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IN MEMORIAM

EN MEMORIA DE DON EMILIO GOMEZ ORBANEJA

Prof. Dr. D. VALENTIN CORTES DOMINGUEZ
Catedritico de Dergcho Procesal
Universidad Auténoma de Madrid

Emilio Gémez Orbaneja era el iltimo gran maestro del Derecho
Procesal que nos quedaba en la doctrina espafiola; posiblemente, uno de
los dltimos grandes maestros que el derecho espaiiol ha tenido en la dlti-
ma época que va desde la guerra de 1936 hasta nuestros dias. Su muer-
te, sin duda, supone el final de una época y el inicio de otra que seri
posiblemente mucho menos brillante que la que €l representaba.

Estas lineas van destinadas a un piblico muy especializado, por lo
que no tiene sentido que en ellas pondere lo que fue su obra, la influen-
cia que ha tenido y el rastro que ha dejado y dejard en la doctrina cien-
tifica procesal espafiola. Relatarfa algo ya conocido, me quedaria corto v,
desde luego, no tendria la perspectiva necesaria para poder hacer el estu-
dio debido. Quiero, por eso, recordarlo de otra manera para decir, en
muy pocas palabras, lo que tantas veces he dicho durante todo este tiem-
po: D. Emilio es otra cosa.

Hace veintiséis afios conoci al Profesor Gémez Orbaneja. Me invité
a almorzar en el comedor privado del ya inexistente Banco Urquijo, en
el edificio que ocupaba entonces y que estd en la calle de Alcald esquina
a Barquillo, de Madrid. Entonces era Director General y Consejero del
Banco, yo acababa de terminar mi tesis en Bolonia y tomdbamos contac-
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to, pues yo queria trabajar con €l en la Auténoma de Madrid. A €l lo
habfan contratado y se habia hecho cargo de la Cdtedra de Derecho Pro-
cesal de esta Universidad. Debia de tener entonces 66 aiios, pero aparen-
taba muchos menos. Personifiqué, aquel dia, lo que para los alumnos de
las facultades de derecho, y para los que inicidbamos nuestra carrera in-
vestigadora, era todo un mito universitario y cientifico. Fue una manera,
no se diga, bastante anormal de conocerse un maestro y su discipulo,
pero no cabe imaginar reunién mds universitaria.

Aquel dia me encontré y conoci al que mds tarde describid tan
asombrosamente bien Jorge Guillén en esas dos pdginas que encabezan
el «<HOMENAJE A EMILIO GOMEZ ORBANEIA» (Madrid, 1977): me
encontré al «joven Emilio» de 66 afios. Toda una impresidon que ha per-
sistido hasta este momento.

Aquel dia, también después, supe que Orbaneja era otra cosa; nada
parecido a lo que habfa conocido en mi corta pero intensa vida universi-
taria en Granada y Bolonia y a lo que mds tarde he conocido.

No me acuerdo de qué hablamos, pero no de otras cosas que de De-
recho; de cualquier modo no se me olvidan dos cosas que me dijo y que
han influido enormemente en mi formacién universitaria: «a usted le
gustan, como a mi, los temas fronterizos del Derecho Procesal» (a lo
mejor, dijo «periféricos»; no me acuerdo bien); yo le habfa mandado
dias antes mi tesis doctoral italiana sobre «La inversién convencional de
la carga de la prueba». Y para confirmarme la bondad de la eleccién del
tema de tesis y, sin duda, para animarme y sefialarme un camino, aposti-
116;: «no se sabe Derecho Procesal si no se sabe Derecho Material», con
lo que la gran carga de derecho material que tenfa mi trabajo salid bien
parada. En sensibilidad, como en todo, era un maestro y estaba sobrado.

Precisamente, por ese gusto por el derecho material fue capaz de es-
cribir «Legitimacién y representacién» o algo tan sublime como «El
ejercicio de los derechos», Io que €l llamaba «variaciones sobre un tema
de Thon», o se atrevié a encerrarse en la «casa de las siete chimeneas»
con aquel inolvidable ciclo de meditaciones sobre «Fondo y Forma en el
Derecho».

Tuve la suerte de encontrarme con él en esa etapa dltima de su in-
mensa carrera universitaria, la que empezé en los inicios de los afios 70
en la Auténoma de Madrid y la que ha acabado en este raro mes de
agosto; la etapa que el mundillo procesal de aquel entonces no se espe-
raba y la que dejé boquiabiertos a tantos desconocedores de la figura de
D. Emilio.

Con él aprendf en el aula, en los pasillos de la facultad, en la calle,
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en el Banco, en el Real; aprendi no sélo derecho y Derecho Procesal,
aprendi algo mucho mds importante: a sentirme universitario en el modo
que €l lo era, que, por cierto, diferia algo de lo que otros practicaron.
Escuché embobado historias maravillosas de lo que entonces, con toda
admiracion, afirmdbamos como el mundo de Orbaneja y sus amigos (jy
qué amigos!); disfruté de su gracia, de su tranquilidad y de su sosiego;
estuve atento para aprender el gusto, la actitud humana y universitaria, la
seriedad cientifica, la caballerosidad, su manera de enfocar los problemas
politicos, humanos, cientificos y sobre todo, la sencillez que mostraba
con los mds jovenes. Esta Revista, por ejemplo, que antafio fue una re-
vista de jovenes, nace dias después de que él desinteresadamente hiciera
lo posible para el relevo generacional en la direccidn de otra; lo que
otros curiosamente entorpecieron.

En definitiva, fue un maestro; fue mi Maestro.

Antes he dicho que al lector no es necesario resaltarle la figura juri-
dica de Gdémez Orbaneja. De sobra la conoce, la ha estudiado, la utiliza
y la interpreta dia a dfa. De sobra conoce como defendia, mucho antes
del advenimiento de la democracia y de la promulgacién de nuestra
Constitucién, un derecho procesal, por tanto un proceso, en el que esta-
ban presentes todos los grandes principios democriticos y de la libertad:
su concepcién del proceso y su interpretacion de las normas procesales
que estin plasmadas en sus Manuales y en sus Comentarios a la LECrim
son buena prueba de ello y han tenido la suerte de no envejecer, como,
por el contrario, ha ocurrido con tantas otras obras, al aplicarse los prin-
cipios constitucionales; ain mds, algunas de las tesis del Tribunal Cons-
titucional en materia de derecho de defensa tienen su base evidentemente
en la doctrina de Gémez Orbaneja.

No tiene, pues, sentido que cuente a este piblico especializado lo
que ya conoce. Creo que es mucho mejor que el lector de estas lineas
lenga la misma sensacién que yo tuve aquel septiembre de 1971 cuando
lo conoci y que he tenido a lo largo de este tiempo hasta ahora. Orbane-
ja era distinto, por eso traslado a continuacién las lineas que Jorge Gui-
llén le dedicé en 1977. Nunca se hizo un retrato mejor de D. Emilio, ni
yo podré superarlo.

Este es, pues, el Maestro que he tenido la suerte de tener durante
26 afios.
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EL JOVEN EMILIO

POR

JORGE GUILLEN

El Emilio por excelencia —para quien esto escribe— no es el in-
ventado por Rousseau sino el de Valladolid. Nos conocimos el aio 23.
En el Ateneo, calle de Mendizdbal, hoy no, al final de una conferencia
sobre Ronsard —se conmemoraba el cuarto centenario del gran poeta—,
le felicité con la conviccién inmediata de saludar a un hombre de talen-
to. Desde un principio se le sentia una curiosidad en varias direcciones.
El literato alternaba con el jurista; «Navegando ya a toda vela por las
aguas precisas del Derecho romano», decia en una carta (26-X11-1926).
Mis adelante, refiriéndose a su tesis doctoral: «;Dejaré escapar, entre
sus rigideces, el suspiro lirico, o al menos literario?». No se trataba sélo,
por supuesto, de actividades intelectuales. En la misma carta afadia: «Lo
que mds me preocupa de mi carrera es el fono precisamente». Esta pala-
bra subrayada alude a ese elemento profundamente humano que caracte-
rizaba y caracteriza a Emilio.

Todas las artes le interesan. «También llegaré —;por qué no?— a
saber algo de pintura» (14-IT11-1927). Nuestro joven estudioso lee en el
Ateneo de Valladolid una Memoria «favorable al cubismo para que [se
discuta] no sélo la pintura nueva, sino también la poesia y las artes».
Eramos amigos del pintor inglés Christopher Hall. Emilio deducia de
sus cuadros «la leccion de que no hay lirismo posible sin estructura»
(10-IV-1927). Excelente leccién. Aquellos afanes se vivian con ardiente
ahinco, y siempre licido: «lo lejos que estoy todavia —conclufa €l mis-
mo— de mi estabilidad espiritual». Porque la buscaba. Emilio fue siem-
pre gran viajero. (Francia? «Francia es siempre para nosotros un goce
laborioso» (Bayona, 7-XI-1929). No se atenia a la superficie. (Ser sdlo
superficial es, por otra parte, una meta quimérica.) Escribia en Paris
(11-V-1930): «;Qué he hecho, pues? Vivir en Paris. Ya es bastante. Pri-
mero, retorcer el cuello al turista. E ir buscando, a cada dfa, sus centros
normales, sus centros no mégicos, pero mds seguros, normalidad que no
excluye la sorpresa.» Se evita asi la bambolla, la ostentacion brillante.
Se prefiere lo esencial significativo —y con sordina—.

El joven Emilio no para de explorar con avidez el mundo, de leer
vorazmente y en mds de una lengua. «jPero uno se vuelve a sentir tan
joven con un idioma, con un pafs nuevos!» O sea: «Esta profesion de
estudiante, de estudiante puro» (Bonn, 4-11-1931). Estado de dnimo que
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no puede ser mds juvenil. No se reduce atin el espiritu a los limites de
una sucesion habitual. Sin embargo, acecha el exceso. «Pero me intere-
san demasiadas cosas para que no me sea demasiado peligrosa esta expe-
riencia...» (Bonn, 28-X11-1930). Y también: «Estoy atormentado por este
piafar terrible de la disponibilidad» (4-XI-1931). Admirable ejemplo de
apertura. De ese modo se ahonda una juventud que hasta cierto grado
nunca se extingue.

Fatalmente se encuentra Emilio en relacién con personalidades de
aquel tiempo. «La dltima quincena de septiembre —anota (24-XII-1929)—
he pasado a solas con €l, con Unamuno, tardes enteras. jCudntos versos
malos me he lefdo! Y a pesar de todo, jqué gran espectdculo humanol»
Lo que importa no es la apariencia espectacular sino la sustancia entra-
fiable. Muere Gabriel Miré, tan admirado por nosotros. Asiste a la tltima
ceremonia. «Vi a Salinas emocionadisimo en el entierro de Mird» (16-
VI-1930). Durante sus estancias en Bonn trata a Curtius, a Vossler. Hay
conexiones amistosas con ausentes. Se cansa un poco de Bonn: «estoy
con Bonn como Federico Moreau y Madame Arnoux cuando ya no te-
nian nada que decirse» (18-11-1931). Habfa leido con fervor la novela de
Flaubert L’Education Sentimentale. (Por cierto, de esa gran obra habla-
mos una tarde, muchos afios después, en Puerto Rico.)

El viaje es un acto apasionado: «Aquella hora que pasé callejeando
en el centro del sol [Londres] vale tanto como la que pasé después vien-
do los cuadros» en el British Museum (22-111-1931). No se pierde nunca
el sentido vital, incompatible con la pedanteria. En Munich coincidié
Emilio con Pedro Salinas, «que volvia de un congreso de Budapest. Pasé
con €l un dia inolvidable. Munich le gustd mucho, y el poco tiempo que
estuve con él aprendi a ver algunas cosas de otra manera» (22-IV-1931).
En este aspeclo, Salinas era unico, muy sensible al valor inmediato
—virginal todavia— del camino. Madrid le retendria a causa de su ca-
rrera. Alli vuelve a ver a Pedro Salinas. Y cuando hace oposiciones a la
que serd su cdtedra, Derecho procesal, cuenta Emilio que Salinas dird a
uno de los jueces, «como supremo elogio, que el opositor, Emilio, mere-
ceria no saber procedimientos». Resaltaba el contraste en aquella ocasién
entre aquella sabiduria especializada y la cultura tan abierta a los multi-
ples soplos del espiritu. Aquel opositor combinaba armdénicamente sus
diversos papeles: jurista, ensayista, aficionado a las artes —como des-
pués seria profesor, y después banquero.

Todo ello proponia un problema. «Aqui hay un drama de la voca-
cién que hasta ahora no me he planteado del todo en serio» (Salamanca,
15-1T1-1932). ;La «disponibilidad» puede conducir a la facilidad? Eso,
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nunca. Emilio se mantiene —por temperamento y no por deber— a una
altura superior. Hallindose en Bélgica (15-XI-1930) pensaba: «Todo es
fdcil aqui. Y, sin embargo... Ahora tengo ganas de volver a la dificultad
y de vencerla.» (En Alemania y sus estudios alemanes.) Tampoco alli le
contenta su esfuerzo: «El caso es que he perdido mucho tiempo. O lo he
perdido en la linea recta y decidida que a estas horas ya debiera haber
en mi. Como nunca, tengo la cabeza llena de proyectos, de dudas»
(Bonn 4-II-1931). En el centro, la vocacién. Y ademds... Es la encrucija-
da por antonomasia de la juventud. ;Cémo se organiza lo mds mtimo
con lo mis externo? Entonces creia Emilio «que lo menos importante es
el engarce de la vocacién verdadera en la topografia social». Mds ain:
«conviene lo incégnito en lo profesional». Pensamiento que ird iluminan-
do el futuro. Mientras tanto, en la misma carta evoca sus recuerdos de
aquel verano holandés. «Poesia estival. jQué clara, qué serena, qué ele-
gante ciudad para la mejor primavera! jLa Haya! Y luego he visto mu-
chas cosas, muchas ciudades, muchos cuadros, amigos, muchachas, jardi-
nes. He sabido a veces dar buenas corporizaciones a mi libertad.»

He admirado siempre en Emilio a un hombre de gran calidad, es
decir, de muy complejas calidades complementarias. Ese conjunto de vir-
tudes nunca se embrolla de modo severo o tedioso. ;jAburrimiento con
Emilio? Jamds. La inteligencia no se desvia en rodeos superfluos. La
rectitud del cardcter no tropieza en convenciones de moda. Con gran ca-
pacidad de afecto. Firme en el dolor y la desgracia, que no le han falta-
do. Todo el ser favorece su actitud acogedora. Una flexible ironifa le
ayuda a entender y soportar la comedia humana. A veces se indigna, a
veces sonrie o se rie. Este varén no podia carecer de la mayor virtud,
quizd la mds central: es generoso. Otro rasgo no se designa sino con un
término indefinido. Se tiene o no se tiene gracia. El la tiene. Ahi estd
Emilio, importante como si no lo fuera, y entre tantos vinculos. Ante
todo, la esposa, las hijas, el hijo. Y luego, las muchas relaciones, los co-
legas. Y la simpatia para el préjimo, ese (ranselnte, acaso interesante.
(«Ce monsieur qui passe est charmant», dice sin apenas verle un perso-
naje en una comedia de Musset.) Una carta ya antigua (11-V-1930) reco-
ge un momento sereno: «todo en su sitio, felizmente, y tu amistad segu-
ra». Asi él, amigo constante y siempre acorde a su propia identidad:
Emilio Gémez Orbaneja.

Cambridge, Massachusetts, agosto de 1976
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EN ESTRADOS

LA IMPLANTACION DEL JURADO EN EL SISTEMA
DEL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOL”

FRANCISCO RAMOS MENDEZ
Catedritico de Derecho Procesal

En primer lugar creo que es un deber, no sélo de cortesia, sino ad§-
miés de caballerosidad, el rendir las mds expresivas gracias a las autori-
dades académicas y queridos colegas que han tenido la brillante idea de
organizar este acto concurrido, como no podia ser menos. Es para mi un
privilegio el poder dirigirme a un auditorio tan numeroso. Me sumo, de
esta manera, al homenaje que pretenden rendir estas jornadas al Prof.
TIEDEMANN, brillantemente investido Doctor Honoris Causa por esla
Universidad.

Dicho eso, y para ahorrar comentarios, supongo que ustedes esperan
que haga un discurso académico sobre el jurado. Me parece que les voy
a defraudar. A lo mejor, al final, estas expectativas iniciales se transfor-
man en tomates, porque se pueden sentir estafados de lo que voy a de-
cir. Esperaban ustedes una ilustracién, mds o menos brillante, sobre lo
que es el jurado y de qué va a servir el jurado y se encontrardn con al-
gin comentario leve, a vuela pluma, sobre algunos aspectos de lo que va
a significar la implantacién de la Ley del Jurado.

# Transcripeidn de mi intervencién en el curso La Reforma de la Justicia Penal,
organizado por la Universitat Jaume T y el Ayuntamiento de Castelldn, el dia 28 de fe-
brero de 1996, con ocasién del doctorado honoris causa del Prof. Klaus Tiedemann.
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Hay una cosa que para mi estd clara y es que la implantacién del
Jurado va a suponer un cambio de actitud por completo en lo que es la
administracién de la justicia penal. Yo he tratado de hacerme el harakiri,
de abandonar el discurso académico y pretendo someterme a este lavado
de imagen. No sé si lo conseguiré, pero voy a intentarlo. Por eso digo
que, a lo mejor, se sienten estafados al final del cimulo de obviedades
que voy a decir.

No he escrito nada sobre el tema. Apenas he estudiado lo que es el
jurado. No estoy ni a favor ni en contra: me da exactamente igual. Estoy
en un momento casi de una formacién profesional acelerada; una especie
de esos cursillos al uso para ponerme al dia, porque no doy asumido
tantas novedades legislativas. Pretendo seguirlas todas a la vez, pero en
materia procesal tltimamente me encuentro un poco colgado, fuera de
orbita. Lo digo sin ninguna vergilienza. A mi{ no me importa meter la
pata y probablemente hoy la meta mds de una vez, diga algin dato que
algin ilustre oyente, y por supuesto, con mucha mds autoridad algiin
ilustre colega, me va a enmendar la plana enseguida. Se lo agradezco

porque realmente es la forma de aprender. En este aspecto, no tengo
ninguna vanidad.

I. EL JURADO Y EL MODELO DE JUICIO CRIMINAL

Nos han endosado un jurado que va a entrar en funcionamiento de
inmediato, en mayo. De entrada, el modelo de juicio por jurado se inser-
ta en nuestro enjuiciamiento criminal. ;Qué ocurre con el modelo de jui-
cio criminal que tenemos o que tenfamos hasta ahora en relacién con el
jurado? Tenfamos, como saben, siendo exiguos, tres modelos de juicio
penal: el juicio de faltas, el llamado procedimiento abreviado, con dos
variantes y el llamado juicio ordinario. Ahora tenemos otro mds, un
cuarto: el juicio por jurado, distinto de los anteriores. Si hacemos una
primera aproximacién al tema, nos encontramos con que tenemos dos
modelos de enjuiciamiento criminal que se basan en jueces legos: el jui-
cio de faltas, en su escalén inferior y el juicio de jurado; y dos modelos
que se basan en jueces profesionales, en jueces de carrera: el llamado
procedimiento abreviado y el juicio ordinario. De estos cuatro modelos
que tenemos ahora, tres de ellos son en doble instancia: el de faltas, el
abreviado y el del jurado. El ordinario se ha quedado como un juicio en
inica instancia, con un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.
;Cudl de ellos ha planteado mds problemas constitucionales? Sin lugar a
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dudas, el primero de todos, el de faltas. Es el que mds problemas consti-
tucionales ha planteado, el que mds veces ha ido al Tribunal Constitucio-
nal. En segundo lugar, el procedimiento abreviado. Y en tercer lugar el
ordinario; 1a mayor parte de las veces por obsolescencia de sus normas.
Unas normas dictadas en el siglo pasado légicamente han quedado supe-
radas por la Constitucién del afio 1978. Pero ya es sintomdtico que los
juicios mds modernos, los juicios que se han reformado mis .rec?ente—
mente, el producto legislativo de nuevo cufio, es el que constitucional-
mente ha dado mds problemas. Es el peor de todos en calidad procesal y
en calidad constitucional. Eso nos deberia hacer pensar ;qué es lo que
va a pasar con el jurado? No lo sabemos. Yo s6lo tengo puesto. un inte-
rrogante, porque no me gusta avanzar juicios negativos grz.llultamente,
sino que me gusta aprovechar las instituciones tal como vienen dadas
para ponerlas en prictica, porque eso es lo que tenemos que hacer todos.

;Qué criterios ha seguido el legislador de distribucién de los asun-
tos penales entre estos cuatro modelos de juicio? Hasta ahora el criterio
por antonomasia era el criterio de la gravedad de la pena. ?ggatelas llz.t-
madas faltas, juicio de faltas. Delitos castigados hasta un médximo de seis
afios, un solo Juez de lo Penal, por el trimite del procedimiento abrevia-
do. Sélo los delitos ultra graves, por decirlo asi, de mds de seis aiios de
pena, a un Tribunal colegiado, a una Audiencia. Este criterio, ali.n visFo
asf, era excesivo. A mi me parece una absoluta barbaridad, lo .di.gg sin
ningdn reparo, que un solo Juez, una sola persona, pueda enjuiciar y
juzgar sobre la libertad de un ciudadano para poder llegar a imponerle
hasta seis afios de privacién de libertad. Un Juez solo, como mucho, de-
beria estar previsto para las bagatelas y para los delitos lev_es, no con el
criterio siquiera del nuevo Cédigo Penal, sino con un criterio de prudejl—
cia mucho mds ponderado, que podria ser de un afo, como ITH-]ChO..’MaS,
yo no me atreveria a hacer. Pues bien, este criterio de distribucion de
los delitos entre los diversos modelos de proceso penal se abandona por
completo con la Ley del Jurado y nos encontramos con un listado s‘im-
plemente. Ahora ya no hay una regla general, hay un llstac_lo de delitos
que se encomiendan al jurado y ahi encontramos desde de(htos que ver-
daderamente son graves, como el homicidio en todas sus diversas .folrmu—
las y otros que, a lo mejor, no sé si debieran ser objeto de conocimiento
por el jurado. ;Qué me dicen, por ejemplo, de las amenazas? Un pueblo
como el nuestro que, por un quitame alld esas pajas, enseguida se va un
poco de la lengua, o enseguida se va un poco de la mano, pues proba-
blemente con la nueva redaccién del articulo 169 del Cédigo Penal se
corre el riesgo de que estos ciudadanos irascibles, aunque sea en un
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campo de fiitbol, acaben en un Tribunal de Jurado, por mds que el delito
a mi siga pareciéndome una bagatela. Pero bueno, el legislador ha sido
asi de caprichoso y lo que ha hecho es insertar un nuevo criterio de dis-
tribucién de los asuntos que hasta ahora no tenfa ninguna otra manifesta-
cion legislativa.

Tenemos que tener en cuenta ademds, y con esto acabo esta primera
consideracién, que al jurado se le ha dedicado una Ley Orgdnica espe-
cial, aparte de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es el lugar donde
se recogen todas las reglas del enjuiciamiento criminal. Esta Ley, como
todo el mundo sabe, ha sufrido inmediatamente modificaciones, antes si-
quiera de entrar en vigor. O sea, que el producto en cuanto a su calidad
ha tenido que ser corregido sobre la marcha, antes de venderlo en el
mercado. Mal vamos. Pero bueno, no nos asustemos porque todavia no
hemos probado este producto.

De esta primera consideracién se deducen las siguientes conclusio-
nes a mi modo de ver. La situacién actual de enjuiciamiento criminal es
absolutamente insostenible, porque no tenemos un modelo claro de enjui-
ciamiento criminal. Tenemos un abanico caprichoso, un abanico voluble
y un abanico que ofrece diversidad de oportunidades procesales para si-
tuaciones que son iguales y que necesitan un tratamiento igual. La pri-
mera exigencia constitucional de todo sistema procesal es tener un pro-
cedimiento claro; que se sepa de antemano cudles son las reglas de
juego y que esas reglas de juego sean similares o prdcticamente las mis-
mas para todos los casos a tratar. Ello obligaria a una ponderacién de
los criterios que se deben seguir o que se deban seguir en el futuro para
distribuir los juicios entre los diversos modelos penales. Ademds, se exi-
ge una cierta proporcionalidad al utilizar los recursos orgdnicos persona-
les que tenemos disponibles para tratar los asuntos penales. De este tema
hablaré mds al final, por eso queda sélo enunciado.

II. EL JURADO Y LA ESTRUCTURA DEL JUICIO CRIMINAL

Me he referido a la incidencia del jurado en el modelo del proceso
penal. Me voy a referir ahora a otro tema conexo, que es la incidencia
del Jurado en la estructura del proceso penal. Me he cansado de decir,
por escrito, que las estructuras de cualquier juicio deberian ser lo mds
claras posibles, lo mds sencillas posibles. He defendido también por es-
crito que la estructura de un proceso penal tipo se ajusta a tres fases
tinicamente: la instruccién, el juicio oral y la ejecucién. No hay por qué
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salirse de este esquema. No hace falta. Es un esquema suficientemente
claro, comprensivo para cualquier ciudadano y ademds suficiente para
tratar el proceso penal dogmiticamente, con todas las garantias constitu-
cionales. Desde luego, si el jurado en si mismo era sélo atribuir a un
orupo de ciudadanos legos, elegidos de una determinada manera, la fase
Ele juicio oral, hubiera bastado eso, hubiera bastado no tocar‘la fase de
instruccién y la fase de ejecucién. La fase de cjecucion obviamente no
se ha tocado. Hubiera sido el colmo. Pero a la fase de instruccidn, el le-
sislador de la Ley del Jurado le ha metido mano, es decir, no se ha
aucdado quieto, no se ha limitado a hacer lo que tenfa que hacer. Y lo
dice ademds sin ningtin pudor, sin ninguna vergiienza. ,Por qué? Proba-
blemente, porque desconfiaba, porque ciertas manifestaciones del proce-
dimiento abreviado y del tratamiento que se le ha dado al procedimiento
abreviado en la prictica, sobre todo en algunos casos de esos que estdn
en los periédicos, y que han obligado a la clase politica u.dt—:sfilur por
los Juzgados, le han parecido mal al legislador, le han paremdt? que que-
braba algunas de las garantias constitucionales. Si hubieran tenido la pre-
caucién, los legisladores, de leerse lo que ya de§de hace tiempo estd di-
ciendo la doctrina, lo que ya hace tiempo se escribe en los libros,
hubieran podido obviar este tema. Pero aqui el legislador se ha conside-
rado motivado a meter la cuchara por lo menos en dos temas. Ahora
mismo, la instruccién de los juicios con jurado tiene dos tramites, que
son los dnicos que voy a resaltar, nuevos y completamente distintos en
cuanto a lo que es la estructura del proceso penal, que hasta ahora cono-
ciamos. ‘

En primer lugar, hay un tramite dedicado a dar traslado de la impu-
tacién, traslado de la querella, traslado de la denuncia, traslado de esas
primeras actuaciones que se hacen en cualquier fase de instruccion en un
proceso penal a la parte imputada, denunciada, querellada, como se quie-
ra llamar. Y eso se hace no simplemente mediante el traslado del escri-
to, déndole copia de la querella, copia de la denuncia. Por supuesto y
eso es lo minimo que se podia hacer. Ya esti en la Ley de Ei[flli(‘ff’i’-
miento Criminal. Vamos a ver: se convoca una primera comparecencia.
Fijense y vayan tomando nota, que esto significa una movida. Una mo-
vida supone que todo el mundo vaya al juzgado. Por lo tanto, que vayan
al juzgado los letrados, que vaya al juzgado el fiscal, que vaya,al_Juzga—
do el Juez y que el Juez le dedique un tiempo, porque es un tramite oral
y por lo tanto hay que escuchar y hay que dedicarle un tiempo.

En segundo lugar, al final de la instruccidn y esta es la :seguncla
movida que hay en esta Ley del Jurado en la fase de la instruccién, hay

L5



FRANCISCO RAMOS MENDEZ

una audiencia preliminar, que también se realiza en una comparecencia
en la cual se decide sobre el sobreseimiento o sobre la apertura del jui-
cio oral. Siempre me he preguntado por qué el trdmite de sobreseimiento
y de apertura del jucio oral es el que dogmitica y prdcticamente ha
planteado los mayores problemas del enjuiciamiento criminal espaiiol. Es
un desastre. En cada uno de los juicios es distinto y en éste, como no
podia ser menos, se afiade una cucharada mds de sal. En este caso con-
creto, se ha magnificado el juicio de acusacién, como se empieza a Ila-
mar ahora, para decidir, nada menos que en una audiencia solemne y
formal, si se sobresee el asunto o si se va al juicio oral. Cada opcidn,
con unas consecuencias completamente distintas. No me interesa ahora la
dogmitica; me interesa resaltar solamente la movida. Esto es otra movi-
da de personas y otra movida de fichas que tienen que ir a los juzgados.
Acabo con la instruccién. Estas son las dos caracteristicas, digamos ex-
ternas, que queria resaltar en este momento.

Desde el punto de vista de la estructura del juicio oral, nos encon-
tramos prdcticamente con otra superabundancia de trimites, algunos de
ellos exigidos por la dindmica de la puesta en marcha del jurado. Aqui
si que habia que tocar efectivamente la Ley y aqui si que se ha tocado.
Veamos cémo se ha hecho.

Por un lado, hay un tramite de cuestiones previas. Ya habia algo en
el procedimiento abreviado. Ya habfa dado unos cuantos problemas en la
prictica, sobre todo si se piensa que las cuestiones previas en el procedi-
miento abreviado se producen en la primera fase de la celebracién del
juicio oral, cuando todo el mundo ya esti sentado en Sala, es decir,
cuando ya estd constituido el Tribunal y cuando ya ha empezado el jui-
cio y la cola de testigos estd esperando a la puerta. Muchas veces esos
testigos tienen que volver a su casa porque esa mafiana lo tinico que se
discute son las cuestiones previas. Aqui el trimite, como no podia ser
menos, se ha magnificado.

Luego hay ni mds ni menos que un auto de hechos justiciables que
se le obliga a redactar al Magistrado-Presidente. Un poco mds tarde ven-
dré sobre este aspecto de la cuestién. Tomemos nota por ahora de esta
segunda actuacién del juicio oral.

La tercera actuacidn grosso modo del juicio oral es la constitucion
del Tribunal del jurado, que supone una movida de un minimo de 20
personas, por lo menos, y si no viene alguna de ellas, hay que volver a
llamarlas y asf sucesivamente hasta que consigamos que vengan estas 20
personas a fin de seleccionar nueve.

Cuarta movida: la celebracion del juicio oral en si mismo, es decir,
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lo que hoy es el juicio oral, lo que hoy se ve. Esto es lo cuarto en el
orden de actuaciones del Tribunal del jurado. En esta celebracién del
juicio oral, desde luego, habrd que abandonar aquel simulacro de lectura
de las calificaciones provisionales que se daban por leidas, que se daban
por supuestas en casi todas las Salas de nuestras Audiencias. Como estd-
bamos entre profesionales, todo el mundo se daba por enterado de lo
que decian los escritos de calificacién. Ya lo sabiamos, ya se habfan lei-
do previamente. Ahora, con el jurado tendremos que hacer una lectura
ordenada de los escritos de calificacién y espero que esta lectura ordena-
da permita a los jurados enterarse de lo que trata el juicio. Los escritos
de calificacién hasta ahora, hasta este momento, son una rutina ininteli-
gible, salvo para el que estd en el ajo. Como ha cambiado el tomate y
ahora estamos hablando con jurados, primero leemos los escritos de cali-
ficacion, pero acto seguido se le da la oportunidad a las partes acusado-
ras y a las partes acusadas de explicar al jurado de qué va a ir el tema,
cudles son los objetivos de la acusacidn, cudles son los objetivos de la
defensa y con qué medios y pruebas van a contar y qué van hacer para
sacar adelante el caso, seglin sus respectivos intereses. Tomen nota de
este dato. Luego, superada esta fase, se desarrollan las pruebas, que es el
hueso del juicio oral.

Pudiera pensarse que aqui acaba el calvario. No. Todavia el Magis-
trado-Presidente del Tribunal tiene que hacer otra vez los deberes. Los
deberes se traducen en este caso en redactar el objeto del veredicio, es
decir, en traducir a un papel ordenado y, como veremos dentro de un
rato, claro, lo mds claro posible, sobre qué tiene que pronunciarse el ju-
rado. Esta tarea, estos deberes caseros, se le imponen ahora al Magistra-
do-Presidente del Tribunal como la quinta obligacién en estos grandes
grupos de problemas que tiene la fase de juicio. Luego viene la delibe-
racion del jurado, luego la lectura del veredicto y por fin la sentencia.
Ocho fases donde antes sélo habia una, que era el acto de celebracién
del juicio oral que se reducfa pricticamente a la prueba, segin la expe-
riencia de todos nosotros. Ya no mds va a poder ser asi. Habrd que en-
trar en la nueva dindmica.

Como hemos visto, la estructura que nos estd ofreciendo el legisla-
dor nos obliga, desde luego, a emplearnos a fondo siempre que tengamos
un juicio de jurado, tanto como parte acusadora como acusada. Tenemos
muchas mds oportunidades procesales en cuanto a la estructura de este
juicio y de ellas hemos de sacar provecho en uno u otro sentido. Si yo
tuviera que hacer un solo apunte conclusivo de todo esto, dirfa que me
parece superabundante todo esto. No vamos a terminar nunca, pero ya lo
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veremos un poco mds tarde. Sobre todo hay un abandono de lo que en
nuestra tradicién se llamaba el auto de procesamiento. Hay un abandono
de todo lo que significaba la teorfa de la imputacién, de todo lo que ha-
bia escrito la doctrina, de todo lo que se habia hecho y que era caracte-
ristico de nuestro derecho histérico-tradicional. Se ha abandonado por
completo. Ya se habia abandonado en el procedimiento abreviado y a
raiz de eso se habfan producido determinados desvios constitucionales
que estdn en la mente de todos. Ahora ya se le ha dado un carpetazo
definitivo y se nos ha disfrazado todo este juicio de imputacién sucesiva
y todo este juicio de acusacién definitiva a través de otra serie de opor-
tunidades procesales que estdn por explorar. Yo no digo que sean buenas
ni malas: estin por explorar.

II1. EL JURADO Y LOS OPERADORES JURIDICOS

Vengamos ahora a aspectos mucho mds lidicos y mucho mds pric-
ticos. He querido hacer esta introduccién sobre el modelo y sobre la es-
tructura para que todo el mundo tenga el cuadro. Ahora, en el breve
tiempo que me queda disponible, voy a tratar de introducir los asl_:fectos
operativos, ya que ésta es la herramienta con la que tenemos que jugar.
Me voy a detener en muy pocas cosas. La primera de todas se refiere a
;qué significa para los operadores juridicos la implantacién del jurado?
En concreto, para no aburrir al auditorio, sélo me voy a fijar en dos: en
el papel o perfil del Magistrado-Presidente del jurado y en el perfil de
los letrados, sea de la acusacién, sea de la defensa.

El perfil del Magistrado-Presidente estd por ver. ;Cémo lo veo yo?
Primero de todo, mecesito que en la presidencia de un jurado haya un
hombre con experiencia. No un magistrado bisofio. Lo he dicho con cla-
ridad ;verdad? Me dirdn, «—Hombre, en las Audiencias, normalmente,
hay magistrados con experiencia». Si, es cierto y también bisofios, afia-
do. También hay magistrados pasados de vueltas, es decir, que estdn de
vuelta de todo. Ya sé que esto es muy brusco decirlo asi, pero lo enten-
derdn enseguida cuando afiada la segunda caracteristica de cémo yo veo
al Magistrado-Presidente.

El Magistrado-Presidente del Tribunal del jurado tiene que tener una
paciencia infinita, extremo del cual adolecen muchas de nuestras Salas,
comprensiblemente. Adolecen, porque los juicios se acumulan y no hay
tiempo de despacharlos todos con comodidad. Los juicios, muchas veces,
se despachan a una velocidad de vértigo, porque no hay mds remedio y
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porque estamos entre enteradillos. Es decir, el Magistrado sabe de qué
va, los letrados saben de qué va, el Fiscal sabe de qué va. «A definiti-
vas. Modifico: atenuante tres». Me da igual. Es como jugar a las cartas
por sefas. Esto ha sido asf hasta ahora. Nadie se puede sentir herido en
su sensibilidad. No es una critica feroz. Ha sido asi, nos ha servido el
modelo, pero no sirve para el jurado. Esto no es el jurado que nos han
dado. El Magistrado-Presidente tiene que tener una paciencia infinita, tie-
ne que ser una persona dispuesta a hacer silla y mesa durante dias en la
presidencia de un jurado. He dicho dias, no he dicho horas. No sé si
todo el mundo estd dispuesto a hacerlo. Si no es asi, mds vale que re-
nuncien a la presidencia o que no le encomienden esta tarea. Hay otras
cosas que hacer en las Salas.

El Magistrado-Presidente debe tener una formacion juridica flexible.
No debe ser un carca, dicho con palabras claras. Aqui no podemos ha-
blar con tapujos. No puede ser un carca, porque es que entonces chocard
de frente con el sistema y acabaremos enterrando el sistema antes de que
se ponga a funcionar. Yo estoy tratando de traducir al lenguaje vulgar,
lo que se podia decir con unos términos mucho mds inofensivos y mu-
cho mds floridos desde el punto de vista académico. El lenguaje vulgar,
es el que vamos a tener que utilizar ante el jurado. El Magistrado-Presi-
dente tiene que ser un gran lingiiista. Tiene que saber gramdtica valen-
ciana, castellana y de todo. ;Por qué? Porque una parte importante de
sus deberes, ademds del de paciencia, mids incluso que su formacién juri-
dica, el de paciencia sobre todo, una gran parte de los deberes que se le
imponen son gramaticales. Redactar un auto de hechos justiciables, como
dice la Ley pomposamente, es una tarea de chinos. Veamos el art. 352
del nuevo Cddigo Penal que se dedica a los incendios forestales. El
articulo es sencillo: Los que incendiaren montes o masas forestales se-
rdn castigados con... Auto de hechos justiciables: el sefior tal ha incen-
diado el monte situado en el Campus de la Penyeta, punto. No. Lamen-
tablemente, no. Eso el jurado no lo puede resolver. Al jurado habri que
darle una lista de actuaciones diseccionadas en proposiciones sencillas y
en una redaccién de hechos simples. Yo no sé si nuestros magistrados
—por supuesto que lo que estoy diciendo ahora sirve también para los
letrados— recuerdan la clasificacion de los silogismos y las reglas de la
légica Barbara, Celarent, Darii Ferioque prioris: «El acusado salid ex
profeso al monte, compré cigarrillos en el estanco, compré una lata de
gasolina». Todo eso lo tendrd que decidir el jurado. Si o no. «Se escon-
di6 a hurtadillas en un lugar lleno de madera seca propicia para encen-
der fuego. El lugar estaba si/no lejos del acceso rodado. Planté o no
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plant6 la cerilla. Avivé o no avivé el fuego. Salié corriendo o no salié
corriendo. Fue visto o no fue visto. Fue sorprendido con las manos en la
masa lejos/cerca del lugar, con las manos oliendo a gasolina». He impro-
visado pero el Magistrado-Presidente no podrd improvisar. Tendrd que
hacer un listado. Claro, que la defensa tendrd otra tarea similar: «El au-
tor supuesto que resulta imputado vive en la ciudad, no tiene nada que
ver con el campo. Se ha ido un fin de semana al monte. Ha pretendido
simplemente hacerse la paella. Un dia de sol en un lugar sefialado ad
hoc para hacer el picnic. De improviso, se levantdé un viento huracanado,
seglin confirma el servicio meteorolégico. Ademds, al ver que se planta-
ba fuego, lo apagé con un extintor que llevaba ad hoc. El lugar, por
otra parte, estaba cerca de la carretera, del trdnsito rodado, por la cual
circulaban muchos vehiculos con las ventanillas bajadas y con gente fu-
mando. Un automévil Renault verde, matricula que ignoro, lanzdé inad-
vertidamente una colilla que planté en la llesca y produjo el incendio.
Ademds los bomberos fueron avisados inmediatamente por ese ciudadano
que iba hacer el picnic, pero lo que ocurrié es que tardaron en llegar,
pues como los guardias de la opera bufa, lo hicieron al final de la peli-
cula». Hstos ejercicios de redaccién no sé si estdn al alcance ni del Ma-
gistrado-Presidente ni de los letrados, pero tenemos que acostumbrarnos
a hacerlos. Ya me he metido bastante con los Magistrados. Estoy consu-
miendo mi tiempo y voy a dar dos ultimas pinceladas.

Los letrados, el perfil de los letrados. El perfil de los letrados tiene
que cambiar completamente. La estrategia va a ser el alma fundamental
del letrado que quiera actuar frente al jurado. La estrategia. Hay miles
de posibilidades. Esta Ley es riquisima. jMe encanta! Sea como acusa-
dor, sea como letrado defensor. Da un juego tremendo. Seguramente el
punto incisivo de los letrados estd en el teatro, en la oratoria. Llama la
atencion el que hasta el presente, de los cursos que yo he visto anuncia-
dos sobre el jurado, ninguno de ellos versa sobre el contenido dogmatico
del jurado, sino sobre la puesta en escena. Curs d'expressio oral amb
public. Aqui. Si, si. Con diploma y con todo; con video y con todo.
Técnicas importantes: control del nerviosismo, de la emotividad, de la ti-
midez, relaxacid, auto-control, desinhibicio, confianca, preparacio del
discurs, analisi del auditori, objectius, temps disponible, llenguatge ver-
bal, virus, incorreccions del registre,... Estos son los cursillos que se
venden ahora. No vamos equivocados. Acabo de regresar de los Estados
Unidos y un ilustre, digamos actor-letrado, que es jurista, me explicaba
que, en su opinién, el 80% del oficio en este caso es teatro y el 20% es
formacién juridica. Hagamos teatro y esto se parecerd a un show. Los

20

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticia 97

juicios con jurado serdn reality-shows, de los cuales habrd que suprimir
la palabra show pero si que serin reales. Le estamos hablando a gente
de la calle, y no le podemos hablar de la antijuricidad, de la obcecacidn
o de la preterintencionalidad o de cosas de éstas, porque no hay quien lo
entida y hay que traducir el lenguaje juridico a un lenguaje normal. Por
lo tanto, aparte de ser también un gran orador y un buen actor, debe ser
un gran traductor del lenguaje juridico al lenguaje ordinario que entiende
y que habla el hombre de la calle, que es el jurado.

Ademds debe acostumbrarse a actuar en un escenario moévil. Ahora
estamos todos aqui sentados y todos ahi escuchando. Pero si tengo al ju-
rado no. No lo dice la Ley en ningin sitio, pero espero que el Magistra-
do-Presidente no me impida levantarme de la mesa y dirigirme al jurado,
como se hace en las peliculas americanas. jPorque yo he visto muchas
peliculas! Y ya que me han puesto un jurado a la americana, quiero uti-
lizar todas y cada una de las posibilidades que me da la Ley, y como no
estd prohibido en ningin lado de la Ley, pues no me quiero quedar sen-
tado, porque yo hablo mejor de pie. Ademds, quiero hablar cara a cara
al jurado, pardndome, mirdndolo fijamente, viéndolo. —Ah, es que no
me creen—, pues es que esto es el jurado, por mucho que nos parezca
ahora que es un cachondeo. Yo no, porque pienso hacerlo seriamente y
por eso he dicho que el Magistrado-Presidente debia tener una paciencia
de santo para aguantarme, a mi y a los demds letrados que sigan este
camino.

IV. LA DURACION RAZONABLE Y LA ONEROSIDAD DEL JUICIO POR JURADO

Bueno, dos pinceladitas, bueno para acabar de dorar la guinda. ;Qué
decir de la duracién razonable de un juicio por jurado? Se lo voy a de-
cir muy claramente: la Ley que tenemos del jurado es una Ley ingenua.
Tan ingenua que ha creado un juicio por jurado pensando que sélo va-
mos a tener un caso. Cada Tribunal va a tener un caso al afio o un caso
al mes y asi si que va a funcionar. Si no es asi, piénsese que en el jui-
cio por jurado —recuerden las etapas que he anunciado— hay como sie-
te u ocho juicios sucesivos de los de ahora sumados. En cada una de las
audiencias, hay un juicio y yo no pienso renunciar a ninguna de esas au-
diencias; a ninguna. Es decir, nombrar un jurado, seleccionar los jurados
me va a llevar una mafiana entera. Y se lo digo de antemano. Tengo que
interrogar a 20 personas. Tengo que preguntar qué piensan, qué hacen,
c¢émo lo ven para quedarme con 9 sélo. Pues me va a llevar una mafiana
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o mds. Y no pienso renunciar a ello. Bueno, si es asi, no sé, habrd que
empezar a organizar las audiencias de otra manera. El que se crea que el
juicio por jurado va a responder a ese principio que llamamos académi-
camente de concentracidn, todo en un acto, vamos que es un iluso de
tomo y lomo. A ver si vamos a citar 20 jurados el primer dia, a los tes-
tigos, a las partes, todo el mundo para que vengan todos el primer dia.
Lo podemos hacer escalonadamente: vengan ustedes 10 por la mafiana y
10 por la tarde, porque yo con cada uno me voy a echar media hora. No
traigan ustedes a 20 personas a la puerta a las nueve de la mafiana, ci-
tdndolos todos a la misma hora, porque van a estar haciendo antesala en
muchas de ellas hasta ltima hora de la tarde. No me citen ustedes a los
testigos todos el primer dia porque el primer dia no va haber juicio, ni
el segundo, ni el tercero. Probablemente a la segunda o a la tercera se-
mana, porque primero voy a plantear cuestiones previas, segundo cuando
me tenga que dirigir al jurado les voy a contar qué es lo que voy a de-
cir y me voy a tomar mi tiempo, no se lo voy a resumir, se lo voy a
explicar bien, diddcticamente para que lo entiendan, en lenguaje comiin.
Entonces, claro, necesito tiempo. Organicemelo por tanto en audiencias
razonables. No hay que hacerlo a la espafiola. Somos desaforados. Em-
pezamos un juicio a las diez de la maflana, nos quedamos sin comer
para acabar a las cuatro o a las cinco de la tarde y a veces lo hacemos
hasta las altas horas de la noche. Pues no, no. Quiero descansar. Soy hu-
mano. No. Higanlo ustedes con un horario: de diez a una, cortamos, nos
vamos civilizadamente a comer, haremos siesta o no haremos siesta, vol-
vemos a una hora prudencial y seguimos, el dia 1, el dia 2, el dia 3 y el
dia 25. Me da igual. Ah, no es asi. Entonces no me cuenten la historia
del jurado, si no es asi. Pero yo me he leido la Ley y me he creido que
era asi y quiero usarlo.

. Qué decir de la onerosidad? Bueno, basta pensar que si hay siete u
ocho juicios, por fuerza, los juicios por jurades sean siete u ocho veces
mds caro. Basta pensarlo. Son las cuentas de Ia vieja. Si es asi, piensen
que hay que mover a un minimo de dos docenas de personas una o dos
veces por lo menos. Hay que mover al jurado que son nueve, como mi-
nimo, un par de veces y hay que organizar la intendencia. Aparte de pa-
garles las dietas, que no sabemos cuanto son, por lo menos, algo le pa-
garin. Hay que darles de comer. No vamos a acabar en un dia sélo. Se
van a ir a su casa y van a volver. Se lo digo yo. Seguro de todo. ;Van
a mantener ese aislamiento? Ah, bueno, ;a ver en qué hotel, donde los
alojamos? Habrd que alojarlos. Supongo que los hoteles querrdn cobrar.
No tengo que insistir en todo este tipo de cosas, porque la intendencia
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supone una carga onerosa para el enjuiciamiento por jurado, que espero
que no falle, porque si no, es que me ha engafado el legislador y me ha
engafiado el sistema. Y no estoy dispuesto a consentirlo, que eso es lo
peor. Yo, el juicio por jurado quiero llevarlo hasta el final.

Evidentemente el juicio por jurado, entre otras cosas, desde este
punto de vista de la onerosidad, queda fuera de los cauces razonables de
la asistencia juridica gratuita. Con las retribuciones del turno de oficio,
un juicio por jurado, hoy en dia, es absolutamente insoportable. No lo
puede soportar la abogacfa, ni el colega digamos mds benévolo lo puede
hacer. Tal vez me equivoque. Siempre nuestro pais fue un pais de quijo-
tes pero, bueno, es el momento de ser menos quijotes y mds personas
razonables. En cambio, el juicio por jurado serd optimo para las defensas
de lujo. Basta ver, si se quiere citar un caso extranjero, el caso O. I.
Simpson, que tantos pensamientos controvertidos ha suscitado sobre el
sistema.

En fin, agradezco muy de veras la paciencia que ha tenido el audi-
torio, la mesa, para seguir mi deshilvanado discurso. El tnico mensaje
que yo quiero dejar es que nos han dado un jurado, que yo pienso utili-
zar a fondo, con todas las ventajas que tiene el sistema y tratando de sa-
car el mdximo provecho posible. Ya he dicho al principio que no tenfa
nada a favor ni nada en contra de la institucién. Yo sélo quiero usarlo.
Espero que me dejen. Nada mds.
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| DACIONES DE CUENTA

:UN NUEVO INCIDENTE DE NULIDAD?

JoAN VERGER GRAU
Catedrilico de Derecho Procesal

1. Sobre la nulidad de actuaciones ya se ha escrito, entre nosotros,
un considerable cuerpo de doctrina'. Sin embargo, parece que esta litera-
tura procesal ha pasado desapercibida a la hora de proponer cambios le-
gislativos en el sistema. Ya el Anteproyecto de ley de modificacion de
la LOPJ que publicaba el Boletin de las Cortes de 4 enero 1994 (serie
A, n.° 45.1) proponia un incidente de nulidad después de sentencia fir-
me?2, y aunque entonces no llegé a nacer, ahora acecha de nuevo.

En efecto, en la nueva versién propuesta por el M.® de Justicia se

. Sin 4nimo de exhaustividad, ha de ecitarse a MARQUEZ CABALLERO, .. Nulidad
v subsanacidén ex officio en el proceso civil, R.D.Pr. 1945, n.o I, pp. 15 a 27; GIMENO
GAMARRA, R.: El incidente de nulidad de actuaciones, R.D.Pr. 1949, 1, pp. 511 a 525;
ALSINA, H.: La nulidad en el proceso civil, EJ.E.A., Buenos Aires, 1950; MORON PALO-
MINO, M.: La nulidad en el proceso civil espaiiol, Barcelona, 1957; SERRA DOMINGUEZ,
M.: Actos procesales ineficaces {(en Estudios de Derecho Procesal), Barcelona, 1969, pp.
459 a 468; El incidente de nulidad de actuaciones, en Justicia 81 (n.* especial), pp. 43 a
94: VERGER GRAU, J.: El incidente de nulidad de actuaciones, Barcelona, 1982; La nuli-
dad de actuaciones, Barcelona, 1987: La incidencia de la sentencia en la nulidad proce-
sal, en Justicia 83, n.° III, p. 417 a 476; MARTIN PE LA LEONA ESPINOSA, I. M.: La nu-
lidad de actuaciones en el proceso civil (2. ed.), Madrid, 1996; HERNANDEZ GALILEA,
M.: La nueva regulacion de la nulidad procesal, Barcelona, 1995, elc.

2. El texto de este Anteproyecto ¥ su comentario pueden verse en mi articulo La
incidencia {...), cit. en Justicia 93, II, pp. 470 y ss.

[89]
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puede leer: Articulo primero: en el articulo 240 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial se afiaden los apartados 3 y 4 del siguiente tenor:

«3. No se admitird el incidente de nulidad de actuaciones. Sin em-
bargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima podrdn pedir por
escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en defectos de
Jorma que hubieran causado indefensién y que no haya sido posible de-
nunciar antes de recaer sentencia no susceptible de ulterior recurso o
resolucion, igualmente recurrible, que ponga fin al proceso».

«Serd competente para conocer de este incidente el mismo Juzgado
o Tribunal que dicto la sentencia o resolucion que hubiere adquirido Jir-
meza. El plazo para pedir la nulidad serd de veinte dias desde la notifi-
cacion de la sentencia o la resolucion firme o, en todo caso, desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension. El Juzgado o
Tribunal no admitird a trdmite cualquier incidente en el que se pretenda
suscitar ofras cuestiones».

«4. Admitido a trdamite el escrito en que se pida la nulidad fundada
en los vicios a que se refiere el apartado tercero de ese articulo, quedard
en suspenso la ejecucion y eficacia de la sentencia o resolucion irrecurri-
bles y se dard traslade de dicho escrito a las demds partes, junto con co-
pia de los documentos que se acompariasen, en su caso, para acreditar el
vicio o defecto en que la peticion se funde. Si la parte que pide la nulidad
considera necesaria la celebracién de vista para la prictica de prueba re-
lativa al vicio o defecto, lo solicitard asi en el escrito, indicando con la
posible precision las pruebas de que pretende valerse».

«En el plazo comiin de cinco dias, las demds partes podrdn evacuar
el referido traslado y formular por escrito sus alegaciones, a las que
acompanardn los documentos que estimen pertinentes».

«Si el Juez o Tribunal estimase necesaria la vista, dispondrd que ésta
se celebre en el plazo de diez dias v, dentro del quinto dia siguiente, dic-
tard la resolucion que proceda, que no serd susceptible de recurso alguno.»

2. La modificacién parece hecha pensando mds en los tribunales
que en los ciudadanos. Estos, al fin y al cabo, cuando sufren una nuli-
dad que les causa indefensién y ya no existen medios ordinarios o ex-
traordinarios en el orden jurisdiccional correspondiente, pueden acudir al
recurso de amparo. Por el contrario, si se concede el incidente de nuli-
dad después de sentencia firme, que puede presentarse en el plazo de
veinte dias desde que la parte «tuvo conocimiento del defecto», se va a
permitir, tanto a las partes personadas como a las ausentes (involuntarios
o rebeldes) mantener, indefinidamente, la precariedad de una sentencia
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firme, perpetuando la inseguridad juridica ad libitum. Esta situacidn se
producird, por ejemplo, si el demandado ausente del proceso puede de-
mostrar la existencia de vicios de forma en el emplazamiento, que -Ic. ha
causado indefensién, y pretende, afos despucs, am{ﬂur una sfenten.cm de
divorcio o de nulidad matrimonial o sobre una accién reivindicatoria.

Adviértase que, siendo el dies a quo del incidepte, «en todo cason,
aquél en que se tuvo conocimiento del defecto, se deja la puerta abl-ertu a
la inseguridad juridica en perjuicio de la parte que _obtuvo la sentencia con
fuerza de cosa juzgada, que «es un principio esencial del proceso ﬁin(lado
en la seguridad juridica» (STC. 15 nov. 1990; FI2). «,’La pa'o{eCc:.fgrr (de!‘
art. 24 CE) —dice el Tribunal Constitucional— careceria (.ie' efectividad si
se permitiera reabrir un proceso )’(ll?'ESL'lf?’TO por sentencia firme» (ST_C.
20 jun. 1988). Ciertamente, ni la audlen(:l'a al rebelde, ni el recurso de‘ 1e'—
visién, ni siquiera el de amparo constitucional (todos ellos. medios thrao;-
dinarios) tienen tan dilatada pendencia ni pgeden producir, durante tanto
tiempo, tanta incerteza e inseguridad en los ciudadanos?.

