, llamado Holocausto. Se debe hacer notar que el
derecho sueco, a diferencia de otros paises, no prohibe la discusién
sobre si el Holocausto tuvo lugar. Hasta las opiniones que la mayoria
de las personas encuentran estipidas e incluso provocativas pueden ser
expresadas”.

Como en la sentencia del TC espafiol, la expresién de opinion se
vuelve injuriosa cuando los judios o los sionistas son acusados de haber
inventado el Holocausto o de haber mentido al respecto con la intencién
de obtener provecho econémico. El asunto de la veracidad estéd, pues,
abierto a discusién. Como hemos visto, el TC espaiiol sostuvo que las
afirmaciones protegidas por la libertad de expresion, si se someten a la
prueba de veracidad, ella no puede ser exigida respecto de apreciacio-
nes subjetivas y evaluaciones de eventos histéricos.

El tema fue abordado en el caso Zundel, que tuvo lugar en Canadd,
en 1992. Ernst Zundel, un editor de origen alemdn, dirigia una red de
distribucién de literatura “revisionista”. Este fue condenado con arreglo
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al articulo 181 del Codigo Penal, que prohibia la difusién de noticias
falsas. El Tribunal Supremo, por una mayoria de 4 contra 3, declaré
inconstitucional el articulo 181 y absolvid al acusado. Beverley McLa-
chlin, nuevo Presidente del Tribunal Supremo, declard que el articulo
181 era exageradamente amplio y podia ser aplicado a toda afirmacion
discutible.

En conclusion, la linea de pensamiento que inspird la sentencia del
TC espanol forma parte de un debate internacional en desarrollo. Los
aspectos centrales de la sentencia, la defensa de los derechos de la
recurrente y el énfasis en la libertad de expresion, reflejan el esfuerzo
por alcanzar una apreciacion equilibrada, compartida por una extensa
gama de la opinion publica y de los juristas. Desde el punto de vista de
la lucha antirracista, algunos aspectos de la sentencia parecen restricti-
vos. Estos fueron, en gran medida, el resultado de la ausencia de
disposiciones antirracistas en la legislacion espafiola entonces vigente,
situacién que -como se ha visto- estd en proceso de cambio.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

Publicaciones de la Editorial ARANZADI.

Esta prestigiosa editorial viene renovando constantemente sus productos, mante-
niendo al dia una informacién sumamente valiosa para el trabajo profesional. Lejos de
lo que pudiera pensarse, las versiones tipo «cddigo» de los textos legales, ordenados
por sectores juridicos, y las obras de corte prictico gue recopilan la jurisprudencia son
de suma utilidad también para los cientificos. De entre las muiltiples novedades de su
catdlogo, damos cuenta de los titulos mds recientes.

Titulo: La Prueba en el Proceso Penal. Doctrina

Avronit) Pam B Sov

de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, 288 e TS e Sl e
pdginas
Autor: Antonio Pablo Rives Seva La Prumss i 6, Proceso Phaal

Dogrrina de la Saka Segunda del Tribuml Supremo

Creacién de sintesis donde se estudian, resumen,
extractan y ordenan las resoluciones mds significa-
tivas que sobre el tema de la prueba penal ha
pronunciado la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo.

Ordenada por materias, comienza con el estudio de
la presuncién de inocencia, los problemas procesa-
les que plantea su invocacidn y los temas afines, la A AL

prueba ilicita, su efecto reflejo y las cuestiones de

indole procesal.

A ello sigue el estudio de los distintos medios probatorios, en particular, el examen
de piezas de convicccion, el reconocimiento judicial, la prueba indiciaria y
problemadtica, la declaracién del delicuente, la confesion del acusado, la conformi-
dad, la declaracién de coimputado, la indentificacion del delicuente y sus formas,
la prueba testifical, los careos, la prueba de peritos y documentos.

Se tratan también las cuestiones relativas a la intervencién de las comunicaciones,
especialmente la detenci6n y apertura de correspondencia y la intervencidn teleldé-
nica; las intervenciones corporales: pruebas de alcoholemia, andlisis de sangre,
exploraciones radiolégicas y cacheos, concluyendo la obra con el estudio de los
temas referentes al registro domiciliario.
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Titulo: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno
e internacional, 275 paginas