3. Por otra parte, el presupuesto tipico del ipcidente, '«,los defectos
de forma que hubieran causado indefension», COHUB’HG tamblen’ dos tra(;n-
pas: ;qué se entiende por defectos de forma? y ;qué alcance hay que dar
a la indefensién? Porque, por defectos de forma puede entenderse, bien
s6lo «la disposicion externa que han de presentar los actos pmcesa{es»,
o incluir también en el concepto «los requisitos p:'qcesales de los diver-
sos actos y la acomodacion de éstos a las exigenczclzs.de los correspon-
dientes principios del proceso»*, o incluso, los vicios procesales, en
general (STC. 11 mayo 1991) y las «violaciones de derechos fundamen-
tales en el curso del proceso» (STC. 16 nov. 1992). . '

Si la interpretacién es estricta, muchas de las violaciones de dere-'
chos fundamentales seguirdn accediendo, directamente,' al amparo, y ni
se habrd asegurado la subsidiariedad de este recurso, n} se habrd creado
un «remedio» eficaz para que los propios Jueces y Tribunales, en cuya

3. El plazo para interponer el recurso de auc_iiencia al .rebf:lde varfa, segln lljz;. for'rr‘li
del emplazamiento, desde cuatro meses a un afio, siendo EI. dies a quo el c'lc la gu 1cz§c!g
de la sentencia en el B.O.P. (arts. 775 a 777 LEO). Pal:% interponer ell.rccursg le revmlg
civil, el plazo es de tres meses desde que sc «dcscubn_o» la CXIS[E[‘IC!;I- del ec; 110 qut? "
motiva (art. 1.798 LEC), pero «en ningiin caso -pod.rr:f interponerse e{ recurse Scdsgrt.sE -
transcurridos cinco aios desde la fecha de publicacidn de la sentencia» (art. 1. U 15;
En fin, el plazo para interponer el recurso de amparo es el de veinte %gs «a partir de
notificacién de la sentencia recaida en el proceso judicial» (art. 44 LO )t“ b "

4. PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L.: Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona,

1985, T. 1, pp. 559 y 572.
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Jurisdiccién se cometieron otros defectos que también hubieran causado
indefension, puedan corregirlos, aun después de sentencia firme.

Por el contrario, si la interpretacién es mds amplia, también va a
serlo la inseguridad juridica del que haya obtenido sentencia firme, sin
que por ello se evite €l recurso de amparo contra la resolucién que re-
suelva el «incidente» y que tanto podrd formular el promotor del mismo
como su contraparte, privada, a su juicio, del derecho fundamental a la
tutela efectiva.

El concepto de indefensién es también distinto en el dmbito estricta-
mente procesal y en el constitucional, pues en éste se requiere no sélo
haber perdido una oportunidad procesal, sino, ademss haber agotado to-
dos los medios de impugnacién adecuados al alcance del interesado; los
medios que «estando a la disposicion de las partes para procurar la re-
paracion del derecho constitucional que estiman vulnerado (...) pueden
ser comprendidos como normalmente procedentes de acuerdo con la le-
gislacion procesal» (STC. 114/1992, de 14 septiembre). En estos medios
hay que incluir el recurso de andiencia al rebelde, de Cuyos presupues-
tos de admisibilidad tampoco «cabe hacer una interpretacion literal que
podria conducir a resultados arbitrarios y aiin absurdos», pues «una in-
terpretacion conforme a la Constitucion de la regulacién de la audiencia
al rebelde conduce a aceptar su viabilidad para atender las pretensiones
de rescision de sentencias firmes, por haberse desarrollado el proceso
sin la intervencion del demandado, siempre que ello constituya un su-
puesto de indefension, lo mismo si ha existido un emplazamiento vilido,
obedeciendo su incomparecencia a causas extraias que le impidieron
comparecer, que si la indefension estd causada directamente por la irre-
gularidad del emplazamiento» (STC. 15/1996, de 30 de enero).

4. Lo cierto es que los defectos procesales que producen la nulidad
absoluta y pueden causar indefension, se corrigen por las partes persona-
das>, o por el Juez, de oficio, a través de los recursos o del incidente
de nulidad del art. 240.2 LOPJ antes de sentencia definitiva®.

5. Y también, naturalmente, por la parte no personada y en rebeldia «involuntarias
antes de sentencia definitiva, con el fin de que se le restituyan las oportunidades procesales
precluidas (resritutio in integrum). Vid. mi obra EI incidente (...), cit. p. 147 a 259.

6. A pesar de que la Ley de Reforma Urgente de la LEC de 1984 pretendis supri-
mir el incidente de nulidad de actuaciones, éste, como no podia ser de otro modo, so-
brevivié en el art. 240.2 LOPJ, puesto que las nulidades absolutas que, de oficio, puede
declarar el Juez, previa audiencia de las parles, constituyen una cuesticn incidental que
sc resuelve a través de un mini-incidente, ya sea de oficio, ya a denuncia de las partes y
en el que tampoco hay que descartar la aportacion de documentos o de principios de
prueba. Vid. mi obra La nulidad de aciuaciones, cil. pp. 227 a 307.
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Ello es asi porque los actos procesales son conoci.dos por_lns partes
personadas con antelacién suficiente para que puc'dan intervenir en ellos
(publicidad interna o derecho de LlleIBIlClEl)-, gracias a los. HCt(?b ‘dle cg-
municacién que propician el derecho de defensa y audiencia. I._.d falta e
audiencia, o es imputable a la propia parte personada, o al mbunal" por
falta o defecto en el acto de comunicacién y, en lgl caso, cabe el inci-
dente o el recurso. Sélo queda indefensa la parte si la mllhdu.d se proc!u-
ce en la dltima instancia y cuando ya no puede intervenir, ni con el in-
cidente antes de sentencia, ni con el recurso, por tratarse, precisamente,
de la dltima instancia. Le queda, sélo, el recurso de amparo. 3

Ahora bien, si se quiere intercalar otro medio. de impugl}amon entre la
sentencia de dltima instancia y el amparo cabe, bien generalizarlo para to-
das las nulidades de relevancia constitucional y conceder, en todo caso, el
recurso de casacién del art. 5.4 LOPJ, aun cuandp se atribuya su compe-
tencia a los Tribunales Superiores de Justicia, o bien optar por una med1fiu
de mucho menos alcance (dejando otras nulidades o vulneraciones de del‘e—
chos fundamentales para el acceso directo al amparo), como la que se pro-
pone en el anteproyecto, para los defectos de fon‘na que hfz):mz (i'alrS(If./O.H.b
defension. Pero en tal caso, en aras a la seguridad juridica y al I]l.ll;:l[)
justo, hay que limitar el «incidente» a las parte:s per59u§das, pL-les 0s
ausentes involuntarios han de recibir un tratamiento d]‘SLIHIZO para que,
probando cumplidamente la involuntariedad de su ausencia, pueclz}n c.)btf:a—
ner, no sélo la subsanacién de un defecto detgrmm;ﬂo, sino la restitutio in
integrum del proceso, adaptando a la Constitucion el actual recurso d7e
audiencia (como vuelve a recordar la STC. 15/1996, de 30 de enero)’,
que ha de permitir que las partes —demauf:iante y d'emandudo— p;l'ec?an
alegar y probar ampliamente el hecho de'la %nvoluntanedad 0 no .de a au-
sencia y puedan utilizar los recursos ordinarios contra la sentencia que en
esa audiencia se dicte (art. 783.4 LEC)*.

5. Por consiguiente, si, de un lado, al «rebelde» involuntario ha de

7. Vid., también, la STC. 15 nov. 1990, FI6, cuanf:lo c_iicc: «Seriu p-re‘cich imerprc;
tar las normas procesales que integran alguna via rescisoria de serr!er;:}tt;gérri:izs 1"7” dc’C
sentido mds faverable a los derechos ﬁfrzdamemafes (...l)»,‘y la S“EFZ._ ([P‘ oty
enero que recuerda que «por las especiales caracteristicas y cona rc;anzs = el
con que se encuentra regulado el mismo (ra.?crrrsa de audwn)c;la} ;1}1 la ,gim-m” g
miento Civil, y a tenor de la ame;r}o,-- doq.”.;':: (,0..: ,'ZS;::-;::”G e impug

[ : { "az revisi / . _
Cabfgﬂ‘ﬂllgig.’ rflf gf)’rgfall; :gzz;;:a e[“l‘? el pr'ocepsrj civil, Barcelona,_ 1989; La .J'-I‘iLC'fd(’HC;ﬂ
de la sentencia (...), cit., en Justicia 93 1II, p. 429 y ss. y SAMANES ARA, C.. La tutela
del rebelde en el proceso civil, Barcelona, 1993, en esp. pp. 133 y ss.
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garantizdarsele la restitutio in integrum, tutelando también al demandante
en su derecho a oponerse a ella a través del recurso de audiencia y si,
por otro, las partes personadas disponen de los recursos y del incidente
del 240.2 LOPT para impugnar las nulidades antes de sentencia definiti-
va, solo nos queda por cubrir los defectos de los actos de comunicacion
a estas mismas partes personadas, cuyo defecto consiste, precisamente,
en su inexistencia o nulidad que impide su eficacia, y cuando ya no
pueden ser impugnados a través de los recursos ni del incidente del
240.2 LOPJ porque ha recaido sentencia en iltima instancia.

Pues bien, para este sélo supuesto, el incidente que se propone es
notoriamente excesivo y entraia peligros desproporcionados a su finali-
dad. Bastarfa con un ligero retoque en los arts. 279 LEC y 180 LECrim
relativos a los actos de comunicacién. Después de declararse, en ambos
preceptos, que las citaciones, notificaciones y emplazamientos que no se
practicaren con arreglo a lo dispuesto en la ley serdn nulas, y de haber
matizado que, sin embargo, cuando la persona notificada, citada o em-
plazada se hubiere dado por enterada en el juicio, surtird desde enton-
ces la diligencia todos sus efectos (...), serfa preciso afiadir que si la nu-
lidad del acto hubiese producido indefensién a las partes personadas (o
al imputado, en el proceso penal) y hubiese recaido sentencia definitiva
y firme (en la LECrim, sélo la condenatoria, pues la absolutoria no es
revisable)®, la parte podria pedir la nulidad del acto —y de la sentencia—
al propio Juez o Tribunal que la hubiere dictado, en el plazo de cinco
dias' a partir de su notificacion''. Naturalmente, se podrian acompafiar
los documentos que justificaran la nulidad y los que la contraparte apor-
tara también, lo que, normalmente, cubrirfa la inmensa mayoria de casos.
Nos obstante, como se prevé en el Anteproyecto, no estaria de mds otor-
gar otras pruecbas en casos extraordinarios, a practicar en la correspon-
diente vista, que finalizaria con las conclusiones orales de las partes.

En fin, en tal caso no seria siquiera necesario modificar el art. 240

9. La sentencia absolutoria firme no puede anularse, ni siquiera ser objeto de re-
curso de revisién (arts. 742 y 954 LECrim).

10. Es el plazo «ordinario» de la apelacién. La duracién de este recurso, normal-
mente sin prueba ni vista, serfa muy breve y sus efectos daflinos sobre la seguridad juri-
dica, minimos.

I1.  Si la parte estd personada, la notificacién no presenta problema ninguno y el
dies a quo del recurso estd claramente determinado. No obstante, en los raros supuestos
en que la notificacién a la parte personada fuese ineficaz o nula cabria, entiendo, decla-
rar su nulidad fundada en el art. 240.2 LOPJ, a instancia de parte o incluso de oficia,
puesto que no podria considerarse «definitiva» y firme una resolucién no notificada y
susceptible todavia de una impugnacion por nulidad.
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LOPJ, pues este medio de impugnacién (cuya naturaleza se acercaria
m4s a la del recurso que a la del incidente) serfa, en cualquier caso, uno
de los demds medios que establecen las leyes procesales para f.':‘ip{lg.'?(”'
la nulidad, previstos, expresamente, en el pdrrafo primero —in fine
del repetido art. 240 LOPJ.

6. Ahora bien, de lo que se trata, sobre todo, es de prevenir las nu-
lidades o, al menos, de corregirlas a tiempo. Ello necesita urgenteme'm.e
una modificacién legislativa y, mientras tanto, reforzar al menoslla vigi-
Jancia de la prictica de los actos de comunicacion, y que, en dltimo ter-
mino, el Organo jurisdiccional o el Secretario revise efectivamente su
existencia, correccién y eficacia antes de cerrar la instancia'?.

7. Una dltima reflexién. Si prospera el incidente de nulidad de ac-
tuaciones después de sentencia definitiva como se propone en el Ante-
proyecto, y en €l se permite presentar alegaciones, pruet.)asl y concluir en
una vista, jpor qué no se puede utilizar andlogo procedimiento antgs de
sentencia definitiva, por ejemplo, cuando el demandado «rebelde» invo-
luntario se entera del proceso y quiere obtener la restitutio in imeg'rum,
compareciendo y demostrando la involuntariedad de su rebeldia n{lcdlante
documentos y, excepcionalmente, con oftras pruebas?, ;por qué es ta'n
«cicatero» en «mini-incidente» del 240.2 LOPJ y por qué supuestos ana-
logos reciben tratamiento distinto?

12. Este es el sentido, por ejemplo, del art. 337 y 372.2 LEC.
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LA CONFORMIDAD COMO MANIFESTACION DE
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SUMARIO:

[. La conformidad como manifestacion de la justicia negociada: A. Consideraciones
previas; B. La conformidad como mecanismo de consenso penal. — II. Lineas generales
sobre la conformidad en el derecho comparado. A. EE.UU.; B. Italia; C. Repiblica Fe-
deral de Alemania. — III. Régimen juridico de la conformidad en el proceso penal espa-
fiol. A. Ordinario por delitos graves; B. Abreviado; C. Procedimiento ante el Tribunal
del Juradoe. — IV. La sentencia de conlormidad y su impugnacién. A. Resolucién de
conformidad; B. Impugnacién. — V. A modo de reflexion.

*  Conferencia pronunciada el 28 de febrero de 1996 en la Universitat Jaume | de
Castellén en el curso sobre «La reforma de la justicia penal», en homenaje al Prof. Dr.
Klaus Tiedemann, investido doctor honoris cansa por dicha Universitat.
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[. LA CONFORMIDAD COMQ MANIFESTACION DE LA JUSTICIA NEGOCIADA
A. Consideraciones previas

Aungue la conformidad no es una institucién nueva, si lo es el sen-
tido que en los dltimos afios ha ido otorgdndole el legislador espaiiol.
Hoy la conformidad se encuadra entre las vias que, cada vez mis, estian
surgiendo como el germen de un movimiento que busca una tutela para-
lela a la que, siguiendo el mandato constitucional, venfa siendo la tutela
judicial otorgada por el Poder Judicial.

Nos hallamos ante cauces judiciales o no judiciales pero con conno-
taciones que escapan a los criterios y principios generales del Poder Ju-
dicial, para la resolucién de las controversias juridicas.

Esta bisqueda de soluciones por parte de los operadores juridicos se
dirige en tres direcciones:

a) Aquellos que afirman que la via de solucién de esta crisis viene
por el camino del aumento de medios materiales y personales de la Ad-
ministracién de Justicia; la solucién, en consecuencia, es puramente eco-
némica, lo que implicaria que a mds partida presupuestaria, menos pro-
blemas se mantendrian en el apartado de la justicia.

b) Los que, desde posiciones politicas mds poderosas, mantienen la
proliferacién legislativa procesal como dnica via de introducir soluciones,
que, por otra parte y en muchas ocasiones, obedecen a parches, solucio-
nes apresuradas trasladadas incluso del derecho comparado'. Son muchos
los ejemplos que podriamos exponer aquf, y en los que se pone de ma-
nifiesto la inoperancia de instituciones que carecen de raigambre hist6ri-
co en un determinado pafs e implican una distorsién del sistema, de ma-
nera que, al final, desemboca en el fracaso.

¢) Los que buscan fuera del Poder Judicial la solucidn de los con-
flictos o controversias juridicas. La tan desgastada idea de que la via ju-
risdiccional no funciona, bien porque crea desigualdades e injusticias,
bien por su lentitud, ha provocado un movimiento, iniciado fundamental-
mente en los EE.UU. que viene denomindndose Alternative Dispute Re-
solutions, trasladable a todos los 6rdenes jurisdiccionales, pero respecto
del orden jurisdiccional penal plantea algunas dudas que vamos a tratar
de desarrollar a continuacion.

I. Una critica interesante a esta superproduccion legislativa procesal de estos alti-
mos afios nos la da A. DE LA OLIVA SANTOS, en su reciente trabajo Acerca de la refor-
ma procesal, Revista de Derecho Procesal, 1995.1, pp. 141-180.
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En el Orden jurisdiccional penal se plantean muchos mds problemas
respecta de la configuracién de alternativas a la jurisdiccion que en los
otros ordenes jurisdiccionales y ello por la propia configuracién que éste
tiene. La razon fundamental se asienta en la existencia de tres monopo-
lios bdsicos

1) El monopolio del ius puniendi del Estado, que lleva a la afirma-
cién de que es al Estado al que pertencce la consideracién de una con-
ducta como sancionable penalmente y si asi es, no existe posibilidad de
que las partes puedan disponer de la persecucién o no de los hechos, el
medio para ello (con prohibicién de la autotutela) y las consecuencias
juridico-penales que deben derivarse (en cuanto que ni de forma privada
es posible imponer penas ni tampoco dejar de imponerlas). En suma,
este monopolio implica la indisponibilidad por los particulares del dere-
cho penal.

2) Este reconocimiento formal del monopolio estatal del ius punien-
di necesitard completarse con la determinacién de los érganos del Estado
que van a ejercer el mismo. Y esos érganos son los jurisdiccionales.

3) Ese ius puniendi estatal que se opera por los érganos jurisdiccio-
nales tan solo va a poder aplicarse a través del proceso. -

Junto con estos tres monopolios se halla el derecho de los particula-
res de poder acudir a los dérganos jurisdiccionales penales y que sean
€sos drganos —por su estatuto de imparcialidad— y no otros los que
ejerzan el derecho penal a través de un proceso, asentado, en cuanto a
10§ p.ril.lcipios que rigen la presencia de las partes en el proceso, en los
principios de dualidad de posiciones, contradiccion e igualdad.

La desfiguracién de estos monopolios, a través de las alternativas a
la jurisdiccion, nos llevan a afirmar la existencia en el orden jurisdiccio-
nal penal de:

1. Legitima defensa. La prohibicién en todo nuestro ordenamiento
juridico de la autotutela se extiende I6gicamente al orden jurisdiccio-
nal penal. Sin embargo aqui encontramos algin supuesto, permitido
legalmente, de autotutela, la legitima defensa. En ella se permite re-

solver el conflicto juridico planteado extrajurisdiccionalmente y extra-
procesalmente.

2. Dis;.;om'bilidad que se deja a los particulares en materia de deli-
tos perseguibles a voluntad tan sélo del ofendido (delitos privados o se-

; 21.993401\11‘15120 AROCA, I, La garantia procesal penal y el principio acusatorio, La
ey, 4.
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miprivados) o bien en aquellos en los que es posible el perdon del ofen-
dido (delitos de calumnia e injuria).

3. La atribucién a los jueces de paz de competencias en el orden
jurisdiccional penal podria, cuanto menos, plantear dudas acerca del
cumplimiento de dichos monopolios, asi como la posible creacidn de los
denominados jueces de barrio, a los que podria llegar a extendérseles
competencias penales, aunque no estd clara su posible configuracién, por
lo que no podemos determinar el grado de quiebra que dichos jueces de
barrio podrfan implicar en el sistema punitivo espafiol.

4. Conformidad. La conformidad surge como una institucion polé-
mica, de la que como en cualquier medio de solucién basado en el con-
senso, habrfa que cuestionar hasta qué punto la solucion es mds justa.

B. La conformidad como mecanismo de consenso penal

La conformidad es una institucién polémica por cuanto, en el fondo,
detrds de este instituto procesal penal se halla la discusién principio de
legalidad versus principio de oportunidad en el proceso penal. Los que
defienden la introduccién de la oportunidad en el proceso penal estdn
por fomentar los mecanismos consensuados, mientras que los que man-
tienen el proceso penal necesario, consecuencia de los monopolios deri-
vados del ejercicio del «ius puniendi», son detractores de esta institu-
cidn.

Cuando se habla de proceso penal oportuno se estd olvidando la
configuracién legal y constitucional de los monopolios antes expuestos
que desarrollan la garantfa jurisdiccional en la aplicacién del derecho pe-
nal; lo que significa, en nuestro pafs, afirmar que se acepta perfectamen-
te que el titular del ius puniendi del Estado dejaria de ser el érgano ju-
risdiccional para pasar a serlo el Fiscal. Con cllo se conseguiria
desplazar al Juez por el Fiscal, que, al fin y al cabo, no es sino un re-
presentante del Poder Ejecutivo, del Gobierno, con una clara infraccién
del art. 117.3 CE en relacién con el art. 25 también del texto constitu-
cional.

Los mecanismos consensuados en el proceso penal no hacen sino
cuestionar la propia existencia de la tutela judicial efectiva penal e inclu-
so algunas de las garantias constitucionales que se enmarcan por nuestro
legislador como pardmetros de conducta en el desarrollo del proceso.
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Asi, podriamos afirmar con Schiinemann® que mediante este institu-
FO «se desnaturaliza completamente la estructura procesal penal». Con el
instituto de la conformidad se producen una serie de quiebras en el siste-
ma procesal penal:

I. Lo que es irremediable es la afirmacion de que la conformidad
c'uanto menos, cuestiona la tutela judicial efectiva penal, sobre todo si se‘
u.e{ne en cuenta que €sta se cumple cuando se garantiza el derecho de ac-
cién de los ciudadanos y al Fiscal (teniendo en cuenta que la accién pe-
nu.l implica el derecho a la iniciacién del proceso, a la realizacién del
mismo practicando el juez instructor toda la actividad oportuna para des-
cubrir los hechos y determinar los autores de los mismos) y el derecho
de penar de los drganos jurisdiccionales (monopolio del Estado). Esta se-
guluda vertiente queda claramente quebrada cuando se obtiene la confor-
m@ad del acusado con las calificaciones del Ministerio Fiscal, dado que
al juez se le limitan las facultades de penar que se derivan del propio
texto constitucional.

' II. Cuando el art. 24.2 CE proclama, en ¢l marco de la tutela judi-
?la] efectiva, el proceso con todas las garantias, estd integrando al juez
1m.pa_rciall, debiendo afirmar que la imparcialidad del juez decisor sélo
existird si no ha efectuado actividad inquisitiva alguna contra el acusa-
do* (Véase a este respecto la STC 145/1988, de 12 de julio).

La conf.ormidad rompe con ese proceso con todas las garantias,
COmO mecanismo de defensa, afectando a algunas de las garantias con-
cretas constitucionales, que se refieren ya a aspectos mds especificos del
proceso, algunos de los cuales se hallan en intima conexién con la con-
tradiccién. Vamos a tratar de determinar algunas de ellas.

I[II. Se producen lesiones a los principios que inspiran el sistema
procesal penal espafiol, como sucede, por ejemplo, con el principio de la
_or.al'iclad, cuando estas conformidades se van a llevar a cabo fuera del
Juicio oral y sin la presencia judicial; principio que se deriva de la afir-
macion del art. 120.2 CE, cuando se dispone que el procedimento serd
preldominantemente oral, sobre todo en materia criminal. Y, asimismo, se
lesionan los principios de inmediacién y de publicidad (art. 120.1 éE),

3. En ¢Crisis del procedimiento penal? (;Marc i1 ined

2 ? (¢Marcha triunfal del procedimient {
americano en el mundo?), en «Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en ?A‘I[:gi-
nia», Cuadernos del CGPJ, n. 8, 1991, p. 54.

4. MontErRO ARroca, J. (con otros), Derecho Jurisdicci :
BeseTe GRaREre. Tk o urisdiccional Il, Proceso penal,
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por las mismas razones antes apuntadas, como consecuencias claras que
son del principio de oralidad.

IV. Con la conformidad puede llegar a producirse una quiebra del
principio de presuncién de inocencia? cuando éste se entienda como ne-
cesidad de practicar pruebas en el juicio oral, dado que este instituto im-
plica la renuncia a la prictica de dichas pruebas, asumiéndose con ello
una sentencia condenatoria. Y asimismo implica una afectacién de la
presuncién de inocencia la no existencia de razonamiento en las senten-
cias en virtud del cual se llegue, tras la prdctica de la prueba, a la con-
viccién judicial. El art. 120.3 CE debe ponerse en conexién con el art.
24.2 CE.

V. El problema que puede existir en estas soluciones consensuadas
es el de que el acusado puede llegar a sentirse compelido para realizar
las mismas, incluso mediante el uso de coacciones de aquel que se halla
en la mejor posicién juridica. Es decir, el mds poderoso es quien en mu-
chas ocasiones impone sus fines, pero por su posicién de poder mds
fuerte y no por su mejor posicién juridica®.

No olvidemos, como apunta ORTELLS RAaMOS7, que la conformidad
«acaba por generar un ambiente constrictivo..., de manera que ésta (la
conformidad) se halle continuamente rozando la lesién del derecho a no
declarar contra s{ mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2)... y, sobre
todo, cuando puede ser negociada... puede ser forzada mediante la ame-
naza de sostener una acusacién mds grave».

VI. Asimismo la conformidad implica la introduccién de poderes de
disposicién sobre el objeto del proceso penal, rompiendo con el monopo-
lio del Estado respecto del ejercicio del ius puniendi. Con la conformi-

5. Si bien la presuncién de inocencia no es exclusivamente penal, si es en este
campo donde mayor impacto produce, significando fundamentalmente:

a) Todo imputado-acusado es inocente mientras no se declare lo contrario en sen-
tencia condenatoria.

b) El imputado-acusado no necesita probar nada, dado que la prueba corre a cargo
de los acusadores, de modo que si falta la misma debe dictarse sentencia absolutoria.

6. Interesante (a considerar) es la StPO alemana, y, en concreto el & 136a, que
prescribe la utilizacién de amenazas con medios legalmente inadmisibles como la prome-
sa de ventajas legalmente no previstas. El & 136a S{PO consagra la garantia de no de-
clarar contra si mismo, extendiendo correctamente también a la promesa de ventajas,
pues éstas tienen también como reverso una amenaza concluyente de la desventaja en
caso de rebeldia y, de esta manera, constituye una forma de coaccionar para COnseguir
una confesion.

7. ORTELLS RAMOS, M., El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos funda-
mentales, Justicia 89-IV, p. 557.
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dad se produce lo que se ha venido llamando?® la apoteosis de la instruc-
cién, dado que en muchas ocasiones implica llegar a un acuerdo en esta
fase con la renuncia al juicio oral.

VII. Finalmente, en el campo del derecho penal produce también
una serie de incongruencias y de incompatibilidades con los fines y fun-
ciones del Derecho Penal, dado que, por un lado, se pone en tela de jui-
cio el ius puniendi estatal, y, por otro, se cuestionan las teorfas de la
pena, desvirtudndose, a través de la conformidad, los principios de deter-
minacion e individualizacién de la pena. Sin olvidar, en todo caso, que
la victima queda practicamente al margen de la conformidad y ésta supo-
ne, de alguna forma, una quiebra de sus expectativas en la justicia.

II. LINEAS GENERALES SOBRE LA CONFORMIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

La polémica suscitada por un instituto como el de la conformidad
no ha sido obra exclusiva de la doctrina espaiiola sino que obedece a un
planteamiento de bases legales, doctrinales y jurisprudenciales dispares
Fambién en los sistemas de nuestro entorno. Es por ello que nos parece
interesante exponer algunas lineas sobre dicha institucién en el derecho
comparado, comenzando por EE.UU., pais donde los sistemas consensua-
dos de resolucién de las controversias juridicas han surgido, crecido y
desarrollado como en ningin otro sistema.

A. EE.UU.

En EE.UU.? se ha desarrollado, desde hace unos cien afos, un nue-
vo modelo de procedimiento: el plea bargaining. En éste se negocia en-
tre la fiscalia y la defensa el reconocimiento de culpabilidad del acusado
de antemano, es decir, que, mediante este acuerdo el M.F. promete hacer
una recomendacién al tribunal que serd beneficiosa para el acusado, bien
por retirar algin cargo o acusacién, bien por imposicién de una senten-
cia menor...; a cambio, el acusado se compromete a manifestar su culpa-
bilidad. Esta prdctica se desarrollé hace cien afios, en un principio, sin la
aprobacién del legislador o los altos tribunales y estd reconocida legal-
mente en la actualidad en la mayoria de los Estados Unidos y en los

8. Vide SCHUNEMANN, ;Crisis del procedimiento penal?, cit., p. 56.
9. SCHUNEMANN, B., ;Crisis del procedimiento penal?..., cit., pp. 49 y ss.
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procesos federales. Su constitucionalidad ha sido confirmada expresamen-
te por la Supreme Court en una serie de resoluciones.

La proporcién de los plea bargaining frente al juicio oral es de 10
4 119, Y tal es asi que en algunos Estados los datos estadisticos demues-
tran que el 90% de los asuntos se resuelven sin llegar al frial'' y, por
tanto, mediante la negociacién entre las partes.

Se ha afirmado'? que el tnico instrumento del que disponen los tri-
bunales para reducir el trabajo pendiente es aquel que induce, mediante
el bargaining, al mayor niimero posible de imputados a declararse culpa-
bles a cambio de la promesa de un tratamiento mds indulgente.

Se ha suscitado en el pafs en los Gltimos veinte afios, una polémica
en torno a la naturaleza y a la oportunidad de mantener este mecanismo
procesal. Las criticas han venido de distintos sectores de la sociedad, es
decir, tanto de politicos, como de la doctrina cientifica mds cualificada.

Para los politicos, apunta BrowN 13, este acuerdo consensuado es la
causa de la atenuacién del rigor sancionatorio, que perjudica tanto a las
exigencias de la prevencién general, cuanto a las propias de la preven-
cién especial. Los politicos han promovido campafias, con el apoyo de
los jueces y los prosecutors, en favor de la reforma del consenso, con el
intento de limitar estas formas consensuadas, e incluso han conseguido
una menor utilizacién del plea bargaining en algunos estados. No obs-
tante, la oposicién no ha sido lo suficientemente fuerte como para acabar
con esta institucién, quizds, en gran parte, por cuanto los mismas prose-
cutors y jueces han dado marcha atris y han seguido defendiendo y ha-
ciendo uso de la misma.

La doctrina mds critica entiende que el plea bargaining no es sino
una forma de degradacion de la justicia penal norteamericana, que no tu-
tela los intereses de la sociedad ni tampoco los derechos de los imputa-

10. BOLAND, The Prosecution of Felony Arrests. 1979, Bureau of Justice Statistics,
Washingten D.C., 1983.

11. De los datos estadisticos se extrae que el institulo se utiliza mds en aqucllos
delitos de mayor violencia que en hechos punibles tales como, por ejemplo, los delitos
contra el patrimonio. A titulo ejemplificativo podemos afirmar que, mientras los porcen-
tajes de los juicios por violencia carnal, robos y homicidios oscilan entre el 10 al 45%.
el porcentaje para los hurtos y delitos en materia de estupefacientes desciende a niveles
que se colocan entre el 10y el 17%.

12. DALEY, R. M., Il plea bargaining: uno strumento di giustizia senza dibatti-
menio, en «lIl pracesso penale negli stati uniti d’ America» (AMODIO/BASSIOUNI), Giuffre,
Milano, 1988, p. 155.

13, Brown, 1., Meriti e limiti del patreggiamento, €n «Il processo penale negli
stali uniti...», cit, p. 141
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dos. Algunos autores propugnan la abolicién de esta institucion™; otros
adn ent_endiendo que efectivamente el plea bargaining conlleva élemm;-‘
tos de injusticia y de desestabilizacién social, mantienen que es un com-
p(mellltﬂ del proceso penal americano y ven dificil que se suprima de la
prictica judicial, porque se producirfa un stock en el desarrollo de los
procesos penales americanos .

Al analizar el instituto del plea bargaining nos encontramos con
que podemos hablar de tres categorias '°:

ﬁ_\. Sentence bargaining: Se trata de aquel acuerdo entre el imputado
y el juez y/o el M.F. a través del cual, ante una declaracién de culpabi-
lidad del primero, se le promete la aplicacién de una pena determinada
c;l1 en su caso. determinable, dentro de unas variantes al respecto estable-
C-lldELS. Van a ser posibles dos vias para llevar a cabo la sentence bargai-
ning, cuales son: bien a través de la participacién directa del juez eil el
plea bargaining, o bien mediante la renuncia a la determinacion de la

pena por el juez y, en consecuencia, la aceptacion de la presentada por
las partes consensuantes'’,

B. Charge bargaining: Cuando el imputado se declara culpable de
uno o mds hechos delictivos a cambio de la promesa de que no se ejer-
citard la accién penal por otros delitos que le son imputados '

C. Forma mixta: Consiste en resolver el proceso a la vez con el
sentence y con el charge bargaining. Generalmente la contribucion que
hace el acusado es su confesién, a cambio de la disminucién de cargos o
de la concesién de una condena, evidentemente mis benévola de lo que
en teorfa le corresponderia. No obstante, también su participacion en es-
tos casos.podrfa consistir en la devolucién de propiedades robadas, en el
compromiso de una indemnizacién o restitucién a la victima, en dar in-
formacidn a la policia, o en testificar contra otros'.

i o il;;w %;‘f :ggr;l‘anni'ﬁ:’st% OFlIIN_Illzd‘Rp;pf\azglzaég'gainiug: an unnecessary evil, Marquette
Cm,ml,g,', TE JEE;:?(:&:%{E?%;REI;&&{Jallgé?r_z?g)'f él.[(’?ils 'b;;)ga}rfl:gfgl 3a‘r case study of El Paso
Slanss 10 . S., La conformidad en el proceso penal, Valencia, Tirant lo
5 %;w E?Egi:/igiréﬁsn&;él)l\;m]i é’ltdmi-ﬁ (Il. App. 1977); People v. Killebrew,
N.W. 3d 470 (Wis. 1972); State n:.y'r\flffm}y\fe.zdza?sg SE 20 92 C(gfi(s,‘%iafo;i)?lgﬁrcwj

Wolfe, 175 N.W. ; : "
1073 2d 216 (Wis. 1970); U.S. v. Ammidown, 497 F 2d 615 (D.C. Cir.

19. U.S. v. Ammidown, 497, F. 2d 615 (D.C. Cir. 1973).
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Hasta 1968 puede afirmarse que la mayoria de los acuerdos obteni-
dos no se plasmaban por escrito sino que, de alguna forma, respondian a
la conclusién verbal de unas negociaciones entre las partes. Como resul-
tas de lo anterior, se venia produciendo, como sefiala NIEVES®, lo que
se llamaba plea bargaining under the table, es decir, un acuerdo oculto,
que traia como consecuencia malentendidos, injusticias y promesas in-
cumplidas. De ese modo se daban casos en que imputados que se decla-
raban culpables con la esperanza de obtener una determinada pena, evi-
dentemente inferior, se encontraban con condenas a penas mucho mds
severas de las acordadas.

Ello provocd la necesidad de una regulacidon procedimental de esta
institucién, de la que surgieron las Federal Rules of Criminal Procedure,
asi como las Standars for Criminal Justice de la American Bar Associa-
tion, que han establecido el papel que debe jugar el Fiscal en este insti-
tuto, asi como el abogado defensor y el juez, para construir con ello una
orgdnica disciplina.

También de gran importancia son las Guidelines, elaboradas por la
United States Sentencing Commission (1984), que fijan unas lineas a se-
guir, dejando o considerando siempre como una funcién jurisdiccional el
establecimiento de la condena penal. A través de estas guidelines se pre-
tende convertir al juez en un guardian que controla la actuacién del fis-
cal, para evitar que el fiscal no haga un uso equivocado de este instituto.

En conclusién, puede afirmarse que en EE.UU. el instituto del plea
bargaining es sui generis, forma parte integrante del sistema de la justi-
cia penal norteamericana, y, pese a los intentos por los detractores de
eliminarle del Derecho Procesal Penal, lo cierto es que sigue ejerciendo
un papel importante dentro del apartado procesal penal norteamericano, y
—creemos— por mucho tiempo seguird cumpliendo este papel.

En las perspectivas de reforma?' de esta institucién, hay una serie
de datos a tomar en consideracién, que, de alguna forma, han sido apun-
tados por los estudiosos de esta materia?®?, cuales son:

a) La necesidad de establecer en todo caso unas normas de actua-
cién del Fiscal.

b) La necesidad de establecer las condiciones de actuacién y las fa-
cultades del juez.

20. NIEVES, L S., Alegaciones preacordadas («Plea Bargaining»), Revista Juridica
de la Universidad de Puerto Rico, 1985, n. 54-2, p. 864.

21. Véase al respecto mi libro, La conformidad en el proceso penal, cit.

22. WEIGEND, TH., Absprache in auslindischen Strafverfahren, 1990, p. 76.
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¢) Necesidad de establecer los elementos formales del desarrollo del
procedimiento del consenso.

d) La posibilidad de incluir una pequefia vista para que, de esa for-
ma, tanto el imputado como la victima puedan tomar parte en la misma.

Todas ellas han de tomarse como pautas en el desarrollo de los pa-
rdmetros que, en el futuro, deben perfilar el sistema y el procedimiento
del plea bargaining en EE.UU., teniendo en cuenta que el modelo ame-
ricano va a tenmer incidencia en aquellos otros sistemas anglosajones en
los que, con sus correspondientes matices, van a conocer también del
instituto del plea bargaining, bisicamente Canadd y Gran Bretaiia.

B. [ltalia

Fue la Ley de 1988 la que introdujo la gran reforma en el proceso
penal italiano, reforma que no entré en vigor hasta el afio siguiente. Jun-
to con el procedimiento ordinario, se regulan las siguientes vias o cauces
procedimentales: giudizio direttissimo, giudizio immediato, giudizio per
decreto, giudizio abbreviato, y applicazione della pena su richiesta delle
parti (patteggiamento), pretendiendo todos ellos la anticipacién y simpli-
ficacién procesales.

La Applicazione della pena su richiesta delle parti (arts. 444 a 448
c.p.p.), instituto que es el que ahora nos interesa de cara a la institucién
de la conformidad, presenta los siguientes caracteres:

1) Tiene su precedente legal en el ordenamiento juridico italiano en
los arts. 77 a 84 de la Ley de 24 de noviembre de 1981, n. 689. Si-
guiendo a LATTANZI?® podemos afirmar que la similitud de este patieg-
giamento con el establecido en la ley n. 689 resulta realmente remota,
encontrdndonos en realidad en presencia no de un hijo del antiguo pat-
teggiamento sino de un nieto, en el que las caracteristicas de la estirpe
se encuentran mds fuertemente transformadas.

Se diferencia del antiguo patteggiamento en que el anterior tan sélo
era posible cuando se tratara de supuestos en los que se imponfan san-
ciones sustitutivas (pena pecuniaria o libertad controlada), mientras que
en la actualidad tiene por objeto la aplicacién de una sancién sustitutiva,
una pena pecuniaria o una pena privativa de libertad que, teniendo en
cuenta las eventuales circunstancias atenuantes y la posterior disminucién
de hasta un tercio de la pena prevista en el supuesto de esta institucion,

23. Latranzi, G., Giudizio abbreviate e patteggiamento, Cass. Pen., 1988, p.
2195.
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no supere los dos afios de reclusién o de arresto, solo o conjuntamente
con una pena pecuniaria.

Hemos de distinguir también la applicazione della pena su richiesta
delle parti del nuevo procedimiento abreviado, dado que mientras que en
éste nos encontramos ante un patteggiamento sul rito, es decir, que va a
tener consecuencias en cuanto al procedimiento, en la nueva institucion
se establece un patteggiamento sulla pena.

Por iltimo es importante tener en cuenta la distincién con el plea
bargaining. Mientras el plea bargaining encuentra su base en el desarro-
llo del principio de oportunidad de la accién penal, el instituto italiano
tiene necesariamente que estar sujeto al principio constitucional de la le-
galidad de la accién penal del art. 112 de la Constitucion italiana. Pre-
senta respecto del plea bargaining numerosas similitudes, dado que tam-
bién en el campo del plea bargaining el representante de la acusacién
piiblica acuerda con el imputado el tratamiento sancionatorio que serd
objeto de la solicitud llevada a cabo ante el juez: falta también a este il-
timo la facultad de conformarse o rechazar el acuerdo realizado por las
partes.

2) La iniciativa para poder hacer uso del mismo puede provenir tan-
to del Fiscal como del imputado, siempre que dicha solicitud se formule
en cualquier momento previo a la apertura del juicio oral.

3) Respecto del papel que va a jugar el érgano jurisdiccional en
esta institucién, hemos de partir de la situacién que se ha producido al
plantearse diversas cuestiones de inconstitucionalidad tras la introduccién
de este instituto en los arts. 444 y ss. c.p.p.

Fue finalmente la S de 2 de julio de 1990, n. 313 (Gazzetta ufficia-
le 1, serie speciale, 4 julio 1990, n. 27), la que declaré la inconstitucio-
nalidad del art. 444, 2 c.p.p. italiano en cuanto no prevé que, a los fines
y en los limites establecidos en el art. 27,3 CI el juez puede valorar la
congruencia de la pena indicada por las partes, rechazando la solicitud
en hipétesis de valoraciones desfavorables. Esta sentencia ha negado, por
tanto, que el juez, al resolver en funcién de lo previsto en el art. 444
c.p.p., haya ejercido unos poderes de cardcter notarial. En consecuencia,
el juez va a poder rechazar la solicitud de las partes y disponer que se
proceda segin el procedimiento ordinario.
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C. Repiiblica Federal de Alemania

Desde principios de los afios setenta, sefiala SCHUNEMANN *', se pre-
sentan sintomas externos de crisis permanentes en el procedimiento penal
alemdn. Se han llegado a promulgar mds de cuarenta leyes de reforma
sobre el procedimiento penal en el curso de dieciocho afios. Después de
que las extensiones legales del principio de oportunidad y las distintas
medidas aceleratorias no resultaran suficientes, la prictica judicial alema-
na ha encontrado una solucién radical propia, que se mantuvo durante
muchos afios encerrada en torres de silencio y que recientemente en los
iltimos afios ha surgido a la luz de la opinién piblica.

Justo aqui es donde entran a jugar el papel decisivo el Absprache,
los acuerdos informales que funcionan de forma similar al plea bargai-
ning de los EE.UU., con una diferencia, cual es que en Alemania no se
trata de acuerdos formales sino sélo aquellos acuerdos que se basan en
la confianza y, por otro lado, en ellos el acusado no se declara culpable
(guilty plea), sino que formaliza una confesién que es valorada por el
tribunal como el medio de prueba general para su culpabilidad.

Hoy puede llegar a afirmarse que entre un 20 y un 30% de los pro-
cesos finalizan con una solucién consensuada. La prdctica demuestra que
se utiliza realmente en los casos de delitos bagatelarios, econémicos y
delitos masa y, de forma menos frecuente, en los delitos en que se em-
plea la violencia y en aquellos supuestos en los que intervienen jueces y
fiscales mayores de 50 aiios.

Las causas por las que se ha llegado a una mayor utilizacién de
este mecanismo son*:

a) El excesivo aumento del trabajo de la Justicia.

b) Las caracteristicas del Grossverfahren, que suponfan una pesada
carga para el imputado por su excesiva duracién, las cargas siquicas para
los testigos y para los propios imputados.

¢) Las mismas posiciones de la defensa, que tienden a agotar las
posibilidades legales existentes, lo que convierte al Grossverfahren en un
instrumento ilimitado temporalmente.

d) El legislador alemén, a través de los mecanismos de archivo, a
que se refieren los && 154, 154a StPO, ha conseguido concluir el pro-

24.  ;Crisis del procedimiento penal...?, cit., p. 51.
25. BOTTCHER, R., Thesen der Gutacher und Referenten der Abteilungen, 2. "Teil;
2, Thesen, 58. Deutscher Juristentag Miinchen, 1990, p. 12.
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ceso en un tiempo razonable, preparando un proceso de Diversion en
base al & 153a StPO para los supuestos de menor entidad.

e) Los estudios de la Victimologie en el Derecho Penal material,
que pretenden otorgar en el proceso penal el mismo papel al autor y a la
victima, intentando acentuar el tema de la reparacién del dafio.

f) La vuelta a un tipo de juicio oral abierto en el proceso penal que
se fundamente en las conversaciones.

g) El ejemplo de proceso informal y consensuado en otros sectores
del derecho piiblico.

h) Aproximacién a los sistemas procesales extranjeros y, en espe-
cial, a EE.UU., Italia...

Interesante en el proceso penal alemdn es determinar los dos fipos
de consenso que pueden formularse, bdsicamente aquel que se lleva a
cabo segin las condiciones y normas establecidas legalmente, como serfa
el supuesto del archivo bajo las condiciones que fija el propio & 153a
StPO; y, ademds aquél que se lleva a cabo de sin amparo legal alguno,
basado en conceptos tales como el honor, la promesa de confianza, la
seriedad, el estar de acuerdo..., que van a jugar un papel decisivo en la
bisqueda de ese consenso.

Por todo ello puede afirmarse que el Absprache es una realidad en
el sistema procesal penal alemdn, que, a pesar de los defensores y de-
tractores del mismo, subsiste como uno de los mecanismos procesales,
pero que todos los autores, dado los riesgos que puede comportar este
cauce procesal, estdn de acuerdo en la necesidad de institucionalizarlo
legalmente, e intentan la reforma, tan esperada y tan ansiada, que supon-
ga otorgar un cauce legal a este mecanismo de aceleracién del proceso a
través del cauce de la negociacién o del consenso, es decir, se reclama
la imtroduccién en la StPO de una regulacién especifica sobre procedi-
miento, sujetos y efectos que juegan en el desarrollo del Absprache.

III. REGIMEN JURIDICO DE LA CONFORMIDAD EN EL PROCESO PENAL
ESPANOL

En el derecho espafiol la conformidad ha venido afectada por las si-
guientes disposiciones legales: la decimonénica LECrim de 1882, la L.
7/1988 de 28 de diciembre, creadora del procedimiento abreviado, la L.
10/1992, de medidas urgentes de reforma procesal, la L.O. 5/1995, de 22

de mayo, del Tribunal del Jurado (con las modificaciones introducidas
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por la L.O. 8/1995, de 16 de noviembre) y la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, por la que se aprueba el Cdédigo Penal.

Desde la promulgacién de la LECrim en 1882, y bdsicamente los
arls. 655 y ss. y 688 y ss., se han promulgado disposiciones que han
modificado el régimen de funcionamiento procesal penal:

Asi. la L. de 8 de abril de 1967, que introduce en la LECrim el
procedimiento de urgencia. En ella no se hace mencién alguna- a una
conformidad semejante a la regulada por el art. 655 de la LECrim. No
obstante hay que afirmar que, pese a no hacerse mencién especijfica de
esta posibilidad expresamente en estos procedimientos Fle_urgencul, h‘:}y
que entender que el acusado va a poder en estos procedimientos también
manifestar su conformidad en el acto del juicio oral (art. 800.1 y art.
791.8, por remisién). No hay nada que lo prohiba y, por ello, puede en-
tenderse hipotéticamente aplicable esta institucion.

Mis tarde, fue la LO de 11 de noviembre de 1980, la que establecid
también en el nuevo procedimiento para delitos dolosos, menos graves y
flagrantes, la posibilidad de la conformidad correlativa a 1(?5‘ fr,lrtl’cu[oEs ya
apuntados 655 y 688 de la LECrim, no sélo por !a remision gencrica
que en dicha L.O. se hace a las normas de la LECr1n.1 para .]fl aplllcamo.n
supletoria de las mismas (segin se establece en la Disposicion final pri-
mera) sino ademds por lo que expresamente disponen los arts. 7.2-1I y
10.2 de la citada Ley Orgénica.

La L. 7/1988, de 28 de diciembre, ha afectado de forma importante
a esta materia, pese a que en su predmbulo no se dedica ni una linea a
la figura de la conformidad. Se establecen, sin erpbargo, a Eraves de es.ta
ley una seric de mecanismos que obedecen a la introduccién de los sis-
temas consensuados en el proceso penal.

Ta L. 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma pro-
cesal ha supuesto una pequefia alteracién, en el procedimiento abreviadi-
simo, en el parrafo 8 del art. 790.6, cuando sefiala que «en los supuestos
de conformidad con los hechos a que se refiere la regla 5. del apartado
5 del art. 789 y de conformidad con la pena a que se refiere al apartado
3 del art. 791, la citacién ante el Juez de lo Penal o, en su caso, la Au-
diencia Provincial podrd realizarse por el Juzgado de Instruccidn, i}lcluso
en su servicio de guardia, de la forma mds inmediata posible y sin ate-
nerse necesariamente al plazo previsto en el pdrrafo quinto de este apar-
tado».

Posteriormente la L.Q. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Ju-
rado, introduce, en su art. 50, algunas connotaciones especificas respecto
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del instituto de la conformidad en este procedimiento y, sobre todo, el
efecto que conileva la misma, que es la disolucion del Jurado.

Finalmente la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se
aprueba el Cddigo Penal, introduce, mediante la disposicién transitoria
undécima, una alteracién importante respecto del régimen general de la
conformidad en el proceso penal espafiol, de modo que deberemos tradu-
cir a la pena establecida en el Cédigo Penal cada una de las posibilida-
des de conformidad, por lo que en cada caso concreto deberemos atender
al mismo.

Hasta la promulgacion del reciente Codigo Penal, las distintas regu-
laciones de la conformidad quedaban del modo siguiente:

a) La conformidad en las calificaciones en el procedimiento por de-
litos graves. Art. 655.

b) En el acto del juicio oral en el procedimiento por delitos graves.
Art. 688.2.

c) Reconocimiento de hechos en el procedimiento abreviado y en el
acelerado. Arts. 789.5.5 y 790.6 LECrim.

d) La conformidad en el procedimiento abreviado y en el acelerado.
Arts. 791.3, 793.3 y 790.6 LECrim.

e) La conformidad en el proceso ante el Tribunal del Jurado. Art.
50 de la L.L. 5/1995, de 22 de mayo.

El Cédigo Penal, en su disposicion (ransitoria undécima, efectia una
reconversion de las penas a que se refieren las leyes penales y procesa-
les, lo que significa que la pena de prisién menor (medida fundamental a
la hora de determinar la conformidad), debe entenderse sustituida por la
de seis meses a tres afios. Partiendo de esta conversién deberemos apli-
car ésta y, en su caso, las demds a que se refiere dicha disposicion tran-
sitoria, para poder fijar las posibilidades de conformidad que son posi-
bles. Asi:

A. Ordinario por delitos graves

En el proceso ordinario por delitos graves el art. 655 de la LECrim
permitia que se llevase a efecto la conformidad del acusado en el trimite
de calificaciones?. Para lo cual se exigia que la pena con la que se con-

26. Se exigia que se cumpliese con las notas sefialadas, entre otras, por la STS de
1 de marzo de 1988 (RA 1511):

1. Sea absoluta: es decir, no supeditada a condicidn, plazo o limitacidn de clase al-
guna.
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formase fuera de prisidn correccional, es decir, prision menor, lo que
significa que con el nuevo Cddigo Penal se trata de pena que va de seis
meses a tres anos.

Esta modificacién del Cédigo Penal nos hace concluir que es impo-
sible la conformidad en el ordinario por delitos graves, en cuanto que
¢ste serd el cauce adecuado cuando la pena a imponer por el delito co-
metido fuera superior a nueve afios, por lo que queda fuera de toda duda
que no es posible integrar el art. 655 (donde se entiende interpretada la
pena con la de seis meses a tres ainos) con el nuevo art. 779 LECrim
que considera que a través del abreviado se enjuiciardn los delitos casti-
gados con pena privativa de libertad no superior a nueve aios; luego los
de pena superior a nueve afios se tramitan por el ordinario, salvo los su-
puestos que caen bajo el dmbito competencial del Tribunal del Jurado.

Atin cuando con la anterior regulacién el acusado manifestase su
conformidad en el proceso ordinario por delitos graves, si el érgano ju-
risdiccional consideraba que el acusador no habfa formulado la califica-
cién procedente, por error o por ignorancia, y creia que los hechos cri-
minales constitufan juridicamente un titulo de acusacion que conllevara
pena de mayor gravedad, podia ordenar la continuacién del juicio (art.
655.3 LECrim).

También en el proceso ordinario por delitos graves cabia la confor-
midad del acusado, ya iniciado el juicio oral, en virtud de lo dispuesto
en el art. 688 LECrim. También se hablaba de la pena de prision correc-
cional —prisién menor— que hoy queda reducida al imposible al con-
vertirse en penas de tres meses a tres afios, que nunca dardn lugar a la
tramitacién de un ordinario por delitos graves. El resultado de la misma
y las posibilidades de intervencién del juez son las que apuntamos res-
pecto del art. 655.

2. Personalisima: es decir, dimanante de los propios acusado o acusados o ralifica-
da, por ellos, personalmentz y no por medio de mandatario, representante o intermedia-
rio.

3. Voluntaria: esto es, consciente y libre.

4. Formal: esto es, debe reunir las solemnidades requeridas por la Ley, las cuales
son de estricta observancia e insubsanables.

5. Vinculante: tanto para el acusado/os como para las partes acusadoras, las cuales,
una vez formuladas, han de pasar necesariamente tanto por la indole de la infraccion
como por la clase y extensién de la pena.

6. De doble garantia: dado que, inexcusablemente, se exige anuencia de la defensa
y subsiguiente ratificacién del procesado o procesados —en el supuesto contemplado en
el art. 655— o confesién del acusado o acusados y aceptacién tanto de la pena como de
la responsabilidad civil, més la consecutiva manifestacidn del defensor o defensores de
no considerar la continuacién del juicio —art. 688 y ss. LECrim—.
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El efecto que se pretendia con esta conformidad de los arts. 655 y
ss., y 688 y ss. LECrim era evitar la continuacién del juicio y, por tan-
to, que se dicte sin mds trimites la sentencia que proceda segin la cali-
ficaci6bn mutuamente aceptada...» (art. 655.2 LECrim), salvo los supues-
tos de continuacién del juicio que se describen en los articulos siguientes
y que suponen que no produce sus efectos (abreviacion procedimental) la
conformidad.

B. Abreviado

En el procedimiento abreviado se regula, en primer lugar, el recono-
cimiento de hechos, en los arts. 789.5 y 790.6, 8.© LECrim.

Esta posibilidad es el reconocimiento de hechos, que implica dos
efectos: la dispensa al juez de instruccién de practicar mds diligencias, y
permite el enjuiciamiento inmediato e incluso el pronunciamiento de la
sentencia en el acto de ese juicio y oralmente, segiin los términos del
art. 794.2, cuando la simplicidad del hecho reconocido lo permita.

Los requisitos de esta modalidad de consenso son:

1) En esta actuacién del reconocimiento hay conformidad con los
hechos, pero sin que se extienda a la calificacién juridica ni a la pena.

2) Este reconocimiento debe ser pleno, y si son varios los imputa-
dos, el reconocimiento de hechos debe producirse por parte de todos
ellos. Caso de aceptacién de hechos por tan sélo alguno o algunos de
los imputados, el procedimiento debe continuar en la forma ordinaria,
para no dividir el objeto penal del proceso, a menos que se enjuicien va-
rios hechos individualizables, y, respecto de alguno de ellos haya admi-
sién por la totalidad de los acusados por €stos, aunque, cOmo apunta
GOMEZ COLOMER %7, lo mds recomendable serfa continuar el procedimien-
to en cuanto a los no admitidos.

3) Es posible si el hecho punible estd castigado con penas de arres-
to mayor o de prisién menor, competencia del JPe. Deberemos acudir a
la disposicién transitoria undécima del C.P. para determinar de qué pe-
nas se trata. Asi: la pena de prisién menor hemos de entenderla sustitui-
da por la de prisién de seis meses a tres aflos; y la de arresto mayor,
por la de arresto de siete a quince fines de semana.

4) Ha de tratarse de hechos en que no existan posibles perjudica-
dos, ya que, de otro modo, habria que oirlos si se hubieren constituido

27. Derecho Jurisdiccional 111, El proceso penal, cit. (con otros), p. 300.
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en parte. Si no fuere asi, habria que ofrecerles la oportunidad de conver-
tirse en parte.

5) Se lleva a cabo el reconocimiento de hechos por el imputado no
sélo ante el Juez de Instruccién sino también ante el Ministerio Fiscal y
la Policia Judicial en el curso de sus respectivas actuaciones investigado-
ras. Cuando se produzca ante estos dos tltimos debera ser ratificado ante
el Juez de Instruccidn por el imputado, asistido por su Abogado.

6) El efecto fundamental de este reconocimiento en el proceso penal
va a ser el que el juicio no se evita, solo se anticipa y facilita. Trae
consigo, en consecuencia, una abreviacion del procedimicnto, en interés
de la economia procesal. Por lo que se da lugar, en realidad, a un proce-
dimiento acelerado, poniéndose fin a las diligencias de investigacién y
pasindose directamente al juicio oral, cuyo tnico acto procesal es la ca-
lificacidn, dictdndose a continuacidn sentencia de viva voz.

7) El reconocimiento no va a provocar, por si mismo, la remisién
automdtica de las actuaciones al Juez de lo Penal, dado que ésie es roga-
do, es decir, se produce a instancia de parte. Normalmente es el Ministe-
rio Fiscal o el propio imputado los que van a instar la remision a juicio
oral.