Autor: Faustino Cordén Moreno

La obra ofrece una vision breve y clara del arbitraje.
institucion que a partir de la nueva Ley de 1988, ha
experimentado un fuerte impulso en nuestro pafs
como alternativa a la juridiccién, para la solucién de
conflictos que surjan sobre todo en el ambito mer-
cantil. Ademds de esle aspecto prictico, tiene gran
relevancia cientifica, como lo pone de manifiesto la
abundante bibliografia sobre el tema, asi como su
inclusion en los nuevos planes de estudio de la

tro de la asignatura de Der

carrera de Derecho como materia diferenicada den-
recho Procesal Civil junto al arbitraje interno, estudia

también la nociones bisicas del arbitraje internacional.
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Titulo: Suspension de Pagos v Quiebra: Una vision
Jurisprudencial, 304 pdginas

Autor: Faustino Cordén Moreno

En la presente monografia se pretende ofrecer una
visidn breve y en gran medida completa de las insti-
tuciones concursales mis importantes en nuestro pais:
la suspension de pagos y la quiebra. Ambas han sido
objeto de exposiciones exhaustivas, pero extensas, y
de estudios monogrificos sobre temas concretos. La
finalidad de esta obra es la de crear un texto que
pueda ser til para aquellos lectores que se acercan
por primera vez al interesante mundo de esta parcela

del Derecho, y al mismo tiempo para los profesiona-

les. que encontrardn en €l abundantes cuestiones planteadas y resueltas.
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Titulo: Régimen Juridico de la Vivienda Familiar,
672 pdginas

Autor: Fabiin Elorriaga de Bonis

Completo y sistemadtico estudio de Ta situacién juridica
del alojamiento en Espafia. En este trabajo se abordan
los aspectos constitucionales que presenta la institu-
cidn, y las lineas de desarrollo en el seno del Consejo
de Europa y en el Derecho comparado. Se agrega un
exhaustivo andlisis de la conliguracién que esta protec-
cién tiene hoy por hoy en el ordenamiento civil,
incluyendo un minucioso estudio de la situacién de los
adquirentes y de los acreedores de los conyuges y del

alojamiento familiar en la crisis matrimoniales, en la

liquidacién del régimen econdmico matrimonial y en la sucesion por causa de muerte.
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Titulo: El Transporte de Viajeros por Carretera:
Régimen de Responsabilidad Civil, 288 pdginas
Autor: Teresa Hualde Manso

Se trata de un amplio estudio sobre el tema de la
responsabilidad de las empresas transportistas de
viajeros por carretera, tanto por el incumplimiento
de la obligacién de traslado, como por el de la
obligacién de seguridad. Para ello se parte del
andlisis del contrato de transporte teniendo en cuen-
ta los elementos introducidos por la Ley de Orde-
nacién de los Transportes Terrestres y su Regla-
mento. Contiene por tltimo un estudio de los dife-
rentes seguros que han de suscribir las empresas de
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transporte de viajeros y su incidencia en el sistema de responsabilidad.

Titulo: Comentario al Estatuto de los Trabajado-
res, 528 paginas

Autor: Alfredo Montoya Melgar, Jesis Galiana
Moreno, Antonio Sempere Navarro, Bartolomé Rios
Salmerdn

Se trata de una primera y util aproximacion al
contenido que poseen todos y cada uno de los
preceptos del Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprobd el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores, verdadero eje de todo el sistema de rela-
ciones laborales espafiol. La autoria de los co-
mentarios corre a cargo de un prestigioso y expe-
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rimentado Equipo de Juristas que ya cuenta en su haber con conocidas y

relevantes obras colectivas.

Titulo: Régimen Juridico de las Costas Espafioles,
1104 pdginas

Autor: Juan Ramén Calero Rodriguez

La obra es un estudio sistemdtico y exhaustivo de
los conflictos juridicos derivados de la titularidad y
utilizacion de las costas. El andlisis se realiza sobre
la base de la nueva legislacion de costas (Ley 22/
1988 y su Reglamento) que ha intentado configurar
las técnicas juridicas apropiadas para solucionar los
dos problemas mds graves que afectan al litoral
espafiol: su privatizacion y la degradacién de sus
caracteristicas naturales.
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Titulo: Procedimiento de Elecciones a Representain-
tes de Trabajadores y Funcionarios, 512 pdginas
Autor: M® José Rodriguez Ramos, Gregorio Pérez
Borrego

Estudio detallado de las funcienes que cumplen las
elecciones sindicales, analizando primeramente las
fuentes de regulacion, para continuar con las dis-
tintas fases del procedimiento de eleccidn de repre-
sentantes unitarios de los trabajadores y de los
funcionarios piiblicos, concebido tras las dltimas
reformas como un Gnico proceso, aungue con espe-
cialidades en la funcién piblica derivadas de la
naturaleza de las personas juridico-publicas.

Titulo: E! Delito Contable Tributario: Interpreta-
cion y Andlisis

Dogmditico del Articulo 350 bis del Cédigo Penal,
722 péginas

Autor: Pablo Sinchez-Ostiz Guitiérrez

Esta obra constituye uno de los estudios mds re-
cientes en materia de delitos contra la Hacienda
Piiblica, y particularmente, entre éstos, del delito
contable tributario (articulo 350 bis del Cddigo
Penal). En ella, a través de una interpretacion
exhaustiva del texto, describe el autor el delito
contable y las posibles diferencias con respecto a
infracciones tributarias de la misma naturales.

Titule: Jurisprudencia Social: Unificacién de Doc-
trina 1993-1994,

987 paginas

Autor: Antonio Sampere Navarro. Faustino Cavas
Martinez

Obra eminentemente prictica que sistematiza la doc-
trina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Su
antecedente parcial son los estudios que mensual-
mente se publican en las revistas de Aranzadi Social.
A través de su estudio se ofrece una panordmica
global de los pronunciamentos del Tribunal Supremo
sobre el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, incluyendo sus aspectos procesales.
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Titulo: La Privatizacién en Espaiia: Fundamentos
Constitucionales y Comunitarios, 334 paginas
Autor: M" Nieves de la Serna Bilbao

El objeto de estudio de esta obra, se ha centrado en
el desarrollo de las formas de privatizacién de la
actividad econdémica y en la cada vez mayor huida
del Derecho Administrativo por parte de los poderes
publicos. Se plantean cuestiones como la crisis de
aquel sector del ordenamiento juridico, la aplicacién
del Derecho privado en la actividad econdmica desa-
rrollada por los poderes piblicos y en la actividad
pliblica «administrar» y paralelamente, la posible
existencia de 1fmites coneretos a la potestad organi-
zativa de la Administracion.

Titulo: El Delito de Agresiones Sexuales Asocladas
a la Vielacion, 528 péginas

Autor: Carlos Sudrez Rodriguez

A lo largo de mis de 500 pdginas se estudian los
diversos aspectos juridicos que plantea el delito de
agresiones asociadas a la violacién. Junto a un
riguroso andlisis doctrinal, con profusién de citas
de autores nacionales y extranjeros -mds de 1600-
se ha investigado también las més de 1200 senten-
cias que sobre este tema ha emanado la Sala 2° del
Tribunal Supremo desde 1871, criticando en cada
uno de los apartados de la obra aquéllas que se han
manifestado en una u otra direccidn.

Titulo: Céddigo de los Derechos del Nifo, 606
pdginas

Autor: Fundacién Abogados Sin Fronteras. José
Ramén Juaniz Maya (coordinador)

Se trata de una recopilacién de la legislacién vigen-
te sobre el tema de la proteccién del nifio. Sistema-
tiza adecuadamente la normativa del menor, pro-
porcionando un panorama de la evolucidn legislati-
va desde los dmbitos mds generales (Declaracion
Universal de Derechos Humanos y Declaracién de
los Derechos del Nifio) hasta el tratamiento mas
particular (Legislacion de las Comunidades Auté-
nomas).
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Titulo: La Renta Vitalicia Onerosa, Estudio juris-
prudencial v breve ensayo doctrinal, 352 paginas
Autor: Juan Manuel Badenas Carpio

Estudio de la renta vitalicia. La obra se estructu-
ra en dos partes: la primera es un estudio juris-
prudencial (por materias) que incluye un resu-
men de las Sentencias del Tribunal Supremo y de
las Resoluciones de la D.G.R.IN. que afectan
directa o indirectamente a este contrato. La se-
gunda es una exposicion doctrinal sobre los apec-
tos técnicas que plantea la renta vitalicia al ope-
rador juridico actual, vistos desde la perspectiva
de su propio origen y a través de la luz que

proporciona el recurso al método iuscomparatista.
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Titulo: E! Derecho de Propiedad, la Expropiacidn
v la Valoracién del Suelo, 336 pidginas

Autor: José Manuel Serrano Alberca

Estudio de las conexiones existentes entre el dere-
cho de propiedad, la expropiacién y la valoracion,
todos ellos referidos al suelo desde una perspectiva
urbanistica:

- En materia de régimen juridico del derecho de
propiedad, se hace un recorrido por las garantias
constitucionales, se analizan sentencias del Tribu-
nal Constitucional y el enfoque de la Leyes de 1956
y 1976, asi come la jurisprudencia de los Tribuna-
les de Justicia., Abarca ademds, los conceptos juri-

dicos en Derecho Comparado, las posiciones doctrinales bésicas, la Ley 1990 y el

Texto Refundido en 1992.