8) No reconociéndose la responsabilidad civil el procedimiento ace-
lerado posterior debe comprender también la formulacién de la preten-
sién civil, asimilandose al régimen ordinario previsto por la LECrim.

9) Se podria llegar a plantear la cuestion de qué puede suceder si
en el juicio el imputado contradice o se retracta del reconocimiento.
Frente a la opinién mantenida por la Fiscalia General del Estado en su
Circular 1/1989, que niega tal posibilidad, creemos que debe estar permi-
tida la posible retractacién del imputado?®. Es cierto que la retractacion
del acusado supone la ruptura de un pacto, dejando en cierta medida en
situacidon especial a la propia acusacidn, pero, en todo caso, entendemos
que no puede quedar sometido el imputado a su admisién de hechos de
forma inamovible.

El reconocimiento a que se refieren estos preceptos es en realidad
una admisién de hechos, que no confesién. Mientras que la confesién es
un medio de prueba en si mismo, la admision produce no ya la prueba

28. En el mismo sentido se maniliesta FERNANDEZ ENTRALGO, I., Justicia a cien
por hora. El principio de consenso en el procedimiento abreviado, Justicia 92-1, p. 86,
que considera que serfa mds sensato que, en el supuesto de retractacién del reconoci-
miento, el Juez de lo Penal suspendiera el procedimiento, reconduciéndose a la tramita-
cién abreviada comiin, dando, entonces, a las partes, oportunidad de formular sus alega-
ciones y proponer las pruebas en su apoyo, en la forma ordinaria.
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sino la exclusién de la necesidad de dicha prueba. Se produce una admi-
sién fdctica, de los hechos, por el imputado, y no se extiende a su califi-
cacién juridica, ni a las pretensiones formuladas por la acusacidn.

Este reconocimiento de hechos es un mecanismo peligroso, un me-
dio de evitar que se desarrolle el juicio oral con todas las garantias.
Fundamentarse en la idea de que no ha habido presiones al imputado, en
que éste libremente ha renunciado a los derechos que se le garantizan en
la fase oral, no justifica este mecanismo que lleva a que sea la fase pre-
liminar la que baste para dictar la sentencia.

Obviamente ha habido admisién de hechos, pero entendemos que
existe el deber de la bisqueda de la verdad material por parte del juez,
y que incluso con este reconocimiento se estd vulnerando un principio
fundamental en el proceso: la divisién de funciones entre el juez de ins-
truccién y el juez penal. A este tltimo le queda como misién dictar una
sentencia, a la vista de las calificaciones, pero todo el desarrollo proce-
dimental ha descansado en una actividad que, teniendo mucha suerte, ha
sido producto de una actuacién ante el juez instructor.

El efecto que produce este reconocimiento es, pues, un acortamiento
procedimental que afecta al trdmite de investigacién, dado que, produci-
do éste, tiene como efecto directo el que el érgano jurisdiccional «con-
voque inmediatamente a juicio oral al Fiscal y a las partes, quienes for-
mulardn en el mismo acto sus pretensiones, pudiendo dictar sentencias
en el acto, de conformidad con el art. 794» 9.

Junto con ese reconocimiento, se regula la conformidad en el pro-
cedimiento abreviado en los arts. 791.3 y 793.3. Es la que con toda
propiedad podemos denominar como mecanismo de consenso, mds
préximo a las soluciones del derecho comparado. Puede prestarse en
tres momentos:

I. Conjuntamente con el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal
(art. 791.3, dltimo inciso), lo que obliga a facilitar los contactos previos
con la defensa en la fase de calificacién, para poder llegar a un acuerdo
de conformidad en tal momento, lo cual viene a introducir notas del bar-

29. En este punto no hay que olvidar que la reforma de la LECrim introducida por
la L. 10/1992, de medidas urgentes de reforma procesal, ha producido un mayor acorta-
miento procedimental al permitir que, en el denominado procedimiento acelerado o de
alta velocidad, sea el mismo Juez e Instruccién el que cite ante el Juez de lo Penal o,
en su caso, la Audiencia Provincial, de la forma mds inmediata posible y sin respetar, a
este respecto, el plazo de diez dfas sefialado en el mismo art. 790.6,5 (art. 790.6,8 LE-
Crim).
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paining americano al entrar el elemento negociacién con cardcter previo
:1 la presentacién del escrito de acusacion.

II. En el tramite de calificacién, al formularse el escrito de defensa,
en que conjuntamente el Letrado y el acusado firmen la conformidad con
el escrito de acusacién que contenga pena de mayor gravedad (art.
791.3, inciso primero). En este caso la decision es exclusiva de la defen-
sa, aunque podrd ser promovida por el criterio del Fiscal en orden a fijar
la entidad concreta de la pena pedida, dentro de la naturaleza y grado
que corresponda y en funcién de la que el uso concreto permita o acon-
seje.

IIT. En el juicio oral, antes de comenzar la prictica de la prueba, en
que en una nueva manifestacién del principio del consenso, la acusacidn
y la defensa, con la conformidad del acusado presente, podrdn solicitar
al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el
escrito de acusacidén que contenga pena de mayor gravedad.

En cuanto al requisito objetivo hay que entender que la conformidad
es hoy precedente ante pena que no exceda de los tres afios de duracién.
Este requisito objetivo es el resultado de la aplicacién de la disposicién
transitoria undécima, dado que cuando el anterior art. 779 LECrim hacia
referencia a pena privativa de libertad que no excediera de seis afos, se
trataba de pena de prisién menor o inferior. Aplicando la tabla de la ci-
tada disposicién transitoria del nuevo Cddigo Penal ello significa que
hoy debemos interpretar el art. 793.3 integrdndolo con el nuevo Cdédigo
Penal y, por ello, la conformidad en el abreviado se entiende respecto de
aquella que se efectia cuando la pena a imponer es inferior a tres afos.

Nos encontramos ante dos situaciones:

a. Conformidad con pena inferior a tres afios. En cuyo caso la sen-
tencia se dictard de estricta conformidad con la aceptada por las partes.

b. Conformidad con pena superior a los tres e inferior a los nueve
afios (procedimiento abreviado, en todo caso), en cuyo caso el Tribunal
puede recorrer la pena en toda su extension.

La conformidad del art. 791.3 expresamente estd estableciendo la
forma escrita. Puede formalizarse, bien en escrito independiente o con-
juntamente con el de acusacién del Fiscal, pero, en todo caso, debe ha-
cerse constar la firma del acusado, como prueba de dicho acuerdo.

La conformidad del articulo 793.3, por su parte, se efectiia de forma
oral en el juicio oral, antes de iniciarse la prictica de las pruebas, con-
sistiendo en una peticién oral que se hace al Juez o Tribunal para que
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proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion
que contenga pena mayor, o con el que se presentara en ese acto.

En cuanto al tema de quién puede tomar la iniciativa para alcanzar
esta conformidad, hay que afirmar que pueden serlo tanto el acusado
como su defensor, o el mismo Fiscal. Incluso, como apunta GOMEZ Co-
LOMER*, el propio érgano jurisdiccional.

Entendemos que esta modalidad de conformidad es la que mds se
equipara al plea bargaining por el hecho de que se permita la formaliza-
cién conjunta de la conformidad con el escrito de acusacion del Ministe-
rio Fiscal. Y, en este sentido, ORTELLS Ramos?' la ha llegado a calificar
como la «posibilidad de modificar a la baja el escrito de acusacién, una
rebaja de la pena, a cambio de la conformidad del acusado. Y ello no
hace sino recoger el plea bargaining americano o una forma clara de
transaccién o negociacién de los acusadores con el acusado respecto de
la pena.

En general cabe decir que en estos dos preceptos (arts. 791.3 y
793.3 LECrim) se regulan dos modalidades de conformidad, en la medi-
da en que ambas se van a poder producir en dos momentos procesales
distintos, es decir, la que regula el art. 791.3 se desarrolla con el escrito
de acusacién y/o defensa; y la del art. 793.3 LECrim, que es aquélla que
tiene lugar en el momento procesal situado entre el turno de intervencio-
nes y la préctica de la prueba propuesta. Lo légico es entender que en
este iltimo caso s6lo excepcionalmente se abrird el turno de intervencio-
nes, de suerte que el juicio principiard, en la prdctica, manifestando el
acusado su aquiescencia previa. Tampoco parece existir mayor inconve-
niente para que, en cualquier momento, a lo largo del desarrollo de la
fase probatoria, pueda expresarse la conformidad con los hechos, solici-
tindose la sentencia de conformidad con aquéllos.

En general puede afirmarse que las diferencias fundamentales entre
la conformidad con la calificacién provisional o escrito de acusacién y la
conformidad en el acto del juicio oral residen en: el momento procesal
en que se realizan y en la persona que toma la iniciativa.

El efecto inmediato que se produce por esta conformidad en el
abreviado es la supresién del juicio oral, dictdndose la sentencia de con-
formidad.

30. Derecho Jurisdiccional !l El proceso penal, cil., p. 302.
31. ORTELLS RAMOS, M., El nueve procedimiento penal abreviado: aspectos fun-
damentales, cit., p. 539.
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C. Procedimiento ante el Tribunal del Jurado

La conformidad en el proceso ante el Tribunal del Jurado viene re-
gulada por la L.O. 5/1995, de 22 de mayo, que ha introducido en su art.
50, la posibilidad de que se pueda efectuar la conformidad del acusado.

La regulacidén del art. 50 de la L.O. 5/1995, obedece a la idea de
establecer el efecto fundamental que dicha conformidad va a producir en
el proceso ante el Tribunal del Jurado. De este modo, el efecto principal
que se produce si se formula la conformidad del acusado en este proceso
es la disolucién del Jurado.

El precepto viene a disponer cudles son requisitos y presupuestos
necesarios para que produzca el efecto de la disolucién del Jurado. Asi
serd necesario:

a) Que las partes interesen que se dicte sentencia de conformidad
con el escrito de calificacién que solicite pena de mayor gravedad, o con
el que presentaren en el acto, suscrito por todas, sin inclusion de otros
hechos que los objeto del juicio, ni calificacién mds grave que la inclui-
da en las conclusiones provisionales.

La conformidad del acusado debe por tanto realizarse respecto de la
calificacién mds grave de las mantenidas por las acusaciones, no pudien-
do, en ningin caso, rebasar la que fuera mantenida por €stas.

También aqui se estd viabilizando la posibilidad de que la conformi-
dad se efectie simultineamente con el escrito de la acusacién, o bien su-
cesivamente, es decir, tras la formulacién de la misma. Lo que es evi-
dente es que la primera posibilidad estd implicando también el
bargaining, el acuerdo entre acusacién y defensa, con el fin de formular
la conformidad con dicha calificacién e incluso pactarla.

Hay que pensar que si son varios los acusados y sélo alguno de
ellos formulase la conformidad, no se produciria el efecto a que se refie-
re el art. 50, es decir, la disolucion del Jurado. En ese caso deberia con-
tinuar actuando dicho Tribunal, si bien —entiendo— la conformidad sur-
te los mismos efectos que en el abreviado respecto de aquel que
efectivamente se hubiere conformado, salvo los supuestos excepcionales
que analizaremos en el apartado c).

b) La pena conformada no podrd exceder de seis afios de privacion
de libertad, sola o conjuntamente con las de multa y privacién de dere-
chos.

No debemos olvidar que cuando se promulgd la Ley del Jurado es-
taba adn vigente el anterior Cédigo Penal, lo que significa que las penas
inferiores a seis aflos suponian una pena de prisién menor. Si partimos
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de este dato, trasladada la prisién menor al nuevo Cddigo Penal, hemos
de considerar que la conformidad también en el dmbito competencial del
Tribunal del Jurado, debe entenderse respecto de penas inferiores a tres
afios (por integracién del art. 50 L.O. 5/1995 con la disposicién transito-
ria undécima del C.P.). A pesar de que, aplicando estrictamente el prin-
cipio de seguridad juridica y de legalidad vigente ésta deberia ser la in-
terpretacion a tener en cuenta, nos resulta duro mantenerla. Si bien ésta
es la solucién legal, en cuanto nos obliga a ello el mismo Cddigo Penal,
dudo que ésta fuere la intencién del legislador.

Con la interpretacion estricta de la ley, deberiamos entender que
tampoco en el Jurado es viable la conformidad con penas superiores a
los tres afios de privacién de libertad, ante la aplicacién de la disposi-
cion transitoria undécima del Codigo Penal. Sin embargo no parece que
esa fuera la intencién del legislador. No obstante jugar con intenciones
siempre es peligroso, por lo que planteamos la cuestion y le otorgamos
esta solucién aplicando el criterio de la seguridad juridica.

¢) Finalmente debemos tener en cuenta que, atin formuldndose la
conformidad en los términos anteriormente sefialados, es posible que el
Magistrado-Presiente llegue a desvincularse de la conformidad, cuando se
den una serie de situaciones fijadas en el art. 50, sefialindose asimismo
en dicho precepto los efectos que se producen en ese caso:

1. Si existen motivos bastantes para estimar que el hecho justiciable
no ha sido perpetrado o que no lo fue por el acusado. En este
caso no disolverd el Jurado y mandard seguir el juicio.

Es dificil determinar qué debe entenderse por motivos bastantes, si
bien nos encontramos en un momento en que ya se ha desarrollado la
prueba, por lo que esos motivos bastantes derivardn de que existid prue-
ba que justificé la no existencia del hecho o la no responsabilidad penal
del acusado, o bien ain existiendo prueba de cargo, ésta no desvirtud la
presuncion de inocencia.

2. Si los hechos aceptados por las partes pudieran no ser constituti-
vos de delitos, o que concurre alguna causa de exencion o de
preceptiva atenuacién. No disuelve tampoco el Jurado, y, previa
audiencia de las partes, someterd a aquel por escrito el objeto del
veredicto (en los términos que dispone el art. 52).

Se estd partiendo por el legislador del criterio de que el 6rgano ju-
risdiccional puede desvincularse de la conformidad siempre que esa des-
vinculacién implique un trato mds favorable para el acusado, dado que
las causas que pueden dar lugar a la misma son las que implican que el

50
Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicta 97

hecho no ha sido perpetrado, que ain habiendo sido perpetrado el acusa-
do no es el responsable del mismo, que habiéndose cometido el hecho,
éste no es delictivo, o que existe causa de exencidn o atenuacion.

La cuestién que debemos plantearnos es la de por qué el magistrado
no puede desvincularse cuando considere que la pena a imponer es de
mayor gravedad que la conformada. Piénsese que se estd olvidando de
nuevo los monopolios en el ejecicio del ius puniendi estatal, en cuanto
que el monopolio de la imposicién de las penas corresponde al Estado, a
través de los érganos jurisdiccionales y no por pacto del Ministerio Fis-
cal con el acusado.

La desvinculacién del érgano jurisdiccional deberia permitirse hacia
mayor gravedad de la pena y hacia atenuacién o exencién de la misma,
por aplicacién del principio de legalidad. La afirmacién de que esto no
es sino una manifestacién del acusatorio es equivocada en cuanto éste
implica que no hay proceso sin acusacién (formulada a través de las ca-
lificaciones), pero una vez iniciado el juicio oral, el proceso debe conti-
nuar en todo caso, finalizando con la sentencia que corresponda, en apli-
cacién del principio de legalidad (pese a lo que el legislador de la ley
del Jurado ha dispuesto en el art. 51, que confunde el acusatorio con la
disponibilidad del objeto del proceso, lo que es contrario a la propia
existencia del proceso penal, legal y necesario).

IV. LA SENTENCIA DE CONFORMIDAD Y SU IMPUGNACION
A. Resolucion de conformidad

Asumida como acto del acusado la formulacién de la conformidad,
la resolucién que se dicte tras la misma revestird la forma de sentencia,
cuyo contenido consistird en:

A) Si la conformidad lo es con pena de hasta tres afos (segtin la
tabla de transcripcién de la pena de prisién menor anterior que equivalia
a penas de hasta seis afios), deberd dictarse sentencia de estricta confor-
midad.

Esta estricta conformidad implica que no cabe al érgano jurisdiccio-
nal, salvo determinados casos, que en su momento se verdn, modificar la
pena pedida, por imperativo del principio acusatorio, acufiado en el art.
793.3,1.

Si por el contrario, la conformidad se manifiesta en relacién con pe-
nas que excedan de tres afios (antes seis afios), al organo jurisdiccional
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se le permite imponer la pena en cuantia inferior a la pedida, como se
deduce a contrario sensu del \dltimo inciso del pdrrafo citado. Nunca, sin
embargo, podrd imponer pena superior, por impedirselo el art. 794.3 %,

B) No existe, sin embargo, tal automatismo en esta conformidad, de
tal modo que el érgano jurisdiccional va a gozar de la facultad de dictar
sentencia, en los términos en que proceda, cuando concurra alguna cir-
cunstancia que le lleve a considerar que la sentencia debiera ser absolu-

toria o que debe rebajar la pena, apartindose de la conformidad del acu-
sado.

32, También la Jurisprudencia ha sentado unos criterios respecto de la sentencia de
«estricta conformidad» (las SS.TS. de 4 de diciembre de 1990 [RA 9404], 17 de junio
de 1991 [RA 4728], 17 de junio de 1991 [RA 4735] y 30 de septiembre de 1991 [RA
6653], entre otras) sefialan la posibilidad de que el drgano jurisdiccional dicte sentencia
en los (érminos que proceda, si a partir de la descripcién del hecho aceptada por todas
las partes, estimara el juez o (ribunal que el mismo carece de tipicidad penal o resulta
manifiesta la concurrencia de cualquier circunstancia determinante de la exencién de
pena o de su preceptiva atenuacién, todo ello previa audiencia de las parles realizada en
el acto, conforme prescribe el art. 793.3 LEC, posibilidad esta ultima que supone un re-
conocimiento de que el érgano de enjuiciamiento no se verd abocado a diclar una sen-
tencia que violente su conviccién juridica, o con manifiesto error en la tipificacion, o en
la apreciacién de circunstancias eximentes o atenuantes, las cuales, si son lo evidentes
que parece presuponer la Ley, quedardn asumidas por el acusador en el preceptivo trami-
te de audiencia que se prevé.

En general, el TS, en esta doctrina reciente, estd desvirtuando la filosofia que pare-
cia haber imbuido a la reforma en esta materia, dado que de dicha doctrina jurispruden-
cial podemos extraer las siguientes conclusiones:

1) Es a los jucces a los que de forma exclusiva les corresponde la funcién de juz-
gar, de tal modo que sélo a ellos corresponde la funcién de encontrar la debida propor-
cionalidad entre la gravedad del hecho y la pena fijada en la norma por el legislador.

2) La vinculacidn estricta debe entenderse como prohibicién de impener pena supe-
rior a la acordada por las partes, pero ello no ha de impedir que el Tribunal pueda ba-
jarla dentro de las facultades que la Ley le concede, dentro de los limites de la misma y
dentro, por tanto, de las reglas del art. antiguo 61 del CP. (STS 17 junio 1991 [RA
4735)).

3) En consecuencia, la expresién estricta conformidad obliga solamente a tener en
cuenta la literalidad de los hechos imputados permitiendo al juzgador valorar o determi-
nar su adecuada tipicidad o la concurrencia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal llevandole a imponer la pena, con libertad de criterio, dentro de los Ii-
mites legales (STS 17 junio 1991 [RA 4728]).

Esta interpretacién del TS es bastante restrictiva y supone abrir un mayor campo de
actuacién al drgano jurisdiccional, pese a la conformidad, de tal manera que el dérgano
Jurisdiccional va a quedar afectado a las conclusiones y dentro de ellas a los hechos,
mas no a la calificacién jurfdica de los mismos, lo que implica la posibilidad de que, ju-
gando con los criterios legales, el érgano jurisdiccional pueda ejercer su funcién a la
hora de la determinacién de la pena, permitiendo que el érgano jurisdiccional dicte una
sentencia absolutoria o una sentencia en la que la penalidad esté mds atenuada.
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El 6rgano jurisdiccional podrd dictar una S.C’HIC’I‘?C.‘I'([ absolutoria
cuando nos hallemos ante alguna de las siguientes situaciones:

a) Cuando falte la tipicidad penal.

b) Cuando concurra alguna causa de exencion Qe pena.

El érgano jurisdiccional puede considerar también que no debe que-
dar sometido a la conformidad del acusado en la medida en que deb'e
imponer una pena menor. La razon por la que puede llegarse a esla si-
tuacién no es otra que la de la concurrencia de una causa de preceptiva
atenuacion de la pena. )

El vocablo «preceptiva» sugiere extender esas facult:.ides del 6rgano
decisorio a todos aquellos casos en que, por error materlal,.el. gradonde
desarrollo o el grado de participacion en la inﬁ'accic’).n. delictiva exijan
una rebaja de la pena que, sin embargo, haya sido omitida por la acusa-
cion y la defensa. -

En todo caso, el uso de la facultad del érgano jurisdiccional de des-
vinculacién de la conformidad, en el sentido de absolucién o de atenua-
cién de la pena, puede ser impugnada por el fiscal en via Ele recurso, si
discrepase de la apreciacién del Tribunal que ha llevado a €ste a romper
los términos de la conformidad. ‘

En los supuestos en los que el 6rgano jurisdiccional va a separarse
de la conformidad del acusado, la sentencia deberd dictarse previa
audiencia de las partes realizadas en el acto. Tal-audiencia constituye
una oportunidad para la acusacién de rectificar pos‘lbles errores materia-
les que hayan sido puestos de manifiesto por ‘el juez o tribunal. Si la
nueva calificacién juridica derivada de la rectificacion no se acepEa por
el acusado, se continuard con el juicio, y la decisién judicial serd pro-
ducto del resultado de la actividad probatoria.

B. Impugnacion

Dictada la sentencia de conformidad del acusado, es compleja la de-
terminacién de los posibles medios de impugnacién que caben contra la
misma. Asi, podemos sefialar:

I. Apelacién: No puede admitirse dicho recurso cuando se ha presta-
do una conformidad cumpliendo con todos los presupuestos llegalmel'lte
sefialados, y ello por cuanto «... de admitir la opi.nién contlra‘na se lesio-
naria el justo principio de Derecho de que a nacpe le es hleo ir c(im.tra
sus propios actos, y ademds se alteraria la segu.rlc!zfd c_leI_traflco _]lll'ld.ICO
y se permitirfa revocar sin causa lo que se colnsmuo, sin indudable F:I"IO[’,
amparando una posicién falaz, engafiosa o simulada, que, de admitirse,
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llevaria a la consecuencia de dejar al criterio del inculpado la celebra-
cion adecuada del juicio oral, cometiendo un fraude procesal..» (S. AP
Huelva, 17 marzo 1978) 3.

II. Casacion: De la jurisprudencia del TS se ha venido desprendien-
do que:

1) La resolucion dictada por mutua conformidad no puede discutirse
en casacién (STS 23 de junio de 1967 —RA 3407—).

2) Lo anterior no significa que la conformidad sea vinculante para
el Tribunal, dado que puede, a pesar de la misma, absolver si estima que
los hechos no son delictivos, en cuyo caso cabria recurrirla por las par-
tes acusadoras; y si impone pena superior a la pedida puede ser impug-
nada por el acusado (ATS 12 de marzo de 1970. Mds recientemente re-
coge esta doctrina la STS de 1 de marzo de 1988 —RA 1511—). Fuera
de los casos de desvinculacién del drgano jurisdiccional, las sentencias
de conformidad son invulnerables e inaccesibles a la casacidn.

3) El motivo de la no recurribilidad de la resolucién dictada de
conformidad se basa en:

a) Que hubo consentimiento tanto del procesado como de su defen-
sor (ATS 24 de junio de 1970, STS 23 de octubre de 1975, STS 23 de
noviembre de 1984, SAP de Milaga de 5 de diciembre de 1977 y SAP
de Huelva de 17 de marzo de 1978).

b) Debe entenderse aplicado también aqui el principio de que nadie
puede ir contra sus propios actos (ATS 12 de marzo de 1970, STS 23
de octubre de 1975, STS 23 de noviembre de 1984, SAP de Huelva de
17 de marzo de 1978).

¢) Todo ello supone una renuncia anticipada a la casacién, dado
que, de admitir la misma, se alteraria la seguridad del trifico juridico y
se permitirfa revocar sin causa lo que se consintié (STS 23 de octubre
de 1975).

d) Las cuestiones conformadas equivalen a cuestiones no planteadas
por no discutidas (STS 23 de noviembre de 1984).

33. Otro tema seria que no se hubiere prestado una conformidad plena, es decir,
que se hubiere prestado conformidad respecto de los hechos (reconocimiento), mas no
respecto de la calificacién del delito, y si a ello se suma que fue solicitada por el defen-
sor la prdctica de prueba en el juicio oral, significa claramente que no estamos anle una
conformidad plena, lo que supondria la posibilidad de que prosperase un recurso de ape-
lacién. En este sentido vide SAP Las Palmas de 7 noviembre 1977 y la de 23 de no-
viembre de 1970 AP Oviedo. Podria también entenderse que en el supuesto de prestarse
la conformidad ante persona no debida, serfa un supuesto de incumplimiento de los pre-
supuestos legales y, por tanto, podria dar lugar también a la interposicién de un recurso
de apelacién (en este sentido vide SAP de Cérdoba de 9 de diciembre de 1969).
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¢) Tan sélo se alude en la STS de 23 de octubre de 1975 a una
finica excepcién en la que seria viable la casacién, que es en el supuesto
de indudable error, lo que podria llevar a la modificacion del consenti-
miento prestado que desembocd en la sentencia dictada de conformidad.

Si se produce la desvinculacién del drgano jurisdiccional respecto
de la conformidad, se abrirfa la posibilidad impugnatoria para ambas
partes, en la medida en que aqui no jugarian ya los principios que s'uje—
tan a quienes se conformaron con la sentencia dictada en base a dicha
conformidad.

III. Revision: Hoy, tras la reforma introducida en la LECrim por el
legislador de 1992, el art. 955 LECrim permite la ampliacién de la legi-
(imacién para interponer la revisién, pudiendo el penado. su cény_ugc 0
guien haya mantenido convivencia con él, descendientes y ascendientes,
promover la correspondiente revision. o

Y ello va a favorecer asimismo la posibilidad de la revision en caso
de sentencia dictada de conformidad. Piénsese en el supuesto de que so-
licite la revisién cualquiera de las personas que legitima el legislador, no
el propio condenado, con el fin de rehabilitar la memoria del difunto. Se
trata, claro estd, de aquellos supuestos en los que se descubre que hubo,
por ejemplo, coacciones para alcanzar la conformidad de una persona
que nunca cometié el hecho delictivo, o caso de aparecer hechos nuevos
que demuestren que el condenado se conformd para evitar una sentencia
injusta que le impusiera una condena mayor... ‘

Problema que puede llegar a plantearse, al hilo de lo cuestionado,
es el tema de si, pudiendo interponer revisién, tiene, caso de ser estima-
da la misma, derecho a ser indemnizado. Esto parece mds bien ilégico,
sobre todo en aquellos supuestos en los que los posibles perjuicios los
sufre por su propia culpa. No obstante, podria llegar a plantearse una
conformidad injusta en la que aparezca como responsable el abogado de
la parte, y contra €l podria dirigirse el condenado inocente.

V. A MODO DE REFLEXION

A la vista de todo lo expuesto, nos encontramos ante una institucion
conocida histéricamente, pero a la que se pretende potenciar como meca-
nismo de consenso, de bisqueda de una solucion del conflicto penal sus-

citado en el proceso penal.
Como apuntdbamos al inicio de nuestro trabajo nos hallamos en un

momento de biisqueda de alternativas a la via jurisdiccional para la reso-
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lucién de los conflictos juridicos planteados. Esa bisqueda de alternati-
vis, si bien con mayores dificultades y de forma mds limitada, también
ha extendido sus mecanismos al orden jurisdiccional penal. Fruto de ello
es la potenciacién de la conformidad como mecanismo de consenso.

La conformidad es un claro exponente del principio de oportunidad,
perfectamente viable en el proceso penal, pero con los limites y connota-
ciones que marca el principio de legalidad.

La conformidad que regula nuestro legislador en el procedimiento
abreviado y en el proceso ante el Tribunal del Jurado responde a la idea
de buscar una solucién extra processum entre el Fiscal y el acusado, con
quiebra de algunos de los principios esenciales del proceso penal.

Asi, tal cual estd regulada la conformidad en el proceso penal supo-
ne partir de la consideracién de que existe una titularidad de los particu-
lares de la relacién material-penal al llegar a un acuerdo, transaccién o
reconocimiento por parte del acusado, pero, en todo caso, ejerciendo un
poder dispositivo en el proceso penal, olvidando el marco genérico de
actuacién en el proceso penal que viene marcado por el principio de le-
galidad.

Por todo lo cual entendemos que la conformidad con sus efectos y
sus connotaciones es viable en nuestro proceso penal, pero deberfa, en
todo caso, permitir, por respeto al principio de legalidad y necesidad y a
todos los que de ellos se derivan, el control del organo jurisdiccional de
la misma y, en su caso, la desvinculacién, tanto por arriba como por
abajo, cuando considere que no es adecuada la conformidad a la conse-
cuencia juridico-penal que debe derivarse de la comisién del hecho de-
lictivo.

Si se pretende alcanzar la verdadera tutela judicial efectiva, deberfa
partirse de la posible desvinculacién del juez a la conformidad. La vin-
culacién de la conformidad al juez no refleja sino una quiebra de la pro-
pia esencia del proceso penal, que nunca puede ser oportuno, so pena de
acabar con los monopolios del Estado proclamados por todo estado so-
cial y democritico de derecho.
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SUMARIO:

L. Introduccién. — II. Enumeracién legal de molivos y su significado. — [}I. Exten-
si6n de las facultades de las partes. 1. Quebrantamiento de las normas y ga.r’antlas proce-
sales, fundamento de una peticién de nulidad; A. Ausencia de determmacmn/de %as 11'}—l
fraceiones posibles y requisitos exigidos; a) Infraccion de una norma o gﬂl‘z.ll;ltlﬂ pi?;ceii
y cita del precepto que se considere vulnerado; b) .Produc.cron de 1_11‘(.Jc’f(:111510n ;n :El;(’m
nos tales que no pueda ser subsanada en segunda 11]5tar1c1la; ) Pen'umj' & suns@ c ]
realizada en tiempo y forma; B. Su concrecién por la JUI'lS.pI'Ll(.iEﬂClil. 2, ?,1 error ¢n l_a
apreciacién de las pruebas y la infraccidn de pre'cepm Consulucm.mal o legal -c:m_ne. }'nodl
vos de fondo de la impugnacién; A. Las alegaciones sqbrc errores en la apreciaci6n de
la prueba y vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia; B. Los errores ;ixl'l iu-
dicando in iure». — IV. Amplitud de los poderes del (’}FEE[T-IO «Ad quem>. l. Su L imi-
tacién a través de la pretensién impugnatoria y la interdiccidn de la reloﬁna p-ey_oranva.
2. Su reducci6n prictica, la inmediacién y el respeto a los hechos declarados probados.

I. INTRODUCCION

Sefialaba el Tribunal Constitucional en sentencia 175/1988,_ de 3 de
octubre —pero es afirmacién reiterada de toda su jurisprudencia—, que
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«El derecho al recurso ha de ejercitarse en el seno de una actividad judi-
cial cuya configuracién no preexiste a la norma, sino que la norma crea,
determinando su contenido y alcance; en consecuencia, la tutela judicial
ha de producirse en los términos y dentro de los cauces que el legislador
—respetando el contenido esencial del articulo 24 de la Constitucién—
haya querido articular, por lo que sélo en la medida en que se respeten
integramente aquellos cauces legales dardn los jueces cabal cumplimiento
a lo que el citado precepto constitucional contiene (STC 116/1986, de 8
de octubre)».

Desde la exigencia que implicitamente se encuentra en la base de
este pronunciamiento se inicia el estudio de un tema —el dmbito del re-
curso de apelaciéon penal— que aparentemente tiene clara solucién legal
pero que en la prictica ha generado dudas de entidad suficiente como
para oscurecer esa claridad inicial. Precisamente por ello, por las discre-
pancias doctrinales y jurisprudenciales surgidas al respecto, el Tribunal
Constitucional ha debido pronunciarse sobre presuntas vulneraciones del
derecho a la tutela judicial efectiva. Parece, pues, necesario precisar los
términos legales cuyo acatamiento situard la actuacién judicial dentro de
los limites del art. 24.1 CE.

II. ENUMERACION LEGAL DE MOTIVOS Y SU SIGNIFICADO

Si para delimitar el dmbito del recurso de apelacién frente a senten-
cias establecido en el proceso penal abreviado hubiera de preguntarse
«;qué tipo de ilicitudes pueden denunciarse/corregirse mediante este ins-
tituto procesal?» ' —cuestién ésta formulada en ocasiones por la doctrina
al suscitarse el problema de la extensién de los medios de impugna-
cion—, es evidente que tal delimitacién no plantearfa problema alguno.
El art. 795.2 LECrim parece darnos sin dificultad la respuesta. En apela-
cién pueden corregirse infracciones del ordenamiento juridico cometidas
por los Jueces de lo Penal, o en su caso Jueces Centrales de lo Penal,
bien sea en su proceder (errores «in procedendo»), bien en la concreta
aplicacién de la norma al caso concreto (errores «iudicando in iure»), asi
como también podrd controlarse la fijacién de los hechos realizada por
el juzgador de instancia (errores en la apreciacién de la prueba).

L. ARIAS LOZANO, El recurso de casacidn en ejecucién de sentencia civil, Madrid,
1994, pdg. 47, a quien seguimos en el planteamiento del problema, aunque debe adver-
tirse que como punto de referencia tiene no un recurso de apelacién sino, como el pro-
pio nombre de su obra indica, un recurso de naturaleza casacional.
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Debe advertirse, no obstante, que, aunque una delimitacién similar
(no tan amplia obviamente) podria tener como referencia un recurso ex-
traordinario, dificilmente seria aplicable a un medio de impugnacién
como la apelacién, del que se afirma su condicién de ordinario y su ca-
rdcter instrumental respecto al doble grado de jurisdiccién.

En este sentido y del mismo modo que la enumeracién de motivos
que efectia el art. 795.2 LECrim no puede interpretarse como negacién
de la condicién de ordinario del recurso de apelacién alli regulado, tam-
poco es posible entender que el dmbito de la apelacién queda reducido a
una revision de lo hecho por el érgano inferior.

Lo primero porque si bien es cierto que la caracteristica de los re-
cursos extraordinarios es una limitacién de las causas posibles de impug-
nacion y, en consecuencia, la existencia de una motivacién tasada, tam-
bién lo es que esa taxatividad de las alegaciones posibles de
impugnacién y, en consecuencia, existencia de una motivacién tasada,
también lo es que esa taxatividad de las alegaciones posibles no determi-
na sin mds la presencia de un recurso de naturaleza casacional 2

Lo segundo porque la posibilidad de introducir mediante el recurso
de apelacién la doble instancia en el proceso implica una repeticién, un
nuevo juicio, sobre el objeto del mismo. Dejando a un lado peticiones
de nulidad, ni el solicitante, pese a la necesidad de poner de manifiesto
las infracciones cometidas en el primer grado, pide tan sélo una correc-
cion de los errores del juzgador de instancia, ni el érgano «ad quem» li-
mita su actividad exclusivamente a fiscalizar la operacién de juzgar efec-
tuada por el inferior. Antes al contrario, implicita o explicitamente se
estd solicitando ese segundo enjuiciamiento de la cuestién litigiosa, en-
Juiciamiento, por otra parte, que necesariamente habrd de realizar el tri-
bunal superior.

Ahora bien, como sefiala GOMEZ ORBANEIA®, «el dmbito del juicio
de apelacion no coincide estrictamente con el del primer grado, en cuan-
to que viene determinado no directamente por la demanda y la excepcién
deducida oportunamente en primera instancia, sino, con relacién a ellas,
por la pretensién o pretensiones impugnatorias». En efecto, aunque noso-
tros dirfamos por el escrito de acusacién y defensa, es lo cierto que su
conclusién resulta, pese a que uno y otro se inspiran en principios dis-

2. Véase CALDERON CUADRADO, Breves consideraciones sobre el recurso de ape-
lacidn y el criterio de doble grado de jurisdiccion. RDP 1996, pendiente de publicacidn.

3. GoOmEzZ ORBANEIA, Derecho procesal civil, con HErRCE, I, Madrid, 1979, pigs.
472 y 473,
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tintos, perfectamente trasladable al proceso penal. También aqui la apela-
cién no puede extenderse mds alli de lo deducido en el juicio oral. Es
su lfmite natural*. Pero siempre con este marco como punto de referen-
cia es el recurrente quien determinard su total coincidencia o por el con-
trario restringirdi —que no ampliard— el dmbito de la impugnacién y en
consecuencia el del propio recurso. La prohibicién de la «reformatio in
peius», no recogida expresamente en la LEC sf en la LECrim para el re-
curso de casacién, impedird, como luego veremos, al dérgano jurisdiccio-
nal ir mds alld de los puntos impugnados, perjudicando al recurrente.

Advertida la posible falta de identidad entre el dmbito de la primera
instancia y el de la segunda debe seiialarse ademds, y continuamos si-
guiendo al autor antes mencionado, que, «asf como el juez de primera
instancia no falla conforme a la situacién de hecho contemporinea a la
demanda, sino a la sentencia, asi no falla el de la segunda conforme 2 la
situacién contempordnea a la primera sentencia, sino a la suya». Cierta-
mente el objeto del proceso sobre el que recaerd, en su totalidad o par-
cialmente, el nuevo enjuiciamiento del érgano «ad quem» no habrd va-
riado. La inmutabilidad del mismo se predica ya desde el inicio del
propio proceso, siendo imposible su cambio (se permitird, si se dan los
requisitos para ello, una acumulacién de procesos conexos, 0, en su
caso, la incoacién de un nuevo proceso). Sin embargo, esta exigencia no
sélo no es incompatible con la progresiva delimitacion del objeto proce-
sal sino que ademds, como sefiala DE LA OLIVA?®, ha de armonizarse con
ella.

«El objeto del proceso penal, indica este autor, se suele delimitar o
perfilar progresivamente conforme éste avanza. Desde la posible querella
o desde la denuncia o el atestado, hasta las calificaciones definitivas en
la fase de juicio oral, que cierran el proceso inmediatamente antes de la
sentencia, la realidad objeto del proceso se va conociendo mds y mejor y
va poniéndose de relieve con cada vez mayor precisién». Con la tinica
diferencia de ser otro érgano el encargado de enjuiciarlo, la misma situa-
cién se produce desde que se emite aquella sentencia y es recurrida has-
ta el momento en que debe resolverse el segundo grado de jurisdiccidn.
Durante la apelacién también pueden aportarse nuevos datos, la actividad
probatoria permitida asf lo demostrarfa, lo cual implica que el dmbito de

4. En este sentido la STC 55/1993, de 15 de febrero, BIC 1993-143, sefiala expre-
samente que el tribunal «ad quem» estd vinculado por los limites subjetivos y objetivos
que hayan marcado la acusacién y la defensa en ese ulterior grado jurisdiccional.

3. DE LA OLIVA, Derecho procesal penal, con ARAGONESES, HINDIOSA, MUERZA,
ToME, Madrid, 1993, pdgs. 190 a 192.
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Ja misma, aun teniendo como referencia el de la primera instancia —Ii-
mitando, en su caso, a la extensién de la pretensién impugnatoria—, pro-
bablemente quede complementada, consiguiéndose asi —al menos en teo-
ria, ya veremos si también pricticamente— un conocimiento mas
perfecto por el érgano jurisdiccional del objeto del proceso.

II1. EXTENSION DE LAS FACULTADES DE LAS PARTES

Pese a haber sido afirmada la condicién de ordinario del recurso de
apelacion y su cardcter instrumental a la introduccién de la segunda ins-
tancia en el proceso parece conveniente que el estudio de este apartado
tenga como punto de partida esa enumeracién de alegaciones posibles
efectuada por el art. 795.2 LECrim. Comenzaremos, en consecuencia,
con el quebrantamiento de normas y garantias procesales y finalizaremos
con el error en la apreciacién de la prueba y la infraccién de precepto
constitucional o legal, pero ello sin olvidar que si bien una y otra funda-
mentardn respectivamente peticiones de nulidad o de reforma de la reso-
lucién impugnada, también permiten, al menos la segunda, un nuevo en-
juiciamiento del objeto del proceso.

L. Quebrantamiento de las normas y garantias procesales, fundamento
de una peticion de nulidad

A. Ausencia de determinacion de las infracciones posibles y requisitos
exigidos

Mediante la alegacién de quebrantamiento de las normas y garantias
procesales, la parte puede, en primer lugar, poner de manifiesto, aunque
no solo como veremos a continuacién, los tradicionalmente denominados
errores «in procedendo». Errores que, cometidos por el érgano jurisdic-
c1qnal en su proceder, bien durante la tramitacién procesal de instancia
—-_]uicio oral fundamentalmente ®— bien en el momento de dictar senten-
c1a, se presentan mayoritariamente como fundamento de una solicitud de
«declaracién de nulidad del juicio».

No va a efectuar el legislador, ni a titulo ejemplificativo, una enu-
meracién casuistica de las infracciones posibles. A diferencia de los arts.

6. Aunque también pueden tener un origen anterior. En esle sentido vé
y T g . véase la STC
12171995, de 18 de julio (BOE n. 200, de 22 de agosto de [995).
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850 y 851 LECrim para el recurso de casacién, adopta una férmula ge-
neral comprensible, parece, de cualquier vulneracién de esta naturaleza,
Debe advertirse, no obstante, que formulaciones similares no son exclusi-
vas del recurso de apelacién, antes al contrario, en la actualidad se vie-
nen utilizando incluso en la delimitacién de motivos de ciertos medios
de impugnacién de naturaleza extraordinaria. En uno y otro caso como
consecuencia de la generalidad con que se delimita este tipo de faltas se
va a exigir la presencia de determinados requisitos, uno de ellos en clara
relacién con la produccién de indefensién, sin cuya concurrencia no po-
drfa, al menos en principio, estimarse la nulidad solicitada.

Concretamente en apelacién se establece: «Si en el recurso se pidie-
ra la declaracién de nulidad del juicio por infraccién de normas o garan-
tias procesales que causaren la indefension del recurrente, en términos
tales que no pueda ser subsanada en la segunda instancia, se citarin las
normas legales o constitucionales que se consideren infringidas y se ex-
presardn las razones de la indefensién. Asimismo deberd acreditarse ha-
berse pedido la subsanacién de la falta o infraccién en la primera instan-
cia, salvo en el caso de que se hubieren cometido en momento en el que
fuera ya imposible la reclamacion».

a) Infraccion de una norma o garantia procesal y cita del precepto que
se considere vulnerado

Aunque inicialmente al art. 795.2 LECrim se refiere al quebranta-
miento de normas «y» garantias procesales, no creemos, como se confir-
ma posteriormente en el apartado tercero del propio precepto, que sea
necesario una vulneracién conjunta de ambas. Consecuentemente nada
impedird que tan sélo se denuncie la infracciéon de normas procesal o
que tnicamente se alegue como infringida una garantia del proceso. Es
cierto, no obstante, que la primera posibilidad comportard, en la genera-
lidad de los casos, una violacién del proceso debido, pero no lo es tanto
en la situacién inversa. Es perfectamente posible que la actuacién del or-
gano jurisdiccional se haya acomodado estrictamente a la legalidad y sin
embargo se produzca una vulneracién de garantias procesales. Si ello es
asf, y no nos referimos a una hipotética inconstitucionalidad de la norma
sino precisamente a su no consecucién de efectos’, debe admitirse la
alegacioén y, concurriendo el resto de requisitos, declararse la nulidad.

7. Véase al respecto, MORRAIO INIESTA, DIEZ-PicAZO GIMENEZ, FERNANDEZ Fa-
RRERES, El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995, pigs. 104

(8 .
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No ofrece duda, por el contrario, la exigencia de naturaleza procesal
—otorgando tal calificacién cuando sus consecuencias juridicas «se pro-
yectan sobre la potestad jurisdiccional, sobre las situaciones juridicas de
los sujetos procesales y sobre los actos que integran el proceso»— en la
norma o garantia infringida. Es por ello por lo que deben quedar exclui-
das de este motivo de impugnacién cuando la referencia fuera un precep-
to de cardcter material e incluso aquellos que teniendo naturaleza proce-
sal fueran utilizados como norma de subsuncién en la resolucién del
fallo®. Loégicamente su quebrantamiento podrd alegarse, pero la via co-
rrecta serd a través de la tltima mativacién posible —«infraccion de pre-
cepto constitucional o legal»— que, como veremos a conlinuacién, en-
tendemos referida a las normas sustantivas.

Ahora bien, no es suficiente con una alegacién de estas caracteristi-
cas. Es necesario ademds citar la norma que se considere infringida, nor-
ma que podrd ser tanto legal como constitucional, y al respecto tan sélo
recordar las garantias que de forma explicita contiene la Constitucién en
el art. 24.2. Con todo, creemos, cabria alegar también otras infracciones
que sin fundamento normativo expreso pueden sin dificultad deducirse
del conjunto del ordenamiento juridico®. Pensemos en el principio acusa-
torio y lo que conlleva, en la prohibicién de «reformatio in peius»..., que
podrian ponerse de manifiesto citando como vulnerado el precepto cons-
titucional a que antes nos referiamos, tanto por reconocer el derecho a la
tutela judicial efectiva como el derecho de defensa, incluso el derecho a
un proceso con todas las garantias'°.

a 106. Por su parte J]a AP de Sevilla, en Sentencia de 27 de julio de 1993, llega afirmar
que la existencia de una indelensién constitucionalmente relevante dependerd «del cfecto
que pueda producir un acto u omisién del Grgano judicial sobre las pretensiones de las
partes en el proceso, impidiendo su correcta articulacions.

8. OrTELLS, Derecha Jurisdiccional, 111. con MONTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pdg. 453, a quien pertenccen los entrecomilladas anteriores (Derecho Jurisdiccio-
nal, 1, con MONTERO, GOMEZ COLOMER, pig. 633).

9. En esle sentido véase MONTERO, Del recurso de suplicacién, en «lLa nueva Ley
de procedimiento laboral», Comentarios a las leyes laborales dirigidos por Borrazjo Da-
cruz, XXII-2r, pdgs. 1347 a 1348, aunque su referencia al litisconsorcio necesario difi-
cilmente serd aplicable a un proceso como el penal. S lo serfa en el proceso civil acu-
mulado al penal.

‘ [0. No debe olvidarse la doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente soste-
nida sobre el principio acusatorio y su integracién en las garantias sustanciales del pro-
ceso penal recogidas por el art. 24 CE. Entre otras SSTC 18/1989, dc 30 de enero, y 33/
1987, de 7 de mayo, a quienes sc remite la SAP Tarragona, de | de septiembre de
1993, donde expresamente se recoge esta posibilidad, y recientemente la STC 277/1994,
de 17 de octubre, BJC 1994-163, pig. 99.
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b) Produccion de indefension en términos tales que no pueda ser
subsanada en segunda instancia

Aunque en principio pudiera parecer que cualquier quebrantamiento
de norma o de garantia procesal es denunciable en apelacién, la ley esta-
blece que tan s6lo ocasionard la nulidad del juicio si hubiera causado la
indefensién del recurrente. Este requisito, cuyas razones han de ser ex-
presamente formuladas —no basta con la alegacién de indefensién sino
que debe determinarse en qué consistié especificamente (SAP Sevilla, de
27 de julio de 1993)—, ha sido concretado por el Tribunal Constitucio-
nal en un doble sentido:

En primer lugar la indefensién debe implicar «la privacién (o dismi-
nucién indebida!') del derecho de defensa con el consiguiente perjuicio
real y efectivo para los intereses del afectado'?. Privacion, por otra parte,
a la que solfa hacer mencién doctrina y jurisprudencia cuando el legisla-
dor utilizaba no este concepto sino el cardcter esencial de la norma que-
brantada, y que normalmente tendrd como referencia limitaciones, de ori-
gen diverso, en las posibilidades de alegacién y/o prueba de las partes
siempre que, légicamente, lleven aparejadas consecuencias précticas per-
judiciales 3.

En segundo lugar, sefiala el Constitucional, la indefensién no puede
amparar la desidia, errores o inactividad de las partes', lo cual implica
necesariamente que el defecto procesal sea invocado por quien no lo
provocd. Precisamente esta imputabilidad al apelante, bien a su persona
bien a quienes le representan o defienden, es la causa mds frecuente de
desestimacién del recurso. Son numerosas las sentencias que contemplan
la imposibilidad de apreciar indefensién por la conducta mantenida por
la parte y ello a pesar de los problemas que comporta tanto referentes a

11. SSTC 9/1982, de 10 de marzo, BIC 1982-11, pdg. 204; 89/1986, de 1 de ju-
lio, BIC 1986-63, pigs. 925 y 936; y 98/1987 de 10 de junio, BJC 1987-74, pig. 917,
entre otras.

12. STC 155/1988, de 22 de julio, en Jurisprudencia Constitucional 1988-XXI,
pdgs. 715 y 716.

3. BorrAJO INIESTA, Diez-Picazo GIMENEZ, FERNANDEZ FARRERES, El derecho...,
pig. 107. MONTERO, Los recursos en el proceso ante el Tribunal del Jurado, Granada,
1996, pdg. 95, afiade las posibilidades de conocer y rebalir en un proceso concreto.

14. Si la situacién creada tuvo como causa delerminante la propia conducta proce-
sal del interesado que reclama la indefensi6n carece de relevancia. En este sentido la
doctrina del Tribunal Constitucional es undnime. Puede verse ente otras las sentencias
109/1985, de 8 de octubre, BJIC 1985-54/55, pig. 1198; y 129/1988, de 28 de junio, en
Jurisprudencia Constitucional 1998-XXI, pdgs. 432 a 439.
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Ja prueba de esta imputabilidad como a la determinacién del grado de
diligencia exigible al recurrente .

Ahora bien, no es suficienle para el cumplimiento de este requisito
con que dicho quebrantamiento de normas o garantias procesales haya
causado indefensién. El legislador exige ademds, no olvidemos que la
via de recurso puede servir para eliminar una anterior causa de nulidad,
su imposibilidad de subsanacién en segunda instancia. Consecuentemen-
te, no toda alegacién de las caracteristicas descritas se convierte en fun-
damento de una peticién de nulidad. Al contrario, si fuera posible sanar
durante la tramitacién del recurso de apelacién esa privacién del derecho
de defensa, y ejemplo tipico serfa el de denegacién indebida de diligen-
cias probatorias, la pretensiéon impugnatoria consistiria en la reforma de
la resolucién recurrida y nuevo enjuiciamiento del objeto del proceso.

El problema, no obstante, serd determinar qué faltas causantes de
indefension pueden ser ulteriormente corregidas. La respuesta no es sen-
cilla desde el momento en que nuestra jurisprudencia, incluyendo el pro-
pio Tribunal Constitucional, sigue criterios diversos. Desde aquella inter-
pretacién sumamente generosa segin la cual «la posibilidad de
defenderse en apelacién subsana cualquier limitacién padecida en la pri-
mera instancia (SSTC 31/1989, 113/1993, y 117/1993)», hasta una mu-
cho mds restrictiva que tan sélo en funcién de la infraccién cometida
podrd determinarse si la indefensién queda o no sanada en el recurso
(SSTC 13/1981, 28/1981, 84/1986, 102/1987, 156/1992, 196/1992, 327/
1993).

Pese a que, entendemos, la primera linea jurisprudencial no puede
ser mantenida, la propia configuracién legal del recurso de apelacién y
su conversién en derecho fundamental integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva lo impediria, tampoco consideramos posible enumerar
los defectos subsanables. La solucidn, entendemos, deberi concretarse en
cada supuesto y, con excepcién de las posibilidades de subsanacién que
el propio legislador prevé en relacién a la prueba, tendrd como punto de
partida ese derecho al recurso y la amplitud con que el ordenamiento ju-
ridico lo haya regulado. La apelacién, recordemos, se construye como
instrumento adecuado para introducir la segunda instancia en el proceso,
consiguientemente cualquier posibilidad de subsanacién deberfa respetar

15.  Asi BORRAJO INIESTA, DiEz-PicAZO GIMENEZ, FERNANDEZ FARRERES, El dere-
cho..., pdgs. 109-110, a quienes pertenecen los entrecomillados siguientes y de quienes
recogemos la diversa postura del Tribunal Constitucional sobre la subsanacién, ob. cit.,
pags. 111 a 114.

71



M.* PIA CALDERON CUADRADO

esos dos grados de jurisdiccién que legalmente se otorgan al litigante vy
que constitucionalmente se protegen '“.

Dejando a un lado esta tltima circunstancia parece evidente que cuan-
do la infraccién alegada no haya causado indefension la consecuencia no
puede ser otra que entender desestimada la peticién realizada. Estariamos
ante simples irregularidades procesales que como tales no tienen acceso a
la impugnacién (SAP de Sevilla, de 27 de julio de 1993)'. Sin embargo,
no puede olvidarse, como sefiala ORTELLS'¥, «que el requisito adicional de
causacién de indefensién no es necesario para todo supuesto de nulidad
procesal». Segiin la Ley Orgdnica del Poder Judicial no sélo serdn nulos
de pleno derecho los actos procesales que comentamos, es decir los que
rednan los requisitos del art. 795.2 LECrim (art. 238.3.» LOPIJ), sino tam-
bién los que se produzcan «con manifiesta falta de jurisdicciéon o de com-
petencia objetiva o funcional» o «se realicen bajo violencia o bajo intimi-
dacién racional y fundada de un mal inminente y grave» (art. 238.1." y
2.%), e incluso aquellos que contengan defectos de forma que les impidan
alcanzar su fin o infrinjan el requisito de tiempo «si lo impusiese la natu-
raleza del término o plazo» (arts. 240 y 241 LOPI).

En todos estos supuestos, e independientemente del control de oficio
permitido por el art. 240.2 LOPJ ", la nulidad puede hacerse valer a tra-
vés de «los recursos establecidos en la ley contra la resolucién de que se
trate». La apelacidn, obviamente, es uno de ellos. Consecuentemente una
denuncia similar, aunque la infraccién de la norma procesal no haya cau-

16. Véase SAP de Teruel, de 1 de octubre de 1993, donde se advierte que la
«subsanacién no es raro que entrafie el quecbranto de otras garantias constitucionales,
cual es el doble grado de jurisdiccidn en materia penal, establecido en el art. 4.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (...), cn relacién, sobre todo, con la
exigencia (destacada por el Tribunal Constitucional desde su sentencia 28/1981 hasta por
ejemplo la 113/1992) de que los derechos fundamentales resultan respetados en cada ins-
tancia; ademds, porque de otro modo, el derecho a un proceso piblico y predominante-
mente oral (art. 24.2 CE en relacidn con el 120) quedarfa, a su vez, vulnerado, puesto
que en la apelacién «no se ha practicado prucba alguna, sino que todo el material proba-
lorio a examinar serfa el practicado ante otro 6rgano» (SAP de Sevilla, de 20 de octubre
de 1992)».

17. Un ejemplo en MONTERO, Los recursos..., pig. 95, si la sentencia se dicta fue-
ra de plazo, si en el acta del juicio oral falta la firma de un abogado, si en la sentencia
no se hace constar el domicilio del acusado...

18. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MonTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pdg. 446.

19. Expresamente se alude a él en la SAP de Teruel de | de octubre de 1993, en
relacién a los defectos cometidos en el acto de citacién de «los presuntos culpables».
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sado indefensién, podrd dar lugar a la declaracion de nulidad solicita-
da lD'

¢) Peticion de subsanacion realizada en tiempo y forma

Finalmente el legislador, en el dltimo inciso del art. 795.2.11 LE-
Crim, establece, o al menos asi se desprende de su tenor literal, un re-
quisito adicional. La existencia de peticion de subsanacion de la falta o
infraccion en la primera instancia, sin que pueda exigirse, no obstante,
cuando el quebrantamiento procesal se hubiere producido en momento tal
en que se carezca de oportunidad para reclamar.

La razén de su requerimiento parece obvia, sélo puede determinarse
que la falta no ha sido consentida si media la oportuna protesta, pero
cuando ésta no es procesalmente posible —situacién que se producird
bdsicamente con relacion a los defectos de la propia sentencia— debe
ceder la exigencia. Fuera, pues, de estos supuestos serd necesario, como
sefiala mayoritariamente la jurisprudencia®', manifestar la disconformidad
con la decisién judicial, pues en caso contrario debe entenderse que la
parte estd conforme con la resolucién.