- Enmarcada dentro de los principios basicos del urbanismo (equidistribucién y
reparto de plusvalias), se distinguen los dos tipos bdsicos de expropiacién: para
obras piiblicas y de interés social.

- La tercera parte del trabajo, conclusion de las dos anteriores, analiza los
conceptos de plusvalia y expectativas urbanisticas, y los diferentes criterios de
valoracion de las Leyes del Suelo, criticindose el sistema de la Ley vigente por la
confusién de los conceptos y su voluntarismo.

482

Archivo Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 96

Titulo: El Valor Catastral: su Gestion e lmpugna-
cion, 480 pdginas

Autor: Juan Enrique Varona Alabern

Estudio del valor catastral, magnitud de especial rele-
vancia en nuestro sistema fiscal, puesto que tiene
directa incidencia en buena parte de los impuestos que
lo integran. Se analizan con rigor los problemas que
suscita el procedimiento de determinacién del valor
catastral, el cdlculo de su cuantia, las potestades de la
Hacienda y sus Iimites, asi como los mecanismos de
defensa de los particulares ante determinadas actua-
ciones de la Administracion Tributaria. Vinculada a
estas cuestiones aparece la gestion tributaria en el
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Impuesto sobre Bienes Inmuebles (antes Contribuciones Territoriales), ya que es en
este impuesto donde se regula al procedimiento para determinar aquel valor.

Titulo: Derechos del Artista Pldstico, 224 paginas
Autores: José Javier Haulde Sinchez, Ramdn Casas
Vallés, Javier Guitiérrez Vicén, Jane Ginsburg, Fran-
cisco Rivero Herndndez y Alejandro Blanco Faraudo
Coordinador: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano

En este libro se estudian, por eminentes especialistas,
las cuestiones tebricas y pricticas mds importantes
relacionadas con los derechos de autor de los artistas
plasticos: el derecho moral; el denominado «droit de
suite», esto es, el derecho del artista a percibir un
porcentaje del precio de las sucesivas reventas de su
obra en el mercado; los derechos de los artistas plisti-
cos en los Estados Unidos de Norteamérica; los proble-
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mas gue plantea la reproduccion de las obras artisticas propiedad de museos y coleccio-
nes privadas, y las cuestiones que suscita la circulacion internacional de tales obras.

Titulo: Teoria y Prdctica del Convenio Urbanisti-
co. Doctrina, Legislacion, Jurisprudencia y For-
mularios, 352 pdginas

Autor: Antonio Cano Murcia

Estudio de los convenios urbanisticos, institucion
de gran importancia en el desarrollo urbanistico de
las ciudades, al contribuir por un lado a la adquisi-
cion de suelo por parte de los municipios, a la vez
que sirven de instrumento eficaz en la gestion
urbanistica.
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Titulo: Las Licencias de Primera Utilizacidn u
Ocupacion de los Edificios (Doctrina, Jurispruden-
cia, Legislacion y

Formularios). 320 pdginas

Autor: Antonio Cano Murcia

El objeto de este libro es introducir al profesional
que por su trabajo cotidiano se ha de enfrentar
diariamente con este tipo de licencias urbanisticas,
ya que la licencia de primera ocupacién, de alguna
forma pretende limitar estos derechos, a la vez que
estd inmersa en los principios que inspiran el régi-
men urbanistico de las licencias.

Titulo: El Impuesto sobre Operaciones Societa-
rias. Andlisis de su régimen juridico, 400 paginas
Autor: Carlos de Pablo Varona

La constitucién y disolucién de sociedades, el au-
mento y reduccién de capital, la fusién y la esci-
sién son operaciones gravadas por la modalidad de
«Operaciones Societarias» del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. En el presente libro se intenta ofre-
cer una exhaustiva visién del régimen fiscal que
siguen tanto las mencionadas operaciones comao las
aportaciones efectuadas en su marco.

Titulo: Estudios Juridicos sobre Ordenacion del
Territorio, 240 pdginas

Autor: Fernado Lépez Ramdn

Bste libro trata de contribuir a la clarificacion de
los principales problemas que plantea la funcion
ptiblica de ordenacién del territorio en el Derecho
espaiiol. Problemas que se centran en el intento de
responder a dos preguntas bdsicas: ;qué es la orde-
nacién del territorio? y ;qué instancias son compe-
tentes para llevar a cabo la ordenacion del territo-
rio? La doctrina, los datos del Derecho positivo y
la Jurisprudencia conforman el material de la expo-
sicidn.
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