Ahora bien, siendo ésta su justificacién parece también que la previ-
sién legal resultard en la mayoria de los supuestos innecesaria. En efec-
to, si para la declaracién de nulidad se requeria que la infraccidn de la
norma o garantia procesal hubiera causado indefensién al recurrente, si
ésta inicamente se entiende producida cuando la privacién del derecho
de defensa no es imputable a la parte que lo alega, tan sdélo se podrd
apreciar la diligencia debida si ha mediado la oportuna protesta. Su ne-
cesidad de acreditamiento, salvo en aquellos supuestos en que la indefen-
sién no resultaba exigible (y entonces la nulidad podria producirse de
oficio) deriva de la propia indefension, la prevision legal sélo contribui-
ria a probar que ésta no le es imputable.

En cualquier caso, se tiene la carga de realizar la peticion de subsana-
cién en tiempo y forma. Al respecto y tal y como indica MONTERO?, «si
el quebrantamiento de forma se ha producido en un acto oral, la parte
debe protestar, no ya en el mismo acto, sino inmediatamente después de

20. En un sentido similar se pronuncian las sentencias de la Audiencia Provincial
de Sevilla y Logrofio, de 27 de julio de 1993 y 18 de marzo de 1994, respectivamente,
y la anteriormente citada.

21. SSTS de 20 y 25 de octubre de 1990 (RA 1990 n~ 8129 y 8240, respecliva-
mente), entre otras.

22. MONTERO, Los recursos..., pig. 93.
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dictada la resolucién oral, pero si el quebrantamiento se ha producido en
una resolucién escrita no recurrible, la ley no indica plazo para realizar la
reclamacién u oposicién (...), pero la jurisprudencia ha ido entendiendo
que ese plazo debe ser el mismo que el sefialado para el recurso que que-
pa contra la sentencia, y asi las SSTS de 12 de mayo de 1986 y de 24 de
junio de 1992, para la protesta presupuesto del recurso de casacién se re-
miten a los articulos 212 y 856 de la LECrim». Trasladando tal solucién
al recurso de apelacion el plazo serfa de diez dias (art. 795.1). Su formula-
cion posterior, en consecuencia, al igual que sus defectos formales, aunque
aqui cabrian matizaciones, implicard el incumplimiento de este requisito y
por tanto la denegacion de la nulidad solicitada.

No obstante, y en relacién con lo que acabamos de ver, debe recor-
darse la distincién entre nulidades absolutas y anulabilidades , entre
presupuestos e impedimentos procesales. Y debe recordarse porque pu-
diera darse el caso que la falta del primero de ellos, pese a no ser pues-
ta de relieve en el momento oportuno, e incluso pese a no ser alegada
en apelacidn, diese lugar a una declaracién de nulidad, ex oficio, de
todo lo actuado (arts. 238 a 240 LOPIJ). Declaracion de oficio que no se
producird tratindose de un impedimento al ser la parte la tnica que pue-
de ponerlo de manifiesto.

B. Su concrecién por la jurisprudencia

No es dificil imaginar la variedad de alegaciones que sobre que-
brantamiento de normas y garantias procesales se han planteado ante
nuestros tribunales y no es dificil tampoco suponer que, pese a esa au-
sencia de determinacién legal, la mayoria de ellas han tenido como refe-
rencia los supuestos tipicos enumerados para el recurso de casacién en
los arts. 850 y 851 LECrim que antes comentibamos y a los que expre-
samente se alude en alguna ocasiodn.

En este sentido y comenzando por el primero de ellos no hay duda
que es la violacién del principio de contradiccién junto con la vulnera-
cién del derecho de prueba, en sus diversas manifestaciones, el motivo
de nulidad més frecuentemente alegado. La omisién o defectos en la ci-
tacién al juicio oral —aunque nada obsta a que la privacién del derecho
de defensa se hubiere causado con anterioridad y, denunciada en apela-
cidn, la nulidad decretada se extendiera a momentos previos al mis-

23. Socbre ella y entre otros ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 1, con MONTERO,
Gomez COLOMER, pidgs. 574 y 575.
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mo **—, la no suspensién del proceso ante la ausencia justificada del
acusado, y la alteracién de los términos del debate fuera de las posibili-
dades legalmente establecidas, por un lado, la denegacidn indebida de
pruebas, la inadmisién de cualquier pregunta y la continuacién del juicio
pese a la incomparecencia de algin testigo, por ofro, serfan algunos
ejemplos de las denuncias formuladas.

Légicamente la respuesta jurisdiccional varfa en funcién de la in-
fraccién alegada, sin embargo, si suelen encontrarse lineas comunes de
decisién. Asi, comprobada la violacién del principio de contradiccién se
va a entender, por regla general, insubsanable accediéndose, en conse-
cuencia, a la nulidad solicitada.

En primer lugar y respecto a los vicios producidos en los actos de
comunicacién, o a su no produccién de efectos, la claridad de doctrina
del Tribunal Constitucional no hace sino confirmar esta oepinién: «La ci-
tacién en la medida en que hace posible la comparecencia del destinata-
rio y la defensa contradictoria de las pretensiones, representa un instru-
mento ineludible para que la observancia de las garantias
constitucionales del proceso resulte asegurada por el 6rgano jurisdiccio-
nal (SSTC 114/1986, 112/1987, 22/1989 y 109/1989, entre otras)»*. No
obstante lo anterior también existe unanimidad en que la comparecencia
a tiempo de la parte corrige la posible falta de requisitos de la citacion y
que su incomparecencia cuando es «debida a la voluntad expresa o tdcita
de la parte o a su negligencia, podria justificar, en principio, una resolu-
cién «inaudita parte» (STC 78/1992, que antes comentibamos).

En segundo lugar también serd motivo de nulidad la celebracion del
juicio oral sin la presencia del acusado, situacién ésta que bdsicamente
se producird cuando no se dan los requisitos del art. 793.1.11 LECrim,
pues en el resto de supuestos la suspension es preceptiva. Pese a la exis-
tencia de un medio de impugnacién especifico, el recurso de anulacién,

24, Situacién ésta que se contempla en la STC 121/1995, de 18 de julio (BOE
n.® 200, de 22 de agosto de 1995), donde se sciiala «los actos de comunicacién proce-
sal tienen la finalidad material de llevar al conocimiento de los afectados las decisio-
nes judiciales con el objeto de que éstos puedan adoptar la postura que estimen perti-
nente para la defensa de sus intereses».

25. STC 78/1992, de 25 de mayo (BJIC 1992-134, pdg. 47). Por su parte la STC
105/1993, de 22 de marzo (BJC 1993-144), sefiala «el aclo de comunicacién, es decir, la
citacién, tiene que practicarse en forma legal mediante el cumplimiento de los requisitos
procesales cuya finalidad estriba en que, no sélo el acto o resolucidn llegue a conoci-
miento de la parte, sino también que el Juzgado tenga la seguridad o certeza del cumpli-
miento de los requisitos legales en orden a asegurar la recepcidn de dicha comunicacion
por su destinatario (SSTC 99/1991 y 141/1991)».

73



M.* PIA CALDERON CUADRADO

nada impide que se denuncie la infraccién cometida a través de la apela-
cién mdxime cuando el primero procede frente a sentencias firmes?. Y
en este sentido la SAP de Sevilla, de 11 de marzo de 1992, declara la
nulidad de las actuaciones —«a partir de la celebracién del juicio oral a
cuyo momento inmediatamente anterior se retrotraerdn las actuaciones en
lo concerniente al acusado-recurrente, manteniéndose en lo referente al
otro acusado»— al resultar justificada su ausencia —situacién de interna-
miento en un centro de rehabilitacién del toxicémano— pues la conti-
nuacién del juicio en estas condiciones «conculca no sélo el derecho de
defensa, sino el derecho del acusado a su presencia fisica en juicio, im-
plicito en el derecho constitucional a un proceso justo con todas las ga-
rantias».

Finalmente se ha considerado insubsanable la vulneracién del dere-
cho de defensa de los acusados al extender la acusacién, «a través de su
modificacién en el plenario, a hechos que no fueron objeto de la califi-
cacién provisional», aun cuando fueran introducidos en el proceso a tra-
vés de la actividad probatoria (SAP de Toledo de 9 de diciembre de
1993).

Por otra parte, y contrariamente a la violacién del principio de con-
tradiccion, las faltas cometidas en la actividad probatoria se entienden en
su mayoria sanables dadas las posibilidades legales de prdctica de prueba
en segunda instancia. Sin embargo, pese a que reiteradamente se viene
seflalando que es indiscutible la existencia de una relacién entre denega-
cion inebida de pruebas e indefensién (SSAP de Sevilla y Toledo, de 27
de julio de 1993 y 3 de mayo de 1994, respectivamente), entre la activi-
dad probatoria y el derecho de defensa, gran parte de las alegaciones
realizadas van a ser rechazadas y lo van a ser tanto por no apreciarse la
indefensién requerida como por no acreditarse la oportuna peticién de
subsanacion. Asf en la SAP de Madrid, de 4 de diciembre de 1993, y en
la resolucion antes citada de la AP de Sevilla se entiende que la inadmi-
sion de la prueba no puede causar indefensién al no hacer referencia al-
guna a los hechos enjuiciados o al resultar superflua. Del mismo modo
son reiterados los pronunciamientos que no acceden a la nulidad solicita-
da por faltar la correspondiente protesta. «La infraccién procesal carece
de la entidad propugnada toda vez que sélo al recurrente es imputable el
defecto denunciado», «La propia conducta omisiva del apelante que no
propuso tal diligencia de prueba ni pidié la suspensién», «La ausencia
de los testigos no es causa que provoque la suspensién del juicio, el

26. Asf lo mantenemos en El recurso de anulacion..., pags. 40 a 44,
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juez la acuerda s6lo a instancia de parte y cuando la estime procedente

(arts. 746.3 y 747)», son expresiones frecuentes en nuestros tribunales
(entre otras SAP de Toledo de 3 de mayo de 1994).

Y continuando con el art. 851 LECrim, al que expresamente se re-
miten tanto los escritos de interposicién como las propias resoluciom?s
del tribunal de apelacién, también infracciones diversas en la sentencia
de instancia han dado lugar a peticién de nulidad con base en el que-
brantamiento de norma o garantia procesal. Falta de motivacién, que se
considera insubsanable de forma undnime por la jurisprudencia menor?,
defectos por omisiones que se contengan en la declaracién Fie hef:l?os
probados de la sentencia impugnada o finalmente incongruencia omisiva
al no pronunciarse la sentencia sobre la totalidad de los aspectos plantea-
dos, son las alegaciones que mds frecuentemente se realizan. o

Si la ausencia de motivacién encontraba una respuesta unitaria no
ocurre lo mismo con los otros dos supuestos. La AP de Valencia, en
Sentencia de 10 de septiembre de 1993, se inclina por su posibilidad de
subsanacién en segunda instancia denegando asi la nulidad solicitada.
«Los defectos por omisiones, sefiala, que se contienen en la declaracién
de hechos probados de la sentencia de instancia serfan subsanados en
esta alzada a través de la revisién completa de las actuaciones que per-
mite el recurso de apelacién sin otras limitaciones que lo solicitado por
las partes y «la reformatio in peius», e igualmente la incongruencia omi-
siva denunciada al no pronunciarse la sentencia sobre diversos aspectos
planteados puede muy bien subsanarse a través de la doctrina jurispru-
dencial acerca de la incongruencia omisiva tdcita o a través de un recur-
so de aclaracién o a través del presente recurso». Contrariamente la SAP
de Valladolid, de 8 de octubre de 1993, entiende que estamos ante de-
fectos insubsanables y, por tanto, su presencia exige la correspondiente
declaracién de nulidad. En nuestra opinidén, y como ya apuntamos, €s
esta dltima la respuesta legal y constitucionalmente correcta. El criterio
del doble grado de jurisdiccién utilizado en la configuracién del proceso
impediria, salvo expresa mencién al respecto —inexistente, por otra par-

27. La unanimidad, sin embargo, no se refleja de igual manera en la jurispru_d)encia
del Tribunal Supremo que, en alguna resolucién, como recoge VEGAS, P{'es.m]..cron de
inacencia y prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, pdg. 173, pese a insistir en la
necesidad de motivacién entiende que su ausencia puede ser reparada por el propio érga-
no jurisdiccional al conocer del recurso de casacién. Entre ofras puede verse la STS de
5 de octubre de 1992, RA n® 7735, donde expresamente se sefala «Es cierto que la sen-
tencia recurrida carece de loda motivacién (art. 120.3 CE), pero es preciso lem:l"cn
cuenta también que la misma puede ser suplida por esta Sala, tras el examen detenido
de la causa».
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te, en la regulacién de la apelacion—, su subsanacién en la segunda ins-
tancia.

(Re]

EL ERROR EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS Y LA INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL O LEGAL COMO MOTIVOS DE FONDO DE LA
IMPUGNACION

A. Las alegaciones sobre errores en la apreciacion de la prueba y
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia

Es posible, en segundo lugar, alegar la existencia de errores de fon-
do en la resolucién impugnada. Errores que, referidos a la actividad pro-
batoria y/o al enjuiciamiento juridico, accederdn asi al recurso de apela-
cion fundamentando posibles solicitudes de reforma o revocacién de la
sentencia impugnada y dando lugar, en su caso, a un nuevo conocimien-
to del objeto del proceso.

De este modo y por un lado se podrd pedir la modificacién de los
hechos fijados en la sentencia. Fundamentacién adecuada para ello serd
no s6lo un posible «error en la apreciacién de las pruebas», incluyéndose
aqui la vulneraciéon de la presuncién de inocencia (entre otras SAP de
Segovia, de 25 de enero de 1994), sino también aquella cuyo punto de
partida se encuentre en hechos alegados con anterioridad, tenidos o no
probados por el tribunal, respecto a los cuales se puedan aportar nuevas
pruebas. En el primer caso la reforma solicitada se basard en una activi-
dad probatoria ya practicada pero incorrectamente apreciada por la sen-
tencia impugnada. La comprobacion de dicho error en la declaracién de
hechos probados exigird su modificacién y por esta via también la modi-
ficacién del fallo. En el segundo supuesto serd la aportacién de nuevas
pruebas por el recurrente —que en ningtin caso podrdn introducir nuevos
elementos ficticos— la que conducird, en su caso, a dicha modificacién
bien declarando probados hechos que anteriormente no constaban como
tales, bien negando tal condicién a los que en la sentencia impugnada
eran reconocidos como probados.

Si tal como hemos afirmado la doble instancia se introduce en el pro-
ceso a traves del recurso de apelacion, es evidente que las alegaciones re-
ferentes a este motivo serdn las que den lugar a ese segundo enjuiciamien-
to de la cuestidn litigiosa, «a ese nuevo juicio, que dirfa el Tribunal
Constitucional, con posibilidad de revisar tanto sus componentes de hecho
como los juridicos» (STC 103/1995, de 3 de julio, BOE n. 181, de 31 de
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julio del mismo afio). Precisamente por ello la doctrina, o al menos un
‘sector doctrinal, advierte sobre las consecuencias negativas que se deriva-
rfan de una interpretacién restrictiva, posible dada la formulacion literal, de
la necesidad de realizar alegaciones sobre el error en la apreciacion de la
prueba. Interpretacién que se acercarfa en realidad a la rsz.ali.zuda por el
Tribunal Supremo para el recurso de casacién y que restringiria enorme-
mente el dmbito de la apelacién *. ‘

La advertencia no es gratuita desde el momento en que el propio
éreano competente para la segunda instancia, Audiencia Provincial bdsi-
cu?ncnte, llega a exigir que el error sea en cualquier caso evidente ade-
mds de trascendente?, cardcter evidente, por otra parte, que desaparecido
del actual art. 849.2 LECrim no es exigido para el recurso de casacién.
En esta linea se llega a afirmar, por ejemplo, que «para que el Tribunal
de segunda instancia pueda variar los hechos declarados probados en la
primera, se precisa por quien recurre se acredite que asi procedg por
concurrir alguno de los siguientes casos: 1.” Inexactitud o manifiesto
error en la apreciacién de la prueba. 2.° Que el relato fdctico sea oscuro,
impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o contlradlc—
torio en sf mismo. 3.* Que haya sido desvirtuado por pruebas practicadas
en segunda instancia con arreglo a lo dispuesto en la regla 2. del citado
art. 792 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal»3'.

Sin embargo, la interpretacién correcta pasaria por entender, tal y
como seifiala CORTES DOMINGUEZ, «que no es necesario que exista real-
mente una equivocacién para permitir una valoracién probatoria distinta
a la efectuada en primera instancia; y, en consecuencia, que cuando la
ley habla de que es necesario expresar las alegaciones sobre ese error, 10
que realmente exige es que se expresen las razones concretas por las que
es mds légico una valoracién probatoria distinta a la efectuada por el
juez de instancia».

28. CorTEs DOMINGUEZ, El sistema de recursos, en «El nuevo proceso penal. E_s»
tudios sobre la Ley Orgédnica 7/1988», con Almagro, Gimeno, Moreno Calena, Valencia,
1989, pdg. 241, a quien pertenecen los entrecomillados siguientes.

29. Asf se pronuncia la AP Sevilla, en sentencia de 24 de mayo de 1982, «Senterj.-
cias en apelacién de las Audiencias Provinciales. Ministerio de Justicia. Centro de Pl..lbl'l-
caciones», 1982, pags. 686 y 687, y, en sentido similar, la SAP de Ledn, de 29 de julio
de 1993. _

30. La Ley 6/1985, de 27 de marzo, dio una nueva redaccién a esie precepto su-
primiendo no sélo el cardeter evidente del error sino la condicién de auténtico del docu-
mento.

31. En este sentido SAP de Castellén, de 30 de octubre de 1991_, cn «Sentsen-
cias...», 1991, pig. 658, que, aunque referida al anterior recurso de apelacion, es perfec-
tamente aplicable al actual.
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Aunque minoritaria esta opinién también se encuentra en nuestra ju-
risprudencia. Asi la SAP de Toledo, de 3 de mayo de 1994, pese a de-
sestimar la alegacidén planteada, sefiala «La modificacién en apelacidn
del criterio reflejado en la declaracién de hechos probados de la senten-
cia recurrida precisa de la aportacién por el apelante de circunstancias
objetivas de las que pueda inferirse a través de un proceso ldgico al
error cometido por aquel, y es lo cierto que, cuanto menos en la forma
en que el recurrente ha formulado este segundo motivo, su desacuerdo
con la resultancia fictica de la resolucién impugnada trae causa de una
diversa interpretacién del material probatorio fundada en meras Suposi-
ciones e inclinada a favorecer la versidn exculpatoria del condenado,
pero que en cualquier caso carece del imprescindible respaldo probatorio
para desvirtuar el criterio del juez «a quo» 32

Ahora bien, independientemente del sentido de la expresion legal
—error en la apreciacién de la prueba—, la posibilidad de alegar por
este motivo una infraccién del derecho a la presuncién de inocencia y
las diferencias existentes entre ambos exigen, o al menos resulta conve-
niente, que se realice una doble precisién teniendo en cuenta las opinio-
nes doctrinales y jurisprudenciales mayoritarias al respecto .

La primera partirfa de indicar que la presuncién de inocencia, o me-
jor el examen de su vulneracién, se ha venido situando en un momento
anterior a la comprobacién de los posibles errores en la apreciacion de
la prueba. En efecto, si bien de este derecho —reconocido en el art.
24.2 de la Constitucién Espafiola, en el 11.1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el art. 6.2 del
Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, y en el art. 14.2 del
Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos de 16 de diciembre
de 1966— se ha dicho que establece la inocencia de toda persona acusa-
da de un delito mientras no se pruebe su culpabilidad en un proceso ro-
deado, l6gicamente, de todas las garantias, y, como otra cara de la mis-
ma moneda, que dispone el deber del juzgador de absolver si no tiene

32. También SAP de Zaragoza, de 21 de septiembre de 1994, «pero es indudable
que en la sentencia apelada se recoge acertadamente la resultancia de los hechos, hacién-
dose correcta apreciacién de las pruebas practicadas, y debiendo aceptarse dicha aprecia-
cion al no haber razones que evidencien que es equivocada».

33. Y nuevamente se hace imprescindible la lectura de VEGAS, Presuncion de ino-
cencia..., fundamentalmente pdgs. 40 a 45 y 157 a 213, y la jurisprudencia que alli se
recoge. También ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MONTERO, GOMEZ COLOMER,
MonToN, pdgs. 343 a 354, y MONTERO, Los recursos..., pdgs. 104 a 111,
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esa certeza «sobre los hechos que positivamente condicionan la pena o
sobre los que negativamente la excluyen»; también se ha afirmado que,
pese a su significado, resulta imposible controlar en la impugnacién to-
das y cada una de las infracciones del mismo ™.

Si la destruccion de la presuncién de inocencia sélo puede venir
dada por la existencia de una actividad probatoria de cargo practicada
conforme a lo dispuesto en la Ley y en la propia Constitucién y valora-
da de acuerdo con las reglas de la experiencia y de la légica™, la alega-
cion de su vulneracién tunicamente permitiria controlar la presencia de
dichos medios de prueba, su licita admisién y prictica ¥y su cardcter in-
criminatorio. Es por ello por lo que se afirmaba que este control tiene
caracter previo a la valoracién de la actividad probatoria. Se trataria.
pues, en la impugnacién de interpretar la prueba, de fijar su contenido,
de comprender «aquello que inmediatamente resulta de su prictica», pos-
teriormente serfa cuando el érgano jurisdiccional, en aquellos recursos
que lo permitieran y, en su caso, mediante peticién de parte, entrarfa a
valorarla, a determinar la eficacia de sus resultados.

La segunda precisién no es sino consecuencia de la anterior y viene
referida a la imposibilidad de que un recurso de apelacién ex art. 795
LECrim basado tnica y exclusivamente en la vulneracién del derecho a
la presuncién de inocencia abra una nueva instancia. Es cierto, como re-
coge ORTELLS, que la jurisprudencia de forma mayoritaria ha entendido
que el motivo que estamos comentando es el cauce idéneo para denun-
ciar la infraccién de este derecho por ser «el tinico que permite u ofrece
la posibilidad de examinar la resultancia de las actuaciones de la causa
considerada en su conjunto, no con la finalidad de discutir y revisar la
apreciacién probatoria del Tribunal «a quo» (...), sino para sefalar o ad-
vertir la presencia de elementos de prueba, datos objetivos o cualquier
actividad probatoria minima y eficaz para destruir la presuncién de ino-
cencia que favorece a todo ciudadano (STS de 27 de diciembre de
1982)». Pero precisamente por ello su desestimacién y evidentemente su
estimacién no puede dar lugar a un segundo grado, a un segundo enjui-
ciamiento del objeto litigioso. En el primer caso porque pese a que el
érgano «ad quem» entendiera que hubo actividad probatoria legal y de
cargo no podria, a diferencia del juez inferior, entrar en el examen de su
valoracién, para ello necesitaria la existencia de una previa solicitud en

34.  ORTELLS, ob. cit. nola anterior, pdg. 344, a quien también perlenecen los en-
trecomillados siguientes, pdg. 461.
35. VEGAS. Presuncidn de inocencia..., pag. 45.
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tal sentido. En el segundo supuesto porque estimada la infraccién la tini-
ca consecuencia posible, la valoracién al carecer de contenido la prueba
resulta indtil, es absolver al acusado, condenado que fue en la instancia.

B. Los errores «in iudicando in iure»

Por otra parte, y dejando a un lado el error en la apreciacién de la
prueba y los problemas derivados de la alegacién de la presuncién de
inocencia, se podrd pedir, y ahora si directamente, una modificacion del
fallo basdndose para ello en una infraccién de precepto constitucional o
legal. Se partirfa entonces de la declaracién de hechos probados, que no
podrin ser modificados ni adicionados, de la sentencia impugnada, res-
pecto a los cuales se incurrié en un error de calificacidn juridica de los
hechos, de la determinacién de la pena, o de la medida de seguridad, o,
en su caso, respecto a los pronunciamientos civiles. Error que, producido
en el fallo o parte dispositiva, aunque también podria hallarse en otras
partes de la resolucién®®, conducird inevitablemente a su reforma.

Si no ofrecia duda que el motivo anterior permitia introducir un se-
gundo grado en el proceso tampoco debe cuestionarse la imposibilidad
de pedir un nuevo enjuiciamiento del objeto procesal a través de una
alegacién como la que estamos comentando. Mediante este motivo al
igual que a través de su equivalente para el recurso de casacién, art.
849.1, tan sélo puede solicitarse una revisién del juicio juridico realizado
por el organo de instancia, nunca de la base fdctica que condujo a la
aplicacién de la norma. Es un error «in iudicando in iure» lo que se
quiere corregir no un nuevo juicio lo que se pretende obtener.

Légicamente una peticién similar debe ir acompainada de la cita del
precepto infringido y aunque nada sefale el art. 795.2 LECrim, por ex-
clusidén, parece que dicha norma habrd de tener cardcter sustantivo y sdélo
excepcionalmente, como veiamos, naturaleza procesal?. Siguiendo a OR-
TELLS* revistirian tal caracterizacién en primer lugar las leyes penales
sustantivas. Al respecto recordar la Disposicién transitoria novena de la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal —que entrard en vi-

36. La orientacion antiformalista de la jurisprudencia recogida por ORTELLS, Dere-
cho Jurisdiccional, 111, con MoONTERO, GOMEZ COLOMER, MONTON, pdg. 458, es la que
permite realizar esta afirmacidn.

37. Advierte MONTERO, Los recursos..., pidg. 110, que donde no hay duda es en la
necesidad de ley en sentido formal «primero porque en materia penal no existen regla-
mentos y, luego, porque tampoco existe verdadera jurisprudencia (...)».

38. OrTEeLLS, ob. cit. anteriormente, pdg. 460.
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gor los seis meses de su completa publicacién en el Boletin Oficial del
FEstado—, donde en su apartado a) se dispone: «Si se trata de un recurso
de apelacidn, las partes podrdn invocar y el Juez o Tribunal aplicard de
oficio los preceptos del nuevo Cadigo, cuando resullten mds favorables al
reo».

Pero también y, en segundo lugar, «las leyes de cardcter material no
penales que hayan de observarse para aplicar la ley penal o con ocasién
de la aplicacién de la ley penal, y aqui se incluirian tanto las civiles, en
cuanto determinan el juicio sobre la pretensién civil acumulada, como
las procesales, a que nos referfamos antes, en cuanto sean infringidas no
«in procedendo» sino «in iudicando», es decir, cuando la aplicacién de
las mismas haya determinado el fallo de la resolucién impugnada».

No nos podemos olvidar finalmente de las normas constitucionales
cuya infraccién expresamente se permite alegar (arts. 795.2 LECrim vy
5.4 LOPJI), aunque nuevamente a través de este motivo sélo prosperarin
si «su funcionalidad en el juicio juridico contenido en la sentencia luera
idéntica a las que acabamos de examinar».

IV. AMPLITUD DE LOS PODERES DEL ORGANO «AD QUEM»

A la vista de lo que antecede era ldgico concluir, como hicimos,
que el legislador no hace sino configurar este medio de impugnacién
como ordinario en tanto en cuanto atin existiendo una enumeracién legal
de los motivos alegables «es la parte y no la ley la que delimita la posi-
ble amplitud del recurso» *. Tedricamente, pues, el drgano «ad quem»
puede encontrarse también ante el objeto del proceso en la misma posi-
cién y con idéntica plenitud de conocimiento que el primer juez®’. La
tinica limitacién derivaria precisamente del necesario respeto a la preten-
sién impugnatoria del recurrente, la segunda instancia no puede abrirse
de oficio, y. en consecuencia, a ese tradicional brocardo latino «tantum
devolutum quantum appellatum» que trae consigo la interdiccién de la
reforma peyorativa*!.

Sin embargo, introducida la segunda instancia en el proceso, la ne-
cesidad de que el tribunal de apelacién forme su convencimiento con

39. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MONTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pidg. 424.

40. GoOMEz ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, 1, con HERCE, pdg. 472,

41. Véanse, entre otras, las sentencias de la AP de Teruel de 26 y 28 de septiem-
bre de 1992, «Sentencias...» 1992, pdgs. 846 a 848 y 866 a §67.
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base en unas pruebas practicadas en su mayoria ante el juez «a quo» en
un procedimiento regido por la oralidad y la inmediacién hace que, en la
prictica, surja una segunda limitacién. Segunda limitacién que se va a
traducir en el respeto a los hechos declarados probados en el primer gra-
do y que conduce, en realidad, a una reduccién del dmbito de conoci-
miento del drgano «ad quemy».

1. Su delimitacion a través de la pretension impugnatoria y la
interdiccion de la reforma peyvorativa

Sefiala la STC 272/1994, de 17 de octubre —y ademis lo hace ad-
virtiendo de las muchas veces que ha sido explicado—, que «el recurso
de apelacion otorga plenas facultades al Juez o Tribunal Superior su-
praordenado «ad quem» para resolver cuantas cuestiones se planteen,
sean de hecho o de derecho, por tratarse de un recurso ordinario que
permite un «novum iudicium» *2. No se duda, pues, del caricter ordinario
del recurso que estamos estudiando y de su significado, pero tampoco se
cuestiona que los poderes del érgano jurisdiccional encargado de conocer
del mismo se extienden tunica y exclusivamente a las cuestiones plantea-
das por las partes.

Ya desde 1887 en sentencias diversas del Tribunal Supremo —-cita-
das por AGUILERA DE PAz* al comentar los arts. 900 a 902 LECrim
cuando la redaccién de este Gltimo no era tan explicita como la actual—
se afirmaba que la competencia de dicho (ribunal estaba limitada «a re-
solver las cuestiones propuestas por los recurrentes, declarando y subsa-
nando, en su caso, la existencia o inexistencia de errores o infracciones
de derecho en las resoluciones judiciales contras las cuales se hubiere in-
terpuesto el recurso de casacién en cuanto al fondo, sin poder hacer
otras declaraciones que las que quepan dentro de esos determinados limi-
tes, por lo que debe concretarse la Sala a resolver las cuestiones que
ante ella se planteen en los recursos autorizados (...), sin que sea licito
hacer declaraciones legales que afecten a problemas juridicos que no es-

42. BIC 1994-163, pdg. 80, haciendo referencia ademds a las SSTC 120/1994,
124/1983, 54/1985, 145/1987, 194/1990 y 21/1993.

43. Las sentencias citadas son las de 30 de noviembre de 1887, 22 de diciembre
de 1892 y 4 de noviembre de 1893; véase AGUILERA DE Paz, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, V1, Madrid, 1916, pdgs. 253 y 254. La tnica excepcidén, como
esle mismo aulor comentaba, era «en las causas en que se hubiera impuesto la pena de
muerte, pues en ese caso hallindose admitido de derecho el recurso sin necesidad de su
preparacién e interposicién, facultado se halla el tribunal para la casacién del fondo de
la causa» (arts. 947 a 953, hoy implicitamente derogados).
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tén comprendidos en los términos concretos e infranqueables del precep-
to legal que se cite en apoyo a fundamento del recurso». Y, aunque sin
resoluciones de apoyo, tal era el sentir también en los anos siguientes a
Ja promulgacién de la LECrim del 6rgano encargado de conocer la se-
gunda instancia en el juicio de faltas y, en realidad, continda siendo res-
pecto a los actuales tribunales de apelacién en los diversos procesos pe-
nales en que estd regulado™.

Esta unanimidad jurisprudencial y también doctrinal, sin embargo,
no se va a corresponder con la existencia de una clara justificacién al
respecto, si existente, por el contrario, en el proceso civil donde la vi-
gencia del principio dispositivo se convierte en fundamento de los Iimi-
tes mencionados. En este sentido no creemos que sea ¢l principio acusa-
torio, ni el de contradiccién, ni la prohibicién de indefensién, ni siquiera
la regla «tantum devolutum quantum apellatum» en tanto en cuanto se
enmarca dentro de un criterio mds general **, la razdn ultima por la que
se limitan los poderes del érgano jurisdiccional a la pretensién impugna-
toria de las partes. El principio acusatorio, principio pluricomprensivo y
ciertamente complejo*®, funciona o debe funcionar en la primera instan-

44. Y aqui si puede encontrarse jurisprudencia al respecto, entre otras, SAP de Te-
ruel de 26 de septiembre de 1992, «Sentencias...» 1992, pdgs. 846 a 848.

45. A este axioma acude junto con el llamado principio de rogacidn ciertas resolu-
ciones del Tribunal Constitucional. Entre otras STC 54/1985, de 8§ de abril, que, sin em-
bargo, no deja de mencionar también el principio acusatorio. La pretensién concreta ejer-
citada en apelacidn, sefiala, delimita la alzada y enmarca y predetermina el alcance «de
la decisién del Juez superior, pues éste ha de desenvolver su funcidn dentro de su conte-
nido material, fuera del cual no puede actuar, agravando la situacidn del apelante, no
s6lo por la efectividad del principio acusatorio aceptado en el juicio de faltas, sino por
la operatividad del axioma que rige la apelacién «tantum apellatum quanto devolutums,
¥ que es aceptado por la jurisprudencia y por la doctrina, por ser acorde con la misma
naturaleza y contenido del recurso, asi como, finalmente, porque el principio de rogacion
que delimita el mismo se manifiesta en la prohibicién de aceplar la «reformatio in
peius» que prohibe el art. 902 de la LECrim para el recurso de casacién, como también
la propia Constitucién en su art. 24 a través de la inlerdiccion de la indefension y la
exigencia de las garantias inherentes a todo proceso enmarcado por las prelensiones de
las partes y congruencia en la decisién por lo resuelve..» (BJC 1985-49, pdgs. 360 a
566).

46. Véase DE LA OLwvA, Derecho procesal penal, con ARAGONESES, HINOIOSA,
Mugrza, ToME, pdgs. 41 y 42. No obstante se considera mayoritariamente fundamento
de la prohibicién de «reformatio in peius», tanto a nivel doctrinal (entre otros, BORRAIO
INtESTA, DiEZ-PicAZO GIMENEZ, FERNANDEZ FARRERES, El derecho..., pig. 88), como ju-
risprudencial (STC 15/1987, de 11 de febrero, Jurisprudencia Conslitucional 1987-XVII,
pags. 136 a 144, y SSTC 242/1988, de 19 de diciembre, BIC 1989-93, y 153/1990, de
15 de octubre, BIC 1990-115).
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cia y, como sefiala ORTELLSY, en tanto en cuanto delimita «el propio
objeto procesal penal y la admisibilidad del proceso respecto a ciertos
hechos y contra determinada persona» puede ser utilizado en apelacidn,
Recordemos la idea de GOMEZ ORBANEJA y el Iimite natural de la se-
gunda instancia®®. Pero a partir de ahi es evidente que el legislador con-
figura el nuevo grado bajo criterios distintos, el primero y principal es
su oportunidad nunca su necesidad.

Partiendo de ello es légico que si sélo la parte es quien, con la in-
terposicién de recurso, hace realidad esa doble posibilidad de enjuicia-
miento de la cuestién litigiosa —posibilidad que, no olvidemos, recono-
cida por el legislador integra el derecho a la tutela judicial efectiva+*®—,
también sea tinicamente ella quien delimite el dmbito de conocimiento
del tribunal «ad quem» respecto al objeto procesal de la instancia. Y
aqui si entraria el tradicional brocardo latino «tantum devolumtum quan-
tum apellatum» en virtud del cual el tribunal de apelacién debe reducir
los limites de su resolucién a las tnicas cuestiones promovidas en el re-
curso, estindole prohibida, en consecuencia, incurrir en la llamada «re-
formatio in peius», naturalmente salvo que hayan recurrido las dos par-
tes.

No es por tanto el principio de contradiccién ni la prohibicién de
indefensién el fundamento de la interdiccién de la reforma peyorativa.
Pese a ser reiterados los pronunciamientos jurisdiccionales en este senti-
do, incluso del Tribunal Constitucional ®, es evidente la imposibilidad de

47.  OrtELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MoNTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pig. 428.

48. Limite que expresamente se recoge en la STC 54/1985, de 18 de abril, ya cita-
da, «aunque la apelacién se considere como un «novum iudicium», la revisién que supo-
ne debe encuadrarse dentro de las pretensiones ejercitadas en ambas instancias, no admi-
tiendo las apreciaciones distintas que las superen, con agravio indudable de los derechos
fundamentales establecidos en la Conslitucion».

49. En la STC 15/1987, de 11 de febrero, se sefiala expresamente que la conexién
entre la prohibicién de la «reformatio in peius» y los derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucion es [ficilmente perceptible y en este sentido se hace referencia al
art. 24.1 y 10.2 as{ como el art. 24.2 CE.

50. SSTC 15/1987, de 11 de febrero (BIC 1987-71), 17/1989, de 30 de enero
(BIC 1989-94), y 153/1990, de 15 de octubre (BJC 1990-115), entre otras. También
SAP de Teruel de 26 de septiembre de 1992, ya citada. En la primera de ellas se afirma
que no existird una violacién de la prohibicién de la reforma peyorativa si «la sentencia
de apelacion, aunque pueda considerarse constitutiva de una «reformatio in peius» segiin
un entendimiento muy amplio de esta categoria, se¢ produce al término de un debate en
el que frente al apelante se han podido soslener otras pretensiones de las que éste pudo
defenderse y que liberan al juez de los limites establecidos por lo ya acordado en prime-
ra instancia».
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una justificacién similar. Como se ha sefalado®!, «desde el punto de vis-
(a de la prohibicién de indefensidn, la «reformatio in peius» no seria
censurable si se dio a la parte recurrente la posibilidad de defenderse, ni
tampoco (...) respecto de todas aquellas cuestiones que un tribunal puede
resolver de oficio sin previa contradiccién. La prohibicidn de indefensidn
__seglin esto— no proscribiria absolutamente la «reformatio in peius»,
sino sélo la «reformatio in peius» que se produce sin posibilidad de de-
fensa».

Ahora bien, aunque son aquellas consecuencias fdicilmente deduci-
bles de la imposibilidad de abrir de oficio el segundo grado de juris-
diccién, sin embargo, se van a entender referidas tnica y exclusiva-
mente al acusado en cuanto recurrente y no asi si son los acusadores
quienes interpusieron recurso’. En este supuesto se considera admisi-
ble la absolucién o una condena de menor gravedad, matizdndose «en
aquellos supuestos en que las normas establecen cierta vinculacién del
6rgano jurisdiccional a admisiones y reconocimiento de hechos por el
acusado» .

Precisamente esta admisibilidad, que parece incompatible con la
configuracién legal de la segunda instancia, hace que si bien la «refor-
matio in peius» se defina en un principio con cardcter general, a conti-
nuacién se limite a la persona del acusado. En este sentido la SAP de
Teruel, de 28 de septiembre de 1992, no puede ser mds significativa: «es
doctrina jurisprudencialmente admitida que el principio procesal que
proscribe la «reformatio in peius» impide a los Tribunales que resuelven
apelaciones en la segunda instancia modificar los hechos, que vienen fi-
jados como probados en la sentencia recurrida en perjuicio de los acusa-
dos, cuando éstos sean los tinicos recurrentes» >*.

51. BorraJO INIESTA, DiEz-Picazo GIMENEZ, FERNANDEZ FARRERES, L derecho...,
pig. 89.

52, Sefiala la STC 15/1987, de 11 de febrero, que no hay «en la Ley prevision al-
guna, ni en sentido positivo ni en sentido negativo, respecto de la posibilidad de refor-
mar la posicién jurfdica del apelante cuando éste no sea precisamente el condenado en la
primera instancia» y es cierto. Sin embargo, ello no es 6bice para entender la prohibi-
cién de «reformatio in peius» como implicita en la propia configuracién legal de la ape-
lacién. Otra cosa es que el interés piblico que se debate en el proceso penal exija algu-
nas modificaciones.

53. ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, 111, con MoNTERO, GOMEZ COLOMER, MON-
TON, pdg. 429.

54. SSTC 54/1985, de 18 de abril, y 17/1989, de 30 de enero, donde se seiiala,
por ejemplo, en la primera de ellas que «(...) el Tribunal de alzada, de oficio, no puede
agravar o empeorar la condicién de los derechos del recurrente, apoydndose en una pre-
tensidn de signo contrario y beneliciosa, que se transforma en peyorativa al resolverse
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No existe, sin embargo, un claro apoyo legal a esta postura mayori-
tariamente sostenida por doctrina y jurisprudencia. No obstante, el art.
902.1 LECrim referido al recurso de casacién se ha entendido aplicable
también a la apelacién™ y en €l expresamente se establece «Si la Sala
casa la resolucién objeto del recurso a virtud de algin motivo fundado
en la infraccion de la ley, dictard a continuacién, pero separadamente, la
sentencia que proceda conforme a derecho, sin mds limitacién que la de
no imponer pena superior a la sefialada en la sentencia casada o a la que
corresponderia conforme a las peticiones del recurrente, en el caso que
se solicitase pena mayor». Pero curiosamente incluso con la redaccidén
originaria —«Si la Sala casa la resolucién objeto del recurso, dictard a
continuacién, pero separadamente, la sentencia que proceda, aceptando
los fundamentos de hecho y de derechos de la resolucién casada que no
se refieran a los puntos que hayan sido objeto del recurso (...)»— que,
obviamente, es mucho menos explicita, se sostuvo que el tribunal puede
apreciar «la existencia de una circunstancia atenuante, no alegada en el
recurso si el recurrente estimé el hecho origen de la misma, como cons-
titutivo de una circunstancia eximente, pues en tales condiciones se halla
bien requerido el tribunal para hacer la declaracién procedente respecto
de tal hecho» 3.

La limitacidn de las facultades del juzgador «ad quem» derivada de
la pretensién impugnatoria es, consiguientemente, un hecho que no pue-
de negarse. Sin embargo, los propios intereses en juego en el proceso
penal van a impedir que los principios configuradores de la segunda ins-
tancia lleguen a sus tltimas consecuencias. Regird el viejo axioma «tan-
tum devolutum quantum apellatum», se prohibird la «reformatio in
peius», pero serd posible al margen de ellos que el condenado obtenga
en apelacién una sentencia favorable aiin no siendo él el recurrente,
Todo ello con independencia de los poderes oficiales del tribunal que
podrdn dar lugar, como vimos, a declaraciones de nulidad no pedidas

«exlrapetitum», para finalizar aplicando tal doctrina dnica y exclusivamente al recurrente
acusado.

55. Asi la STC 15/1987, de 11 de febrero, donde se indica «la consagracién legal
de la prohibicién de la «reformatio in peius», reducida en la LECrim por razones obvias,
al supuesto de la casacidn, pero que por razones no menos obvias ha de entenderse vili-
da también en apelacidn.

56. AGUILERA DE Paz, Comentarios..., VI, pag. 254, quien sefiala ademds que «por
el contrario, no puede estimdrsele facultado para hacer declaraciones que pudieran agra-
var la situacién del recurrente o la pena imponible al mismo, salvo que hubieren recurri-
do también el fiscal o el acusador privados.
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por las partes (entre otras SSTC 15/1987, de 11 de febrero, y [7/1989,
de 30 de enero).

2. Su reduccion prdctica, la inmediacion y el respero a los hechos
declarados probados

La supresién de la segunda instancia en nuestra LECrim vino jus-
tificada fundamentalmente por la nueva estructura del proceso penal
de instancia. Conformada ésta bajo el principio acusatorio y «procedi-
mentalmente atendiendo a los principios de oralidad, concentracién y
publicidad» se hacfa teéricamente imposible un segundo grado de ju-
risdiccion donde el organo «ad quem» tuviera que entrar a decidir so-
bre los hechos, valorando unos medios de prueba cuya prictica no ha-
bia presenciado?’.

Esta imposibilidad, que se entendia légica para ALONSO MARTINEZ,
fue legalmente superada con el establecimiento del recurso de apelacién,
prevision que, sin embargo, se realizd no dando solucién a aquellas
cuestiones, si no todas sf la gran mayorfa, que precisamente motiviaron
su desaparicién a fines del siglo pasado. Y ésta y no otra es la razdn
por la que pese a configurarse este medio de impugnacién como recurso
ordinario y, por tanto, pese a no existir otra limitacién en los poderes
del dérgano «ad quem» que la derivada de la pretensién impugnatoria, en
la prictica sus facultades se hayan visto notablemente reducidas y con
ellas el propio dmbito de la apelacién.

Es cierto que «a priori» no se reconocen otros limites que los ante-
riormente descritos, pero esa necesidad de realizar el segundo enjuicia-
miento de la cuestion litigiosa con base fundamentalmente en una activi-
dad probatoria ajena al propio drgano jurisdiccional hace que, se quiera
o no, deba terminarse por admitir su existencia. En este sentide sea cual
sea el Organo jurisdiccional obligado a pronunciarse sobre el recurso de
apelacién comenzard afirmando, como hace el Tribunal Constitucional,
que «Su naturaleza de medio de impugnacién ordinario estd fuera de de-
bate e implica, con el llamado efecto devolutivo, que el Juez «ad quem»
asuma la plena jurisdiccién sobre el caso, en idéntica situacién que el
juez «a quo» no sélo por lo que respecta a la subsuncién de los hechos

57. Véase MONTERO, Los recursos..., pdgs. 14 a 20.
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en la norma sino también para la determinacién de tales hechos a través
de la valoracién de la prueba» %,

Ahora bien, cuando es el propio tribunal de apelacién el que debe
pronunciarse mayoritariamente concluye advirtiendo que «es doctrina rei-
terada de los Tribunales que conocen de los recursos de apelacién que,
la valoracién de las pruebas corresponde al juez de instancia que, por su
posicion de inmediacién con el material probatorio es quien se encuentra
en una situacion mds favorable a la hora de efectuar una valoracién del
acervo probatorio practicada en el acto del plenario la que realmente
debe tenerse en cuenta a la hora de formar la conviccién del juzgador en
orden a efectuar o no el correspondiente juicio culpabilistico, sin que
pueda modificarse la narracién de los hechos probados por él efectuada,
salvo que la misma fuera manifiestamente ilégica o incongruente» .

Y esta advertencia, este respeto a los hechos declarados probados
por el juzgador «a quo», incluso, no pierde su sentido si, en virtud de Io
dispuesto en el art. 795.3 LECrim, se ha procedido a practicar prueba en
segunda instancia. La permisidn legal estd sujeta a limitaciones diversas
que hacen que el material probatorio tan sélo completamente el anterior-
mente practicado y nunca constituya una repeticién del mismo. La situa-
cién aqui, como ya se ha advertido, es si se quiere mds confusa. El se-

58. STC 272/1994, de 17 de octubre, BJC 1994-163, pigs. 78 a 81. Muy signifi-
caliva es también la sentencia 194/1990, de 29 de noviembre, donde se dice «aunque la
fijacién de los hechos y la valoracion de los medios de prueba corresponde en principio
al Juez de instancia, también el Juez o Tribunal de apelacién puede valorar las pruebas
practicadas en primera instancia, asf como examinar y corregir la ponderacién llevada a
cabo por el Juez «a quo», dado que el recurso de apelacién otorga plenas facultades al
Juez o Tribunal «ad quem» para resolver cuantas cuestiones se le plantean, sean de he-
cho o de derecho, por tratarse de un recurso ordinario que permite un «novum iudi-
cium», como en reiteradas ocasiones ha alirmado este Tribunal (entre otras, y por citar
algunas, SSTC 124/1983, 23/1985, 54/1985 y 145/1987)».

59. SAP de Las Palmas, de 20 de septiembre de 1993. Notese que ademds se
mantiene una postura sumamente restrictiva sobre la interpretacién del motivo de error
en la apreciacion de los hechos. También SSAP de Barcelona, de | y 29 de octubre de
1993; de Milaga, de 16 de noviembre de 1993, y de Sevilla, de 24 de mayo de 1982,
«Sentencias...», 1982, pags. 686 y 687, donde se sefiala en el mismo sentido «una cons-
tante doctrina jurisdiccional viene determinando que el recurso de apelacién contra las
sentencias dictadas por los jueces de instruccién en los procesos penales es un recurso
amplio y pleno, en cuyo seno el Tribunal «ad quem» puede examinar el objeto del mis-
mo con igual amplitud y potestad con que lo hizo el Juez «a quo», v, por tanto, no estd
obligado a respetar los hechos declarados probados por ésle..., pero.. en atencién al
principio de inmediacién que informa el sistema oral en materia penal, ha de respetarse
en lo posible la apreciacién que de la prueba, en conjunto, haya realizado el juez de ins-

tancia, por ser el que aprovecha al mdximo en la valoracién de los hechos las ventajas
de inmediacidn».
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sundo enjuiciamiento ha de realizarse teniendo en cuel}tn una prueba en
;m'tc. lo cual puede conducir a que, en la prictica, el 6rgano «ad quem»
o bien no dé valor a la actividad probatoria que presencid «por g]unt_@
constituye una pequena parte de todo el conjuntq probatorio», o bien fi-
nalice «atendiendo sélo a la prueba antes pruc[u_?adn. con Ol\ii(_llo de la
realizada en la primera instancia. Las dos situaciones son tedricamente
inadmisibles, pero prédcticamente inevitables» . |

Es cierto que en este supuesto, no podria ser de otra manera, ]1 ju-
risprudencia no es tan categérica. La SAP d.e Madlaga, de 16. fle nOVICl:[]-
bre de 1993, afirma, por ejemplo, que el tribunal de apelacién debe e
mitirse a la valoracién del de instancia «salv.o que tal valoracidn
probatoria resulte manifiestamente errénea o se d1sp0‘ngan cl_e otros me-
dios de conviccién por practicarse prueba en segunda instancia». -

Es cierto también que el Tribunal Constitucional Sigue deft:ncFlendo,
e incluso exigiendo, esa amplitud de conocimiento que se 'derlva de
construir un proceso con dos instancias. En la segupcilefi, se indica, «cabe
completar los elementos de juicio mediante la’admlslon: en su caso, de.
las pruebas propuestas y rechazadas en la primera, asi como p[‘aCFlCﬂl
aquellas que, habiendo sido admitidas, no se llevaron a efe:c’to Y. por ?u—
puesto, resulta no sélo posible sino inexcusable, la valoracion del acervo
probatorio con la misma libertad de criterio que en el grado preceden-
te» o1,

Sin embargo, serd inevitable —y lo serd z}de.mzis en cqulquier caso,
apelacién con prueba o sin ella— que las restricciones del juzgador a la
hora de realizar ese nuevo enjuiciamiento caracteristico del doble grado
de jurisdiccién vayan mds alld de las limitac‘iones impuestas por ['a pre-
tensién impugnatoria. Lejos del propio significado de [a. s‘ngunda 1,nstan—
cia, lejos incluso de las peticiones de las p-artcs, la p?smlon.del organ_ci
«ad quem» ante el objeto del proceso dificilmente serd la misma. Podrd
existir adicién del material probatorio, pero la idéntica, o en este caso
perfeccionada, plenitud de conocimiento de que 'hablaba GQMEZ ORBA-
NEJA respecto al érgano «a quo» no podrd en realidad producirse. B

Y en este sentido es curioso como los partidarios de una mOdlflel-
ci6n del actual sistema de recursos sostengan como argumento canlr‘ano
a la casacién que en la misma el tribunal no percil?e «con sus .se.nt}dos
la produccién de la prueba, sobre todo la de los testigos y la pericial» y,

60. MOoNTERO, Los recursos..., pigs. 19 y 20. o
61. STC 103/1995, de 3 de julio, BOE n.» 181, de 31 de julio de 1995.
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en consecuencia, no puede juzgar sobre lo que no ha visto ni oido®,
cuando en realidad €sta es la situacién en que se encuentra el propio (ri-
bunal de la apelacién. No olvidemos que la oralidad de la primera ins-
tancia y la inmediacién que conlleva se quiebra en la segunda, dominada
por la escritura®. Precisamente por ello llega a afirmarse que la posibili-
dad de un doble grado «lejos de constituir un perfeccionamiento del sis-
tema procesal, supone un elemento notablemente perturbador en el seno
de dicho sistema» *,

Con todo seguirfa existiendo una diferencia fundamental, el recurso
de apelacién siempre permitird, al menos en teorfa, una segunda instan-
cia, no asi el recurso de casacién pese a la cierta aproximacién que en
la actualidad se estd produciendo®s.

62, Por ello cuando no se prevé legalmente un recurso de apelacién el manteni-
miento de la casacién por error de hecho en la apreciacién de la prueba... no puede ser-
vir de compensacién. En este sentido Ruiz VADILLO, Hacia una nueva casacion penal,
BIMI 1990, n» 1585, pigs. 5660 a 5662, y Algunas consideraciones generales sobre la
valoracidn de las pruebas en el juicio oral y otros problemas del proceso penal, BIMI
1989, n.» 1542, pig. 4219, de donde se han sacado los entrecomillados. Véase también
IGARTUA SALAVERRIA, 1., Valoracién de la prucba, motivacion y control en el proceso
penal, Valencia, 1994, pdgs. 133 a 135.

63. Para MONTERO, Los recursos..., pdg. 17, a la falta de inmediacién del érgano
«ad quem» se une «que las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal conteniendo
la molivacién féctica precisa para no entender vulnerado el art. 120.3 CE, no son ex-
haustivas en esa parte de la fundamentacién, en cuanto no suelen descender al detalle de
poner en relacién cada uno de los medios de prueba particulares con el o con los hechos
que se esliman probados». La conclusién para este autor no puede ser otra que «la inuti-
lidad de la apelacién en sentido estricto», entendiendo ademds que la utilizacidén, pro-
pugnada en ciertos sectores doctrinales, de los medios de reproduccién del sonido y de
la imagen para que quede constancia de todo lo realizado en el juicio oral no seria, ni
tedrica ni priacticamente, solucién adecuada.

64, VEGAS, Presuncion de inocencia..., pig. 192, y afiade «si el Juzgador de pri-
mera instancia no puede apoyar su convencimiento, sin vulperar la presuncién de inocen-
cia, en los materiales escritos procedentes de las actuaciones policiales y sumariales, y
debe cefiirse a lo actuado en el juicio oral en su presencia, lampoco deberfa considerarse
admisible una condena basada en un convencimiento fundamentado en la documentacidn
del juicio oral». Dos son para esle autor las soluciones posibles o suprimir la segunda
instancia o generalizarla a las sentencias condenatorias pero «regulando al mismo tiempo
la sustanciacién de la segunda instancia de manera que permila al drgano de apelacién
formar su convencimiento en iguales condiciones de inmediacidén que el juzgador de la
primera instancia» (pdgs. 198 y 199).

65. Sobre todo CLIMENT, La estructura ldgica del razonamiento de los escritos de
alegaciones y de las sentencias, RGD 1991, mayo, pigs. 3661 a 3699. También MONTE-
RO, Los recursos..., pigs. 14 a 20, y VEGAS, ob. cit. anteriormente, pigs. 167 a 173.
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. LOS CONCEPTOS DE IMPARCIALIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA

L.1. Doctrina general

El punto de partida que es preciso considerar para el debido anilisis
de la cuestién que nos ocupa estriba en la consideracién, verdaderamente
elemental, de que el érgano judicial, que constituye uno de los sujetos
de la relacién juridica procesal, se diferencia plena y esencialmente de
los demds sujetos procesales constituidos por las partes, de manera que
la naturaleza misma de la posicién juridica que ocupa el Juez (aquél que
aplica la ley al caso concreto en nombre del Estado) frente a las partes
(los sujetos juridicos que pretenden o frente a los que se pretende una
tutela jurisdiccional concreta, con las precisiones y matizaciones necesa-
rias en el dmbito procesal penal) descansa en la independencia, en rela-
cion a las partes y al objeto mismo del proceso. El organo jurisdiccional
estd tinicamente condicionado y subordinado a la voluntad de la Ley, y
debe resolver sobre el fondo de la cuestién debatida al margen de toda
consideracién de preferencia personal o de interés propio, porque su fun-
cién se apoya precisamente en la posicién supra partes que ostenta.

La imparcialidad del Juez, como situacién de ajeneidad a los intere-
ses en conflicto, tiene una doble vertiente o manifestacién en el dmbito
procesal penal: la objetiva, que considera su posicién respecto al objeto
mismo del proceso, y que se deriva de la relacién o contacto que el or-
gano judicial haya podido tener con los hechos y con el imputado con
anterioridad a la sustanciacién del juicio oral, considerando a dicho im-
putado como uno de los elementos identificadores de la accién (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1993 y 22 de junio de
1994); y la imparcialidad subjetiva, originada en la relacién extraprocesal
que el érgano judicial tenga o haya tenido con las partes del proceso.

La imparcialidad objetiva, a que se refiere este trabajo, no se reduce
al supuesto de coincidencia entre el Juez instructor y el Juez al que
compete fallar la causa, aunque sea uno de los casos que mds trascen-
dencia ha tenido en el dmbito de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional y por el Tribunal Supremo, con las consecuencias orgdni-
cas y legislativas de todos conocidas. Comprende también otros supues-
tos en los que puede advertirse el riesgo de una contaminacién objetiva
(tambic¢n se ha llamado contaminacién inquisitiva) por parte de quién
debe dictar sentencia sobre el fondo; asi ocurre en los casos en que un
6rgano jurisdiccional debe resolver un supuesto que cuenta con idénticos
medios de prueba a uno anterior contra el mismo acusado que culminé
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en sentencia condenatoria; o cuando tras la declﬂraci(‘?i} de nulidad de
una resolucién en via de recurso se 01‘denq la retroaccion de hs actua-
ciones para la celebracién de un nuevo juicio oral con subsanacion de la
falta advertida. . o _ .

Ademds de estos casos, es conveniente analizar distintas sugumones
procesales que también pueden arrojar dudas sobre la concurrencia de };1
necesaria imparcialidad objetiva en el 6rgano que resuclve, y que serin
también objeto de estudio.

La necesidad de preservar la imparcialidad del Juez se con[emplu’ en
¢l derecho procesal, si bien de manera insul’ici.e‘nte.como ya se verd, a
iravés de las causas de abstencion y de recusacion (d[[ 54 de la Ijey d‘e
Enjuiciamiento Criminal y art. 219 de la ]Tey Or.gafuca del Po(-:lel Jl.[dl-
cia{l), que no implican por si la falta de imparcialidad en el .Juzgadm,
sino el mero peligro o posibilidad de que se produzca, c.ledumdo d.e 'la
apreciaciéon de unos hechos objetivos. y con independencia de la 51.tug.1—
cién personal y concreta del drgano judicial :Lfe_cF:}do; se trata de elimi-
nar los recelos o sospechas nacidos de la condicién humana del Jueg ¥
su posible sometimiento a las pasione.s e mter.es-es? person‘ales, y ‘e-\.fltar
que el juzgador pueda perder la serenidad de juicio aun mvolu.nta.na 0
inconscientemente (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de‘ junio de
1980, 22 de abril de 1983, 21 de octubre de 1986’ y 2’4 .de septleml?re de
1991). En esta materia es preciso atender al inlerF-:s’ publico, y 1}0'5010 de
parte, de asegurar la imparcialidad de la resolucion y el prestigio de la
funcién. .

Ciertamente, la doctrina del Tribunal Supremo ha venido enten-
diendo que el andlisis de la concurrencia o no de lalguna de las causas
de abstencién y recusacién debe realizarse con rigurosa {'efel‘encm a
los supuestos taxativamente enumerados en los preceptos c1-lados (Se}nw
tencias de la Sala 2. del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1983,
28 de febrero de 1984, 29 de abril de 1985, 21 de octubre de 1986,
15 de junio de 1987, 24 de junio de 1988, 8 y 12 de febrero y léll de
junio de 1991, 14 de mayo y 11 de noviembre de 1992, 6 de novmm:
bre de 1993 y 9 de mayo y 27 de septiembre de 1994; y de la.Sala
3. de 2 de febrero de 1990 y 13 de julio de 1991), y ell.o por ev1d_en—
tes razones de seguridad juridica y de atender a la necesidad de cv1tz-1r
descalificaciones sin fundamento o meros juicios de valor .sobre los: ti-
tulares de los 6rganos judiciales, asi como maniobras abusivas destina-
das a remover a ciertos Jueces del conocimiento de un proceso con-
creto en bisqueda de otros aparentemente mds favorlables (Sentencia
de 24 de marzo de 1977) y de evitar también actuaciones meramente
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dilatorias u obstruccionistas de las partes (Sentencias de 27 de sep-
tiembre de 1994 y 30 de marzo de 1995).

Este rigor ha impedido un entendimiento amplio y flexible en los
casos en que es el propio érgano judicial el que se abstiene, al que nos
referiremos mds adelante, y lleva consigo necesariamente una interpreta-
cion restrictiva de las causas de abstencién y recusacién (Sentencias de
la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1984, 29 de abril
de 1985, 21 de octubre de 1986, 24 de junio de 1988, 14 de junio de
1991 y 9 de mayo de 1994; y de la Sala 1.* de 5 de febrero de 1991).

L2, Fundamento constitucional del derecho al Juez imparcial

El art. 24 de la Constitucién, que enuncia y detalla un extenso cati-
logo de derechos fundamentales relacionados con el proceso, no contem-
pla sin embargo expresamente la mencién del derecho al Juez impareial.
En una primera postura mantenida por el Tribunal Constitucional en el
andlisis de la cuestién se vino optando por encuadrar la imparcialidad
del Juez en el dmbito del derecho fundamental al Juez ordinario prede-
terminado por la Ley, recogido en el art. 24.2 citado.

Como ponen de relieve las Sentencias del Tribunal Constitucional
31/83 de 27 de abril, 47/83 de 31 de mayo, 307/93 de 25 de octubre y
44/85 de 22 de marzo, el derecho al Juez predeterminado por la Ley
exige que el érgano judicial haya sido creado previamente por norma ju-
ridica, que esté investido de jurisdiccién y competencia con anterioridad
al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial, que su régimen
orgdnico y procesal no permita calificarlo de érgano especial o excepcio-
nal y que su ftitularidad y composicién esté determinada legalmente con
las debidas garantias de independencia e imparcialidad; la composicion
del 6rgano judicial debe venir determinada por la Ley y en cada caso
concreto ha de seguirse el procedimiento legalmente establecido para la
designacién de los miembros que han de constituir el organo correspon-
diente, porque la finalidad perseguida por el derecho aludido al Juez or-
dinario y predeterminado legalmente es la de preservar y garantizar la
indepedencia e impacialidad del érgano jurisdiccional.

La citada doctrina lleva a la consideracién de que entre las normas
que conducen a la determinacién del juez, entroncadas con el art. 24 de
la Constitucién, no se encuentran sélo las que establecen los limites de
la jurisdiccién y la competencia de los érganos jurisdiccionales, sino que
también estdn comprendidas las relativas a la concreta idoneidad de un
determinado juez en relacién con un concreto asunto, entre las que es
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preeminente la de imparcialidad, que se mide no sdélo por las condicio-
nes subjetivas de ecuanimidad y rectitud, sino también por las de desin-
terés y neutralidad (Sentencia 47/82 de 12 de julio).

Esta doctrina se fue construyendo alrededor y en consideracion del
derecho a la recusacién de los drganos judiciales, estableciendo que
cuando concurran las causas tipificadas como circunstancias de privacion
de idoneidad el derecho de recusar es una manifestacién especifica del
ejercicio del derecho al Juez predeterminado. Debe citarse también el
Auto 799/85 de 13 de noviembre, en el que se dice expresamente que el
derecho a recusar al Juez no forma parte de las garantias procesales
constitucionalizadas, sino del derecho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, que no fue citado como vulnerado por el solicitante de am-
paro, invocando a continuacién la doctrina de las sentencias 47/82, 47/83
y 44/85, antes mencionadas.

Sin embargo, en posteriores resoluciones en las que vino a cuestio-
narse directamente la imparcialidad del juzgador y no propiamente el co-
rrecto ejercicio del derecho de recusacién como instrumento para conse-
guirla, el intérprete constitucional optd por enmarcarla en el derecho
fundamental a un proceso piiblico con todas las garantias, recogido tam-
bién en el art. 24.2 mencionado, entendiendo que se trata de una garan-
tia implicita en su enunciado pese a la ausencia de una mencidn especi-
fica (Sentencias 113/87 de 3 de julio, 145/88 de 3 de julio, 55/90 de 28
de marzo y 32/94 de 31 de enero), y ello sin alusién o mencién alguna
al concepto de Juez predeterminado por la Ley.

En un paso mds incurso en esta corriente interpretativa, a partir de
la sentencia 164/88 de 26 de septiembre se afirma expresamente que no
estd en juego el derecho al Juez predeterminado por la Ley, sino el alu-
dido a un proceso con todas las garantias (asi las sentencias 11/89 de 24
de enero, 138/91 de 20 de junio, 151/91 de 8 de julio, 230/92 de 14 de
diciembre y 119/93 de 19 de abril). Se razona que el derecho a un Juez
imparcial es un elemento organizativo indispensable de la Administracién
de Justicia en un Estado de Derecho. Con anterioridad, ya el Auto 111/
82 de 10 de marzo habia declarado que el Juez predeterminado por la
Ley se refiere exclusivamente a la certeza e inamovilidad del Juez legal,
que evite designaciones orgdnicas capaces de alterar las normas compe-
tenciales de conocimiento, y que no acoge en absoluto dentro de su dm-
bito las abstenciones y recusaciones.

Sin embargo, y a pesar de expresiones categéricas como las mencio-
nadas rechazando la constante invocacién de la violacién del derecho al
Juez predeterminado en los recursos de amparo suscitados, invocacién
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sin duda inducida por la posicién inicial del Tribunal, se vuelve a recti-
ficar el concreto encuadre de la imparcialidad objetiva funddndola ahora
conjuntamente en ambos derechos fundamentales como sucede en las
sentencias 106/89 de 8 de junio, 180/91 de 23 de septiembre, 170/93 de
27 de mayo y 234/94 de 20 de julio, en estas dos tltimas empleando la
expresion «derecho al juez legal imparcial», que en realidad viene a sin-
tetizar y considerar unitariamente los dos aspectos o vertientes en reali-
dad concurrentes. Es de resaltar que, a la vista de las fechas de estas re-
soluciones, se van alternando con aquéllas que entienden afectado
tinicamente el derecho a un proceso con todas las garantias, mencionadas
en el pdrrafo anterior. Pero en la reciente sentencia 137/94 de 9 de mayo
de nuevo se retoma la referencia al juez legal como fundamento de la
imparcialidad, con cita de la anterior 47/82 antes referida, y parece que
ignorando la evolucién de la doctrina sentada con posterioridad y a la
que se ha hecho mencién. La conclusién légica y mds prudente es que
la parte interesada en sustanciar un recurso de amparo por este motivo
deberd citar como infringidos ambos derechos fundamentales.

Conviene también poner de relieve cdmo el problema de la impar-
cialidad del juez es ademds indisociable del principio acusatorio que rige
el proceso penal, a su vez constitutivo de una de las garantias procesales
constitucionalmente protegidas (Sentencias 53/87 de 7 de mayo, 17/88 de
16 de febrero, 90/88 de 13 de mayo, 55/90 de 28 de marzo, 83/92 de 28
de mayo y 32/94 de 31 de enero), en cuanto implica la plena distincién
de funciones entre un drgano encargado de formular la acusacién y otro
al que compete la resolucién, funciones que resultan confundidas en la
medida que venga a coincidir el Juez que instruye y el que falla (Sen-
tencias 54/85 de 18 de abril y 170/93 de 27 de mayo).

Como pone de relieve la sentencia 53/87 de 7 de mayo aludida, en
su esencia el sistema acusatorio impone una contienda procesal entre dos
partes netamente contrapuestas —acusador y acusado— resuelta por un
6rgano judicial independiente e imparcial, que no actiia como parte fren-
te al acusado en el proceso contradictorio. De esta manera, la exigencia
del ejercicio de la acusacién por un tercero ajeno al juez, que conforma
la nota mds caracteristica del principio mencionado, relaciona también
indirectamente la imparcialidad del drgano enjuiciador con el derecho de
defensa, que se veria comprometido por la dificultad de rebatir y contra-
decir sus impresiones personales y prejuicios, incluso inconscientes.

Por su parte, la generalidad de las resoluciones del Tribunal Supre-
mo (asi, por ej. el Auto de 8 de febrero de 1993, caso de la presa de
Tous, y las sentencias de 19 de noviembre de 1992 y 5 de mayo y 23
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de octubre de 1993) enmarcan la cuestién que analizamos en el ambito
del derecho a un proceso con todas las garantias, y la sentencia de 27 de
mayo de 1988 rechaza calegéricamente su relacién con el derecho al
Juez predeterminado por la Ley, argumentando que el Tribunal que acor-
dé el procesamiento y posteriormente juzgd y condend al recurrente era
el juez ordinario y fijado previamente por el ordenamiento juridico para
conocer tales actuaciones, sin que existiera un nombramiento «ad hocs;
sin embargo ya se ha dicho cémo el derecho al Juez predeterminado no
comprende inicamente este aspecto, sino que es extensivo también al
concepto de idoneidad en relacién al caso concreto objeto de enjuicia-
miento, y por tanto a las notas de neutralidad y ecuanimidad. Por otra
parte, y en el mismo sentido antes aludido, las sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de enero de 1992 y 13 de mayo de 1993, resaltan la re-
lacién de la cuestién relativa a la imparcialidad del érgano judicial con
el principio acusatorio.

Por iltimo, es necesario rechazar las posturas que fundan la impar-
cialidad del Juez en la prescripcion del art. 117.1 de la Constitucién (La
Justicia se administra... por Jueces y Magistrados independientes...),
como ocurre incidentalmente y sin formular razonamiento alguno al res-
pecto con la sentencia del Tribunal Constitucional 54/85 de 18 de abril,
y con la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1988. Este
precepto contempla un rasgo esencial de todos y cada uno de los miem-
bros del Poder Judicial desde el punto de vista institucional: su indepen-
dencia de los demds poderes publicos en el marco organizativo del Esta-
do, concepto que debe diferenciarse del de imparcialidad, que se refiere
a su neutralidad respecto a la cuestién debatida en un determinado pro-
ceso y respecto a las partes que concretamente intervienen en él, y que
no puede ser objeto de un andlisis en abstracto o a priori, sino necesa-
riamente posterior al planteamiento de un especifico proceso entre perso-
nas también determinadas. Ademds, obvio es decirlo, el art. 117.1 men-
cionado no es susceptible de invocacién en la via de amparo, ni confiere
derecho subjetivo alguno a los ciudadanos.

1.3. Aplicabilidad a todos los érdenes jurisdiccionales

Si bien el objeto de este trabajo se restringe al dmbito procesal pe-
nal, conviene dejar sentado que el derecho a un Juez imparcial, efectiva
y ampliamente desarrollado en este orden jurisdiccional por razén de la
necesidad de distincién de funciones entre el érgano instructor y el en-
cargado de fallar, resulta también aplicable a la totalidad de los érdenes
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jurisdiccionales. Ello es consecuencia clara de la posicion que ocupa el
drgano judicial en relacion con las partes procesales, aludida al comienzo
de la exposicion; en toda relacién juridica procesal el Juez es necesaria-
mente ajeno a los intereses de las partes e imparcial en cuanto a sus
pretensiones, debiendo acceder al litigio sin ideas preestablecidas o pre-
juicios psicoldgicos. Es claro que los motivos de recusacién y ahsten-
cién, y los correlativos mecanismos de sustitucién, son de aplicacién ge-
neral en toda clase de procesos, y que la necesidad de preservar las
notas de independencia e imparcialidad, en sus dos vertientes subjetiva y
objetiva, es igualmente comiin; no parece ldgico restringir la imparciali-
dad exigible a los érganos judiciales al aspecto meramente subjetivo,
postura ademds contraria a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos mencionada mds adelante.

Las sentencias del Tribunal Constitucional 31/83 de 27 de abril y
101/84 de 8 de noviembre (con cita la tltima de diversas resoluciones
del TEDH) aplican asi las disposiciones del art. 6.1 del Convenio de
Roma (Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida... por un Tri-
bunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacidén en materia penal...), del art. 14.1 del
Pacto de Nueva York (... Toda persona tendrd derecho a ser oifda... por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la sustanciacién de cualquier actuacidn de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caricter civil), y del art. 24.2 de nuestra Constitucién, cuya diccién, si
bien no es idéntica a las anteriores en cuanto éstas si mencionan explici-
tamente el dmbito procesal civil, se refiere sin ninguna duda a unos mis-
mos derechos o garantias de contenido procesal.

La sentencia del TEDH de 24 de mayo de 1989 (caso Hauschildrt)
expone que «el art. 6.1 del Convenio Europeo exige, entre otros requisi-
tos, que el Tribunal que juzga en un proceso civil o penal sea indepen-
diente e imparcial»; a su vez, las sentencias Ringeisen de 16 de julio de
1971, Albert y Le Compte de 10 de febrero de 1983, Sramek de 2 de
octubre de 1984 y Langborger de 22 de junio de 1989, resuelven cues-
tiones de naturaleza civil en las que la parte recurrente niega la impar-
cialidad del dérgano jurisdiccional interviniente.

Ciertamente, el Auto del Tribunal Constitucional de 11 de abril de
1991 pone de relieve que no cabe una extensién mecinica de la doctrina
sentada en la sentencia 145/88 de 12 de julio sobre imparcialidad objeti-
va al dmbito civil, al no existir en este orden precepto alguno equivalen-
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te al art. 2, pdrrafo segundo de la LO 10/80. Pero también es verdad que
la redaccion actual del art. 219.10 de la Ley Orgidnica del Poder Judicial,
al igual que la anterior a la modificacién operada por la LO 7/88, acoge
precisamente un supuesto especifico de contaminacién objetiva perfecta-
mente aplicable a todos los érdenes jurisdiccionales, dada la generalidad
de su redaccién (haber resuelto el pleito en anterior instancia). Asi lo ha
entendido el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de diciembre de
1991 (Sala 1.v).

Por tltimo, la sentencia del Tribunal Constitucional 230/92 de 14 de
diciembre resuelve un supuesto propio del dmbito contencioso-adminis-
trativo, sin volver a (ratar el problema de la admisibilidad del concepto
de imparcialidad objetiva en un orden ajeno al penal, y en el mismo
sentido las sentencias 137/94 de 9 de mayo y 299/94 de 14 de noviem-
bre contemplan el caso de que el Magistrado que resolvié en la instancia
forma parte después de la Sala que conoce del recurso de suplicacién en
el dmbito jurisdiccional laboral; es obvia la aplicabilidad de la disposi-
cién recogida en el art. 219.10 de la LOPT en cuanto se trata precisa-
mente del supuesto de hecho que contempla la expresada norma.

Como consecuencia de lo dicho, es claro que la doctrina recaida al
resolver supuestos pertenecientes a otros d@mbitos procesales es también
plenamente traladable e invocable en el dmbito penal a que pertenece
este trabajo, con las 16gicas salvedades que sean necesarias por razén de
la diversa estructura del proceso en cada orden jurisdiccional.

1.4. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH (Seniencias Piersack de | de octubre de 1982: De Cubber
de 26 de octubre de 1984; Ben Yaacoub de 7 de mayo de 1985; Haus-
childt de 24 de mayo de 1989; Langborger de 22 de junio de 1989;
Kristinsson de 1 de marzo de 1990; Oberschlick de 23 de mayo de
1991; Borgers de 30 de octubre de 1991, Pfeifer y Plankl de 25 de fe-
brero de 1992; Thorgeir Thorgeirson de 25 de junio de 1992) ha defini-
do la imparcialidad con cardcter general como la ausencia de prejuicios
o parcialidades, distinguiendo después entre un aspecto subjetivo, que
trata de averiguar la conviccién personal de un juez determinado en un
caso concreto, es decir, lo que piensa en su fuero interno, y un aspecto
objetivo que se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes desde un
punto de vista funcional y orgdnico para excluir cualquier duda razona-
ble al respecto.

No basta con la efectiva imparcialidad subjetiva o personal del ér-
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gano de que se trate, porque en esta materia incluso las apariencias pue-
den revestir una cierta importancia (Sentencias Delcourt de 17 de enero
de 1970, Sramek de 2 de octubre de 1984), y lo que estd en juego es la
confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en el con-
texto de un sistema democritico. Por tales motivos importa poco si el
juez ignord los hechos de que tenia conocimiento previo (la actitud per-
sonal o subjetiva del 6rgano, en la concepcién del TEDH), porque es su-
ficiente constatar que la imparcialidad del Tribunal al que incumbfia deci-
dir sobre el fondo de la acusaciéon podia ser sometida a duda por
razones funcionales u orginicas.

Precisamente en la totalidad de supuestos resueltos por el TEDH en
los que se aprecié la violacién de la imparcialidad, y por tanto del art.
6.1 del Convenio Europeo, se estimé la concurrencia de elementos obje-
tivos capaces de suscitar dudas razonables en el justiciable sobre la im-
parcialidad de quién debia intervenir en la resolucién de la cuestién de
fondo. Ademds, en muchas ocasiones y al referirse a la imparcialidad
subjetiva, es decir, la ausencia de convicciones o intereses personales del
juez en relacién al proceso de que conoce, el Tribunal se ha cuidado de
recordar en todo momento que la imparcialidad personal de los miem-
bros de un tribunal debe presumirse en un principio, salvo prueba en
contrario (ademds de las sentencias ya mencionadas con anterioridad, Le
Compte, Van Leuven y De Meyere de 28 de junio de 1981; Albert y Le
Compte de 10 de febrero de 1983; Campbell y Fell, de 28 de junio de
1984 y Barberd, Messegué y Jabardo de 6 de diciembre de 1988). Asi,
el elemento comiin que el TEDH resalta en estos supuestos estriba siem-
pre en la mera concurrencia de una apariencia de parcialidad, es decir,
en la posibilidad o probabilidad de que el érgano haya adquirido prejui-
cios o ideas previas sobre la cuestién litigiosa, con independencia de la
objetividad real que expresamente se dice concurre en la persona de los
juzgadores en todos los supuestos enjuiciados. Este criterio dirigido a
preservar las solas apariencias resulta aplicado ademds en numerosas re-
soluciones en las que se aborda el derecho a un juicio equitativo y sus
diversas manifestaciones, como las sentencias Bonisch de 6 de mayo de
1985, Belilos de 29 de abril de 1988, Demicoli de 27 de agosto de 1991
y Brandstetter de 28 de agosto de 1991.

De lo dicho se desprende que los conceptos de imparcialidad subje-
tiva y objetiva que se vienen utilizando por la doctrina y la jurispruden-
cia en nuestro derecho (distincidn entre la relacién extraprocesal con los
demds sujetos del proceso, y con los hechos objeto del mismo) no son
estrictamente coincidentes con los expuestos por el TEDH; cierto que
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tampoco son incompatibles. En realidad el Tribunal Europeo (asi lo dice
expresamente en su sentencia de 25 de junio de 1992, caso Thorgeir
Thorgeirson) emplea estos términos desde otra perspectiva; con la alu-
sién al aspecto subjetivo y su distincién del objetivo lo que persigue es
declarar que, aun salvada y acreditada la efectiva imparcialidad y ausen-
cia de prejuicios subjetivos, el conjunto de datos objetivos que derivan
de la relacién anterior con los hechos debatidos y los elementos orgdni-
cos pueden conformar un impedimento por si mismo para entender sal-
vaguardada la necesaria imparcialidad, en cuanto ésta tiene una vertiente
importante en relacién con la apariencia o imagen de tal (no sélo debe
hacerse justicia, sino parecer que se hace).

En la sentencia De Cubber, el Tribunal Europeo resuelve precisa-
mente el supuesto de ejercicio sucesivo de las funciones de juez de ins-
truccién y de juez sobre el fondo del asunto por un mismo Magistrado
en una misma causa. El Gobierno Belga argumentd en el sentido de su-
brayar la completa independencia de que disfruta en el ordenamiento de
su pais el juez instructor, que la finalidad de su actuacién no se concreta
en establecer la culpabilidad del imputado, sino en investigar de manera
imparcial los elementos de prueba tanto de cargo como de descargo,
manteniendo en todo momento el equilibrio entre la acusacién y la de-
fensa y que en los informes objetivos que remite a la Sala de Consejo
no expresa su opinién, en el supuesto de que haya formado una propia;
ademds se alegaban las graves consecuencias de una sentencia que afir-
mase la violacién del art. 6.1 del Convenio para los tribunales que con-
tasen con escasos efectivos para desarrollar su labor. Sin embargo el Tri-
bunal Europeo, a la vista de las amplias facultades del juez instructor,
del cardcter inquisitorial, secreto y no contradictorio de la instruccidn
preparatoria propios del derecho belga, y atendiendo a que el drgano
afectado habia decretado la detencién preventiva e interrogado en varias
ocasiones al acusado, pese a rechazar la animadversién que el recurrente
afirma concurria en el magistrado afectado, entiende que su presencia en
el 6rgano enjuiciador podia ofrecer al Sr. De Cubber legitimas preocupa-
ciones. Finalmente, el Tribunal recuerda que incumbe a los estados con-
tratantes ordenar su sistema judicial de manera que le permita responder
a las exigencias del art. 6.1 (Sentencia Guincho de 10 de julio de 1984),
a la cabeza de las cuales figura la imparcialidad.

Pese al establecimiento inicial de unos principios tan rotundos y
claros, en el caso Hauschildt antes mencionado, en el que se impugna-
ba la presencia de Magistrados en el dérgano de instancia y en el de
apelacion que habfan decretado y mantenido la prisién provisional y la
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incomunicacién del recurrente, s¢ expone mds matizadamente que una
situacion como la descrita puede suscitar dudas en el acusado sobre la
imparcialidad del juez, que son comprensibles, pero esto no significa
que deban considerarse como objetivamente justificadas en todos los
casos, debiendo atenderse a las concretas circunstancias concurrentes.
Se pone de relieve que en el derecho danés el periodo de investiga-
cion anterior al juicio estd encomendado a la Policia bajo la direccién
del Ministerio Fiscal; las funciones judiciales se limitan a la resolu-
cién de determinadas incidencias, pero sin preparar el juicio ni resol-
ver si se ha de juzgar al acusado; las resoluciones relativas a la pri-
sion provisional se adoptaron siempre a instancia de la Policia,
pudiendo impugnarlas en todo caso el afectado con la asistencia de su
Letrado. Estas razones llevaron al tribunal a diferenciar este supuesto
de la situacién apreciada en las sentencias Piersack, De Cubber y Ben
Yaacoub, atendiendo a la indole de las tareas desempeiiadas por los
Jueces antes de intervenir en el juicio.

A mi juicio es significativa la precisién que se formula en la resolu-
cién que venimos mencionando respecto a las funciones atribuidas al
juez antes del juicio propiamente dicho, que considera distintas a las
cuestiones atinentes al fallo definitivo; asf, se dice que cuando el juez se
pronuncia sobre la prisién provisional o sobre otros problemas de esta
clase en la fase previa, aprecia sumariamente los datos disponibles para
determinar si, a primera vista, las sospechas de la Policia tienen algiin
fundamento; cuando dicta la sentencia al final del juicio, tiene que averi-
guar si las pruebas practicadas y discutidas en €l son suficientes para
justificar la condena. Y se concluye que no se pueden equiparar las sos-
pechas con una declaracién formal de culpabilidad, de manera que en un
sistema como el danés, el hecho de que un juez haya dictado ya resolu-
ciones antes del juicio, especialmente sobre la libertad provisional, no
basta para justificar los temores sobre su imparcialidad.

Ciertamente puede apreciarse una diferencia significativa entre los
sistemas danés y el vigente en nuestro pais (asi como en Bélgica): en
nuestro caso, el juez instructor estd en contacto personal y directo con
los hechos, ocupdndose de su investigacién y averiguacién y procurando-
se con su actividad instructora los elementos de sospecha o indicios que
le llevarin a configurar una imputacién sélida a los efectos de acordar
las medidas cautelares procedentes e incluso dar lugar a la continuacién
del proceso contra determinada persona. En el derecho danés, en cambio,
el juez resuelve y enjuicia contradictoriamente los elementos investigados
y proporcionados por otros érganos.

104

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTicta 97

Conviene precisar que el Tribunal Europeo, pese a realizar las preci-
siones antes aludidas, y afirmar que la resolucidn de [a prisién provisio-
nal no es suficiente por si misma para justificar los temores sobre la im-
p;lrciulidud. termina declarando la violacidn del art. 6.1 del Convenio
porque el precepto aplicado fue el art. 762.2 de la Ley de la Administra-
cion de la Justicia, que condiciona la prision provisional a la existencia
de sospechas fundadas de que el acusado ha cometido el delito que se le
imputa, lo que equivale a decir que ha de estar convencido de que es
muy clara la culpabilidad; de esta manera, la diferencia entre la cuestion
que hay que resolver para aplicar dicho articulo y la que es objeto del
juicio propiamente dicho es muy pequena.

Por iltimo, es necesario concluir que no basta una concreta situa-
cidn orgdnica o funcional de cardcter objetivo para entender que se ve
afectada la imparcialidad objetiva del Juez, sino que es necesario un and-
lisis pormenorizado y concreto del conjunto de circunstancias concurren-
tes, lo que ciertamente lleva a considerar como bdsico el concepto de la
«razonabilidad» de la duda abrigada por el interesado, verdadero concep-
to juridico indeterminado necesitado de valoracién y andlisis casuistico;
es decir, que el punto de vista o apreciacién del acusado, si bien debe
ser tenido en cuenta y valorado, no juega un papel determinante por si
mismo porque el elemento decisivo estriba en saber si los recelos del in-
teresado se encuentran objetivamente justificados (Sentencias Hauschildt
de 24 de mayo de 1989, Thorgeir Thorgeirson de 25 de junio de 1992,
Sainte-Marie de 16 de diciembre de 1992, Fey de 24 de febrero de 1993
y Nortier de 24 de agosto de 1993). Por consiguiente, es preciso realizar
lo que podriamos considerar una doble consideracién: en primer lugar,
determinar si concurre una situacion o razon objetiva que pueda llevar a
dudar de la imparcialidad del juzgador —y ello con independencia de su
actitud u objetividad personal—; y en segundo lugar, si las inquietudes
que abriga el acusado al respecto se encuentran objelivamente justifica-
das, porque es insuficiente su sola consideracién personal, y puede darse
el caso de que las mismas actuaciones judiciales sean susceptibles de
configurar o no una violacién del art. 6.1 del Convenio; con este objeto
es necesario examinar las especificas circunstancias del supuesto, es de-
cir, si en el caso concreto que se examina el juez afectado realizé una
actividad contaminante.

Esta iltima precisién, como se dijo constitutiva de un concepto in-
determinado de dificil precisién, viene a relativizar y en realidad desvir-
tuar el punto de partida expuesto en todas las resoluciones con cardicter
general. Asi, se afirma que estd en juego la confianza que los Tribunales
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de una sociedad democrdtica deben inspirar al justiciable, hasta el punto
de que incluso las apariencias pueden revestir importancia; precisamente
por esa razén no es preciso tener en cuenta la disposicién interna o sub-
jetiva del érgano judicial, porque aunque haya actuado concretamente
con una actitud personal de ecuanimidad, el mero acto de concurrir las
circunstancias objetivas o funcionales relevantes excluyen de raiz la no-
cién misma de imparcialidad. Pero a renglén seguido se establece que
aun concurriendo circunstancias de naturaleza funcional como las aludi-
das, sélo seri afectada la imparcialidad, y por tanto estimable la inquie-
tud del afectado, cuando las resoluciones que se adopten vengan a coin-
cidir con las que deben estudiarse al resolver sobre el fondo.

De esta manera, si en el caso Hauschildt se declaré con cardcter ge-
neral que la resolucidn sobre la prisién provisional no es bastante por si
misma para derivar la contaminacién objetiva (en nuestra terminologia),
en ese caso concreto, y habida cuenta del juicio valorativo sobre la cul-
pabilidad exigido por la ley danesa para acordarla, dio lugar a una viola-
cion del art. 6.1 del Convenio. Por el contrario, en el caso Nortier, el
Tribunal Europeo declara que la adopcién por cuatro veces de decisiones
relativas a la detencién provisional del acusado es un dato que no puede
por si mismo justificar temores en cuanto a su imparcialidad, porque lo
que cuenta es el alcance y la naturaleza de las medidas en cuestién; con-
sidera que en este supuesto no concurren las circunstancias especiales
que justificaron la resolucién adoptada en el caso Hauschildt antes men-
cionado, porque las cuestiones que debia resolver el Juez holandés en el
supuesto Nortier al adoptar las decisiones de detencién provisional no
coincidian con las que debié decidir al pronunciarse sobre el fondo; para
comprobar la concurrencia de indicios serios contra el recurrente le bas-
taba verificar que a primera vista la acusacién dirigida por el Ministerio
Piblico se basaba sobre datos vdlidos; por lo demds el interesado habia
admitido la acusacién y en aquel momento existian ya otros medios de
prueba que la corroboraban.

Cabe concluir que en lugar de contraponer a la opinién subjetiva o
a las inquietudes que afirma el afectado un juicio valorativo sujeto a cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad desde una perspectiva general
y objetiva, y pese al punto de partida eminentemente objetivo de la doc-
trina establecida por el TEDH, la resolucién concreta de los supuestos
analizados acaba reconduciendo el problema a una consideracién en rea-
lidad préxima a la actitud personal del 6rgano judicial. Asi ocurre res-
pecto a la decisién sobre la detencién de un sospechoso a quien se con-
ceptia autor de un hecho delictivo concreto; es claro que tal medida
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implica objetivamente a quien la ordena en una actividad netamente ins-
tructora que exige una calificacién juridica y un juicio de probabilidad
sobre la imputacién realizada, y ello aunque el grado de comprobacién
de los indicios que abonan tal decisién no alcance a constituir verdade-
ros medios probatorios. Es decir, que pese a la concurrencia de un su-
puesto de confusién funcional entre las actividades instructora y m}juic.i:a—
dora que objetivamente compromete la confianza en la institucion
judicial, se declara que no estd afectada la imparcialidad del juez porque
sdlo considera sospechas y no verdaderas pruebas.

. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 145/88 pE 12 DE
JULIO. SEPARACION ENTRE EL ORGANO INSTRUCTOR Y EL DE
ENJUICIAMIENTO

(S

1. La doctrina recaida con anterioridad a la sentencia 145/88

[Se]

El Tribunal Supremo, en el periodo anterior a la trascendental sen-
tencia del intérprete constitucional aludida, vino manteniendo con cardc-
ter general la doctrina relativa a la naturaleza taxativa y de numerus
clausus de las causas de recusacién y abstencién contempladas en el art.
54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, perspectiva compartida a su
vez por la doctrina cientifica tanto en relacién al proceso penal como al
civil; correlativamente, se sostuvo en todo momento, al igual que ocurre
con la jurisprudencia actual, que las normas relativas a esta materia Fle-
ben interpretarse restrictivamente, y no admiten su extension analdgica,
porque lo contrario supondria introducir causas de recusacién distintas de
las legalmente determinadas. A esta cuestion nos hemos referido en a‘-:‘l
apartado inicial del trabajo, con cita de las resoluciones mds significati-
vas.

Es de resaltar que el cuerpo doctrinal elaborado, como ya se dijo,
con referencia a la totalidad de las causas de recusacion, ha venido de-
clarando que la finalidad persegnida por dichas normas es la de asegurar
la imparcialidad del Juez y salvaguardar el prestigio de la Administra-
cién de Justicia, de manera que la ley no excluye al érgano judicial por-
que sea parcial, sino porque puede temerse que lo sea (iudex suspectus)
por razén de unas concretas relaciones extraprocesales con las partes 0
con la causa penal (Sentencia de 3 de noviembre de 1995). Ante esta si-
tuacién, es necesario analizar si unos concretos elementos de hecho, va-
lorados, conforme a reglas de experiencia, pueden influir sobre el dnimo
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de «cualquier» juzgador, abstractamente considerado, y por tanto con in-
dependencia de que en el caso concreto pudiera superar el riesgo de in-
currir en parcialidad en virtud de la fuerza moral que posea. Como no es
necesario acreditar la efectiva y real parcialidad del juzgador, sino los
hechos objetivos que pudieran llevar a dudar de su ecuanimidad, la regu-
lacién legal sobre la materia no implica nunca un juicio moral sobre la
persona, y la interpretacién restrictiva de las causas legales se dirige a
exigir en cada supuesto del art. 54 una prueba cumplida y sélida de la
concurrencia de elementos de hecho verdaderamente capaces de provocar
una sospecha razonable sobre la neutralidad del érgano.

Como se ve, el planteamiento genérico de la materia es sustancial-
mente coincidente con el seguido por la jurisprudencia del TEDH, que
igualmente prescinde del estado de dnimo personal del juez concretamen-
te afectado y atiende a circunstancias de tipo funcional u organizativo,
capaces de alterar en la opinién comin de los justiciables, la necesaria
imparcialidad. La referencia al prestigio de la Administracién de Justicia
y la objetivacién de los elementos de hecho capaces de determinar la ex-
clusién de un concreto Juez por considerarlo sospechoso, vienen contem-
pladas por el Tribunal Europeo a través del concepto de la apariencia,
tantas veces mencionado.

Sin embargo, el cardcter cerrado de los supuestos de recusacidn, y
abstencion, y su interpretacién restrictiva son criterios generales que el
Tribunal Supremo aplicé a todos los supuestos contemplados en el art.
54 de la ley procesal penal, por tanto, también al recogido en el ndimero
12, que en su redaccién original decia «Haber sido Instructor de la cau-
sa». Logicamente, la redaccién del precepto estd orientada a la estructura
originaria de la ley procesal, que tnicamente preveia la distincién entre
el procedimiento por delitos y el procedimiento para el juicio de faltas.
Asi, la cuestion se concreté en determinar el alcance de la expresién ac-
tos de instruccidn,

Ningin problema hubo cuando concurrfa la situacién tipica y mds
caracteristica a que sin duda se refiere el texto legal, precisamente por la
tipologfa de procedimientos prevista por la ley en su redaccién original:
la circunstancia de que la persona concreta que intervino en el sumario
en calidad de Juez instructor, lo hace luego formando parte de la Sala
que conoce del plenario (Auto de 30 de mayo de 1988), supuesto en
realidad verdaderamente infrecuente.

Sin embargo, la concepcidn estricta del art. 54, llevd a rechazar
otros supuestos en los que claramente la imparcialidad objetiva del juz-
gador quedaba afectada, y ello por razén de no encontrar un encaje
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exacto y preciso en los términos concisos del art. 54.12 citado, postura
que encuentra un refuerzo y apoyo legal en el tCll'lOI‘l del art. ’219.10' de la
[ey Orgdnica del Poder Judicial, 6/85 de 1 de julio, en cuanto dispuso
como causa de recusacién «Haber sido instructor de la causa cuando el
conocimiento el juicio esté atribuido a otro Tribunal o haber fallado el
pleito o causa en anterior instancia»; esta norma vino a salvar los proce-
dimientos establecidos en la Ley 3/67 de 8 de abril y en la Ley Orgdni-
ca 10/80, cuyos arts. 3 y 2 respectivamente exclufan la posibilidad de in-
vocar la causa de recusacién establecida en el art. 54.12 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Desde la perspectiva de la interpretacién restrictiva del art. 54.12
a que nos venimos refiriendo, la sentencia del Tribunal Suprf:mo d-e
24 de marzo de 1977, expuso cémo dicho precepto persigue impedir
que las dos fases del procedimiento ordinario, sumario y plenario.‘se
conozcan por el mismo drgano jurisdiccional, porque al haber podido
prejuzgar el tema el instructor no puede enjuiciar después el caso con
la debida ecuanimidad, de donde infiere que cuando se trate de un
proceso carente de estas dos fases —inquisitiva una y acusatoria la
otra— como ocurre en el procedimiento de urgencia, la causa de recu-
sacién denunciada serd inaplicable, y ello por la imposibilidad de ad-
mitir una interpretacién extensiva o analégica. Sin embargo, que el le-
gislador al introducir el procedimiento de urgencia quisiera‘idealmente
prescindir de la fase propiamente instructora, no quiere decir que con-
siguiera su objetivo desde el punto de vista del texto legal, ni tampo-
co que la realidad prictica fuera esa. o

También la sentencia de 9 de julio de 1983 sostiene como criterio
general que el procedimiento de urgencia no implica la acumulacién
de funciones instructoras y resolutorias, entendiendo que el Juez no
anticipa su propio criterio sobre la culpabilidad o inculpabilidad del
acusado, en cuanto no dicta auto de procesamiento, y que fal juicio de
valor queda diferido al momento de dictar sentencia; sin embz.xrgo., en
el supuesto concretamente enjuiciado, el Tribunal si considera infringi-
do el art. 54.12, porque el Juez de Instruccién dicté Auto de procesa-
miento en el sumario que incodé en su dia, si bien la Audiencia Pro-
vincial le ordend seguir el procedimiento de urgencia, de manera que
ya habfa adelantado un juicio de inculpacién, resolviendo incluso en
su momento el recurso de reforma interpuesto contra el Auto de pro-
cesamiento; en tal supuesto, y a causa exclusivamente del cambio de
procedimiento operado, el Tribunal Supremo entendié que no era de
aplicacién el art. 3 de la Ley 3/67.
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Frente a la postura mantenida por ambas resoluciones, la circunstan-
cia de que el Juez no dictara en el procedimiento de urgencia auto de
proccsamiento en sentido estricto, no significa que no anticipara un jui-
cio sobre la culpabilidad del acusado; lo cierto es que al acceder a la
apertura del juicio oral resolvia sobre su procedencia y sobre las medi-
das cautelares, lo que supone un juicio valorativo y de calificacién de la
conducta atribuida por las partes acusadoras.

La sentencia de 28 de febrero de 1984 excluye, también con funda-
mento en el cardcter estricto y exhaustivo de las causas de recusacién,
que no admiten interpretacién extensiva so pena de introducir causas dis-
tintas de las legalmente determinadas, que los Magistrados que ordenaron
al instructor dictar Auto de procesamiento de los inculpados estén impe-
didos para conocer la causa en la fase de plenario. A este respecto, se
indica que no pueden reputarse actos de instruccién los del Tribunal, ya
sean anteriores o posteriores a la apertura del juicio oral, de manera que
no siendo actos estrictamente instructorios no pueden considerarse incur-
sos en el tenor del art. 54.12. En la misma linea, la sentencia de 27 de
mayo de 1988 sostiene que el Auto de procesamiento dictado por el Tri-
bunal sentenciador no es un acto de instruccién sumarial sino una activi-
dad meramente creadora de un presupuesto procesal indispensable para
que pueda abrirse el juicio oral, sin prejuzgar la decisién final. Ambas
resoluciones serdn objeto de andlisis detallado en un apartado especifico
de este trabajo; lo que importa ahora resaltar es el enfoque del problema
mayoritariamente seguido en el periodo de tiempo que examinamos, en
el sentido de limitarse a comprobar si los distintos supuestos planteados
tenian o no un encaje preciso en el concepto de instruccién que el art.
54.12 de la ley procesal menciona, restrictivamente interpretado, con la
limitacién que ello supone, y sin consideracién a perspectivas de orden
constitucional o derivadas de los términos del art. 6.1 del Convenio
Europeo de 1950 y de la jurisprudencia que lo interpreta (con la salve-
dad de la sentencia dltimamente citada).

El Tribunal Constitucional, en las primeras resoluciones dictadas a
propésito de la imparcialidad de los érganos judiciales, se refirié a su-
puestos en los que estaba afectado el derecho a recusar como instrumen-
to especifico para conseguirla, l6gicamente, sin resolver sobre la proce-
dencia o no de las causas concretas alegadas; asi, la sentencia 47/82 de
12 de julio contempla un caso en el que la Sala 2.* del Tribunal Supre-
mo denegd la admisién a trdmite del escrito formulando recusacién con-
tra varios Magistrados, y establece que los derechos a la utilizacién de
los medios de defensa y a ser juzgado por el Juez predeterminado por la
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Ley, comprenden el de recusar a aquellos funcionarios en quie.nes e es-
lin{e concurren las causas tipificadas como circunstancia de privacion d.c
idoneidad subjetiva o de las condiciones de imparcialidad y de neutrali-
dad, de manera que si bien cabe rechazar de plano la propuest'a de recu-
gacién en el momento preliminar (cuando se proponga por quien no sea
parte, 0 en el caso de art. 59 de la ley procesal: doctrina ailudlda en el
Auto 261/84 de 2 de mayo) tal resolucién debe ser excepcional. Tam-
bién la sentencia 44/85 de 22 de marzo se refiere al derecho a recusar
como parte del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, €
icualmente el Tribunal declaré perteneciente al dmbito del derecho aludi-
duo los supuestos de irregularidades en el nombramiento d¢ los compo-
nentes del érgano colegiado (Sentencia 31/83 de 27 de abril) o la mate-
ria relativa a la composicién del érgano (47/83 de 31 de mayo) y los
criterios de delimitacién de sus competencias, que deben ser previos y
generales (101/84 de 8 de noviembre), criterios generales tratados tam-
bién en la sentencia 148/87 de 28 de septiembre.

Ahora bien, es en la resolucién 54/85 de 18 de abril, que contempla
el supuesto de una sentencia dictada por un Juzgado de Instruccién' al
conocer en via de apelacién sobre la recaida en juicio de fultus.segluldo
ante un Juzgado de Distrito, cuando el mdximo intérprete constitucional
se refiere a la separacién de las funciones de juzgar y la de acusar como
manifestacién del principio acusatorio y del deber de juzgar, con 111c.le-
pendencia e imparcialidad los conflictos de que conozean los drganos ju-
diciales, separacién de funciones y principio acusatorio que declara debe
regir también en el juicio de faltas, y ademds en el ambito del recurso
de apelacién procedente ante el Juez de Instruccion. N .

Sin embargo, esta resolucién contiene, a mi juicio, d(?s expresiones
equivocas; la primera de ellas es la mencion, ciertamente incidental, del
art. 117.1 y 3 de la Constitucién como fundamento del dn?be.r de los Jue-
ces y Tribunales de resolver con independencia ¢ imp.arm.ahdlad los con-
flictos, que viene a confundir el concepto abstracto e institucional de in-
dependencia con el concreto de imparcialidad, como ya se expuso con
anterioridad; en sentido estricto, la independencia del érgano judicial no
se debe referir a su condicién de neutralidad respecto a las partes y al
objeto procesal concreto de que conoce. En segundo lugar, .a,firma que la
necesidad de imparcialidad y la de que exista una acusacion dentro de
nuestro sistema proceso penal, determinan la exigencia der.wada de la
Constitucién de separar, por regla general y salvo circunstancias muy ex-
cepcionales, la funcién de juzgar de la de acusar. Sin embargo, no pare-
ce que pueda admitirse supuesto alguno en el que se confundan las fun-
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ciones aludidas; lo contrario supondria, ademds de una violacién del
principio acusatorio, que forma parte del derecho fundamental a un pro-
ceso con todas las garantias (Sentencias del Tribunal Constitucional 53/
87 de 7 de mayo, 17/88 de 16 de febrero, 90/88 de 13 de mayo y 83/92
de 28 de mayo), una quiebra de la imparcialidad del érgano judicial, que
ya se dijo tiene también fundamento en el mencionado principio acusato-
rio (Sentencias 53/87 de 7 de mayo, 17/88 de 16 de febrero, 90/88 de
13 de mayo y 83/92 de 28 de mayo).

Es en la sentencia 113/87 de 3 de julio cuando el Tribunal aborda
por primera vez la cuestién relativa a la acumulacién de funciones ins-
tructoras y de resolucién sobre el fondo en un mismo érgano por aplica-
cién de la Ley Orgdnica 10/80, pero sin estimar el amparo en el caso
concreto al darse la circunstancia de que el juez que conocié del juicio
oral fue distinto al que tuvo a su cargo la instruccién de la causa. El
Tribunal no llega a decir expresamente que la acumulacién de funciones
aludida infringe la Constitucién, y se limita a establecer en términos ge-
néricos que la norma suprema reconoce el derecho de todos a ser juzga-
dos por un érgano imparcial, al igual que la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y la Convencién Europea para la proteccién de los
Derechos Humanos; y que el TEDH ha declarado que la acumulacién de
funciones instructoras y juzgadoras puede tener relevancia para determi-
nar si se ha respetado o no la garantia de imparcialidad del juzgador.
Sin embargo, del contenido general de la resolucién se desprende la anti-
cipacién del criterio que el Tribunal sostendrd mds adelante en su sen-
tencia 145/88. Es significativo poner de relieve que el Ministerio Fiscal,
al pronunciarse por el rechazo de la demanda, razoné expresamente so-
bre la constitucionalidad del procedimiento de la Ley 10/80 acogiendo,
sin mencionarlo asi, el criterio sentado por el Tribunal Supremo y antes
analizado en relacién al procedimiento de urgencia, afirmando que el
Juez competente para el fallo no emite con anterioridad un juicio de va-
lor sobre la culpabilidad y responsabilidad del acusado, al no existir en
realidad un periodo de instruccién como actividad judicial.

2.2. La sentencia del TC 145/88, de 12 de julio

En esta importante sentencia dictada por el pleno del Tribunal
Constitucional se resolvieron dos cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas, formuladas la primera por el Juzgado de Instruccién n.° 9 de
Madrid en relacién con la Ley Orgdnica 10/80 de 11 de noviembre, con
especial referencia a su articulo 2, en cuanto norma de atribucién de
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competencias, asi como a los arts. 14.3 y 790 a 792 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (redactados por la Ley 3/67 de 8§ de abril), al art. 3
de dicha ley, y a los arts. 87.1.b) y 219.10 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, por contrarios al art. 24.2 de la Constitucién que reconoce los
derechos al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso pii-
blico con todas las garantias. La segunda cuestién de inconstitucionali-
dad fue planteada por el Juzgado de Instruccidon n.® 2 de Palma de Ma-
llorca con respecto al art. 2 de la Ley Orginica 10/80, entendiendo que
infringia el derecho de los ciudadanos a un proceso con todas las garan-
{ias que reconoce el art. 24.2 CE.

Como es sobradamente conocido, el intérprete constitucional declard
la inconstitucionalidad del pdrrafo segundo del art. 2 de la Ley Orgdnica
10/80 (el tenor del art. 2 era el siguiente: «Serdn competentes para el
conocimiento y fallo de estas causas los Jueces de Instruccién del parti-
do en que el delito se haya cometido. En ningtin caso les serd de aplica-
cion la causa de recusacién prevista en el apartado 12 del art. 54 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal»), desestimando en los demis aspectos
las cuestiones planteadas.

Con aplicacién al caso de la doctrina declarada en la sentencia del
TEDH De Cubber de 26 de octubre de 1984, y citando ademds la sen-
tencia Piersack de 1 de octubre de 1982, el TC, sin desconocer que la
instruccién en nuestro ordenamiento persigue una investigacién objetiva
de la verdad, en la que es preciso indagar y consignar tanto las circuns-
tancias adversas como las favorables al imputado (art. 2 de la ley proce-
sal), resalta que la actividad instructora pone inevitablemente en contacto
al que la lleva con el acusado y con los hechos y datos que deben servir
para averiguar el delito y sus posibles responsabilidades, lo que puede
provocar en su dnimo, incluso a pesar de sus mejores deseos para evitar-
lo, prejuicios e impresiones favorables o contrarias al acusado, que po-
drian influir a la hora de resolver sobre el fondo.

En este sentido, como puso de relieve la sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de febrero de 1984, es indudable la inclinacién psicol6gica
de quien realiza actividades de investigacién a formular valoraciones
anticipadas precisamente como consecuencia del esfuerzo para adquirir la
informacién necesaria, o por el interés puesto en vencer los obsticulos
que se oponen al éxito de la indagacidén, o en suma, a dejarse influir por
conocimientos extraprocesales que adquirié durante la instruccién de la
causa; tampoco puede desdefiarse el riesgo de sentirse vinculado, incluso
inconscientemente, a las calificaciones que necesitd realizar en algunos
casos, como ocurre en el momento de decidir sobre la situacidn del dete-
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nido o al acordar determinadas medidas cautelares reales, de manera que
se vea impulsado a mantenerla al resolver sobre el fondo pese a los po-
sibles errores cometidos entonces. Se frata, en definitiva, de fendmenos
psicoldgicos y posibles reacciones humanas que la doctrina cientifica ha-
bia puesto undnimemente de relieve a raiz de la entrada en vigor de las
leyes 3/67 y 10/80, en cuanto vinieron a romper el esquema bdsico dise-
fiado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El criterio fundamental considerado por la sentencia que comenta-
mos estriba, por consiguiente, en el contacto directo que mantiene el ins-
tructor con el acusado y con los hechos sobre los que proyecta su inves-
tigacion, contacto susceptible de provocar los prejuicios e impresiones a
que aludiamos, y que ademds, da lugar a una prevencién razonable en
todos los justiciables, y particularmente, en el acusado. Prevencién que
cobra también importancia ante la necesidad de preservar las apariencias
y la imagen de la Administracién de Justicia, criterio reiteradamente sos-
tenido por el TEDH, pues lo que estd en juego es la confianza que los
Tribunales de una sociedad democritica deben inspirar a los justiciables.
Esta prevencién, dice el TC, se incrementa al considerar que las activi-
dades instructoras no son piiblicas ni necesariamente contradictorias, y la
influencia que pueden ejercer en el juzgador se produciria asi al margen
de un «proceso publico» que también exige el art. 24.2, y del procedi-
miento predominantemente oral a que se refiere el art. 120.2, ambos de
la CE. Se trata, pues, de evitar que el juicio oral pierda virtualidad, y
que se empafie su imagen externa.

Ciertamente, si no existiera una radical separacién entre el 6rgano
encargado de la instruccién y el competente para el fallo, indirectamente
se veria afectado el valor superior y preeminente del juicio oral, como
acto cumbre y fundamental del proceso penal, y en el que tiene lugar la
prictica de las pruebas; pero en cambio, no parece adecuada la alusién a
la ausencia de contradiccién en la fase de instruccién después de la re-
forma del art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por virtud de la
Ley 53/78 de 4 de diciembre, que establece el derecho de defensa en to-
das las fases del proceso y equipara la posicién procesal del imputado
con la de la acusacién (Sentencia del Tribunal Constitucional 44/85 de
22 de marzo). Esta consideracion lleva a rechazar la expresién empleada
por la sentencia 164/88 de 26 de septiembre, al referirse a la investiga-
cién del instructor como una funcién en parte inquisitiva y en parte acu-
satoria, en cuanto se dirige contra determinada persona. En el régimen
actual de la ley procesal debe relativizarse la calificacién como inquisiti-
va de la investigacién judicial. Si la redaccién original de la ley citada
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doté a la fase de instruccion de ciertos caracteres inquisitivos, sobre todo
el inicio de la investigacién de oficio, el secreto sumarial y la ausencia
de contradiccidn, esta regulacion ha sido notablemente rectificada con el
tenor actual del art. 118 aludido y la vigencia del art. 24.2 de la Consti-
tucion. Solo si se admitiera la confusién entre las funciones de instruir y
la de juzgar se produciria un efecto cierta y verdaderamente inquisitivo,
pues en tal caso la investigacién, en lugar de servir de base para la acu-
sacion, seria el fundamento de la sentencia.

La doctrina que hemos expuesto hasta el momento, luego reiterada
en numerosas resoluciones, es de plena aplicacién también a aquellos su-
puestos en los que la acumulacién de funciones se produce respecto del
Juez que, siendo instructor de la causa, posteriormente dicla sentencia en
resolucion del recurso de apelacién formulado contra la sentencia recaida
en primera instancia. Ni la naturaleza y caracteristicas del recurso de
apelacién en el procedimiento abreviado, ni la ratio y finalidad de la
doctrina sentada son obstativas a tal conclusién (Sentencia 320/93 de 8§
de noviembre).

Una manifestacion concreta del criterio establecido en relacién a la
necesaria separacion funcional entre el érgano instructor y el sentencia-
dor es la declaracion de inconstitucionalidad recaida también en relacién
al art. 8.1, segundo de la Ley Orgdnica 2/86 de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto atribufa la competencia
para seguir la instruccidén y ordenar, en su caso, el procesamiento de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones a la Audiencia a la que corresponda fa-
llar la causa.

2.3. La actividad instructora contaminante
A) Criterio general

Como hemos visto, la sentencia [45/88 no estimé oportuno declarar
la inconstitucionalidad de la LO 10/80 globalmente considerada, como se
pedia en una de las cuestiones formuladas, porque no toda intervencién
del Juez antes de la vista tiene el cardcter de instruccién, ni permite re-
cusar por la causa prevista en el art. 54.12. Sélo producen efectos conta-
minantes aquellos actos que supongan actividad de investigacidn y de
reunion de los materiales necesarios para la celebracién del juicio y para
que el Tribunal tome las decisiones que le correspondan, o las activida-
des que impliquen un contacto directo con las fuentes de donde procede
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ese material, porque sélo ellos son susceptibles de producir los prejuicios
que se tratan de evitar.

Este criterio general fue ratificado en muchas resoluciones posterio-
res; la sentencia 164/88 de 26 de septiembre califica como actividad ver-
daderamente instructora tnicamente aquella que suponga una investiga-
cién directa de los hechos: es decir, su esclarecimiento, la biisqueda del
culpable y el acopio de material probatorio para inculparle. El criterio
estriba, pues, en la averiguacién, calificacién o juicio sobre los hechos,
con exclusién de las actividades procesales de mera ordenacién formal e
impulso procesal, y de los actos de comunicacién. A su vez, las senten-
cias 151/91 de 8 de julio y 372/93 de 13 de diciembre, reiteran las ante-
riores y mencionan las actividades encaminadas a acreditar la veracidad
de las imputaciones.

Este cuerpo doctrinal, que entresaca de entre los actos comprendidos
en el dmbito del art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal aquellos
que tengan verdadera importancia a los efectos de determinar el concreto
acontecimiento histérico susceptible de reproche penal, de establecer su
responsable y de acopiar los materiales necesarios para formular una
acusacion, viene en esa misma medida a configurar un concepto de actos
de instruccidén ajeno a la terminologfa estrictamente legal, puesto que de
acuerdo con la ley procesal son tales todos los comprendidos en el tenor
del art. 299 citado (las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y
practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracién de los delitos
con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacién, y la
culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsa-
bilidades pecuniarias de los mismos); dicho concepto novedoso podria
denominarse «acto contaminante», porque del conjunto de los menciona-
dos en el anterior precepto, inicamente tienen tal virtualidad aquellos
que supongan una calificacién o valoracién material de la conducta del
imputado, o el acopio de material de cargo para poder formular la acusa-
cién. Asi, por ej., la peticién de antecedentes penales, y la unién de los
autos de la informacién recibida, sin ninguna duda constituye una actua-
cién practicada para hacer constar circunstancias de influencia en la cali-
ficacion del hecho investigado, de manera que es un acto instructorio ti-
pico y comprendido en el dmbito de la definicién descriptiva del art.
299, y sin embargo no tiene virtualidad contaminante, en la medida en
que el TC lo considera como mero acto de trdmite a estos efectos. Lo
mismo ocurre con la acreditacién de la sanidad del lesionado, que la
sentencia 145/88 no encuadra en el nicleo esencial de la instruccidn.

Surge, asi, un concepto juridico indeterminado que deberd perfilarse
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en cada caso concreto, pues no siempre es facil distinguir la precisa na-
ruraleza de algunas actividades practicadas por el Juez de Instruccion
desde esta perspectiva, es decir, la de si configuran un acto de investiga-
cién directa y esencial, y por tanto contaminante. La indeterminacién y
relativismo se pone de relieve en la casuistica que contemplan las suce-
sivas resoluciones del TC sobre la materia, que ofrecen no pocas contra-
dicciones al respecto.

Antes de proceder a un andlisis especifico de los actos mds caracte-
risticos de la instruccién judicial, conviene poner de manifiesto una im-
portante particularidad que ofrecen un cuerpo de sentencias del TC a
partir de la dictada el 13 de octubre de 1992 (136/92); esta resolucién, y
las sentencias 170/93 de 27 de mayo, 320/93 de 8 de noviembre y 372/
93 de 13 de diciembre, entienden que no basta apreciar la concurrencia
de actos procesales de naturaleza verdaderamente instructora, sino gue es
preciso acreditar ademds, siquiera sea indiciariamente, que la actividad
instructora pudo provocar prejuicios e impresiones en el dnimo del juz-
gador.

Se requiere, pues, una alegacién concreta y especifica relativa a que
la actividad investigadora del Juez le ha llevado a formular efectiva y
realmente un juicio de valor sobre la culpabilidad del acusado, y ademds
una acreditacién de tal alegacién, aunque so6lo sea indiciaria. No es que
se admita una prueba semiplena, o un principio de prueba (como exige
el derecho procesal civil en relacién a determinados juicios especiales),
sine que en realidad se precisa una verdadera prueba, en cuanto al recaer
sobre un fendémeno de orden psicolégico e interno Unicamente podria de-
mostrarse su realidad a través de una prueba indiciaria; lo que significa
basada en datos objetivos que permitan colegir la real falta de imparcia-
lidad. No puede entenderse de otra forma la expresién prueba indiciaria,
aunque el adverbio «siquiera» encierre un sentido en cierta medida mini-
mizador de su rigor. La prueba indirecta, por indicios o de presunciones,
es tan susceptible de valoracién y tan eficaz, cuando concurren sus re-
quisitos, como la directa, de manera que no puede concebirse como un
medio probatorio de segundo grado o inferior, pese a las cautelas y ne-
cesidad de rigor que exija su empleo, al fin y al cabo predicables de to-
dos los medios probatorios admitidos en derecho. No cabe imaginar una
prueba por indicios «debilitada», porque entonces no tiene la condicién
de medio acreditativo sino la de una mera probabilidad o conjetura sin
confirmar.

Nada de esto se dijo en su momento (sentencia 145/88), ni tampoco
parece ficilmente conciliable con la doctrina sentada por el TEDH, reite-
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rada y constante en torno al valor de las meras apariencias. Ya se dijo
que el intérprete del Convenio Europeo ha venido declarando constante-
mente que no basta con la efectiva imparcialidad subjetiva o personal
del 6rgano de que se trate, porque en esta materia incluso las apariencias
pueden revestir una cierta importancia, y lo que estd en juego es la con-
fianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en el contexto
de un sistema democrdtico. Por tales motivos importa poco si el juez ig-
nord los hechos de que tenia conocimiento previo o si, al contrario, se
dej6 influir por ellos; nunca se ha exigido tal acreditacién porque es su-
ficiente constatar que la imparcialidad del 6rgano al que incumbia deci-
dir sobre el fondo de la acusacién podia ser sometida a duda por razo-
nes funcionales u orgdnicas. Por otra parte, la imparcialidad efectiva del
Juzgador se presume siempre.

Del mismo modo, el fundamento de la recusacién estriba, segtin ha
mantenido constantemente la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
doctrina cientifica, en la sospecha que recae sobre el Juez afectado por
determinadas relaciones personales con las partes del proceso, o con el
objeto del mismo, y ello con independencia de su actitud y reaccién per-
sonal frente a tales situaciones. La condicién de dérgano supra partes exi-
ge que resuelva la contienda quien no mantenga determinados puntos de
contacto con los sujetos de la relacién y con la relacién procesal misma,
pero no por la efectiva implicacién de sus intereses y opiniones, sino
por el requisito de alejamiento en si mismo y objetivamente considerado,
consustancial a la funcién jurisdiccional.

Ciertamente, la mayor permisividad o amplitud de los términos del
Convenio Europeo no impiden exigencias mds estrictas o rigurosas en
nuestro ordenamiento interno. Sin embargo, la necesidad de proceder a
tal alegacion y prueba, ya se dijo que repetida en sucesivas sentencias
del TC, no ha dado lugar al rechazo de ningin recurso de amparo por
emision de estas condiciones, y la lectura del texto de las demandas
obrantes en los antecedentes de dichas resoluciones no permiten colegir
que los recurrentes cumplieran con tales exigencias. Mds bien parece una
cliusula de estilo, a no ser que entendamos que la prueba indiciaria a
que se refiere el intérprete constitucional se concreta en otro concepto
juridico indeterminado, como lo es el de duda razonable sobre la impar-
cialidad del érgano a que se refiere el TEDH, que vendrfa asi a coincidir
con el sentido de las resoluciones mencionadas de este 6rgano y del TS.

Este enfoque puede considerarse indirectamente apoyado por el sen-
tido de la sentencia 230/92 de 14 de diciembre; se trataba de un supues-
to en el que no fue comunicada al recurrente la composicién de la Sala
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de lo Contencioso-Administrativo de una Audiencia Territorial, lo que le
impidié ejercitar su derecho de recusacién; el TC entendié que el afecta-
do se vio privado del ejercicio del derecho a recusar, y por tanto de
cuestionar y someter a la consideracion o resolucién correspondientes la
eventual concurrencia de uno de los motivos de recusacion legalmente
previstos para salvaguardar la garantfa de imparcialidad del juzgador.
Dice el TC que tales consideraciones no pueden entenderse obstaculiza-
das por el hecho de que la sentencia de instancia fue dictada por unani-
midad, por lo que la hipotética discrepancia de uno de los Magistrados
no le hubiera restado eficacia. Es decir, y por lo que ahora interesa, la
violacién de la garantia de imparcialidad se produjo con independencia
del resultado real de la votacién habida. Si se aplicara rigurosamente la
exigencia de alegacién y prueba, siquiera indiciaria, de la concurrencia
de efectivos y reales prejuicios, al tratarse de un drgano colegiado pare-
ceria légica la consecuencia de excluir la violacién de la imparcialidad
toda vez que la voluntad comin del 6rgano no podria considerarse en ri-
gor afectada, en cuanto para su formacién lo que importa es el resultado
de la votacién del colegio, y es distinta de la voluntad personal de cada
uno de sus miembros.

Sin embargo, como se sostiene en la sentencia 230/92, se trata de
evitar la intervencion del magistrado viciado en el proceso, con indepen-
dencia de la influencia que su voto pueda tener en el resultado final de
la votacion, por otro lado secreta, porque es precisamente la participa-
cién en el conocimiento, deliberacidn y votacidn del litigio lo que se
quiere excluir. Estas consideraciones conducen el problema al principio
de la apariencia, tantas veces aludido, y que subyace en el trasfondo de
toda la cuestiéon. Aunque no puede desconocerse la posibilidad de una
influencia en el dnimo de los demds miembros del Tribunal (asi lo ex-
presa la sentencia De Cubber), tampoco en el caso de drganos colegia-
dos se pide acreditar dicho influjo, en cuanto lo que se busca es evitar
la intervencién del Magistrado contaminado, o lo que es lo mismo, que
no se dé la ocasién de producirse una hipotética influencia en los demds.
Si el Magistrado contaminado participase en la votacién, tampoco cabe
probar directa o indirectamente la influencia de su criterio, precisamente
por el cardcter secreto de las deliberaciones.

B) Dificultad de concrecion casuistica

Ninguna duda ofrece que los actos procesales de mero impulso de
oficio del procedimiento destinados a la preparacién del juicio y los ac-
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tos de comunicacién carecen de virtualidad para comprometer la impar-
cialidad del Juez; asi se ha declarado en numerosas resoluciones (tam-
bién del Tribunal Supremo, por ejemplo, las sentencias de 17 de junio
de 1992, 25 de febrero y 13 de mayo de 1993), sin que tal conclusién
haya sido objeto de impugnacién alguna por la doctrina cientifica.

Mis dificultad ofrecen las actividades instructoras que podemos cali-
ficar de menor importancia, porque puedan considerarse de tramitacién
formal en cuanto no exigen juicio valorativo alguno y el érgano judicial
no participa directamente en su realizacion o confeccién; la sentencia
145/88 excluy6 asi la peticién e incorporacién de antecedentes penales, o
la acreditacion de la sanidad del lesionado, aunque se trata de elementos
importantes en orden al reproche penal de la conducta del imputado, so-
bre todo en relacién a esta ltima, en la medida que dicha sanidad en
cuanto a las condiciones de tratamiento médico o quirtirgico que precisé
puede ser determinante del tipo penal. Dentro de esta categoria y por las
mismas razones, pueden comprenderse la acreditacién de determinadas
valoraciones, por ej. de los efectos sustraidos, o de los dafios materiales
causados, en las que la intervencién del Juez es la misma que la que tie-
ne en la emisién de su dictamen por el médico forense; o también el
mero ofrecimiento de acciones, o el inicio de unas diligencias previas si
no se oyo por el instructor a la presunta inculpada en cuanto se le reci-
bié declaracién por via de auxilio judicial, y otro Juez distinto inicid
luego el sumario y dicté el procesamiento, porque es claro que falta la
relacién directa con los hechos y con el imputado (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de marzo de 1991).

En todos estos casos, el érgano instructor mantiene una posicién de
cierta pasividad, como receptor o espectador, o de mero impulsor del
procedimiento, aunque legalmente se practiquen a su presencia. Otra cosa
podria concluirse si, por razén de la complejidad de las lesiones, o en
caso de dificultades para las valoraciones aludidas, el érgano judicial no
se limita a mantenerse como espectador pasivo sino que adopta una pos-
tura activa y formula preguntas al médico o al perito.

Pese a lo dicho en relacién a la acreditacién de la sanidad del lesio-
nado, expresamente mencionada en la sentencia 145/88 como actividad
inocua o insuficiente para contaminar al érgano judicial, y como una de
las muchas manifestaciones del relativismo e indeterminacién de la mate-
ria a que hemos hecho referencia, la posterior sentencia 113/92 de 14 de
septiembre menciona como actos de verdadera instruccién, ademds de la
toma de declaracién a los protagonistas de los hechos, la apreciacién de
un informe médico sobre las lesiones. Si bien en la sentencia 145/88 la
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expresidn utilizada es la de «acreditacion de la sanidad del Vlcsionado», y
Ja segunda resolucién se refiere a «la apreciacién de un informe médico
sobre las lesiones», de manera que parece afiadir una consideracién valo-
rativa, lo cierto es que todo dictamen incorporado a la causa es necesa-
riamente valorado, en tanto conocido por el instructor, de manera que es
dificil conciliar ambas declaraciones por la via de entender se refieren u
orados distintos de intensidad en la intervencion judicial.
"~ La casuistica que preside el recurso de amparo dificulta en ocasio-
nes extender los criterios y soluciones concretas a que se llega, salvo en
lo que se refiere a formulaciones de cardcter general, como ocurre con
las alusiones a los actos de mera ordenacion procesal. La peculiaridad de
muchos de los supuestos les resta valor de precedente ante la dificultad
de su repeticidn; asi ocurre con la sentencia 372/93 de 13 de diciembre
(confirmando la doctrina seguida por la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de febrero de 1992 contra la que se dirigié el recurso de amparo),
que excluye la contaminacién inquisitiva en un Magistrado que en virtud
de una sustitucién reglamentaria intervino en la ordenacion y prictica de
un careo entre el acusado y un testigo, presidiendo la diligencia y po-
niendo de manifiesto las contradicciones entre los careados; se rechaza el
recurso razonando que el Magistrado no realizé actividades de investiga-
cioén directa de los hechos, y su actuacidén no requirié una valoracioén ini-
cial de éstos, ni se tradujo en la adopcién de medidas cautelares o en el
interrogatorio activo de la parte por el Juez. Como se comprueba, el pro-
blema radica en al artificiosidad y relativismo del concepto de actos de
instruccién empleado (suele utilizarse la expresién «verdaderos actos de
instruccién»), que ya se dijo configura ciertamente una nueva categoria.
Sin embargo, parece claro que la intervencién en una diligencia de
careo no constituye una mera formalidad, como sostiene el Ministerio
Fiscal en el informe pidiendo la desestimacién del recurso, en cuanto
precisa poner de manifiesto a los careados las contradicciones que ofrez-
can sus declaraciones; dicha diligencia no constituye un medio auténomo
de prueba sino precisamente una férmula incidental o medio para con-
frontar la fiabilidad de otras pruebas, tinicamente indicada cuando se es-
time necesaria para contrastar el contenido de las declaraciones de dife-
rentes testigos con objeto de comprobar la mayor o menor firmeza,
consistencia y fiabilidad de alguno de los testimonios contrapuestos
(Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1988, 6 de noviem-
bre de 1989, 17 de junio de 1990, 14 de septiembre y 18 de noviembre
de 1991, 2 de marzo, 26 de mayo, 14 de septiembre, 1§ de noviembre y
4 de diciembre de 1992, 14 y 19 de enero y 20 de febrero de 1993), y
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en esa misma medida presupone el conocimiento y valoracién de las de-
claraciones enfrentadas para exponer sus contradicciones; su desarrollo
proporciona indudablemente el contacto directo con los hechos investiga-
dos, a que se refiere el TC en numerosas resoluciones, que afecta nece-
sariamente a la formacién de impresiones personales sobre la credibili-
dad de la explicacién exculpatoria del acusado, precisamente porque ese
es el sentido y finalidad del careo, de manera que resulta claramente
artificioso y ajeno a la realidad psicolégica entender que cabe una inter-
vencion meramente pasiva, y afirmar que la intervencién en tal acto se
trata de una mera formalidad.

Al igual que ocurre en la sentencia 145/88, parece que el intérprete
constitucional trata de restringir los supuestos de actos contaminantes.
seguramente en el deseo de evitar importantes perturbaciones al funcio-
namiento orgdnico de los Tribunales, lo que resulta verdaderamente com-
prensible, si bien parece mds adecuado a tal fin perfilar y concretar una
doctrina general estable y sélida que evite oscilaciones y vaivenes, por-
que de otra forma se perjudica el principio de seguridad juridica que es
consustancial con el concepto de proceso.

El andlisis de las sucesivas declaraciones del intérprete constitucio-
nal viene ofreciendo no pocas confusiones, que dificultan notablemente
la elaboracién de un cuerpo doctrinal estable. Como manifestaciones
concretas de lo dicho, a pesar de las declaraciones que viene reiterando
el TC en torno a esta materia, algunos de los pronunciamiento recaidos
con posterioridad permiten en muchos casos matizar y desvirtuar en par-
te la amplitud de dichas declaraciones.

Asi, se ha afirmado frecuentemente que es la investigacion directa
la que forma el niicleo esencial de la instruccion; y se expone como el
contacto directo del instructor con el acusado y con los hechos y datos
que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsabilidades
es lo que puede provocar prejuicios e impresiones a favor o en contra de
éste; desde otro punto de vista, la reunién del material necesario para la
celebracién del juicio o para que el Tribunal tome las decisiones que le
correspondan y el contacto con las fuentes de donde procede ese mate-
rial. Sin embargo, acabamos de ver como no todo contacto o relacién
con dicho material, aunque sea directo, tiene entidad suficiente para
comprometer la imparcialidad del Juez; esta consideracién nos obliga a
un nuevo andlisis restrictivo para dilucidar qué notas o caracteres afiadi-
dos deberdn tener los actos de investigacién, ademds de significar una

relacién directa con los materiales investigados y las fuentes de donde
proceden.
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;Permite esto concluir que la relacién directa con los hechps inves-
ticados no basta por si misma, salve que el Jue_z 1.1]t.crvenga de form-'fz u_c‘-
ti:le'?'- o dicho con otras palabras, que a la Ol;)]ﬁl_l\’ld[ld de lu_ natu‘mlziz-a
instructora del acto concreto practicado debe anadirse la nota dc, una [}:}l--
ticipacién activa del juez. Asi puede desprende]"&‘.(_a de la ex_cfh.lsmane“\u'-
tualidad contaminante en los supuestos de solicitud y unidn a la %dUS.d
de antecedentes penales, de la acreditacién de la sanidad, o de la inter-
vencién en un careo antes tratada. . }

Esta consideracién viene también abonada por la te.rml.nolog.la em-
pleada a menudo por el TC cuando se refiere al igterrogator:o activo <_:lc!
juez como acto de verdadera instruccién (Senten;u}s 106/89 de 8 de ju-
nio. 170/93 de 27 de mayo y 372/93 de 13 de diciembre), de donde ca-
brfa deducir a contrario sensu que determinados supuestos en los que el-
Juez ha asistido pasivamente a la declaracion del .unpulaclo sin formulm'
preguntas e indagaciones concretas no SO.ll subsu_nnble.s .en este concepto;
esta fue la postura que mantuvo el Magistrado interviniente cn un c.ar’eo
antes aludido, que fue considerada como meramente formal‘ (f<se lnll}to...
a citar a las partes para una diligencia de careo y a presidir la m1§ma
poniendo de manifiesto las contradicciones entre los carea.dos»). Asi lo
dice ademds expresamente la sentencia 106/89 ame‘s 'mencmnada,' al de;
clarar que no todo interrogatorio judic?ial ha de originar necesariamente
la presuncién de pérdida de imparcialidad, como ocurre con la declar.a-
cién del imputado «para ser oido» de los arts. 486 y 488 de L1 Ley pro-
cesal, en la que el Juez ha de limitarse a escuchar la declaracién del im-
putado sobre los cargos con cardcter previo a adop.tur. en su caso e%
procesamiento; mientras que la pérdida de la imparcialidad objetiva si
concurriria en el interrogatorio del detenido que dispone ?1 art. 386'(1-0 .la
ley citada, en el que las preguntas del Juez hap .de sie’r directas y dn.lg.u—
se a la averiguacién de los hechos y a la participacién en ellos del pro-
cesado (art. 389), de manera que el Juez podria formarse. una determina-
da conviccién acerca de su participacién en el hecho pumble.. '

Entiendo, sin embargo, que esta precisién relativa al interrogatorio
al imputado en virtud de la mera citacién como carente d? eficacia con-
taminante de la imparcialidad, no se ajusta a lgs c?tffclaracmn% de orden
general que el TC ha venido formulando; la citacidén .a declarar, aun‘q.ue
minima, es ya una medida cautelar, en cuanto c.o_nstltuye‘ una con’smc-
cién a la libertad personal del inculpado, y su objeto est.rlba en ofr sus
explicaciones para apreciar la solidez o no de los’cargos Ilmputado‘s‘, evi-
tando asi los perjuicios que la detencion Ile\.fan{i consigo; la c;laglon
constituye una orden de comparecencia, es decir, tiene cardcter conmina-
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tivo, y la ley prevé una posible sancién a su incumplimiento, en cuanto
el Juez estd facultado (si bien no obligado) a convertirla en orden de de-
tencién si resulta desobediencia; es claro que tal medida cautelar sélo
deberd dirigirse a quien aparece como imputado, segtin dispone el art,
480, lo que exige un doble juicio valorativo por parte del Juez Instruc-
tor: en primer lugar, en relacién a los presupuestos necesarios para acor-
darla, habrd entendido que los hechos denunciados revisten caracteres de
infraccién penal, y que determinada persona aparece como probable au-
tor o responsable; y en segundo lugar, y tras la declaracién prestada, ne-
cesariamente valorard la solidez de la imputacién, y acordard lo proce-
dente en relacién a la continuacién de la instruccién y al procedimiento
adecuado, pudiendo incluso proceder al archivo de las actuaciones de es-
timar que los hechos no son constitutivos de infraccién alguna, o que el
inicialmente imputado no tuvo participacién en los hechos. En este con-
texto, el elemento de menor importancia estriba en si el Juez Instructor
se limité o no a escuchar la declaracién del imputado, actitud que ade-
mds no pertenece a la esencia del acto, como parece entender el TC,
pues el hecho de que se la cite para ser oido no impide al Juez formular
preguntas y agotar la indagacién sobre el hecho y la participacién que
haya podido tener el imputado; la distincién verdaderamente formal y
artificiosa que hace el TC en la resolucién comentada entre las declara-
ciones del imputado no detenido y el ya detenido, que parece reducida
en realidad a si el Juez indaga activamente o escucha pasivamente, con-
tradice la doctrina general antes establecida y relativa al contacto directo
con los hechos y su presunto responsable, y con la valoracién y acredita-
cién de la veracidad de las imputaciones. Ademds es dificil coneluir que
el Instructor no se forma prejuicios o impresiones a favor o en contra
del imputado al que oy6 tras su sola citacién, y ello por el solo hecho
de no estar detenido o de no haber formulado ninguna pregunta, lo que
por otra parte resulta imposible, porque al menos el instructor habrd ma-
nifestado y dado conocimiento al imputado de los hechos comprendidos
en la denuncia para ofr luego la explicacién que quiera dar éste, de ma-
nera que una actitud verdaderamente pasiva en un interrogatorio (acto de

dirigir preguntas a quien debe o puede contestarlas) es una contradiccién
en los términos.

En el sentido aqui defendido, la sentencia del Tribunal Supremo de
5 de mayo de 1992 entendié que haber recibido declaracién al denun-
ciante y al acusado (que no estaba detenido, segiin se desprende del con-
texto de la resolucién, y por tanto fue citado para oir sus explicaciones
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de conformidad con lo dispuesto en el art. 480 menci_onado) C(.)H.C’UICH el
principio de separacion entre las funciones de instruccion y decisién.

En segundo lugar, también ha manifestado con cardcter genel.'al cl
TC que no afectan a la imparcialidad los actos de instruccic’)l? COI]SlSl-el?-
tes en la mera ordenacidén procesal, o los de simple preparacién del jui-
cio oral (asi, sentencia 11/89 de 24 de enero). Sin embargo, se hace ne-
cesario distinguir la actividad ordenadora del proceso meramente formal,
que se refiere a su trdmite o procedimiento, de los actos procesales ma-
teriales que realiza el Juez cuando opta entre las diversas allernqt’lvas
que le ofrece el ordenamiento; estos ultimos implican una valoracion y
calificacién, que son el presupuesto de las distintas resoluciones procesa-
les materiales competencia del instructor, es decir, aquellas re]ali\fas- a la
adopcion de medidas cautelares reales o personales o las 1'esoluc:10ne.s
que implican una decisién entre las varias opciones que se le ofrecen
para continuar el curso de la causa por un concreto procec?umento, su re-
misién a un orden jurisdiccional distinto o incluso su archivo por estimar
que los hechos no son constitutivos de infraccion delictiva algu.nz_l, o la
decisién alternativa a las anteriores de acordar la apertura de juicio oral
en el procedimiento abreviado.

Parece claro que la adopcién de medidas cautelares, que se apoya
cuando menos en la probable responsabilidad penal del imputado y en‘lu
apreciacion de la necesidad de proteccién de intereses patrimoniales aje-
nos o de efectividad del propio proceso, constituyen verdaderos actos de
instruccién con eficacia contaminante, tanto si se adoptan como conteni-
do del Auto de procesamiento en el procedimiento ordinario, del .Auto
de apertura del juicio oral en el abreviado, o con anterioridad a dichos
momentos procesales.

La sentencia del TC 170/93 de 27 de mayo declara asi que el Auto
de apertura del juicio oral en cuanto concluye las diligencias preparato-
rias y adopta una serie de medidas cautelares, tiene como base una im-
putacién penal, y es patente que no se irata de un acto de mera ordena-
cién formal del proceso, sino que por el contrario contiene una
calificacién o juicio anticipado y provisional sobre los hechos a que se
refiere, afectando asi a la apariencia de neutralidad que debe caracterizar
a un juez sentenciador. Este criterio, reiterado en la sentencia 3’%0/.93 de
8 de noviembre, no ofrece lugar a dudas, y rompe asi una linea jurispru-
dencial establecida por el Tribunal Supremo, y seguida por una parte de
la doctrina cientifica, que venfa entendiendo que el Auto de procesi-
miento carece de virtualidad contaminante al considerarlo como una sim-
ple medida de cardcter provisional tendente a lograr que se pueda proce-
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der a la apertura del juicio oral y a que las acusaciones tengan la
oportunidad de ver satisfecho su derecho constitucional a obtener Ia tute-
la_judicial efectiva mediante una sentencia que dé respuesta a los temas
planteados (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1988, 25
de junio de 1990 y 13 de noviembre de 1992 con cita del Auto del Tri-
bunal Constitucional de 29 de julio de 1989). También la sentencia del
TC 55/90 de 28 de marzo, que declaré la inconstitucionalidad del art.
8.1, segundo de la Ley Orgdnica 2/86 de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad pone de relieve cémo aplicar el art. 384 de Ia
LECr. el érgano judicial debe asegurarse de la existencia de «algtin indi-
cio racional de criminalidad», es decir, de sospechas racionales de que el
imputado ha podido cometer el delito del que se le acusa; ello significa
una inicial valoracién de culpabilidad, por lo que la diferencia entre la
cuestién a decidir en el procesamiento y el problema a resolver a la fi-
nalizacién del proceso deviene asi infima.

Esta posicién inicial de determinadas resoluciones del Tribunal Su-
premo fue ya superada en el Auto de 8 de febrero de 1993 (caso de Ia
presa de Tous), aunque relativo al supuesto concreto de haber dictado el
Auto de procesamiento un Magistrado que componia la Sala que lo acor-
d6, problema en realidad ajeno al texto original de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y que se suscita a partir de la entrada en vigor del pro-
cedimiento de urgencia. Sin embargo, la doctrina establecida tienc
cardcter general sobre la naturaleza de dicho Auto; el organo que lo pro-
nuncia, tras un juicio anticipado de culpabilidad, y apoyado en sospechas
fundadas sobre ella, imputa a una persona concreta la ejecucion de unos
hechos que en principio constituyen una infraccién delictiva, lo que dota
a dicha resolucién de unas caracteristicas predeterminantes el fallo, por
muy provisionales que se entiendan.

Por las mismas razones, la resolucién sobre las medidas cautelares
que deben adoptarse tienen su apoyo en idéntico juicio anticipado sobre
la culpabilidad, juicio que lleva a la necesidad de garantizar la efectivi-
dad del proceso; su adopcién tiene como punto de partida la calificacién
y valoracién de la conducta del procesado y proporcionan necesariamente
una idea preestablecida sobre su probable responsabilidad, y ello con in-
dependencia de que se adopten de oficio o a peticién de una parte acu-
sadora, porque el Juez no viene obligado a adoptarlas a consecuencia de
su sola solicitud por la acusacidn, sino en el supuesto de que entienda
concurren sus presupuestos y requisitos materiales y procesales, juicio

valorativo y ponderativo que le inhabilita para conocer luego de la causa
en la fase de enjuiciamiento.
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Sin embargo, y pese a lo dicho, la senlencia_ del 'l'z'ibun;}l.’Consliu!-
cional 106/89 de 8 de junio afirma que la zkclopuénlc’le la prision provi-
<ional no tiene por qué erigirse en causa de abslenm‘on y recusacion, _e.-n
;-u;mto la pérdida de la imparcialidad sdlo poc'lr'fi estimarse que lconcut_w
cuando el Juez de Instruccién la adopte deloflmo sm.lu previa mstaumr-
cién del contradictorio. Esta declaracién entiendo ha sido supell‘nd_a por la
doctrina posterior de las sentencias 170/93 y 320/93 antes cutadus., .q‘L.lE
cualifican la virtualidad contaminante de! Auto de apertura del ‘|lil.t_l.0
oral precisamente por la adopcién de 111(—:.-d1.dus captciares 1'§nles y ?u{s?—
nales que implica dicha resolucién, sin distingo ni referencia lengl].l. ala
existencia o no de peticiones en tal sentido por las partes ac_usadorus.-

En tal sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 Fie noviem-
bre de 1991 afirma que afecta a la imparcialidad del-c’)rgano _]udu:lull ha
ber dictado Auto de detencién y tras el inlm‘rogatono,’ AL'ltO de prision
provisional, en cuanto estas resoluciones implican en si mismas la \_fa_l?-
racién de la conducta como razonablemente illdl:lCIﬂl'lzl de la tl20‘1}11510n
delictiva, sin consideracién alguna a la concurrencia o no de peticion por
la parte acusadora (el mismo criterio sigue la sentencia de 13 de junio
de l2390213.'cmt*erioridar_l se expuso como la sentencia del Trib.m‘la.l Supremo
de 8 de marzo de 1991 considerdé que la mera n?solu_c'%é?n iniciando UI-]ELS
diigencias previas no dio lugar a contaminu.mén mquls.mvu (en (;:Ste czrxso
no se tomd declaracién personalmente a la nyputac}a, sino por via d)e'au—
xilio judicial); cierto que el inicio de las dl]lg.encms.lmphca un minimo
e inicial juicio valorativo sobre el caricter dc.mfraccmn penal de l_os he-
chos denunciados y sobre la competencia del instructor, como ocurre con_
el Auto admitiendo una querella, pero en ambos supuestos e-l Instlructcn
no entra en contacto con ningin medio de prueba ni diligencia de inves-
tigacién, pues para comprobar si el hecho afirmado puede ser d(_‘lllCllVO
ha de estarse a las alegaciones y relato de los hechos que se fgm_]ulz}n,
sin proceder a comprobacién de ninguna clase, de manera que ni siquie-
ra es necesario examinar los posibles documentos aportados en el caso
de una querella, salvo el poder del Procurador, y ello parqa verlﬁcardm s;e
cumplen los requisitos meramente fo‘rr.nales de los art.-,_'/f() y ST: .e’da
ley procesal. Un contacto tan superficial con el Procec‘hmlento, m:uta 0
al mero impulso procesal, obviamente carece de virtualidad contaminante
(Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1993 y 10 de octu-
e dlgnlg:?l?i;io merece el rechazo la doctrina sentada Bfl la senlei_lcia'c’le

16 de diciembre de 1994: el TS aprecia que no existié contaminacion
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objetiva en ¢l caso del Presidente de una Sala que conoce del juicio oral
y habia previamente autorizado la entrada y registro en diligencias inde-
terminadas para remitir después las actuaciones al Juez instructor compe-
tente, afirmando que tal intervencién no tiene entidad suficiente para in-
fluir en su dnimo, mdxime teniendo en cuenta que la Sala prescindié de
la valoracién de dicha diligencia al estar viciada por la ausencia del fe-
datario judicial. En mi opinién, es clara la eficacia contaminante de tal
autorizacion, en la que el instructor debe ponderar la gravedad del delito
imputado y la probabilidad de Ia participacién en el mismo del titular
del derecho fundamental afectado; los criterios de proporcionalidad en la
medida asf lo exigen; y la circunstancia de su no valoracion en el caso
concreto como medio probatorio de cargo ninguna influencia tiene en el
problema de la necesidad de salvaguardar las apariencias, pues, ya se ha
dicho en varias ocasiones, la imparcialidad subjetiva se presume.

Por dltimo, conviene aludir al supuesto concreto de un Magistrado
que realiza actividades instructoras en relacidén a acusados respecto de
los cuales no se celebrs después el juicio, y por consiguiente respecto de
los cuales no recayé sentencia condenatoria, contemplado en las senten-
cias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1992 y 25 de febrero de

1993, que consideran no se produjo violacién del derecho al Juez impar-
cial.

C) Intervencion en otra causa relativa al mismo acusado

La circunstancia de haber intervenido un 6rgano judicial en la in-
vestigacion e instruccién de una causa distinta de la que ha de conocer
en la fase de enjuiciamiento, pero relativa al mismo acusado, no confi-
gura un supuesto de contaminacién objetiva porque falta el supuesto de
hecho propio y adecuado para la afectacién de dicha imparcialidad, en
cuanto deriva de la relacién con el objeto del proceso y no con la perso-
na protagonista del mismo. Podria argumentarse que el haber mantenido
un contacto con el acusado en la investigacién de otra causa, o incluso,
el haber emitido ya una sentencia condenatoria contra dicho acusado
puede proporcionar también prejuicios Y prevenciones sobre su probable
responsabilidad en el juicio del que se conoce actualmente; sin embargo
no concurre el fenémeno de un contacto directo con los elementos de
hecho y con las fuentes de prueba, ni tampoco se han adoptado resolu-
ciones que impliquen calificacién o valoracién de los hechos, de manera
que cl solo conocimiento de que tal persona fue ya investigada o sancio-
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nada en otro proceso resulta del todo insuficiente para afectar, sin mds, a
la imparcialidad del juzgador.

En todo caso, un contacto reiterado con la misma persona acusada
podria servir para cuestionar la posibilidad de que concurriera la ene%n'is-
tad manifiesta a que se refieren los arts. 54.11 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y 219.8 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, si es
que excepcionalmente se estima que la reiteracidn df: resoluciones adv.e’r—
sas revelan dicha enemistad (Sentencia de 28 de junio de 1982), cuestién
como se ha dicho dificil en cuanto constantemente se ha interpretado
que la enemistad no puede derivarse de la existencia de 1'esoluc1.ones
contrarias al interés del recusante, sino que debe proceder de relaciones
extraprocesales (Sentencias de 21 de diciembre de 1984, 29 de abril de
1985, 21 de octubre de 1986, 24 de junio de 1988 y 8 de febrero de
1991). Se trata, por tanto, de un problema relativo a las relaciones per-
sonales entre el juzgador y una parte del proceso, que configuraria una
modalidad especifica de falta de imparcialidad subjetiva.

Asf lo entendié el Auto del Tribunal Constitucional 111/82 de 10 de
marzo, afirmando que las causas fijadas en numerus clausus en el art. 54
de la LECr. no son ampliables, y que el hecho de haber sido condenado
en anterior proceso no estd comprendido en ninguna de dichas causas,
como tampoco el hecho de haber recurrido en amparo la anterior senten-
cia, en cuanto el ejercicio de tal recurso no supone denuncia de delito o
falta, ni engendra por si solo enemistad manifiesta, ni determina interés
personal en la resolucion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1991 contem-
pla un caso en el que se habia incorporado al sumario un te.stimonio_r?e
unas declaraciones obrantes en causa distinta en la que tuvo intervencién
como Juez un magistrado integrante del tribunal que juzga, refiriéndose a
la necesidad de proceder a una interpretacién restrictiva de las causas de
recusacién, de manera que rechaza la aplicabilidad de la previsién del
art. 54.12 de la ley procesal en cuanto se refiere a haber sido instructor
de la causa que motiva y da lugar al juicio oral presidido por el tribunal
del que forma parte el que en su momento intervino en la instruccion; y
por dltimo la sentencia de 9 de mayo de 1994 contempla un caso en E:l
que el Magistrado cuya recusacién se ejercita en un proceso penal habia
resuelto anteriormente un litigio civil entre las mismas partes.

Por su parte, la sentencia del TS de 4 de abril de 1991, incide des-
de otra perspectiva en este problema, viniendo a confirmar también el
criterio expuesto. Esta resolucién estima la alegacién que hace la parte
recurrente al negar la imparcialidad del érgano sentenciador, por cuanto
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los mismos magistrados habfan precedentemente dictado una sentencia
condenatoria contra los procesados con base en idéntica prueba a la to-
mada en cuenta para emitir el fallo impugnado, de manera que el juicio
oral quedd reducido a un mero trdmite carente de contenido; el Tribunal
Supremo da la razén a los recurrentes, y declara que efectivamente con-
curre una posible prefiguracién del fallo cuanto la prueba practicada no
se diferencia en nada de la verificada en un proceso precedente contra
los mismos procesados y en el que idéntico Tribunal dicté fallo conde-
natorio. Como se ve, no resulta afectada la garantia de la imparcialidad
por el hecho de haber dictado sentencia anterior contra los mismos pro-
cesados, sino por el dato de haberlo hecho con base en idéntica prueba;
es decir, que el Tribunal ya realizé una valoracién de los medios proba-
torios y de su fuerza de conviccién para derivar la culpabilidad de los
procesados, en cuanto son exactamente los mismos que los aportados al
proceso posterior, por esta razén no cabe duda de que puede razonable-
mente pensarse que el nuevo juicio viene ya predeterminado por el pre-
cedente.

2.4. Necesidad de ejercitar la recusacion

Con cardcter general cabe comenzar por establecer que tanto las
normas relativas al recurso de apelacién contra la sentencia dictada por
el Juez de lo Penal (art. 795.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), al
de casacién ejercitable frente a la sentencia de la Audiencia Provincial
(art. 855.1II del texto citado) y las atinentes al recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional (art. 44 c) de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional 2/79 de 3 de octubre) permiten concluir la necesidad de
que conste en autos la reclamacién practicada para subsanar lo que se
reputa contrario a las garantias jurisdiccionales o la invocacién expresa
del derecho fundamental vulnerado, tan pronto como conocida la viola-
cién hubiere lugar a ello, con la consiguiente protesta formal en el su-
puesto de que no se produzca la subsanacién pedida (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de octubre de 1992, 17 de septiembre de 1993, 8
de junio, 18 de julio, 14 de septiembre, 31 de octubre y 15 de noviem-
bre de 1994, 18, 23 y 30 de enero, 7 de febrero, 4 de marzo y 19 de
abril de 1995).

Del principio de que las infracciones que se produzcan en el curso
de un procedimiento han de ser denunciadas en el momento en que ten-
gan lugar, deben exceptuarse aquellos casos en los que, como ocurre con
la denegacién de prueba, la presunta lesién no produce un efecto inme-

130

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticia 97

diato sino que el que pueda nacer de ella s6lo se pondrd de manifiesto a
través de la sentencia. Si no es asi, la lesién se agota en si misma y el
recurso procedente habrd de interponerse en el momento en que se i)row
duzca, y en todos los casos, deberd formularse la consiguiente protesta.
De otro modo, la pasividad de la parte excluye la posibilidad de achacar
o imputar la infraccién al érgano judicial de modo inmediato y directo,
al haberse aquietado y admitido la situacién producida.

Asi ocurre con el derecho al Juez imparcial, pues la infraccidn de
este derecho hace sentir sus efectos de inmediato —en todos y cada uno
de los actos que lleve a cabo el Juez— y por ello ha de ser denunciada
cuando se produce y no cuando recae la resolucién que pone fin al pro-
ceso, sea cual sea €sta. Se ftrata, en definitiva, de distinguir entre supues-
tas infracciones que atentan por si mismas contra principios constitucio-
nales del proceso y aquellas otras cuyo efecto sobre el circulo
juridicamente protegido de intereses de la parte sélo se pondrd de mani-
fiesto con la sentencia, porque en el momento en que se producen no al-
teran por si mismas las posiciones juridicas de las partes.

De no ser asi, la impugnacién podria hacerse depender por la parte
interesada del resultado final del proceso, con evidente perjuicio para los
demds intereses en juego (Sentencia del Tribunal Constitucional 30/86 de
20 de febrero).

La sentencia 384/93 de 21 de diciembre insiste en la necesidad de
evitar un indebido uso alternativo por las partes del derecho a la recusa-
cién, al no derivarse consecuencia alguna negativa para ellas de la cons-
ciente falta de interposicién del correspondiente incidente que obedece a
una expectativa razonable de obtener un fallo absolutorio.

Como consecuencia del principio de subsidiariedad que rige el re-
curso de amparo, €l TC ha declarado ya en varias ocasiones que la falta
de recusacién en el momento oportuno del o de los Magistrados que se
considera incurren en ausencia de imparcialidad por su especial relacién
con las partes o con el proceso impide la concesién del amparo por falta
de agotamiento de los recursos utilizables en la via judicial, pues si la
recusacién no es un recurso en su acepcién estricta, si constituye un re-
medio dispuesto por la ley para desplazar a aquellos Magistrados que
susciten recelos en cuanto a su neutralidad (Sentencias 138/91 de 20 de
junio, 180/91 de 23 de septiembre, 85/92 de 8 de junio, 136/92 de 13 de
octubre, 170/93 de 27 de mayo y 384/93 de 21 de diciembre; Autos
111/82 de 10 de marzo, 261/94 de 28 de febrero). El hecho de que el
Juez afectado por la causa de recusacién no se haya abstenido de cono-
cer en el proceso, como le exige la ley, no supone excusa alguna para la
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omisién del incidente de recusacién a cargo de la parte interesada, por-
que la propia ley ha contado con la posibilidad de que el 6rgano judicial
no se abstenga de oficio, y precisamente por ello ha instrumentado un
procedimiento de recusacién que otorga a la parte el derecho a reclamar
dicha abstencién (Sentencia 384/93 citada).

La doctrina anteriormente expuesta no es mds que una aplicacién
concreta o manifestacion de la establecida con cardcter general en rela-
cién a los conceptos de infracciones procesales con efectos materiales o
meramente formales, y desarrollada con reiteracion en torno al concepto
de indefensién. Viene asi declarando el TC que no existe indefensidn
con relevancia constitucional cuando, aun concurriendo alguna irregulari-
dad procesal, no se llega a producir un real menoscabo del derecho de
defensa con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses de
la parte afectada (Sentencias del Tribunal Constitucional 116/83 de 7 de
diciembre, 48/86 de 23 de abril, 149/87 de 30 de septiembre, 194/87 de
9 de diciembre, 246/88 de 19 de diciembre, 35/89 de 14 de febrero, 43/
89 de 20 de febrero, 52/89 de 22 de febrero, 158/89 de 5 de octubre,
145/90 de 1 de octubre, 163/90 de 22 de octubre, 891 de 17 de enero,
33/92 de 18 de marzo, 127/92 de 28 de septiembre, 199/92 de 19 de no-
viembre, 63/93 de 1 de marzo, 106/93 de 22 de marzo, 290/93 de 4 de
octubre, 298/93 de 18 de octubre, 366/93 de 13 de diciembre, 181/94 de
20 de junio, 246/94 de 19 de septiembre, 270/94 de 17 de octubre, 314
y 316/94 de 28 de noviembre, 11/95 de 16 de enero, 15/95 de 24 de
enero y 1/96 de 15 de enero). Dicha doctrina puede trasladarse al su-
puesto que examinamos en cuanto la parte que conocia la concurrencia
de una causa de recusacién no hizo valer su derecho, sin duda por esti-
mar dicha cuestién irrelevante para sus intereses; es decir, que la viola-
cién formal de la norma procesal carece de perjucios materiales para
quien se declina voluntariamente la oportunidad de enmendarla.

Los mismo puede decirse cuando se alega la inadvertencia de la
parte que, sin embargo, pudo y debid conocer la violacién aludida; y
ello porque ni la ley, ni la doctrina del Tribunal Constitucional amparan
la omisién voluntaria, la pasividad, ni tampoco la negligencia o imperi-
cia de una parte. La violaciéon de una norma procesal a la que colabora
también la actuacidén negligente y desatenta de la parte afectada no pue-
de encontrar proteccién cuando quien pudo defender sus derechos e inte-
reses legitimos a través de los medios que le ofrece el ordenamiento ju-
ridico no usé de ellos en el momento oportuno, o cuando la parte que
invoca la infraccién coopera con su conducta a su produccién (Senten-
cias del Tribunal Constitucional 41/88 de 16 de febrero, 138/88 de & de
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julio, 159/88 de 19 de septiembre, 167/88 de 27 de septiembre, 216/88
de 14 de septiembre, 101/89 de 5 de junio, 166/89 de 16 de octubre,
211/89 de 19 de diciembre, 8/91 de 17 de enero, 50/91, 64/92 de 29 de
abril, 141/92 de 13 de octubre, 68/93 de | de marzo, 364 y 373/93 de
13 de diciembre, 86/94 de 17 de marzo, 91/94 de 21 de marzo, 139/94
de 9 de mayo, 155/94 de 23 de mayo, 250/94 de 19 de septiembre, 11/
95 de 16 de enero, 80/95 de 5 de junio, 109/95 de 4 de julio, 159/95 de
6 de noviembre y 3/96 de 15 de enero).

En el dmbito de un proceso penal crecientemente dirigido a reforzar
los principios de contradiccién y de igualdad de armas, como consecuen-
cia de un renovado impulso al principio acusatorio, frente a los cuales el
érgano judicial adopta una funcién cada vez mds pasiva, es indudable
que la parte interesada estd gravada con la carga de formular las alega-
ciones que convengan a su derecho, y precisamente en ¢l momento pro-
cesal oportuno, sin que pueda reservarlas para otro posterior a su conve-
niencia, porque ello supondria una quiebra del debate igual y
contradictorio. Por esta razén, quien pudo protestar y combatir una irre-
gularidad procesal suscitada en un momento determinado y no lo hizo,
no puede pedir extempordneamente la subsanacién de una situacién que
contribuyé a crear y que no es, por consiguiente, directamente imputable
al organo judicial; lo contrario supondria ademds permitir la sustancia-
cion de cuestiones nuevas y que no se sometieron a debate en su mo-
mento precisamente a causa de una omisién de la parte interesada.

En este contexto, la necesidad de suscitar el incidente de recusacién,
como paso previo a la posibilidad de hacer valer la violacién del dere-
cho fundamental, exige con cardcter instrumental que el érgano judicial
colegiado dé a conocer a las partes la concreta composicién de la Sec-
cion de la Sala que va a juzgar la causa, légicamente cuando dé el su-
puesto del art. 202 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, para asi hacer
posible el ejercicio de su derecho a recusar en tiempo y forma a los
miembros que puedan incurrir en causa para ello, y asi agotar los recur-
sos utilizables en la via judicial (Sentencias 180/91 de 23 de septiembre,
230/92 de 14 de diciembre, 384/93 de 21 de diciembre, 137/94 de 9 de
mayo y 299/94 de 14 de noviembre), si bien la omisién de dicha comu-
nicacién no configura una violacién trascendente mds que en el caso de
que concurra efectivamente una concreta causa de recusacién y exista la
afectacion efectiva y material de los intereses de la parte a que antes se
hizo referencia (Sentencias del Tribunal Supremo de | de octubre de
1994, de la Sala 1.*, y de 16 de mayo y 27 de septiembre de 1994, 10
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de febrero, 31 de enero, 6 y 18 de abril y 3 de noviembre de 1995, de
la Sala 2.v).

Las anteriores consideraciones, reiteradamente establecidas en las re-
soluciones a que se hace referencia, no ofrecen sin embargo una cons-
truccién verdaderamente sélida e inequivoca; se encuentran también im-
portantes contradicciones que relativizan y desvirtian la claridad inicial
con que se presentan.

Asi, en primer lugar, la exigencia de haber ejercitado la recusacion
del érgano judicial, si bien frecuentemente exigida, no lo ha sido en to-
dos los casos; en la sentencia 113/92 de 14 de septiembre no se ejercité
la recusacién, como se comprueba con la lectura de la descripcién del
trimite que recogen los antecedentes de la resolucién, y sin embargo el
TC entra a resolver el fondo y concede el amparo sin hacer alusioén al-
guna a su doctrina ya iniciada en el afio anterior. Lo mismo sucede con
la sentencia 320/93 de 8 de noviembre; en este caso, el Ministerio Fiscal
formulé recurso de amparo contra una sentencia ya firme en beneficio
del reo, pero ni el condenado hizo valer el incidente de recusacion en su
dfa, ni el Ministerio Fiscal formuld alegacién o peticiéon que cuestionara
la imparcialidad del miembro del Tribunal hasta que la sentencia alcanzo
firmeza, momento obviamente extempordneo.

Por otra parte, la obligacién de poner en conocimiento de las partes
la concreta composicién de la Sala, como se ha visto, presupuesto nece-
sario para el adecuado ejercicio del derecho de recusacién, aparece debi-
litada en la sentencia 119/93 de 19 de abril, que viene a establecer una
doctrina ya anticipada por el Auto 112/91 de 11 de abril: si bien no se
practicé la aludida notificacién, se aprecia pasividad en la parte, en
cuanto pese a ignorar la composicién del Tribunal que iba a conocer la
causa, no insté al érgano judicial para que le notificara dicha composi-
cién, ni formuld protesta formal alguna que le permitiese adoptar las
medidas necesarias para remediar la infraccién, lo que se considera con-
trario a las exigencias de un actuar diligente. Ciertamente, el Magistrado
Carles Viver i Pi-Sunyer formulé un voto particular sosteniendo que el
criterio de la mayoria de exigir que el recurrente requiera a la Sala la
notificacién de su composicién para poder, en su caso, ejercer el derecho
de recusacién, supone transformar un deber de los Tribunales en una
carga procesal del justiciable. Es significativo sefialar que este mismo
Magistrado actué como ponente de la posterior sentencia 282/93 de 27
de septiembre, en la que sin aludir a su precedente, y pese a insistir en
la necesidad de diligencia de la parte, se rectifica la doctrina que sentd
en cuanto de hecho se concede el amparo.
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En segundo lugar, también ofrece cierta confusién el momento en
que debe ejercitarse la recusacién. Las sentencias 138/91 y 384/93 indi-
can que es precisamente tan pronto como se tenga conocimiento de la
causa en la que se funde, como dispone el art. 223.1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, y nunca después de iniciado el juicio oral, salvo que
el motivo sobreviniere con posterioridad, segin previene a su vez el art.
56 de la LECr.; criterio que reitera la sentencia 206/94 de 11 de julio.
Estas declaraciones son congruentes con el fundamento y razon de ser de
la exigencia de agotar los recursos en via judicial: la parte no dispone
de su alegacion en el momento que quiera, porque ello seria contradicto-
rio con los principios de preclusién, los de buena fe y lealtad procesal y
el de igualdad de armas que rigen el proceso, y ademds incompatible
con la necesidad de imputar directa e inmediatamente la lesién a la ac-
tuacién del érgano judicial. Siendo esto asi, es claro que la infraccién
del derecho a la imparcialidad del juzgador se produce en el momento
mismo en que se constituye el Tribunal con la persona afectada de par-
cialidad, de manera que todos y cada uno de los actos realizados estin
viciados desde el inicio mismo del juicio oral, como ya se dijo con ante-
rioridad, de manera que la denuncia de la infraccién cuando ya recayé
sentencia es extemporinea e inadmisible.

Pese a ello, las sentencias 136/92 de 13 de octubre y 170/93 de 27
de mayo, admitieron la denuncia de la quiebra de la imparcialidad des-
pucs de recaer sentencia en la instancia y al formular el recurso de ape-
lacién, afirmando incomprensiblemente que la lesién sélo tiene lugar tras
el fallo de la causa por el érgano de instancia; en el mismo sentido se
pronunciaron los Autos 917, 918 y 920/93 de | de julio y fundaron en
esta consideracién la inadmisién de los recursos de amparo formulados
conira el Auto del TS de 8 de febrero de 1993 (caso de Tous).

La intervencién en el juicio de un Juez carente de imparcialidad ob-
jetiva infringe el derecho fundamental con anterioridad a la sentencia
que dicte, desde el momento en que comenzé el juicio oral. En otro
apartado se puso de relieve cémo la parcialidad del 6érgano judicial es
una consideracion ajena al resultado concreto de su intervencién, pues es
precisamente la participacién y el conocimiento del proceso lo que se
trata de evitar (Sentencia 239/92 de 14 de diciembre); permitir la recusa-
cién posterior a la sentencia es tanto como conferir a la parte la posibili-
dad de hacerla valer segitin el sentido de ésta, que es precisamente el uso
alternativo que debe evitarse, y supone una infraccién de normas de de-
recho necesario como son las contenidas en el art. 56 de la LECr. y
223.1 de la LOPJ antes mencionados.
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Tampoco la jurisprudencia del Tribunal Supremo ofrece la claridad
y reiteracién en sus resoluciones que serfa de desear. Una mayoria de
sentencias rechazan la alegacién de falta de imparcialidad objetiva cuan-
do no se intenté previamente la recusacién del Magistrado afectado (asf,
sentencias de 27 de mayo de 1988, 25 de junio de 1990, 8 de marzo, 14
de junio y 1 de julio de 1991, 23 de abril, 13 de junio y 28 de septiem-
bre de 1992 y 25 de febrero de 1993, 11 y 16 de mayo y 27 de sep-
tiembre de 1994, 15 de febrero de 1995). Por su parte, la sentencia de
19 de noviembre de 1992 considera extempordneo el ejercicio del dere-
cho de recusacién una vez comenzado el juicio oral (con cita de la sen-
tencia del TC 138/91).

Sin embargo, la de 25 de enero de 1991 afirma expresamente que la
preservacién del derecho al juez imparcial no periclita porque el juzga-
dor no haya sido recusado, considerando tan enérgica la doctrina consti-
tucional que no es posible desatenderla con subterfugios destinados a
consolidar una situacién viciada en su origen de modo irreparable, dada
su estricta observancia y el orden piblico al que pertenecen los precep-
tos que la respaldan.

Otras sentencias simplemente no exigen el ejercicio de la recusacidn
previa para apreciar la violacién del derecho fundamental, como ocurre
con la de 27 de enero de 1992; tras apreciar la concurrencia de una cau-
sa que debi6é dar lugar a la abstencién del Magistrado desde el primer
momento en que actué como miembro del Tribunal que habia de senten-
ciar, y pudo fundar la correspondiente recusacion de cualquiera de las
partes, y después de conceder audiencia a dichas partes, declara la nuli-
dad de actuaciones por aplicacién de lo dispuesto en el art. 240 de la
LOPJ. Ademds, los Autos de 1 y de 18 de octubre de 1990, aprecian de
oficio dicha circunstancia en relacién esta vez a Magistrados del propio
Tribunal Supremo sin alegacidn alguna por las partes.

Como se comprueba, tampoco el Tribunal Supremo aporta un crite-
rio suficientemente estable sobre el punto que examinamos, si bien la
mayor parte de las resoluciones se orientan en el sentido aludido de pre-
cisar inexcusablemente la denuncia de la violacién por la parte interesa-
da en el momento en que se advierta, como requisito necesario para su
alegacion posterior en el trdmite del recurso.

Sin embargo, es preciso introducir un matiz de interés, a la vista del
cardcter estricto con que las causas de abstencién y recusacién se vienen
interpretando undnimemente; y es el de que la denuncia por la parte sélo
serfa l6gicamente exigible cuando se incurra en uno de los supuestos ex-
presamente recogidos en el art. 219.10 de la LOPJ, que no agota todos
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los posibles casos de afectacién a la imparcialidad del juzgador, como se
expondrd en otro apartado de este trabajo.

Es conocido cémo algunos autores han criticado la exigencia de
la recusacién para acceder a la estimacién de pérdida de imparcialidad
que venimos comentando, entendiendo que desnaturaliza la eficacia
del derecho fundamental al convertirlo en derecho sujeto a la rogacién
de la parte.

Sin embargo, desde mi punto de vista y como ya se expuso con an-
terioridad, la necesidad de alegar las violaciones de las normas procesa-
les en el mismo momento en que se producen, incluso las que afectan a
derechos fundamentales, sin que la parte interesada pueda reservar su
queja para el momento que prefiera, es coherente con el caricter subsi-
diario que preside el recurso de amparo, en primer lugar, y también con
la naturaleza de las normas procesales y de los principios rectores de di-
cha institucién, sobre todo los aludidos de lealtad procesal, buena fe e
igualdad de partes, que impiden el uso alternativo de la alegacién segiin
los intereses concretos del afectado, y exigen la preclusién de las alega-
ciones en tal sentido. Quien actia en el proceso reservando y condicio-
nando sus pretensiones en funcién del resultado que obtenga sobre el
fondo, excluye la nocién de violacién del derecho por el érgano jurisdic-
cional en cuanto no pide su preservacidén, de manera que ya no cabe
considerar que la infraccién ocurrida sea imputable directamente al 6rga-
no citado.

2.5. Invocabilidad de la contaminacion judicial por la parte acusadora

La doctrina inicialmente sentada por el Tribunal Constitucional en
su sentencia 145/88 se refiere a la necesidad de evitar prejuicios o pre-
venciones del juzgador tanto a favor como en contra del imputado. Los
juicios o valoraciones anticipadas que pueda realizar el érgano judicial
comprometen su funcién y le impiden acceder al acto del juicio oral con
las necesarias condiciones de neutralidad. Es coherente con estas afirma-
ciones concluir que la imparcialidad del juzgador se proyecta por igual
en ambos sentidos, es decir, tanto si las opiniones preestablecidas son
contrarias al acusado por considerarlo probablemente culpable, como si
son favorables por acceder al plenario convencido de su inocencia. Esta
doble perspectiva deriva ademds de la configuracién del proceso penal
como un debate plenamente contradictorio y sometido al principio de
igualdad de armas, en el que las partes enfrentadas gozan de iguales de-
rechos y garantias (con la matizacidn que significa el derecho a la pre-
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suncién de inocencia), que el 6rgano jurisdiccional debe presidir con ab-
soluta imparcialidad.

Desde estas consideraciones no se encuentra ningiin motivo para im-

pedir la alegacién de parcialidad que pueda interesar a la parte acusado-
ra. Sin embargo, la sentencia del TC 136/92 de 13 de octubre declara
expresamente que las exigencias derivadas del derecho a un Jjuez impar-
cial no son extensibles sin mds a la parte acusadora, en cuanto la propia
n.aturaleza y finalidad de la instruccién impide el nacimiento de prejui-
cios en el Juez sentenciador por el solo hecho de haber instruido la cau-
sa; concluye que la imparcialidad objetiva sélo puede hacerla valer el
acgsado, al contrario de lo que ocurre con la imparcialidad subjetiva. La
fax.Lg_encia constitucional de la separacién de funciones instructoras y en-
Juiciadoras se dice que dnicamente ha sido afirmada por el TC en rela-
cién al acusado, por ser dicha exigencia una derivacién del principio
acusatorio.
- Ya se expuso al inicio de este trabajo cdmo la imparcialidad del
Jl_lzgador estd directamente relacionada con el aludido principio acusato-
I10, en cuanto exige la distincién entre los organos encargados de ejerci-
tar la acusacién y aquellos a los que corresponde el enjuiciamiento. Pero
53110 no significa que éste sea el tnico fundamento del derecho al Juez
imparcial, porque la condicién de ajeneidad al objeto del proceso y a las
p..artc.ﬂ% constituye una nota esencial del concepto del mismo de la juris-
diccién; y dicha ajeneidad se proyecta por igual en relacién a todas las
partes, a quienes cabe reconocer un legitimo interés en su salvaguardia.

Ademds, dejando al margen el problema de la titularidad de dere-
chos fundamentales en relacién al Ministerio Fiscal, no puede negarse
que el acusador particular que ya pudo advertir en el Juez instructor de-
terminadas calificaciones orientadas a la exoneracién de responsabilidad
_deI irjlnputado, albergue dudas razonables sobre su neutralidad si después
mterviene en el juicio oral, y considere afectada y comprometida en tal
supuesto la garantia procesal a un juicio justo, que también ostenta. No
parece 16gico negarle entonces el acceso a la causa de recusacién con-
t(?mplada en el art. 219.10 de la LOPJ, como serfa consecuencia necesa-
ria de la doctrina sentada en la sentencia 136/92, entre otras razones por

que dicho precepto no realiza distingo alguno en relacién a la parte que
pueda invocarlo.
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3. OTROS SUPUESTOS DE CONTAMINACION DEL ORGANO ENJUICIADOR

3.1. Actuacidén de las Audiencias Provinciales en el ejercicio de sus
compeltencias

Un problema de la mayor trascendencia y que, sin duda, provocari
futuros pronunciamientos del Tribunal Constitucional es el que plantea la
actuacion de las Audiencias Provinciales cuando conocen de materias
propias de la fase de instruccién por el cauce de los recursos contra las
resoluciones del Juez instructor, incluso ordenando el procesamiento de
un acusado concreto, o cuando deciden en la fase intermedia sobre la
correcta conclusién sumarial, y después deben resolver en la fase de en-

juiciamiento de dicha causa.

Es preciso distinguir dos supuestos diferentes: en primer lugar, las
intervenciones del Tribunal previas al juicio oral por la via del conoci-
miento del recurso de apelacién contra las principales resoluciones que
dicta el Juez de Instruccién durante la tramitacién del sumario, como son
las recaidas en relacién a la prisién o libertad del encausado (art. 518 de
la LECr.), o la denegacién de diligencias pedidas por el Ministerio Fis-
cal o la partes personadas (art. 311, II), la desestimacién de la querella
(art. 313, II), y sobre todo, en relacién al Auto de procesamiento o su
denegacién (art. 384, V, VI y VII); en segundo lugar, las actuaciones
atribuidas al Tribunal en relacién a la valoracién de la conclusién del
sumario en la fase intermedia.

La sentencia del TC 145/88, tantas veces citada, se refiere inciden-
talmente a esos supuestos en su fundamento séptimo; tras establecer que
es precisamente el hecho de haber reunido el material necesario para que
se celebre el juicio o para que el Tribunal sentenciador tome las decisio-
nes que le correspondan y el hecho de haber estado en contacto con las
fuentes de donde procede ese material lo que puede hacer nacer en el
dnimo del instructor prevenciones y prejuicios, y concluir que no toda
intervencién del Juez antes de la vista tiene cardcter de instruccién, ni
permite recusar por la causa prevista en el art. 54.12 de la LECr., expo-
ne como manifestacién y como ejemplo de lo dicho la intervencién de
las Audiencias Provinciales en cuanto conocen en apelacién de los Autos
dictados por el Juez Instructor e incluso decretan de oficio Ia prictica de
nuevas diligencias al conocer el Auto de conclusién del sumario, consi-
derando que estas actividades procesales no constituyen una investiga-
cién directa.

El mismo criterio aparece expuesto en la sentencia 85/92 de 8 de
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junio, en la que se trata expresamente de estos supuestos; la Audiencia
que conoce en recurso de apelacién contra la sentencia de instancia, ha-
bia revocado la decisién del instructor de sobreseer la causa y luego la
conclusion del sumario, ordenando aportar una prueba documental para
acreditar la cualidad de funcionario del acusado, lo que incidié en la ca-
lificacién penal de los hechos. El intérprete constitucional entendié que
no hubo contacto directo con el acusado ni con las pruebas, y que los
Magistrados se limitaron a ejercer, conforme a la ley, la competencia
que ostenta para conocer y decidir recursos de apelacién, y lo han hecho
al margen de toda actividad material de instruccién, habiéndose limitado
a adoptar medidas de estricta ordenacién del proceso que no pueden
comportar efectos o riesgos de contaminacién inquisitiva.

También la orientacién del Tribunal Supremo ha venido siguiendo
dicho criterio, al menos hace algdn tiempo, si bien haciendo hincapié en
el cardcter estricto que preside el régimen de las causas de recusacién
(Sentencia de 28 de febrero de 1984). La sentencia de 24 de septicmbre
de 1991 pone de relieve cémo no pueden calificarse como actos de ins-
truccién llevados a cabo por el Tribunal el hecho de haber conocido de
los recursos interpuestos contra las resoluciones del instructor, porque al
conocer el Tribunal en una sola instancia no se quebranta el principio
que pretende eliminar la posibilidad de que se pueda intervenir en dos
diferentes. Este argumento, en mi criterio, no es en realidad el decisivo;
no es lo importante reducir el tema a la falta del conocimiento sobre el
fondo en instancias sucesivas, pues ciertamente dicha resolucién sobre el
fondo se produce en el procedimiento ordinario, al que se refiere la cita-
da doctrina, en tnica instancia (al margen de la problemidtica de si el re-
curso extraordinario de casacién salva la exigencia del art. 14.5 del Pac-
to Internacional de Derechos civiles y politicos tan insatisfactoriamente
resuelta por el TC); lo relevante es si ante la existencia de dos fases di-
ferenciadas de una misma instancia, la de instruccién y la del plenario
que resuelve sobre el fondo, en cuyo desarrollo procesal aparece la inter-
vencién del 6rgano colegiado competente para el enjuiciamiento en via
de apelacion frente a determinadas resoluciones del instructor, y para va-
lorar la suficiencia de su actividad investigadora, dicho érgano colegiado
puede concebir prejuicios o prevenciones sobre la culpabilidad del impu-
tado que puedan pesar en su imparcialidad al llegar al conocimiento en
el juicio oral.

Ciertamente, la actividad procesal de la AP resolviendo sobre los re-
cursos contra las resoluciones del Instructor no puede calificarse como
constitutiva de actos directos de investigacién o averiguacién de los he-
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chos y de la persona del responsable, ni puede comprenderse en la defi-
nicién de la instruccién que proporciona el art. 299 de la LECr.; ademds
tampoco proporciona un contacto directo con las fuentes de la prueba.
Pero es claro que la resolucién de los recursos sobre la adopcién de me-
didas cautelares, o el ejercicio de las competencias de la Audiencia al
ordenar la prictica de diligencias de investigacion si considera indebida-
mente concluido el sumario, aunque no las lleve a cabo materialmente
dicho érgano, son actos procesales que presuponen un conocimiento aca-
bado de los resultados que ofrece la investigacién materialmente desarro-
llada por el instructor y su ponderacién y valoracién, para poder corregir
y confirmar las resoluciones que éste haya dictado. Se trata de un con-
tacto indirecto, en cuanto se lleva a cabo a través de la documentacién
de la actividad investigadora material, pero no por ello sustraido a la
virtualidad contaminativa que supone como actividad previa al juicio
oral. .

Si se tiente en cuenta la importancia de las apariencias, tantas veces
aludida por el TEDH y por el propio TC, es claro que el acusado que
vio como la AP revocaba el sobreseimiento de la causa y luego ordena-
ba la préctica de diligencias atinentes a la tipificacién de los hechos, po-
dfa pensar razonablemente que los componentes de dicho érgano tenian
una idea preconcebida, siquiera insconsciente, sobre su culpabilidad. En
el caso Hauschildt (sentencia de 24 de mayo de 1989), se resuelve en tal
sentido un supuesto similar, en cuanto el Tribunal enjuiciador del proce-
so habia adoptado sucesivas resoluciones relativas a la prisién provisio-
nal del acusado en el ejercicio de sus competencias legalmente atribui-
das, hasta el punto de que la ley danesa no permitia la recusacién del
magistrado por las resoluciones preparatorias que habfa tomado.

No es, pues, lo importante que la estrechez de la redaccion de las
causas de abstencién y recusacién y su interpretacién estricta constituyan
un obstdculo a su invocacién en el caso concreto, pues ciertamente, los
componentes del Tribunal colegiado ni han practicado actos de instruc-
cién ni tampoco intervinieron en instancia anterior. Ni tampoco es bas-
tante con conseguir mantener el principio de separacion entre los orga-
nos instructor y enjuiciador al que responde efectivamente el diseio
originario de la LECr., consideracién que llevé a la jurisprudencia inicial
del Tribunal Supremo a negar que los actos atribuidos por la ley a la
AP puedan considerarse como de instruccién, tanto si son antel'lores )
posteriores a la apertura del juicio oral, y al Tribunal Coustitucac.m.al. a
sostener que sélo la coincidencia entre el instructor directo y el enjuicia-
dor produce la quiebra de la imparcialidad objetiva, y que el perjuicio
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en sentido no peyorativo que haya adquirido el Tribunal no es contami-
nante en la medida que deriva de lo inquirido directamente por otro 6r-
gano judicial.

Lo trascendente es que el art. 6.1 del Convenio Europeo, y el art.
24.2 de la Constitucién Espafiola son preceptos de aplicacién directa por
los érganos judiciales; que su contenido normativo en relacién a la ga-
rantia de imparcialidad y neutralidad que debe acompafiar al érgano en-
Juiciador no estd restringida a la sola salvaguarda del principio de sepa-
racién entre el instructor y enjuiciador, por mucho que se trate del
supuesto mds caracterfstico y paradigmdtico, y, por tanto, el de mayor
importancia, sino que se extiende a todos los casos en los que resulta ra-
zonable dudar de la neutralidad de quien resuelve como consecuencia del
contacto anterior con los hechos y persona del encausado, como se evi-
dencia en la sentencia del caso Hauschildt mencionada. Y en buena parte
de las intervenciones de la AP previas al juicio oral, el 6rgano colegiado
que resuelve los recursos u ordena el procesamiento ha necesitado reali-
zar un anilisis acabado de los elementos de incriminacién que ofrece la
causa para asi determinar la naturaleza delictiva de los hechos, la concu-
rrencia de indicios de suficiente entidad para fundar la imputacién a per-
sona concrefa y para permitir la adopcién de medidas cautelares, o inclu-
so para ordenar su procesamiento.

En esta situacién, la circunstancia de que los componentes de la AP
no hayan intervenido directamente en la realizacién de las diligencias in-
vestigatorias no es bastante para entender que son ajenos a cualquier
prejuicio sobre la responsabilidad del imputado. Las prevenciones pueden
derivarse, sin duda, del esfuerzo investigador para vencer los obsticulos,
pero también e incluso con mds razén, de la valoracién de sus resulta-
dos, que realizada con anterioridad al inicio del juicio puede influir en el
dnimo e imparcialidad de los juzgadores. Asi lo pone en realidad de ma-
nifiesto en TC al analizar la virtualidad contaminadora del Auto de pro-
cesamiento en su sentencia 55/90: la inicial valoracién de culpabilidad
que €ste supone, aunque sea provisional, le lleva a decir que «la diferen-
cia entre la cuestién a decidir en el procesamiento y el problema a resol-
ver a la finalizacién del proceso deviene asi infima», con cita de la sen-
tencia del caso Hauschildt.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1984 sostie-
ne que en modo alguno puede entenderse que acordar el procesamiento
implique prejuzgar, ya que para que proceda acordarlo basta con la exis-
tencia de indicios racionales, mientras que para dictar una sentencia con-
denatoria son necesarias pruebas concluyentes; sin embargo, no se com-
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prende por qué si el Auto de procesamiento dictado por le .Instructor en
el procedimiento ordinario, o el Auto de apertura del juicio oral e.n.cl
abreviado, dan lugar a la contaminacién del Juez Instructor (Sentencias
del TC 136/92 y 170/93 citadas), no ocurre lo mismo cuando es la Au-
diencia quien lo ordena; la contaminacién no sdélo puedﬁe establecerse en
relacion al contacto directo con las fuentes de prueba, sino que se _reve[a
también por la valoracién judicial que se haga de los hechos _derlYados
de tales fuentes, objetivada en determinadas resoluciones que impliquen
su calificacién. N

No cabe ninguna duda de que el Juez de Instruccién que se hlcuer.a
cargo de un sumario ya iniciado por su antecesor, de manera que se li-
mitara a dictar el Auto de procesamiento, o a acordar la incoacion del
procedimiento abreviado entre las distintas posibilidades que le .ofre..ce el
art. 789.5 de la LECr. quedaria imposibilitado para una posterior infer-
vencién en el enjuiciamiento de dicha causa, en cuanto ha practicado ac-
tividad de instruccién que implica valoracién y calificacion de los he-
chos y de los indicios de criminalidad concurrentes. 1\_10 se compre’nde,
entonces, por qué razén no ocurre lo mismo con los mlembl:os del orga-
no colegiado que ordenan el procesamiento y adelantan asi su criterio,
aunque sea provisionalmente. ‘

El proceso l6gico que realiza el érgano colegiado c_:uandc_; va.l?ra la
trascendencia penal de los hechos que ofrece la fase de m_vesngacmn, su
imputacién a una persona concreta y por tanto el que reahz? cuandg en-
tiende que procede acordar su procesamiento, en realidad solq se distin-
gue del seguido para dictar la sentencia en el cardcter pro.wsmnal dfr‘l
juicio a que se llega con cardcter anticipado en el procesamiento, provi-
sionalidad que efectivamente no exige se encuentre fundado en la- practi-
ca de verdaderas pruebas, reservadas al juicio oral, pero que a‘trlbuye a
quien lo realiza un indudable efecto predeterminante del futuro .tallo.

Ciertamente, no todas las actuaciones del Tribunal sentenciador pre-
vias al juicio son susceptibles de quebrar su neut‘ralidaq;’ lo serdn toc%as
aquellas que practicadas por el Juez instructor le impedirian su posterior
intervencion en la fase de enjuiciamiento, es decir todas aquellas que su-
pongan una valoracién o calificacidon de las actividade_s investigadoras,
porque en el criterio aqui defendido, lo decisivo no es si el contacto con
los hechos y las fuentes de prueba es directo, sino si como consecuencia
del tal contacto, directo o indireto, se ha realizado una valoracién o cali-
ficacién de la conducta del acusado capaz de generar prevenciones aun
inconscientes. De esta manera, si el rechazo del escrito de querellq no
constituye una actividad instructora capaz de afectar a la imparcialidad
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del instructor, en cuanto la comprobacién del caricter delictivo del he-
cho afirmado debe hacerse en funcién de las alegaciones y relato de los
hechos que se formulan, sin proceder a comprobacién de ninguna clase,
tampoco la admisién de la querella ordenada al conocer del recurso de
apelacién puede tener efecto contaminante, porque no se valora investi-
gacién alguna.

El sentido de las distintas resoluciones del TC antes citadas que nie-
gan la pérdida de la imparcialidad objetiva de las AP cuando ejercen las
competencias legalmente atribuidas, parece dirigirse a evitar una nueva
reestructuracion de cardcter orgdnico en el dmbito de la Administracién
de Justicia de nuestro pafs, similar a la que provocé la sentencia 145/88.
Sin embargo, en mi opinién, siguiendo también el criterio de la doctrina
consultada sobre estos extremos, tal reestructuracién es en definitiva ine-
vitable si se quiere ajustar el proceso penal a los principios de imparcia-
lidad en el érgano enjuiciador que tiemen una indudable fuerza expansi-
va. En su sentencia De Cubber, el Tribunal Europeo recuerda que
incumbe a los estados contratantes ordenar su sistema judicial de manera
que le permita responder a las exigencias del art. 6.1 (también, Sentencia
Guincho de 10 de julio de 1984), a la cabeza de las cuales figura la im-
parcialidad, como ya se dijo.

Con anterioridad a la sentencia 145/88, el TC ya habfa Ilamado la
atencién sobre la indebida acumulacién funcional de competencias ins-
tructoras y decisoras en relacién a la LO 10/80 en su sentencia 113/87,
aunque en aquel supuesto concreto no aprecié el amparo al no haber
coincidido de hecho ambas funciones en la misma persona (por razén de
un cambio en la titularidad del érgano); también Ia doctrina cientifica
mayoritaria venfa tratando esta cuestién con insistencia, y sin embargo el
legislador no tomé las decisiones oportunas hasta verse obligado a hacer-
lo tras la declaracién de inconstitucionalidad del art. 2, pérrafo segundo
de Ia ley citada.

Este proceso encuentra cierto paralelismo con la materia ahora trata-
da, a pesar de que el TC no ha proporcionado todavia una doctrina que
permita colegir o atisbar un fallo futuro en el sentido aqui defendido,
sino que ciertamente se viene orientando en el sentido contrario. Sin em-
bargo, tanto la doctrina cientifica como parte de la mds reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se orientan en tal sentido.

Asi, el Auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1993 (caso
de Tous) resulta particularmente significativo al respecto, precisamente
porque la recusacién intentada en su dia contra quien desempeifiaba la
funcién de presidente de la Sala en base a haber dictado un Auto de
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procesamiento contra el recurrente, denegada por el Pleno de la Audien-
cia Territorial de Valencia, fue luego recurrida en amparo, recurso que
fue inadmitido a trdmite por el Auto del TC de 27 de abril de 1989. El
TC, tras afirmar que indudablemente el procesamiento constituye un acto
instructorio de indole inquisitiva, es decir, de investigacién directa, sin
embargo sus efectos contaminantes sélo se producen cuando el investiga-
dor directo y el enjuiciador coinciden personalmente, y no cuando quien
dictd el procesamiento no estuvo en contacto inmediato con las fuentes
de donde procede el material probatorio, en cuanto esa inmediatez priva
a lo actuado de las garantias de publicidad, defensa y contradiccién pro-
pias del juicio oral, y el 6rgano colegiado emite el procesamiento en
atencion a lo inquirido por otro érgano judicial distinto.

Pese a la inadmisién del recurso de amparo al no entender afectada
la imparcialidad del juzgador, es sabido que el TS declard, ademds de la
nulidad del Auto de procesamiento, en lo que aqui interesa, la nulidad
del juicio oral por concurrir en uno de los integrantes de la Sala la cir-
cunstancia de falta de imparcialidad objetiva, con su secuela de nueva
celebracién del juicio ante Sala no constituida por Magistrados que ha-
yan intervenido con anterioridad en la sustanciacién de las actuaciones.
Es uno de los supuestos en los que el TS mantiene una posicién diver-
gente con la interpretacién del TC. Ciertamente, en el Auto examinado
se alude al pronunciamiento anterior del intérprete constitucional, mante-
niendo que no puede enervar la declaracién de nulidad «en cuanto que
no tuvo a su disposicidén, dicho Tribunal, la totalidad de la causa de que
dimana esta resolucién, teniendo que limitarse a reproducir su doctrina
general».

Al margen de que me parece mds correcto el criterio seguido por el
TS, al igual que sucede en otros supuestos en los que se aprecia una di-
ferente postura respecto a la mantenida por el TC y a los que me referi-
ré mds adelante, lo cierto es que el art. 5.1 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial ordena a todos los Jueces y Tribunales interpretar y aplicar
las leyes segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos; el Auto inadmitien-
do el recurso de amparo y declarando que no se infringié el derecho
fundamental al juez imparcial no parece que pueda soslayarse precisa-
mente en el mismo proceso en el que se dictd, como lo hizo el TS y
con el solo razonamiento de que el TC no dispuso de la totalidad de la
causa y se limité a reproducir su doctrina general, precisamente porque
esa doctrina general era vinculante en virtud del precepto de la LOPJ ci-
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tado. Pese a ello, cuando el TC conocié de los tres recursos de amparo
suscitados frente al Auto de 8 de febrero de 1993, resolvié inadmitién-
dolos a trimite por entender que no existia coincidencia entre el objeto
material de las resoluciones impugnadas y el propio del Auto del TC
220/89 de 27 de abril (Autos del TC 917, 918 y 920/93, todos ellos de
| de julio); a este punto nos referiremos mds adelante.

El criterio apuntado por el Auto del Tribunal Supremo antedicho ha
sido también recogido en la sentencia de 8 de noviembre de 1993; el
Presidente de la Sala de instancia y ponente de la sentencia recurrida ha-
bia sido con anterioridad también Presidente de la Sala que dicté el
Auto de procesamiento del acusado. En este caso, el TS distingue dos
supuestos que considera diferentes, y que dan lugar a distintas conse-
cuencias; cuando la AP resuelve un recurso interlocutorio contra el pro-
cesamiento acordado por el Juez Instructor para confirmarlo, no ve afec-
tada su imparcialidad objetiva, a diferencia de lo que si ocurre dicta el
procesamiento ex novo y en base a imputaciones no formuladas por
aquél. Como se comprueba, esta resolucién acoge una posicién plena-
mente diferenciada de la sostenida por el TC, en cuanto éste excluye en
todo caso la pérdida de imparcialidad por faltar el contacto directo con
las fuentes de la prueba; sin embargo, al rechazar el TS la contamina-
ci6én cuando la AP se limita a confirmar el procesamiento dictado por el
Instructor, sin que se nos oculte que dicha decisién ciertamente supone
un grado de intervencién de inferior intensidad, lo cierto es que necesa-
riamente deberd comprobar el Tribunal la efectiva concurrencia de los
indicios racionales de criminalidad y la correccién de la calificacién re-
cogida en el Auto recurrido.

Las dltimas y mds recientes decisiones del Tribunal Supremo, sin
embargo, vienen razonando la falta de virtualidad contaminadora de las
actuaciones realizadas por la Audiencia Provincial en el dmbito de sus
competencias en base a que no exigen un juicio definitivo sobre el mate-
rial probatorio acumulado, y tan s6lo es preciso atender a la concurren-
cia o no de los presupuestos procesales de la decisién, invocando la doc-
trina del caso Hauschildt, tantas veces citado, aunque precisamente dicha
resolucién del TEDH estimé la violacién del derecho a la imparcialidad
del Juez (asi, el auto de 19 de octubre de 1994, que contempla la reso-
lucién de un recurso contra el auto denegatorio de libertad provisional; y
las sentencias de 23 de noviembre de 1994, relativa también a la resolu-
cién de un recurso de queja contra la denegacién de libertad; de 30 de
marzo de 1995, en un supuesto de prérroga de la prisién preventiva; de
27 de octubre de 1995, en un caso en el que se decide si el procedi-
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miento se debifa dirigir contra la administracién del Estado; y de 3 de
noviembre de 1995, manteniendo y reiterando que las resoluciones sobre
peticiones de libertad o de los recursos no configuran actos de instruc-
cién).

Seria deseable una evolucién de la doctrina constitucional dirigida a
lograr un cada vez mayor respeto al derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias en su vertiente de la imparcialidad objetiva; pero es
claro que mientras no se produzca tal evolucién es preciso atenerse a los
términos concretos en que aparece formulada. De acuerdo con la orienta-
cién doctrinal mayoritaria, serfan también deseables las reformas legislati-
vas necesarias para evitar que pueda producirse una repercusién de natura-
leza orgdnica de tanta trascendencia como la que provocd la sentencia 145/
88 en su dia, en cuanto parece obvio que los criterios de sustitucién regla-
mentariamente establecidos serfan insuficientes para resolver dicho proble-
ma si el TC extrajera las tltimas consecuencias de la doctrina hasta ahora
sélo iniciada. Asi, se ha sugerido como opcién concreta el establecimiento
de una sala especial de instruccién andloga a la francesa, que se ocupase
de resolver las distintas incidencias derivadas de la instruccién, permitien-
do acceder al conocimiento del juicio oral a Magistrados que ningtin con-
tacto anterior tuvieron con el concreto proceso.

3.2, Declaracion de la nulidad de actuaciones que obliga a repetir el
Jjuicio oral

Ya se han examinado y puesto de relieve distintos supuestos que el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo resuelven con un criterio
diferente sobre la extensién y alcance del derecho fundamental que exa-
minamos. Con cardcter general cabe apreciar que el intérprete constitu-
cional viene siendo mds restrictivo en esta materia. En el andlisis de este
apartado se suscita una vez mds una importante contradiccién y discre-
pancia entre los dos drganos, también en el sentido apuntado, es decir,
el de una consideracién mds restrictiva por parte del TC. Se trata de
analizar si el hecho de haber dictado una sentencia condenatoria que
después es objeto de una declaracion de nulidad por el érgano superior
al conocer del recurso y que obliga a la repeticién del juicio oral afecta
a la neutralidad e imparcialidad del juzgador (unipersonal o colegiado), y
ello ante la consideracién de que ya valoré verdaderas pruebas materia-
les sobre la responsabilidad del acusado, ejercicio jurisdiccional de mu-
cho mayor alcance que la mera consideracién de indicios racionales de
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cardcter provisional, y que en atencién a dichas pruebas dicté una sen-
tencia condenatoria de éste.

Se trata de un supuesto que no aparece contemplado expresamente
en la diccion del art. 219.10 de la LOPJ, porque es claro que el organo
judicial unipersonal, o los miembros del colegiado, no actuaron como
instructores de la causa ni tampoco resolvieron ya en anterior instancia,
sino que por virtud de la nulidad del juicio oral se ven obligados a repe-
tirlo precisamente en la misma instancia. Si tomamos como punto de
partida la interpretacion estricta de las causas de abstencidn y recusacién
en nuestro derecho, principio que estd fuera de toda duda, una situacién
como la descrita no permite, en principio, su invocacién por el érgano
Judicial a titulo de abstencién, ni tampoco, consiguientemente, la denun-
cia por la parte que pueda dudar sobre su imparcialidad. Sin embargo,
me parece obvio que si se considera que el solo contacto con los hechos
objetos de investigacion, con el imputado y con las fuentes de la men-
cionada investigacién que mantiene el instructor de la causa le inhabili-
tan para su posterior enjuiciamiento porque dichas circunstancias pueden
provocar en €l prejuicios y prevenciones, adn inconscientes, es claro que
en los supuestos en que se pronuncié un juicio sobre la culpabilidad del
acusado tras la prictica de las pruebas en el juicio oral y con intencién
de que fuera definitivo (aunque no alcance dicha condicién en virtud de
su anulacién), y por tanto, el o los Magistrados se pronunciaron motiva-
damente sobre tales extremos, no deben volver a conocer de nuevo el
mismo asunto, precisamente porque, en un grado mds, no es que exista
la posibilidad razonable de prevenciones inconscientes, sino que se evi-
dencia la realidad de convicciones ya expresadas. Es obvio que el acusa-
do sujeto a nuevo enjuiciamiento por la misma o las mismas personas
que ya le condenaron con anterioridad, con toda razén albergard dudas
mds que razonables sobre su imparcialidad.

Al examinar la contaminacién objetiva que concurre en el Juez Ins-
tructor, se puso de relieve como es necesario evitar las impresiones sub-
jetivas que necesariamente se derivan del esfuerzo investigatorio y de la
necesidad de superar los obstdculos que se oponen a la averiguacion de
la verdad; en el desarrollo de esa dialéctica inquisitiva, el Juez ha de ca-
lificar la naturaleza de los hechos y debe, ademds, adoptar las medidas
necesarias para salvaguardar su debido enjuiciamiento y preservar caute-
larmente los intereses patrimoniales afectados. Este esfuerzo personal del
instructor, si conociera luego sobre el fondo, le podria impulsar incons-
cientemente a mantener las calificaciones que hizo provisionalmente y a
Justificar las medidas cautelares personales o reales adoptadas. Es decir,
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que la influencia negativa que es necesario salvaguardar se proyecta en
un doble sentido: el de evitar el peso adquirido y derivado de juicios
anticipados que la investigacién de los hechos exige, y el de evitar tam-
bién los «intereses» personales que el instructor pueda inadvertidamente
albergar y que le lleven a considerarse vinculado por sus actuaciones an-
teriores.

Este segundo sentido concurre sin ninguna duda en el supuesto que
analizamos; es claro que el 6rgano jurisdiccional tendrd una ldgica incli-
nacién a mantener su primera valoracién de los hechos y de la responsa-
bilidad del acusado, porque ya la declaré6 moralmente convencido de su
realidad, y por tanto considerando que se habian practicado todos los
medios probatorios necesarios y adecuados para fundar tal declaracién.

Ademds de lo dicho, me parece que el criterio de las apariencias,
tantas veces aludido, debe desplegar toda su eficacia en este supuesto, y
exige que el conocimiento del nuevo juicio, cuando se subsane la infrac-
cién advertida que motivé la nulidad del anterior, debe atribuirse a otros
Magistrados que no hayan intervenido en la vista precedente, por razdén
de la inevitable contaminacién inquisitva que ésta produjo.

A) Doctrina del Tribunal Supremo

Un abundantisimo nimero de resoluciones dictadas por el Tribunal
Supremo vienen estableciéndolo asi en los casos en que declaran la nuli-
dad de las actuaciones y la necesidad de repeticién del juicio oral des-
pués de subsanar el defecto apreciado; en ellas expresamente se indica
que debe formarse la nueva Sala con Magistrados que no hayan tenido
participacion en el juicio anulado. La relacién de sentencias con tal indi-
cacién es muy extensa: asi, las de 4 y 30 de abril y 24 de junio de
1991; 24 y 27 de enero, & de abril, 5 de mayo, 9 y 15 de septiembre y
2 de diciembre de 1992; 4 y 26 de febrero, 8 de marzo, 5 de mayo, 2 y
11 de junio, 28 de septiembre —dos sentencias—, 2, 19, 23 y 30 de oc-
tubre, 8, 26 y 30 de noviembre de 1993; 14, 18 y 22 de marzo, 17 de
junio, 22 de septiembre, 22 y 31 de octubre, 11, 21 y 29 de noviembre,
9 y 29 de diciembre de 1994; 25 y 26 de enero, 15 de febrero, 6, 15 y
21 de marzo, 2 y 12 de junio, 7, 10 y 18 de julio, 5, 9, 17, 18 y 31 de
octubre, 13 y 15 de noviembre de 1995). También el Auto de § de fe-
brero de 1993 (caso de Tous) ya comentado, al ordenar la repeticién del
juicio se preocupa de formular dicha salvedad.

De entre las resoluciones citadas es conveniente resaltar las de 30
de abril y 24 de junio de 1991 y la de 5 de mayo de 1993; todas ellas,
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sin limitarse a ordenar la nueva composicién de la Sala, desarrollan ex-
tensamente la doctrina sobre este supuesto, con apoyo y tomando como
punto de partida el sentido atribuido por el TEDH a sus resoluciones,
sobradamente conocidas ya, y también la interpretacién constitucional re-
caida con cardcter general en torno a esta materia; se concluye que
«cuando la conviccién no es ya potencial, sino real y efectiva, la solu-
cién no puede ser otra que la adoptada por esta Sala cuando una de sus
sentencias ha sido declarada nula por el Tribunal Constitucional».

Sélo la sentencia de 11 de noviembre de 1992 adopta un criterio
aparentemente contrario al expuesto; el recurrente alega que tras la casa-
cién de una sentencia precedente por quebrantamiento de forma al no re-
solver sobre una cuestion juridica, los mismos Magistrados dictaron la
segunda sentencia. El TS razona la inadmisibilidad de la alegacién de
una causa de recusacién andloga a la comprendida en los arts. 219.10 de
la LOPJ y 54.12 de la LECr., que pugna con el criterio interpretativo es-
tricto de dicho concepto, tantas veces aludido. Sin embargo, este supues-
to no es exactamente coincidente con el que ahora examinamos, porque
no se declar6 la nulidad del juicio oral, con la consiguiente necesidad de
repeticién, sino tan sélo la nulidad de la sentencia dictada al haber omi-
tido un pronunciamiento sobre uno de los puntos sometidos a debate, es
decir, se trata de un supuesto de incongruencia omisiva que, por tanto,
exige retrotraer iinicamente las actuaciones hasta el momento inmediata-
mente anterior al de dictar sentencia, dejando incélume el juicio oral
(supuesto de igual fundamento al contemplado en la sentencia de 9 de
diciembre de 1994, en cuanto la nulidad precedente obedecia a la falta
de motivacién).

Las consecuencias pricticas de la necesidad de recomponer la cons-
titucién de la Sala no ofrecen dificultades especiales en relacién a aque-
llas Audiencias Provinciales que constan de dos o mds secciones, es de-
cir, en la mayor parte de los casos, pero supone légicas complicaciones
en los demds supuestos, que sin embargo es preciso asumir y compren-
der porque se trata de salvaguardar el respeto a un derecho fundamental.

En relacion a los Juzgados de lo Penal se plantean, sin embargo, al-
gunas cuestiones que es preciso considerar desde el punto de vista de la
realidad prdctica. Si bien las sentencias del Tribunal Supremo que decla-
ran la nulidad de la dictada por una Audiencia Provincial por quebranta-
miento de forma se preocupan de disponer expresamente la necesidd de
constituir la Sala que conozca del nuevo juicio con magistrados que no
hayan participado en la anterior vista, por lo general no viene ocurriendo
lo mismo con las sentencias que dictan las Audiencias Provinciales al
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conocer del recurso de apelacién contra las dictadas por los Juzgados de
lo Penal; todavia no se han hecho eco las Audiencias de una doctrina
tan reiterada y constante del Tribunal Supremo, que retine sobradamente
las condiciones necesarias para su consideracion como fuente comple-
mentaria de derecho (art. 1.6 del Cédigo Civil).

Ante esta situacién, el titular de un Juzgado Penal que ve declarada
la nulidad de las actuaciones con obligacién de repetir el juicio oral tras
subsanar la infraccién en que haya incurrido, carece de un cauce concre-
to para evitar tener que conocer de nuevo el mismo juicio, con la paten-
te violacién del derecho del acusado a la imparcialidad objetiva del juz-
gador. De acudir a la abstencién, necesariamente habrd de invocar como
gausa la prevista en el art. 219.10 de la LOPI analégicamente considera-
da, y ello en cuanto ya se puso de manifiesto que desde un punto de
vista estricto, su redaccién no comprende el supuesto a que nos referi-
mos; sin embargo, la abstencién basada en una causa por analogia choca
con la dificultad que supone el principio de su consideracién e interpre-
tacién estricta. ,

Ya se ha dicho que las causas de abstencién y recusacién contem-
pladas en la ley no implican por si la falta de imparcialidad en el juzga-
dor, sino el mero peligro o posibilidad de que se produzca, deducido de
la apreciacién de unos hechos objetivos, y con independencia de la acti-
tud personal y concreta del érgano judicial afectado. Se trata de atender
al interés piblico, y no sélo de parte, de asegurar la imparcialidad de la
resolucién y el prestigio de la funcién. Ciertamente, en este contexto, el
andlisis de la concurrencia o no de alguna de las causas de recusacién
debe realizarse con rigurosa referencia a los supuestos taxativamente
enumerados en el art. 219 de la LOPJ, cuya interpretacién debe ser es-
tricta, como ya se tuvo oportunidad de exponer; sin embargo, esta doc-
trina, que resulta congruente con la afirmacién que realiza una de las
partes de concurrir uno de los hechos objetivos a los que la ley anuda el
peligro de falta de imparcialidad, actuacién en ocasiones susceptible de
un uso dilatorio e inmoderado, o incluso fraudulento, no debe impedir la
necesaria y razonable flexibilidad cuando se trate de un supuesto de abs-
tencién, en el que es precisamente el mismo 6rgano judicial quien, en un
paso mds, comunica la causa que efectivamente dificulta y obstaculiza su
propia imparcialidad, aunque no resulte exactamente encuadrable en la
estricta literalidad de los supuestos enumerados por la ley; en estos casos
debe prevalecer una interpretacién favorable al derecho fundamental que
estd en juego (Sentencias del Tribunal Constitucional 34/83 de 6 de
mayo, 67/84 de 7 de junio, 17/85 de 9 de febrero, 57/85 de 29 de abril,
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32/87 de 12 de marzo, 117/87 de 8 de julio, 71/88 de 19 de abril, 195/
88 de 20 de octubre, 254/88 de 21 de diciembre, 1/89 de 16 de enero y
186/90 de 15 de noviembre, que imponen la interpretacién de las normas
mds favorable a la efectividad de los derechos fundamentales). Si la po-
sibilidad o la apariencia de la posible falta de neutralidad justifica el
apartamiento de un concreto juzgador, o si ciertos datos objetivos permi-
ten deducir tal riesgo o eventualidad, con mayor razén deberi actuarse
cuando existe la certeza de la ausencia de imparcialidad porque asi lo
afirma y explica el afectado. Se trata de la misma relacién dialéctica que
se da entre lo presumido y lo directamente probado.

Por otra parte, si bien es cierto que el tenor literal del art. 219.10
mencionado no comprende el supuesto que consideramos, de manera que
en una interpretacion rigurosa y reducida al texto de la norma podria im-
pedir su inclusidn, también es verdad que la reiterada doctrina del Tribu-
nal Supremo que ha sido citada y que retne la condicién de fuente del
derecho, ha venido a crear y recoger una faceta concreta y especifica del
derecho fundamental a la imparcialidad del Jjuzgador, si se quiere extra-
legal, que ha quedado ya integrada en el ordenamiento procesal. No se
desconoce la dificultad dogmdtica de esta consideracién en cuanto el art.
3.1 del Cddigo Civil sélo es aplicable a las leyes extrapenales, y las nor-
mas penales y las procesales estdn sujetas al principio de legalidad (Auto
del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1993), y teniendo ademds en
cuenta el cardcter de orden piblico de las normas procesales que impide
su desconocimiento; pero pese a ello, en aspectos muy concretos, la doc-
trina jurisprudencial no ha dudado en configurar determinadas institucio-
nes de naturaleza procesal que carecen en cambio de titulo legal concre-
to, como ocurre en ¢l dmbito del proceso civil con la excepcién de falta
de litisconsorcio pasivo necesario.

Expuesto con otras palabras, en mi criterio, la doctrina del Tribunal
Supremo permite una consideracién de la causa de abstencién y recusa-
cién contemplada en el art. 219.10 de la LOPJ que comprenda en su
dmbito el supuesto de la necesidad de repetir el juicio oral por razén de
una infraccién procesal, de manera que el érgano judicial podria abste-
nerse con invocacién de dicho precepto, integrado en su contenido por la
doctrina legal establecida por el Alto Tribunal sobre la materia.

De no compartirse esta postura, es indudable que cuando menos, el
organo judicial afectado (nos referimos al Juzgado de lo Penal), por lo
menos mientras las Audiencias Provinciales no dispongan la necesidad
de que conozca otro Magistrado distinto del nuevo juicio cuando decla-
ren su nulidad, deberd poner en conocimiento de la Sala de Gobierno del
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Tribunal Supremo de Justicia la circunstancia de la necesidad de repetir
el juicio oral al objeto de que adopte la resolucién proceden.le para pro-
veer a su sustitucidn, y ello con apoyo en la doctrina del Tribunal Supe-
mo al efecto, que retine, ya se ha dicho, la condicién de fuente del dere-
cho.

En las ciudades en las que exista mds de un Juzgado de lo Penal el
problema podria resolverse con toda facilidad por el cauce de contemplar
estos casos en las correspondientes normas de reparto, de manera que la
cuestion solo subsistiria en las localidades donde exista un tnico Juzga-
do, o en aquellas que aln habiendo mds de uno, no contemplen expresa-
mene este supuesto en su normativa sobre el reparto.

B) Docirina del Tribunal Constitucional

Al comienzo de este epigrafe se puso de relieve como se trata de
uno de los casos en que concurre una postura del Tribunal Constitucio-
nal discrepante con la seguida por el Tribunal Supremo; y esta discre-
pancia se concreta en una posicién del intérprete constitucional gotable—
mente mds restrictiva que la seguida por el 6rgano tltimamente citado, y
a la que nos hemos referido hasta este momento.

En dos ocasiones ha estudiado esta materia el TC. La primera de
ellas en la sentencia 157/93, de 6 de mayo que contempla un supuesto
exactamente coincidente con el anteriormente analizado en relacién a la
problemdtica surgida en torno a la actuacién de un Juzgado de lo Penal.
Dictada una sentencia condenatoria por el Juzgado de lo Penal n.° 1 de
Alicante que fue luego anulada por la Audiencia Provincial al Coustatzlu'
determinadas irregularidades en el juicio oral que obligaban a su 1'epel1-
cién, el Magistrado titular del mismo acordd abstenerse de su conoci-
miento mediante Auto remitido a la correspondiente Sala de Gobierno
del TSI, que no admitié la abstencién al no aparecer Compre{ldid?:l la
causa alegada en el tenor del art. 219.10 de la LOPJ. En esta SIFuuCIén,
el Magistrado decidié plantear una cuestion de inconstitucionalidad en
relacién con este dltimo precepto como vulnerador del art. 24.2 de la CE
al no prever ni permitir la abstencién del Juez que habiendo sentenciadlo
ya la causa tenga que volver a juzgarla por nulidad declarada de su pri-
mera sentencia.

Ciertamente, el planteamiento de una cuestién de inconstitucionali-
dad con eficacia integrativa del texto legal cuestionado no parece ade-
cuado; pero lo que aqui importa es la respuesta proporcionada por el
TC. Dicho érgano concluye que el legislador puede modificar las causas
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de abstencion y recusacion, y puede asimismo, si lo llegara a considerar
procedente, incluir entre ellas la hipétesis examinada, pero en modo al-
guno cabe sostener que tal acto positivo de legislacién sea un imperativo
constitucional.

De esta declaracién sin duda se deriva que la repeticién del juicio
por el o por los Magistrados que resolvieron con anterioridad la misma
causa no afecta a su imparcialidad objetiva. El TC razona que el justi-
ciable, ya condenado en la misma instancia, dnicamente tiene derecho a
la reparacién de los vicios advertidos, mediante Ia retroaccion de lo ac-
tuado, y a que el juzgador aprecie y pondere la incidencia y repercusién
de las nuevas actuaciones sobre la resolucién de la causa, y en esa acti-
vidad no queda perjudicada la imparcialidad del érgano judicial, pues lo
que el ordenamiento exige al Juez es que, una vez reparados los vicios
determinantes de la nulidad, pondere después la trascendencia de lo nue-
vamente actuado sobre la sentencia dictada en su dia.

Sin embargo, cabe considerar que cuando un acto se declara nulo de
pleno derecho, no produce efecto de ninguna clase, de manera que las
actuaciones anuladas deben repetirse porque carecen por completo de efi-
cacia. Si el acto nulo lo es el juicio oral, ninguna de las actuaciones
comprendidas en la vista celebrada en su dia tiene valor alguno. En mi
opinién, no se trata, por consiguiente, de que el Juez repare las infrac-
ciones en que incurrié y luego analice su incidencia en las conclusiones
a que habia llegado con anterioridad («que pondere, después, la trascen-
dencia de lo nuevamente actuado sobre Ia sentencia en su dia dictada,
modificando incluso, si preciso fuera, la apreciacién expuesta entonces
sobre la responsabilidad del acusado», dice la sentencia comentada), sino
de presidir un juicio integramente nuevo, y considerar después la convic-
cién a que haya llegado tras su desarrollo, en cuya valoracién no debe
tomar en cuenta ninguna de las conclusiones precedentes sobre la culpa-
bilidad del acusado. Es obvio que en esta situacién, como ya razonamos
antes, dificilmente podrd desprenderse de las apreciaciones, meditadas y

ponderadas, a las que llegé en su dia sobre el mismo objeto procesal.

Llama también la atencién una dltima consideracién que formula la
sentencia 157/93. Expresa que los razonamientos desarrollados s6lo po-
drian cuestionarse si la reparacién de los vicios del procedimiento por el
propio Juez que ya sentencié pudieran engendrar en el justiciable —y en
la comunidad en general— un recelo de parcialidad, o por mejor decir,
un temor racional a que lo nuevamente actuado no fuera en absoluto te-
nido en cuenta a la hora de dictar la nueva resolucidén; y se refiere a
continuacién a la doctrina de las apariencias y de la confianza en los
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Tribunales desarrollada por el TEDH, que entiende ina‘plicabI‘e a este :‘u{-1
puesto en virtud del sencillo argumento de qlue'icel Ieglsladorl eql:e eLd;
quien, en primer lugar, compete tal apreciacién— no lo ha estima
HS[»'EI problema debatido no me parece adecuadamenfe enfm_::.ldo. I:enl
primer lugar, porque no se trata de salvaguardar o de conseguir q:libfa
Juez tenga efectivamente en cuenta lo mllevamente ac_tuz.u’ioglf qmi1 h =
sido omitido en su dia, sino de que reall_ce 1‘i1 pondemcmn edto los ’
elementos probatorios sin prevencién psicolGgica alguna, es decir, %u :
efectivamente esté en condiciones de valor'ar lo .nuevame.nte:acma ?,
pero sin traba alguna derivada de las anterl.o’res mtervenc:onc,ds- ?lfe S(;
empujen inconscientemente hacia la resolucion que entoncesd ii:cf)ﬂ. o
aprecia en el desarrollo argumental de esta reso]ucu‘).n una ten et o e
duccionista del derecho del acusado, en cuanto restringe su con len. )
la mera reconsideracién de lo anteriormente actuado a 1a_ ]uz de (:c' in .e-
bidamente omitido, admitiendo imph’citz‘xmente una .conv1cc1'on pre' :gg;z:
da, cuando la realizacién implica propiamente la .mdeseac:a (;;olgtt:ml -
cién, porque quien ha de juzgar so'bre la [‘E,«:.llld.ad de elb_d)cf)s
culpabilidad del acusado, debe estar libre d.e (:.1'1.te_r105 preconcebi 1 )i
nada debe considerar que no derive d.ell propio juicio orall. S1_ las va orlz%_
ciones previas derivadas del anterior juicio carecen c-:lel eﬂcacmzj-en reali
dad el derecho del acusado sometido a un nuevo Juiclo es el de que. en
éste se considere por un Juez imparcial y neutral la totalidad 'de 131 pzlue-
ba de cargo, y no sélo la repercusién de elementos prol?ator!os e des
cargo indebidamente omitidos en el desarrollo de la anterior ’T'ls-ta.‘ v
En segundo lugar, tampoco me parece adecuado el. ana lSlSlle :
a la desconfianza que la situacién analizada puede susc1tz.1r'€:n g le‘nclag
sado y en la comunidad en general; es claro que la rept.atlmon 'ﬁ' Jtnf.‘lz
ante el mismo d6rgano jurisdiccional nec.esarlamente intranqui 1zarfa _
quien estd sometido al mismo, que verd dicho acto como una mera .(?11-
malidad carente de contenido real, y desde lueg_o al sentimiento socmtr,
en cuanto cualquier persona con una cultura. media que medite sobre esnci
cuestién comprenderd la inclinacién inconsciente de quien ya .est}nfo co _
vencido en conciencia sobre la culpabilidad del acusz}do y e.stm:o uzncszr
sario practicar un medio probatorio de desca{'go precns.ar?erzlte a]C Z:?a frfl "
que cualquiera que fuera su resultado no seria susceptible de afe a
iccio lcanzada. o
Convgl(:lr(;zo};lamiiento esgrimido en relacién a que el legislad'or n? ‘elstlimo
que pudiera afectarse a la confianza en los Tribunales no at:e}nd-c_’ a ] 0111a
do de la cuestién debatida, sino que resulta meramente descriptivo de
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realidad vigente en el derecho positivo; no se comprende por que, en
cambio, si :1precic’) relevante esta consideracién la sentencia 145/88 res-
pecto a la contaminacién del Juez instructor, que en realidad se limita a
la bisqueda de indicios provisionales de criminalidad, y no practica ver-
daderas pruebas sino diligencias investigatorias; también entonces se
pudo argiiir que el legislador no consideraba que la acumulacién de fun-
ciones instructoras y decisoras afectara a la confianza en las institucio-
nes.

Nuevamente se refiere a esta cuestion el TC en su sentencia 316/93,
de 25 de octubre, en la que si bien se concede el amparo ante la falta
de citacién para la vista de un recurso de apelacién que sufrié el recu-
rrente, sin embargo se rechaza su pretensién de que la segunda instancia
sea conocida por una Sala cuya composicién sea distinta de la que dictd
la sentencia recurrida en amparo y declarada nula. Se expresa que la de-
terminacién de la composicién del Tribunal queda sujeta a las reglas or-
dinarias sobre reparto, funcionamiento y composicién de los Tribunales,
sin que sea una exigencia legal ni constitucional derivada del derecho al
Juez imparcial ni del principio de imparcialidad objetiva que, cuando se
decrete una nulidad de actuaciones fundada en un vicio esencial de pro-
cedimiento, el 6rgano que deba conocer de nuevo el Proceso o recurso
tenga que ser otro distinto del que conocié anteriormente el asunto, ci-
tando la sentencia 157/93.

No se trata de que el érgano sea distinto, ni de inaplicar la normati-
va de reparto vigente, sino de que lo sean los componentes concretos de
la Sala o el titular del 6rgano unipersonal, como ocurre en los supuestos
de abstencién o recusacién legalmente contemplados, que no afectan en
modo alguno a las normas de competencia ni tampoco a las de reparto.
Ya dijimos cémo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que
retine la condicién de fuente del derecho, ha configurado y dado lugar a
la necesidad de proceder a la sustitucién de los Magistrados cuando es
necesario repetir el juicio oral, sustitucién que habrd de llevarse a cabo
precisamente con sujecién a las reglas ordinarias sobre funcionamiento y
composicién de los Tribunales.

La interpretacién del TC sobre la materia analizada se considera
restrictiva e insuficiente. También sobre esta cuestién, pese a enunciar
ciertos principios generales de indudable trascendencia, se niega su apli-
cacién a supuestos claros en los que sin duda concurre una plena identi-
dad de razén, como se aprecia en la sélida construccién del Tribunal Su-

premo, y en las opiniones hasta ahora expresadas por la doctrina
cientifica.
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La situacién suscitada por los distintos criterioﬁ seguido's por el '.I"S
y por el TC no deja de suscitar una notable perplej'ldad, ¥ 51-11 duda, 1111'-
;cguridad juridica. Como ya se expuso con anterioridad, el art. 5.1 de la
LOPJ somete la interpretacién de las leyes y los reglamentos a los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme ala interpretacion de -los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Consutu-
cional en tode tipo de procesos. Es claro que igual alcance vinculante
tienen las resoluciones que delimitan el contenido de un derecho ﬂmvd:l-
mental desde el punto de vista positivo como las que lo hacen n’egatlvu-
mente, es decir, expresando que determinados supuestos no ‘estan com-
prendidos en su dmbito. Siendo esto asi, deberfa concluirse que la
doctrina elaborada por el TS y que sustenta en el derecho fundamental
al juez imparcial, como integrante del dgrecho a un proceso con todas
las garantias, resulta en realidad ajena a dicho derecho fundamental.

3.3. Celebracion del juicio para distintos acusados por separado

La disposicién del art. 746.6.°.11 de la LECr. para cl. procedimi@to
ordinario y la del actual art. 793.1.° relativa al pl‘OCCdlmlGl‘li.'O 'abrewado
que permiten la celebracién del juicio por separado por los d.lstmtos’z}cu-
sados cuando alguno de ellos deje de comparecer sin motivo legitimo
apreciado por el Juez o Tribunal, y pre'v}a aud1enc1§ a las partefs (al
igual que ocurrfa con el art. 801 en relacién al procedimiento de urgen-
cia, aplicable también al procedimiento de la LO IO..v’SO.),' plantea el pro-
blema de las convicciones adquiridas por el érgano judicial como conse-
cuencia de la prdctica de la prueba en el juicio oral ya c.elizbl:udo, en
cuanto dicha prueba en la mayor parte de los casos serd idéntica a la
que se lleve a cabo en el segundo juicio, con la L’H]ICIEI salvedad de la de-
claracién del propio acusado inicialmente incmnparemdc?.

La situacién descrita es evidentemente insatisfactoria, dfe manera que
s6lo en casos excepcionales conviene acceder a la. celeb‘rumén del juicio
por separado, porque supone la ruptura o frzpcmnmmento de 10’ que
constituye un hecho tinico desde el punto c_le vista tanto fengmeng]ogwo
como juridico-penal; por esta razdn, en principio es necesario evitar en
el relato de hechos de la sentencia cualquier mencién relativa a I-as-per-
sonas que no son enjuiciadas, en cuanto ello su.pondrl'a el‘ establecumel,lto
de conclusiones fdcticas posiblemente perjudiciales a quien no fue oido
en el juicio oral y ptblico y carecié de la posibilidad de defenderse
frente a ellas. y

Por tales motivos, en el juicio posterior que tenga lugar en relacién
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al o a los coacusados inicialmente ausentes, nada puede darse por adqui-
rido si no fue objeto de la correspondiente prueba en el plenario.

La jurisprudencia pone de relieve que en tales casos no se ve afec-
tado el derecho a un Juez imparcial, porque el juicio de culpabilidad
siempre y necesariamente individual y personal (Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de febrero de 1991, 9 de junio de 1993 y 7 de abril de
1994). Pero esta apreciacién puede considerarse insuficiente, porque al
Juicio sobre la culpabilidad personal debe preceder la valoracién de las
pruebas practicadas para determinar la realizacién o no del hecho delicti-
vo en primer lugar, y si el acusado participé en su comisién.

Es cierto que, con cardcter general, los hechos declarados probados
en una resolucién dictada por un juez distinto, pertenezca o no al mismo
orden jurisdiccional, carecen de valor de cosa juzgada y no vinculan al
que conoce actualmente si no concurre la identidad entre los elementos
identificadores de la accién (Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
enero y 30 de mayo de 1987, 6 de marzo de 1989, 16 de julio de 1990,
12 de marzo de 1991, 20 y 29 de octubre, 3 de noviembre y 18 de di-
ciembre de 1993); consiguientemente, lo mismo sucede cuando los he-
chos se hayan declarado probados por el mismo érgano respecto a otro
coacusado enjuiciado con anterioridad, porque faltari la identidad subje-
tiva que permitiria apreciar la cosa juzgada. Es cierto, también, que en
algunas ocasiones el Juez que condené al acusado anteriormente juzgado,
absuelve al enjuiciado con posterioridad, y ello porque quizd no se con-
siga una prueba testifical suficientemente sélida, o porque se aporten por
la defensa nuevos medios de prueba de descargo. Pero también es fre-
cuente que en muchos supuestos los medios de prueba propuestos en su
dia y efectivamente practicados son exactamente los mismos (con la sal-
vedad aludida de la declaracién del mismo acusado, que normalmente es
previsible al constar ya su versién exculpatoria o su coartada en las ma-
nifestaciones prestadas ante el Juez de Instruccién); y que también en
muchos casos el dnico debate estriba en la autoria del hecho (sin perjui-
cio de la determinacién de la culpabilidad en atencién a las circunstan-
cias personales concurrentes), de manera que el érgano judicial que con-
cedié credibilidad a las manifestaciones, por ejemplo, de la victima de
un robo con intimidacién que ratifica la diligencia de reconocimiento en
rueda practicada en su dia y relata la dindmica comisiva del hecho, re-
chazando la versién exculpatoria del acusado ya juzgado, que puede in-
cluso coincidir con la proporcionada por el que posteriormente hallado,
ciertamente que llegard al nuevo juicio con una valoracién anticipada de
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Ja culpabilidad del entonces enjuiciado’ que legitimamente hard dudar a
4ste sobre la neutralidad del érgano judicial.

En mi opinién, la contaminacién del Juez es clara en la mayor parte
de los supuestos; a este respecto conviene r.ecordar que el andlisis deldl—
cha contaminacién debe realizarse en atencién al Icontacto con el obget'o
del proceso, con completa independencia de la actitud personal y sub@tp
va del juzgador y de su capacidad personal para abstraerse de los crite-
rios y valoraciones anteriores. Podrian exceptuarse aquellos casos en que
las alegaciones exculpatorias o de descargo de unos y otros acusados
fueran diversas, asi como los medios de prueba propu.e'slos.‘,O cuando el
acusado inicialmente juzgado se conformé con la _cah’f"lcacmn y la pena
pedida por la acusacién, y en este caso porque f:l 1-11§t1tut'0 de-l‘a confor-
midad significa la introduccién de un cierto principio dispositivo en el
4mbito del proceso penal, y ante ella el Juez debe limitarse a corroborar
las condiciones de libertad en el consentimiento prestado por el .a.cusado
y controlar que los hechos admitidos resulten ad.ecuadamente c.ahﬂ.c?dos,
de manera que no se entra en el juicio qral y ninguna contaminacidn se
adquiere precisamente porque no se practica ni se va'lora la prueba. .

Se sostiene que la celebracién del juicio posterior por un Juez. d.1fe-
rente conllevaria el riesgo de un pronunciamiento completameme. distinto
e incluso contradictorio con el anteriormente recaido. Pero precisamente
esa posibilidad real serfa la manifestacion Palm‘aria y,patente' de. que en
ambos juicios conocid y resolvié en conciencia un 0rgano judicial ..sm
ninguna clase de condicionante anterior. Por otra parte, en tho caso rige
la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en el sentido de que el
derecho de los ciudadanos a no ser sancionados sino en las cond1lc10nes
establecidas por el art. 25.1 de la Constitucion (pl‘inC‘ipll()-S de legahd.ad' y
tipicidad) implica también que los misrpo_s hechqs emmcmdo; por dl.StlH-
tos érganos del Estado no pueden existir y dejar de existir al n/us.mo
tiempo, pues a ello se oponen no sélo elcme.ntallffs exigencias logicas
sino también el principio general de seguridad juridica que elv art. 9.3 de
la Constitucién consagra (Sentencias del Tribunal Constitucional 47/381
de 30 de enero, 50/83 de 14 de abril, 77/83 de 3 de octubre, ;24;’84 de
23 de febrero, 62 y 63/84 de 21 de mayo, 159/85 de 27 de noviembre y
107/89 de 8 de junio). L

Consecuencia de lo dicho es légicamente una cierta limitacién en la
apreciacién valorativa del segundo Juez, en cuanto no puede mantener
un relato de hechos atentatorio al principio ontolégico de no contradic-
cién que la doctrina del TC sostiene; lo mismo que, en todo-cu.so, ocu-
rriria si resolviera de nuevo el érgano que lo hizo con anterioridad. En
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definitiva, los inconvenientes a que se estd haciendo mencién derivan de
la posibilidad admitida en la LECr. respecto a la celebracidn del juicio
por separado en si misma considerada, y no de la circunstancia de cudl
haya de ser el 6rgano que conozca del segundo o de los posteriores jui-
cios. Por tales razones se comenzé por indicar el uso excepcional y res-
trictivo que conviene hacer de la facultad reconocida en los arts,
746.6.°.11 y 793.1 aludidos; en cambio, no habrid mis remedio que admi-
tir la celebracion por separado sin ninguna restriccién cuando alguno o
varios de los coacusados se encuentren en rebeldia, porque de otro modo
padeceria el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que ostentan
los acusados presentes.

En todos estos casos en que se llegue a la celebracién separada para
diversos acusados, en mi opinién es preferible que no conozca del se-
gundo plenario quien intervino en el anterior, lo que ficilmente se puede
resolver en muchos casos por los mecanismos de reparto.

3.4. Necesidad de evitar un uso abusivo del concepto de imparcialidad

A lo largo de este trabajo se ha aludido a Ia inseguridad y falta de
estabilidad que se aprecia en la casuistica ofrecida por los recursos de
amparo sobre los que el TC ha construido la que se considera todavia
como vacilante e insuficiente doctrina sobre el derecho a un Juez impar-
cial; inseguridad acrecentada por la disparidad de criterios entre el intér-
prete constitucional y el Tribunal Supremo en importantes elementos
propios de dicho concepto. Si a todo ello se une la novedad de la mate-
ria, es previsible, sin duda, una inflacién de alegaciones relativas a este
derecho, como es frecuente que ocurra en una perspectiva de estrategia
defensiva. Precisamente la consolidacién de un cuerpo doctrinal sélido y
a la vez generoso, acompafiado de las necesarias reformas legislativas,
salvarfan los vaivenes que son de esperar en relacién al derecho funda-
mental examinado.

En todo caso, conviene concluir citando algunas recientes resolucio-
nes que resultan significativas como ejemplos caracterfsticos de la infla-
cién aludida, y cuyo sentido desestimatorio no precisa de comentario al-
guno.

Asi, y en relacién al Tribunal Supremo, la sentencia de 25 de octu-
bre de 1993 rechaza la denuncia relativa a la pertenencia de un Magis-
trado tachado de imparcialidad a la misma Sala que resolvid en contra
de los intereses del recurrente, porque precisamente dicho Magistrado no
particip6 en el juicio oral; la sentencia de 6 de noviembre de 1993 de-
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sestima también la alegacién de parcialidad en cuanto a dos Magistrados
que fueron recusados sin éxito: el recurrente entendia que por el solp he-
cho de la recusacion se veia comprometida su serenidad de dnimo; frente
a tal pretension, el TS declara que ello significaria tanto como reconocer
a las defensas un derecho de recusacién sin causa con el efecto de apar-
tamiento del Tribunal o Juez recusado; en sentido parecido, la sentencia
de 30 de marzo de 1995 trata un caso de recusacién abusiva dirigida a
apartar del conocimiento de la causa a ciertos Magistrados con finalidad
retardatoria del proceso para conseguir el vencimiento de los plazos le-
gales de prisién preventiva: el fraude a la ley no puede ser el fundamen-
to de derecho procesal alguno; en este caso también se rechazan las ale-
oaciones difusas relativas a una pretendida parcialidad derivada del clima
gociu] existente. La sentencia de 28 de febrero de 1994 argumenta que
entre las causas de recusacién y abstencién no se encuentra, como resul-
ta evidente, la de haberse entrevistado un Magistrado componente del
Tribunal con uno de los testigos con anterioridad al plenario, hablando
de la obligacién del segundo de comparecer a declarar al acto de la vis-
ta. La sentencia de 26 de diciembre de 1994 pone de relieve que la cir-
cunstancia de coincidir la estructura narrativa de los hechos probados de
una segunda sentencia dictada, tras la nulidad de la primera, por Magis-
trados distintos no vulnera derecho fundamental alguno.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su resolucion 32/94 de
31 de enero desestima la alegacién de falta de imparcialidad relativa al
Juez de Instruccidén y durante dicha fase de investigacidn; y en la sen-
tencia 138/94 de 9 de mayo se excluye légicamente la posibilidad de in-
vocar la garantia de la imparcialidad respecto de hechos simplemente si-
milares, o incluso idénticos, de los que se conocid en otra causa distinta,
en cuanto despliega su eficacia sobre el especifico objeto del proceso sin
que pueda extenderse al resultado del contraste entre dicho objeto. y el
de cualesquiera otros procesos de los que haya podido conocer el juzga-
dor.
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de acusacién. — V. El enjuiciamiento de los funcienarios del Ministerio Fiscal. — VL

Consideraciones finales.

[. INTRODUCCION

Al hacer referencia a los principios bidsicos sobre los que gravita el
correcto funcionamiento del Poder Judicial, la Constitucién Espafiola
(C.E.) de 1978 establece en su art. 117.1 que «la justicia emana del pue-
blo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados inte-
grantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y

* El presente trabajo obtuvo el PREMIO «[URIS» de investigacién, de 1995, otor-
gado por el Centre d'Estudis Juridics i Formacid Especialitzada de la Generalitat de Ca-
talunya.
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sometidos tnicamente al imperio de la ley». Independencia y responsabi-
lidad guardan asi una estrecha correlacién, pues como en alguna ocasién
se ha afirmado, «sin independencia no se podrd exigir responsabilidad y
el Juez que es independiente es, por serlo, precisamente responsable. Un
Juez independiente y a la vez irresponsable seria el peor y mds arbitrario
tirano» .

Con estas premisas se pone de relieve la importancia que adquiere
la exigencia de la responsabilidad judicial. Ahora bien, de la lectura del
precepto constitucional citado puede observarse cémo nuestra Norma
Fundamental omite toda referencia a cudles sean las formas de responsa-
bilidad exigibles. No obstante, tanto de la propia tradicién juridica como
de los Capitulos I, IT y III del Titulo IIT de la L.O.P.J. se deduce que
dichas formas de responsabilidad son la penal, civil y disciplinaria.

Una vez delimitados estos dmbitos de responsabilidad judicial, y
centrdandonos ahora tnica y exclusivamente en el primero de ellos, el ob-
jeto de nuestro estudio aparece circunscrito a la especialidad procedimen-
tal del antejuicio al efecto de analizar su funcionalidad en el marco del
proceso penal cuando el sujeto pasivo del mismo es un encargado de
ejercer la funcién jurisdiccional. Por otra parte, el tema recobra un espe-
cial interés si se tiene en cuenta que dicha institucién procesal ha sido
recientemente suprimida por la Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado.

La derogacién del antejuicio de la escena procesal espafiola es fruto
de una corriente critica que se habfa venido manifestando en el seno de
la doctrina cientifica, siendo el prof. ALMAGRO NOSETE un fiel exponen-
te de aquéllos que abogaban por su supresién al considerar que, sociol6-
gicamente, su valor es el de dar a entender que no es facil exigir res-
ponsabilidad criminal a un juez? Por este motivo, a la par que se
alzaban voces criticas en contra del antejuicio se venfa propugnando la
idea de atribuir la competencia para el conocimiento de este tipo de cau-
sas criminales al Tribunal del Jurado, legalmente reconocido en el art.
125 C.E. aunque carente en ese momento temporal de desarrollo prictico
a pesar de su regulacién normativa?.

1. Vid. JAURALDE MoORGADO, E., «La responsabilidad del Juez», en Poder Judicial,
nim. 3, junio 1982, pdg. 15.

2. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J., «El sistema espafiol de responsabilidad judicial»,
Justicia, 1982, ndm. 1V, pdg. 83.

3. En la misma linea, el Magistrado D. Vicente GIMENO SENDRA, en el volo parti-
cular que formula a la STC 156/1989, de 5 de octubre, se muestra favorable a la inter-
vencién del Jurado. Asi, sefiala que «..siempre desde un punto de vista constitucional,
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Entre los argumentos esgrimidos en favor del Jurado para exigir la
responsabilidad criminal de Jueces y Magistrados, destaca la afirmacién
de que «si la justicia emana del pueblo (art. 117.1) deben ser los ciuda-
danos quienes determinen la responsabilidad penal de quienes la admi-
nistran», segin la opinién discrepante emitida por el Magistrado D. Vi-
cente GIMENO SENDRA en el voto particular formulado a la STC 156/
1989, de 5 de octubre.

Con estos precedentes no resulta extrafio que la promulgacién de la
L.O. 5/1995 del Tribunal del Jurado haya traido consigo la derogacién
de aquéllos preceptos que, tanto en la LECrim. como en la 1..O.P.J. con-
templaban la regulacién del antejuicio. Ahora bien, como acertadamemte
se ha puesto de relieve, la participacién del ciudadano a través del Jura-
do en el enjuiciamiento de las causas criminales incoadas contra Jueces
y Magistrados es un tema que requiere ser tratado con extremo cuidado*.
Quizds sea ésta la razén por la cual la propia Exposicién de Motivos de
la L.O. 5/1995 afirma que el legislador ha querido sustituir el antejuicio
en las causas por delitos cometidos por Jueces, Magistrados o Fiscales,
atribuidas al conocimiento del Jurado, «por una especialidad que faculta
al Juez de Instruccién para practicar las actuaciones de comprobacién
necesarias y resolver sobre la improcedencia de la imputacién».

En definitiva, no pretendemos efectuar una valoracién sobre si ha
sido acertada o no la desaparicién del antejuicio de nuestras leyes proce-
sales, pues una vez confirmada ésta, el tinico interés que nos gufa reside
en intentar demostrar la verdadera funcién que este intituto procesal ve-
nia cumpliendo en el marco de la exigencia de la responsabilidad penal
judicial.

II. CONCEPTO

Atendiendo a la cualidad del imputado, la LECrim. establecia un
procedimiento para depurar las posibles responsabilidades penales de

no me satisface la regulacién actual del procedimiento penal para exigir la responsabili-
dad penal de Jueces y Magistrados, sistema de «aforamientos» incluido [...], por lo que
me pareceria aconsejable una nueva regulacién de este procedimiento, en el que sin per-
juicio de manifestar debidamente la independencia judicial, se confiera la fase del juicio
oral al Jurado...».

4. Vid. ZArRZALEIOS NIETO, J., «El proceso penal contra Jueces y Magistrados (La
especialidad del antejuicio)», Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense-Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia, Madrid,
1992, pdg. 30.
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aquéllos que desempenaban la funcion jurisdiccional. A tal efecto, y bajo
la ribrica del antejuicio necesario para exigir la responsabilidad crimi-
nal a los Jueces y Magistrados, aparecia regulado en la Ley procesal pe-
nal uno de los denominados procedimientos especiales®-°. Sin embargo,
la LECrim. incurria aqui en un error de técnica legislativa, puesto que
en dicho pasaje —comprensivo de los arts. 757 a 778—, no se regulaba,
en rigor, un procedimiento especial, aunque si un tramite peculiar.

Si observamos la diccidn literal del art. 757 LECrim., comprobare-
mos como dicho precepto decia que «todo espafiol que no esté incapaci-
tado para el ejercicio de la accién penal podrd promover el antejuicio
necesario para exigir la responsabilidad criminal a los Jueces y Magistra-
dos por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones». No se alu-
dfa, por tanto, a ningiin cauce procedimental especifico, sino que en el
caso de admitirse la querella promovida contra un miembro de la Carrera
Judicial, se seguia contra el mismo el procedimiento penal oportuno, a
tenor de la gravedad del delito que se le imputase. De ahi que la espe-
cialidad, en si misma considerada, radicaba en constituir un presupuesto
de admisibilidad de la solicitud de incoacién de un sumario en el que no
se puede entrar sin haberse celebrado previamente el antejuicio’. Por
este motivo se ha sefialado que se trataba de un reforzamiento de ga-
rantias procesales, pues no es desacertado afirmar que en estos casos, a
las garantias consustanciales al proceso penal ordinario han de sumarse
las del antejuicio®. En consecuencia, la especialidad que la Ley atribuye
a un determinado procedimiento, no se encuentra ni en el sumario ni tan
siquiera en el plenario, que como acertadamente pone de relieve DE MI-
GUEL Y ALONSO, deben amoldarse a las reglas generales, sino a ciertos

5. No obstante, la Ley Orgdnica 5/1995, del Tribunal del Jurado, ha venido a inci-
dir notablemente en esta materia, por cuanto su Disposicién Adicional Primera deroga
los arts. 410 de la L.O.P.J. y el Titulo II, Libro IV de la LECrim., referentes al antejui-
cio.

6. Con la supresién del antejuicio, la L.O. 5/1995, del Tribunal del Jurado ha cul-
minado una aspiracion de gran parte de la doctrina procesal espafiola, que como ALMA-
GRO NOSETE 0 Ruiz VADILLO, vefan en este mecanismo procesal una institucién innece-
saria y nada favorable a la conciencia social. Al respecto vid. ZArzaLEI0S NIETO, J.,
«El proceso penal contra Jueces y Magistrados (La especialidad del antejuicio)», ob. cit.,
pdgs. 317-318.

7. En este sentido, vid. HERCE QUEMADA, V., (con GOMEZ ORBANEIA, E.), «Dere-
cho procesal penal», 10? ed., ob. cit., pag. 330.

8. PrIETO CASTRO, L., (con G. de CABIEDES), «Derecho procesal penal», ob. cit.,
pig. 374. También FENECH se refiere al antejuicio como un procedimiento con garantia
reforzada. Vid. FENECH NAVARRO, M., «El proceso penal», ob. cit., pigs. 233 y ss.
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actos procesales que se desarrollan con cardcter previo a la incoacién de
la causa, y que reciben el nombre de antejuicio®.

(Qué era en realidad el antejuicio? Para responder a esta pregunta
la doctrina procesal ha acufiado diversas definiciones de esta institucién,
del estudio de las cuales se deduce la falta de unanimidad en torno a Ia
misma '’. No obstante, creemos que lo mds clarificador al respecto con-
siste en intentar ofrecer una definicién aséprica de dicho trdmite, en lo
que se ha calificado como «neutralidad descriptiva» ', eludiendo por
ahora el problema relativo a su verdadera naturaleza procesal. Por este
motivo, siguiendo a MORENO CATENA, puede definirse el antejuicio
como «el conjunto de actuaciones que la Ley exige promover ante el
Tribunal competente cuando un particular dirige la accién penal contra
un Juez o Magistrado por un delito cometido en el ejercicio de sus fun-
ciones, con objeto de examinar la seriedad del contenido de la querella
presentada y determinar, conforme al resultado que ofrezcan las pruebas
que se practiquen, si existen motivos bastantes para admitirla, o declarar,

9. Vid. DE MIGUEL Y ALoNso, C., voz «Antejuicio», en N.E.]., Seix, Barcelona, t.
IT, 1950, pig. 692.

10. Ya AGUILERA DE PAZ se referia al antejuicio como «el conjunto de diligencias
que deben promoverse ante el Tribunal competente por aquel que trate de exigir respon-
sabilidad penal a algin Juez o Magistrado por delito cometido en el desempefio de su
cargo, a fin de que, conforme al resultado que ofrezcan las pruebas que se practiquen, se
decida por el referido Tribunal si ha lugar o no a abrir el proceso contra el inculpados.
AGUILERA DE Paz, E., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal», ab. cit., t.
V, 1924, pdg. 647; Por su parte, sefiala VIADA que la expresién «antejuicio» hace pensar
en «una fase preprocesal, como requisito o presupuesto de admisibilidad del posterior
juicio». VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, C., «Curso de Derecho procesal penal», ob. cit., L
111, Madrid, 1964, pdgs. 226 y ss.; De especie de preproceso hablan PrIETO CASTRO,
L., (con G, de CABIEDES), «Derecho procesal penal», ob. cit.,, pdg. 374, y FENneCH Na-
VARRO, M., «El proceso penal», ob. cit.,, pdg. 234. Para HERCE QUEMADA se trata de
«un procedimiento previe, que tiene por objeto examinar el contenido de la querella
presentada por un particular contra un Juez o Magistrado por hechos delictivos comeli-
dos en el ejercicio de sus funciones, para determinar si existen molivos bastantes para
admitirla, o declarar, por el contrario, que carece de fundamento , y que, en consecuen-
cia, es improcedente su admisién». HERCE QUEMADA, V., (con GOMEZ ORBANEIA, E.),
«Derecho procesal penal», 10.* ed., ob. cit., pidg. 330. En cambio, DE MIGUEL Y ALONSO
lo concibe como «la serie de actos procesales que deben practicarse ante el érgano juris-
diccional competente por aquella persona que, intentando iniciar un proceso penal contra
un Juez o Magistrado, por delito cometido precisamente en el desempefio de su cargo,
aporta unas pruebas gue tienen como consecuencia el que por el Tribunal se decida si
procede o no abrir el sumario que intenta el presunto agraviado». Vid. DE MIGUEL ¥
Avronso, C., voz «Antejuicio», en N.E.J. Seix, t. I1, Barcelona, 1950, pig. 692.

11. Vid. ZARZALEIOS NIETO, J., «Aspeclos constitucionales y procesales del ante-
juicio», en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, (B..C.A.M.), 1987,
nim. 4, pigs. 63-64.
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por el contrario, que carece de fundamento, y que, en consecuencia, es
improcedente su admisidn» !2,

En _definitiva, el antejuicio regulado en el Titulo II del Libro IV de
la LEC.I'IIII. era un tramite procedimental que se convierte en el juicio de
acusacion especifico cuando aparece como imputado un miembro de la

Canera Judicial con motivo de hechos delictivos cometidos en el ejerci-
cio de su cargo. .

III. REQUISITOS

_D.e_la anterior definicién pueden deducirse los requisitos bdsicos del
antejuicio, que son los siguientes '*;

a) que aparezca como imputado un Juez o Magistrado en virtud de
un h'echo delictivo cometido en el ejercicio de las funciones que les son
propias.

b) que la accién penal se promueva por algiin particular.

— En relacién al primero de los requisitos citados, se observa el
fund.amento de dicha institucién, que no es otro que la proteccién de la
fl..mc1c’m jurisdiccional. Por este motivo se ha sefialado que la augusta mi-
sién que desempefian Jueces y Magistrados, justifica de manera sobrada
que la Ley exija mayores garantias procesales para impedir los efectos
de una persecucién injusta, ademds de para lograr, en su caso, un medio
adecuado para que el funcionario que se aparte del deber pueda ser acu-
sado y (‘:ondenado en proporcién a su delito'*. Ahora bien, no se trata de
un prw1!egi0 personal del que gocen Jueces y Magistrados individual-
mente, sino de una institucién protectora de la funcién jurisdiccional, tal

12. Moreno CATENA, V., en A.A.V.V., «Derech g d
it pia 560 , « cho procesal. Proceso penal», ob.
| 13. Yld. AGUILFRA DE Paz, E., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
;:} »,6092. cit., t. V, pigs. 648-649; DE MIGUEL Y ALONSO, C., voz «Antejuicio», ob. cit
o , ob. cit.,
14. Vid. FENECH NAVARRO, M., «El proceso penal», ob. cit., pdg. 234; en idéntico

sentido, HERCE QUEMADA, V., (con GOMEZ ORBANE & 5
2 o0t 55 NEJA, E.), «Derecho procesal penal»,
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como ha sefialado la STC 61/1982 '3, Por este motivo, debemos senalar
que, tal como ha manifestado el ATS de 21 de enero de 1992, [R.A.
288], «la finalidad del antejuicio no es conceder privilegio alguno a los
Jueces y Magistrados, pues en ese caso seria inconstitucional, conforme
al art. 14 de la Ley Fundamental, sino evitar, segin se dice, la interposi-
cién de querellas maliciosas propiciadas por el dnimo de venganza o con
el fin prdctico de preparar una causa de recusacion».

Para que procediese el antejuicio, se precisaba por tanto, que un
presunto hecho delictivo fuese imputado a un miembro de la Carrera Ju-
dicial, siendo la segunda parte de esta premisa que dicho hecho hubiese
sido realizado como consecuencia del desarrollo de su actividad jurisdic-
cional. Consecuentemente, y en la linea de lo que sefiala la jurispruden-
cia tanto del T.C. como del T.S., este reforzamiento de garantias proce-
sales que suponme dicha institucién no alcanza a cualquier hecho
delictivo. Por ello, debe diferenciarse entre el Juez como simple ciudada-
no, que puede incurrir en una conducta criminosa, y el Juez, cuando ac-
tda en calidad de 6rgano estatal en el cumplimiento de la funcidn juris-
diccional. Es decir, el antejuicio —como sefiala DE MIGUEL Y
ALONSO—, obedece a la doble condicién que posee el Juez de forma
que si éste comete una infraccién delictiva como individuo de la socie-
dad, contra él se ejercitard el poder punitivo del Estado de manera ordi-
naria; por el contrario, si infringe las leyes que precisamente por su car-
go debe respetar en el ejercicio de su augusta misién, se impone este
antejuicio como mecanismo necesario para saber si debe o no abrirse un
sumario confra su persona'c.

Ahora bien, aunque creemos acertada la escision de la persona Juez,
en su doble cualidad de simple ciudadano y de érgano jurisdiccional, no
estamos de acuerdo con DE MIGUEL Y ALONsO cuando éste se refiere al
antejuicio como una garantia que evite el ejercicio del poder punitivo es-
tatal de forma ordinaria. La razén estriba en que el antejuicio, como ins-

15. En su Fundamento Juridico 5, la STC 61/1982, de 13 de octubre afirma que
«la legitimidad de una institucién destinada a garantizar la independencia y la dignidad
de quienes ejercen la funcién jurisdiccional no puede ser negada en la medida en que su
estructura la haga adecuada a este objetivo, sin que en ningin caso pueda ser desvirtua-
da para convertirla en origen de privilegio». Asimismo, la STC 156/1989, de 5 de oclu-
bre, se refiere al antejuicio como «una garantia institucional de Ia jurisdiccién contenida
en la legislacién procesal penal anterior a la Constitucion y no contraria a ésta» [F.J.2].
Y del mismo modo, el Tribunal Supremo, en un Auto de 13 de febrero de 1985, sefiala
que «el antejuicio no es un privilegio de los jueces, sino garantia —se ha dicho—, de la
augusta funcidén judicial».

16. Vid. DE MIGUEL ¥ ALonso, C., voz «Antejuicios, ob. cit.,, pdg. 692,
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titucién procesal, estaba pensado para examinar si seria o no posible
ejercitar el derecho de accién penal contra un Juez o Magistrado; o en
otras palabras, el antejuicio no era una garantia en torno al ius puniendi,
sino en torno al ius persequendi, o derecho de acusar que se pretendia
ejercitar contra ese funcionario.

En definitiva, y como tendremos ocasién de comprobar mds adelan-
te, es:ta institucién funciona a modo de juicio sobre la acusacién previo
a la iniciacién del proceso previsto por la Ley contra Jueces y Magistra-
dos.

- Esta especial consideracién en torno a la responsabilidad penal de
quienes desempefian la funcién judicial, hace que el antejuicio se cir-
cunscrlb.a tnica y exclusivamente a los delitos cometidos en el desarrollo
t_:le' 1?1 misma. A tal efecto, el articulado de la LECrim. establecia el ante-
Juicio para los delitos de prevaricacién relativos a sentencias injustas
‘(art.- ?58), delitos referentes al retardo malicioso en la administracién de
Justicia, o a la negativa a juzgar por alguno de los pretextos especifica-
dos en el Cédigo Penal (art. 759), asi como a cualquier otro delito co-
metido por un Juez o Magistrado en el ejercicio de sus funciones (art.
760 LECrim.).

. La competencia para celebrar el antejuicio correspondia al mismo
Tribunal que en su caso, debiera conocer de la causa (art. 410.2
L.O.P.?.). Ahora bien, en estos supuestos, se prevefa una situacién de
aforal?nlento, pues los arts. 57, 61 y 73 de la L.O.P.J. establecen reglas
espemale.s de determinacién de la competencia objetiva ratione personae,
en .atencn'm a la categorfa del Juez o Magistrado que haya cometido el
delito o falta. No obstante, si bien los arts. 61.4 y 73.3.b) de la
L.O.P.J. instituyen esta prerrogativa de fuero en funcién de los delitos
cometidos en el desempeiio de su cargo ¥, el art. 57 de dicho Cuerpo le-

17. }hd. MORENO CATENA, V., en A.A.V.V., «Derecho procesal. proceso penal»
ob. cit., pdgs. 579-580; asimismo, vid. Soro NieTo, F., «La responsabilidad penal de los;
Jueces y Magistrados», La Ley, 1987, ndm. 1, pdg. 931.

I8.  Aunque cl art. 60.4 de la L.O.P.]. establece que la Sala Especial del T.S. serd
compelente para la instruccién y el enjuiciamiento de las causas contra los Presidentes
de Sala o contra los Magistrados de una Sala, cuando sean Jjuzgados todos o la mayor
parte de I'os que la constituyen, parece evidente que se estd refiriendo a hechos delicti-
vos relacionados con el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ademds, como seiiala
Sorto NI_ETO_, «esta Sala viene a sustituir al Pleno del Tribunal Supremo, constituido en
Sa]a’ q:: Justicia, _al que el art. 284 de la Ley Orgénica de 1870 atribufa el conocimiento
en unica nstancia y en juicio oral y piblico de las causas contra los Magistrados de
mm' Audiencia o del Tribunal Supremo, cuando sean juzgades todos, o al menos la ma-
yoria de los que constituyeren una Sala de Justicia, ,601' actos judiciales en que hayan
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gal establece una situacién de aforamiento absoluto, en virtud de la cual
la Sala de lo Penal del T.S. es competente «para conocer de los procesos
incoados con ocasién de cualquier infraccién penal (delito o falta) come-
tida por el Magistrado en el ejercicio de sus funciones o fuera de las
mismas» %,

— El segundo requisito para que proceda el antejuicio hacia refe-
rencia a la legitimacién activa.

La STC 61/1982, de 13 de octubre, sefiala en su Fundamento Juridi-
co 4 que, «la Ley de Enjuiciamiento Criminal no define el antejuicio, si
bien exige que se promueva en forma de querella (art. 764) y parece
identificarlo con ésta, cuando habla de escrito de querella (art. 768) y
cuando alude a la conclusidn del tramite por admisién o no admisién de
la misma (arts. 775 y 776)». Esto significa que se produce un ejercicio
de la accién penal contra un Juez o Magistrado, razon por la cual la Ley
establece este mecanismo a modo de garantia reforzada sobre la acusa-
cién. Pero debe ponerse de relieve que no todo intento de acusacion pro-
ducida contra un funcionario jurisdiccional, exigfa la celebracién de un
antejuicio, sino que éste se precisaba sélo en aquellos supuestos en que
la accién penal era ejercida por un particular®, que el art. 757 LECrim.
limita a «todo espafiol que no esté incapacitado para el ejercicio de la
accién penal» ', Consecuentemente, no era necesario el antejuicio cuando
la responsabilidad penal de tales imputados sea solicitada por el Ministe-
rio Fiscal (STS de 12 de diciembre de 1884), pues para el legislador es

tenido participacién». Vid. Soto NieTo, F., «La responsabilidad penal de los Jueces y
Magistrados», ob. cit., pdgs. 931-932.

19. MORENO CATENA, V., «Derecho procesal. Proceso penal», (con AA.VV.), ob.
cit., pig. 580. En el mismo sentido, advierte Soto NIETO que la reserva del indicado
fuero especial, alcanza a todas las infracciones penales (delitos o fallas), cometidas en cl
ejercicio de las funciones del cargo, o a cualesquiera otras infracciones ajenas a aqucl
cometido. Cfr. Soto NIeTo, F., «La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados»,
ob. cit., pag. 931.

20. Segiin dispone el art. 406 de la L.O.P.J., «el juicio de responsabilidad penal
contra Jueces y Magistrados podrd incoarse por providencia del tribunal competente o en
virtud de querella del Ministerio Fiscal, o del perjudicado u ofendido, e mediante el
ejercicio de la accién popular». Ahora bien, el antejuicio se exige legalmente sélo en el
caso del acusador particular.

21. En este sentido, la STC 61/1982, [F.J.4], se refiere al antejuicio como el «pro-
cedimiento ineludible para el ciudadano que intente exigir responsabilidad criminal a los
Jueces y Magisirados». Y en idénticos términos se manifiesta la STC 156/1989, en su
[F.J.2].
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impensable que éste obre animado por motivos torpes o con dnimo de
venganza %,

Esta diferencia de tratamiento segiin fuese un ciudadano quien in-
tentase exigir responsabilidad penal a Jueces y Magistrados por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, o bien, el Ministerio Piiblico,
ha llevado a algin autor ha denunciar la inconstitucionalidad del antejui-
cio, por vulneracién del art. 14 de nuestra Carta Magna, que predica la
igualdad de todos los espafioles ante la Ley®. Asi, SANCHEZ SANCHEZ,
ya se mostraba partidario de la supresién de esta institucién procesal, se-
fialando que con el antejuicio no se produce indefension, pero si que se
quebranta el principio general de igualdad ante la Ley, al resultar benefi-
ciados sélo los Jueces y Magistrados, gozando asi de unas garantias que
no poseen el resto de ciudadanos 2+,

Sin embargo, nétese que el antejuicio no lo concebfa la Ley como
un privilegio para determinadas personas, sino como una garantia de pro-
teccion de la funcién jurisdiccional. Por este motivo, el T.C. ha manifes-
tado en su Sentencia 61/1982, que este procedimiento «no puede consi-
derarse atentatorio al principio de igualdad, porque en ningin caso
permite cerrar el paso a la accién penal en atencién a motivos persona-
les concurrentes en los querellados, sino valorar la procedencia o no de
admitir la querella» [F.J. 4].

Ahora bien, los arts. 761 y 762 de la LECrim. también reconocen
un diverso tratamiento procesal segin se trate del ofendido por el deli-
to®, a quien no le serd exigible la prestacién de una fianza, o por el
contrario, si se ejercita la accién popular, para cuyo ejercicio habrd de
prestarse la fianza que determine el Tribunal que haya de conocer de la
causa. No obstante, esto obedece a las disposiciones generales que sobre
la querella se contienen en la LECrim. (arts. 270 a 281).

En definitiva, al no tener la consideracién de privilegio individual
para determinadas personas, que actuara con un efecto claramente «blo-
queador» del sometimiento de las mismas al proceso, el antejuicio no
vulneraba el principio de igualdad reconocido en el art. 14 de la CE,,

22. En este sentido, vid. también ZARZALEIOS Niero, J., «El proceso penal contra
Jueces y Magistrados (La especialidad del antejuicio)», ob. cit., pig. 105.

23. En este sentido, vid. SANCHEZ SANCHEZ, R., «Notas sobre el antejuicio para
exigir responsabilidad penal a los Jueces y Magistrados», La Ley, 1983, ndm. 1, pdgs.
30-32.

24.  SANCHEZ SANCHEZ, R., «Notas sobre el antejuicio...», ob. cil., pdg, 32.

25. El pdrrafo I del art. 761 establece que «se entiende por ofendido aquel a
quien directamente dafie o perjudique el delito».
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pues no era mds que un verdadero examen sobre si existian o no moti-
vos para acusar cuando aparecfa en calidad de imputado un Juez o Ma-
gistrado *°.

1V. EL ANTEJUICIO COMO JUICIO DE ACUSACION

Ya al definir el antejuicio, mostrabamos la falta de acuer.do .doc.tr’i-
nal sobre lo que éste constitufa, sefialando entonces que dicha Imstltucmn
habia sido contemplada como una fase preprocesa!”, especie d? pre-
proceso®, o procedimiento previo tendente a examinar el co'ntemdo de
la querella presentada por un particular contra un Juez O‘Mz}glstrado por
delitos cometidos en el ejercicio de su cargo®. Pero,ls% bllf:['l enfton.c.e.s
optdbamos por una cierta neutralidad a la hora de definir dicha institu-
cién, es en el examen de su funcién cuando puede comprobarse lo que

realmente era el antejuicio. 3

Sin duda, estamos ante un verdadero juicio de acusacién, con la
peculiaridad propia que presenta el enjuiciamiento pr‘e\fts'sto por la Ley
para Jueces y Magistrados. Asi, la finalidad del antejuicio radicaba en
servir de «filtro» o tamiz* a las acciones penales ejercitadas contra es-

26. En este idéntico sentido se manifiesta SoT0 NIETO, qui_er_l,}igmendo la‘lme-a
marcada por la STC 61/1982, de 13 de octubre seﬁal_a que el antejuicio no mentlu contra
el principio de igualdad del art. 14 puesto que en ningin caso permite (:erra]rlczl pasqlg
la accién penal en atencién a motivos persona]t:f.a‘concurrenles en los quere ados, l§zc11
que tiende a valorar la procedencia o no de admitir la q_uerella, cOn mayores tormg i a
des que las previstas en los arts. 312 y 313 de la LECr_[m. Po.r’ ello, como elnrantc_]uniao
se limita al derecho a mantener una acusacidén y a ?a incoacién de un sumario ydce T
bracién de un juicio, si la querella es inadmitida, estimando _el qlucrellante infundada la
resolucién del Tribunal, «el recurso de amparo siempre_e_stara abierto ante una supuesta
vulneracién del derecho a la obtencién de la tutela judicial». Soto NIETO, F., «La res-

ili ...», ob. cit., pag. 937.
ponszl!;??l.l:d:\i/duf::all,gsﬁz-PUIGCERvmg, %3 «Curso de Derecho procesal penal», t. 111, ob.
o ggg 21321261:5'1'0 CasTrO, L., (con G. de CABIEDES), «Derc;cho Procesal penal», eb. cit.,
pég. 374; FenEcn NAVARRO, M., «El proceso penal», ob. cit., pdg. 234. ] |

20. HERCE QUEMADA, V., (con GOMEZ ORBANEIA, E.), «Derecho procesal penal»,

r" i i i : 33. . .
o E:E':(j) 0];:1.1 Calltxt'ejlilaiiio ha sido visto como «filtro» o tamiz para evilar procesos mne;dc-
sarips, entre otros, por los siguientes autores de nuestra doctrina: FENECE—[ NAVARRO, M.,
«El proceso penal», ob. cil., pdg. 234; HERC_E QU’EMADA, V., (con GOMESZAOREA;E;{A.
E.), «Derecho procesal penal», 10.* ed., ob. cit,, pdgs. 330-331; SANCHEZ -NﬁHdEd‘ G
«Notas sobre el antejuicio...», ob. cit., pdg. 30; Soro Nieto, F., «La responsabilidad pe-
nal de los Jueces y Magistrados», ob. cit,, pég. 9_36; Z’ARZALF.JOS NIETO, J., «-Alspecto.s
constitucionales y procesales del antejuicio», ob. cil., pig. 64; «El proceso penal contra
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tos imputados y en virtud de los delitos que la LECrim. menciona a tal
efecto (arts. 758 a 760). La razén no era otra que evitar la interposicidn
de querellas maliciosas, de quienes movidos por un dnimo de despecho o
malquerencia al sentirse agraviados por una resolucién judicial, persi-
guieran tnicamente propdsitos de venganza, cediendo —como apunta
AGUILERA DE PAZ—, «a torcidos estimulos de la pasién u otros fines
malévolos y reprobables»3!. Por ello, acertadamente sefiala el ATS de 21
de enero de 1992 que «no puede olvidarse que el automatismo en la ad-
mision (de las querellas), generarfa por lo pronto, la obligacién de abs-
tencién del Juez o Magistrado como consecuencia de la recusacién im-
plicita en la querella».

Esta verdadera funcién del antejuicio fue sagazmente observada por
el Ministerio Pdblico, en el trdmite de alegaciones a las partes que reco-
ge el Antecedente 7 de la famosa STC 61/1982. Su elevado interés nos
mueve a reproducir un pdrrafo del mencionado Antecedente donde el
Fiscal apunta que:

«el procedimiento de «antejuicio» no equivale a un privilegio a la
persona de los Jueces, sino que se funda en razones objetivas que no afec-
tan al principio constitucional de generalidad; se trata de un tamiz de las
acciones ejercitadas por los particulares, en relacién con delitos cometidos
por los Jueces en el ejercicio de sus cargos, a fin de acomodar el derecho
de accién, reconocido a los particulares a las peculiaridades del enjuicia-
miento, pues lo importante es racionalizar el derecho de defensa, conectdn-
dolo con el interés social de que la imagen publica del 6rgano judicial no
se deteriore por efecto de actuaciones que no vengan, al menos, avaladas
por la aperiencia de legitimidad».

Ciertamente, el antejuicio era un trdmite garantista donde se sometia
al examen del érgano jurisdiccional competente «la procedencia o no de
admitir la querella» 2, con lo que no deben suscitarse dudas respecto a
«su misién de evitar el trdmite definitivo de las querellas infundadas con
sus gravosas consecuencias»*. En dicha institucién, por tanto, se obser-

Jueces y Magistrados (La especialidad del antejuicio)», ob. cit., pdg. 99; VAZQUEZ SOTE-
Lo, I. L., Problematica de les causes penals contra magistrats, jutges i fiscals davant
dels tribunals superioros de justicia, en «Les Sales civils i penals dels Tribunals Supe-
riors de Justicia», C.G.P.J., Generalitat de Catalunya, Centre d’Estudis Juridics i Forma-
cid especialitzada, Barcelona, 1994, pdg. 123.

31 Vid. AGUILERA DE Paz, E., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal», ob. cit, t. V, pdg. 648; en parecidos términos se expresa HERCE QUEMADA, V.,
(con GOMEZ ORBANEIA, E.), 10.7 ed., ob. cil., pig. 331.

32. STC 61/1982, [F.J.3].

33. STC 61/1982, [F.1.5].
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va con nitidez la separacion entre la decisién sobre la accién penal, en-
tendida como derecho a la acusacion y al juicio, y la decisién sobre el
ius puniendi del Estado™.

Por ofra parte, resalta su cardcier de juicio sobre el derecho de ac-
ciéon penal, un dato sumamente revelador, como es que el examen que
suponfa el antejuicio no prejuzgaba en absoluto el resultado de la causa,
pues su finalidad se restringia a determinar sobre la procedencia de la
apertura del proceso contra el Juez o Magistrado®. Es decir, no suponia
pronunciamiento alguno sobre la culpabilidad o inocencia del imputado,
sino unicamente, resolucién en torno al derecho de acusar, resolviendo
sobre la datio o denegatio actionis. Asi, acertadamente manifiesta VAz-
QUEZ SOTELO que la naturaleza juridica del antejuicio ha de construirse
como un juicio previe sobre la accion penal?®

La jurisprudencia que ha elaborado el T.C., en las escasas resolucio-
nes en las que se ha pronunciado sobre el antejuicio, deja claro que se
trataba de un juicio de acusacidn, que tenia por objeto la accién penal
gjercitada en la querella por un particular contra un miembro de la Ca-
rrerra Judicial, en cuanto tiene por misién evitar las acusaciones infunda-
das contra quienes llevan a cabo tan importante funcidn estatal. Ahora
bien, si su funcién no ofrece por tanto ninguna duda, si que surgen pro-
blemas en torno a la concepcién que el Alto Tribunal tiene del antejui-
cio, puesto que ha seilalado que este trdmite, «como proceso penal que
se ha de llevar a cabo antes de pasar a un proceso definitivo, sirve para
decidir acerca del derecho a la accién penal y no sobre la pretensién pu-
nitiva, atribuyendo al érgano judicial competente un amplio poder en la
determinacién de la existencia del hecho tipico delictivo objeto de su
contenido» (STC 61/1982, [F.J. 5])*.

Sin embargo, nosotros consideramos errénea en este punto la postu-

34. Vid. en este sentido, GOMEZ ORBANEJA, E., «La accidén penal como derecho al
proceso», ob. cit., pig. 95 y «Comentarios...», t. II, ob. cit., pig. 204.

35. Cfr. DE MIGUEL Y ALonso, C., voz «Antejuicio», ob. cit., pig. 695; Soto
NieTO, F., «La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados», ob. cit., pdig. 941;
ZARZALEIOS NIETO, J., «Aspectos constitucionales y procesales del antejuicio», ob. cil.,
pdg. 69; Moreno CATENA, V., en A.A.V.V., «Derecho procesal. Proceso penal», ob. cit.,
pdg. 582.

36. VAzQuUEz SOTELO, . L., Problematica de les causes penals contra magisirats,
juiges @ fiscals davant dels Tribunals Superiors de Justicia, en «Les Sales Civils i Pe-
nals del Tribunals Superiors de Justicia», ob. cit., pig. 130.

37. También el ATC 369/1984, de 20 de junio, otorga en su Fundamento Juridico
27, caracter de verdadero proceso al antejuicio cuando sefiala que dicha institucién estd
«dirigida a contrastar las querellas como fundadas o infundadas, a través de un proceso
previo [...] para abrir 0 no olro posterior proceso».
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ra adoptada por el T.C., puesto que parece dificilmente concebible un
verdadero proceso penal donde no se entrase a valorar la culpabilidad o
inocencia del acusado. Ademds, nos parece que el equivoco de dicha
construccién se agrava al concebir el antejuicio como un proceso penal
previo a otro proceso definitivo, seglin manifiesta el Alto Tribunal.

El antejuicio, consecuentemente, y como bien ha advertido Soto
NIETO, «se halla revestido de extremada delicadeza» precisamente por
tratar de preservar a los Jueces de persecuciones infundadas, aspirando a
precaver que (ome cuerpo una grave acusacién cuando ésta carezca del
fundamento minimo para justificar la apertura de un proceso, razén por
la que para dicho autor aparece como una fase preprocesal *,

Por otra parte, ZARZALEJOS NIETO no tiene dudas sobre su funcidn,
si bien se interroga acerca de la estructura de esta institucién, en la teo-
ria y en la prdctica, cuestiondndose si estamos ante un verdadero proceso
penal presentado de manera «encubierta», o bien, ante un trdmite de ad-
misién de querella cualificado, en el que se deciden extremos sustantivos
impropios de esta actividad procesal®.

No debe olvidarse que, en cuanto serie de actos procesales, el ante-
juicio es un procedimiento donde, la importancia de la funcién jurisdic-
cional lleva a examinar la admisién o inadmisién de la querella presenta-
da, en una «vista», con la intervencién del Ministerio Fiscal, del letrado
del querellante (art. 773 LECrim.), y en la que actualmente cabe enten-
der, tras la reforma del art. 118 LECrim. por la Ley 53/1978, que podrd
también personarse el Juez o Magistrado querellado*®-4!. Sin embargo,

38. Cfr. Soto Niero, F., «La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados»,
ob. cit., pig. 936.

39. En cuanto a sus fines, manifiesta que es precisamente en ese aspecto donde re-
salta el aspecto constitucional del antejuicio, en cuanto a la especial proteccién que se
dispensa al Juez o Magistrado querellado, en atencién a la dignidad de su funcién. Sin
embargo, en cuanto a la articulacién de los actos procesales en que se proyecta el ante-
juicio, se trata de averiguar si nos encontramos ante un verdadero proceso penal en el
que se valora no sélo la fundamentacion de la querella y la responsabilidad criminal del
querellado, o si mds bien es un trimite de admisién de querella, en el que, de acuerdo
con lo establecido en el art. 313 de la LECrim., no cabe otra valoracién que la relativa
a la lipicidad de los hechos objeto de la misma. Vid. ZARZALEJOS NIETO, J., «Aspectos
constitucionales y procesales del antejuicio», ob. cit., pigs. 64 y @9.

40. Vid. Soro Nieto, F., «La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados»,
ob. cit., pdgs. 941 y ss.; y en idéntico sentido, en cuanto al dereche de defensa de los
Jueces y Magistrados en el antejuicio, vid. el Voto particular formulado por el Magistra-
do don Vicente GIMENO SENDRA a la STC 156/1989, de 5 de octubre.

41. En relacién a la intervencién del querellado y su conexién con el art. 118 LE-
Crim., el prof. VAZQUEZ SOTELO apunta dos interesantes problemas que pueden suscilar-
se: 1) En primer término, puede reconocerse la existencia de un argumento técnico en
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nos atrevemos a afirmar que tanto la jurisprudencia del T.S. como la del
T.C. han desvirtuado la institucién del antejuicio, quedando relegado a
an segundo plano.

Al respecto, el Alto Tribunal ha considerado que la peculiaridad del
escrito en que se propone el antejuicio «no consiste en ser algo distinto
a upa querella, sino en ser una querella interpuesta contra Jueces y Ma-
gistrados por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Por ser
una querella le son exigibles los requisitos formales de cualquier
querella (art. 764) y, si los cumple, vale como tal y como tal puede ser
admitida (art. 775), sin que la admisién del «escrito» dé lugar a la ulte-
rior formulacion de una «verdadera» querella, como serfa ldgico si el es-
crito inicial no lo fuera» (STC 156/1989, [F.1.3]).

Luego, podemos observar, cémo el T.C. habia restado virtualidad al
antejuicio, posibilitando el recurso a las normas generales de admisién o
inadmisién de la querella contenidas en los arts. 312 v 313 LECrim. "
En consecuencia, se impone por tanto, el examen de la tipicidad 3, razdn
por la cual estima el T.C. que cuando se ejercite la accién penal contra
un funcionario judicial por algunos de los delitos sefialados en los arts.
758 a 760 LECrim., la querella podrd ser rechazada a limine, cuando los

contra, pues si bien es cierto que el nuevo art. 118 hace nacer el derecho de defensa
desde la admisién de la denuncia o de la querella, y también desde cualquier actuacién
procesal de la que resulte la imputacién de un delito, no debe olvidarse que el antejuicio
se celebra precisamente para decidir si la querella ha de ser admitida. Ademds, las actua-
ciones del antejuicio no suponen una «imputacién judicial» de hechos delictivos al Juez
o Magistrado, sino que lo dnico existente es la «imputacién de partes contenida en el
escrito de querella. 2) En segundo lugar, el reconocimiento del derecho del querellado a
intervenir en el antejuicio introduce una nueva dificultad, pues si éste es contradictorio,
puede llegar a convertirse en un avance de aquéllo que deberia ser el juicio definitivo o
principal. Vid. VAzqQuez SoTELo, 1. L., Problematica de les causes penals contra magis-
trats..., ob. cit., pdg. 118.

42. La STC 156/1989, manifiesta en su Fundamento Juridico 4 que «la apreciacién
de la inadmisibilidad a limine, conforme a la regla comin del art. 313 LECrim., ha de
considerarse inobjetable también desde la persepectiva de la indefensién, no por razo-
nes de economfa procesal [...] sino porque en tales supuestos no es posible apreciar
en el fus ut procedatur o en el derecho a la accién penal, que este Tribunal ha entendi-
do inherente al derecho fundamental proclamado en el art. 24.1 C.E., un contenido ma-
yor o un alcance mds inlenso cuando se ejercila para exigir resposabilidad penal a Jue-
ces y Magistrados por actuaciones propias de sus cargos que cuando se ejercita en los
restantes supuestos».

43. La falta de tipicidad es fundamento en cualquier caso de la denegatio actionis,
pero también de la propia razén instauradora de la singularidad del antejuicio para la in-
coacion de las causas penales de que se (rata, segtn manifiesta la STC 156/1989,
[F.J.4].
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hechos en que se funde no constituyan delito, o bien, cuando el érgano
judicial no se considere competente *'.

En definitiva, lo que la Ley procesal penal preveia como un meca-
nismo especifico de proteccién contra Jueces y Magistrados, 0 un proce-
dimiento con garantia reforzada, con la interpretacion del T.C. queda re-
ducido a un trdmite superfluo, al posibilitar el examen de la tipicidad no
en sede del antejuicio, como legalmente se impone en virtud de los arts.
757 LECrim. y 410 de la L.O.P.]., sino en sede de admisién o inadmi-
sion de querella. Légicamente, pudiera pensarse que, si la tipicidad pue-
de examinarse ya en virtud de los arts. 312 y 313 LECrim., estaria de
mds la institucién del antejuicio, en cuanto a su pricticamente nula utili-
zacion. Sin embargo, estamos de acuerdo con lo manifestado por el Ma-
gistrado don V. GIMENO SENDRA en el Voto particular que formula a la
Sentencia 156/1989 de este Tribunal, donde pone de relieve que, en la
prictica, la interpretacién de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y la
mantenida en la referida STC «viene a establecer un doble filtro para la
admisién de una querella contra un Juez o Magistrado: el Auto de inad-
misién del art. 313 que, arbitrado para un procedimiento ordinario se
transplanta analdégicamente a un procedimiento especial, permitiendo re-
chazar a limine la querella, y el Auto de inadmisién de los arts. 774 y
776 que, tras la celebracién del antejuicio facultan también a la Sala a
inadmitir la querella» *.

Ante esta situacién jurisprudencial, ZARZALEJOS NIETO termina por
considerar a dicha institucién como un proceso penal contradictorio, el
que se ventila la admisién o inadmisién de una querella interpuesta con-
tra un funcionario judicial por presunto delito cometido en el ejercicio
de su funcién, y donde el fallo puede basarse no sélo en consideraciones

44. La STC 156/1989, [F.J.3], con esta interprelacion entiende que es un error de
los recurrentes «creer que su derecho a la tutela judicial les da, por decirlo asi, derecho
al antejuicio siempre que se guercllen contra Jueces o Magistrados por los delitos a que
alude el art. 757 LECrim.»

Por su parte, el ATS de 24 de septiembre de 1986 sefiala que «de lo dispuesto en
los arts. 312 y 313 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal resulta que el érgano ju-
risdiccional ante el que se interponga una querella, para evitar que sec consuma estéril-
mente la actividad procesal, ha de proceder ab initio, a verificar una calificacién de los
hechos a fin de determinar si procede admitir a trdmite la querella, o, por el contrario,
declarar su inadmisibilidad, resolucién esta tltima que tan sélo serd procedente cuando
dicho dérgano se considere incompetente o cuando los hechos, aun siendo ciertos, no
sean conslitutivos de delito».

45.  En dicho Voto particular concluye diciendo que, este notable incremento de las
facultades de inadmision de las querellas contra Jueces y Magistrados, llevardn a la in-
viabilidad prdctica de la institucion del antejuicio.
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de tipicidad, sino también en atencién a la antijuricidad *. No obstante,
nosotros creemos que se {rataba de un procedimiento previo establecido
para decidir sobre el fundamento del derecho de accién penal, y conse-
cuentemente, admitir o inadmitir la querella presentada, dando o cerran-
do asf el paso a la incoacion de un verdadero proceso. Ahora bien, en
cuanto garantia reforzada, en la «vista» donde debia resolverse sobre la
accion penal ejercitada, creemos que no solamente habia que entrar en el
andlisis de la tipicidad sino también en el de la antijuricidad, pues como
seflala GIMENO SENDRA en el mencionado Voto particular a la STC 156/
1989, la finalidad del antejuicio —como mecanismo protector de la fun-
ci6én jurisdiccional—, se realiza, a diferencia de la fase de admision de
cualquier otra querella, mediante la instauracién del contradictorio®’. Asi,
no parece logico pensar que el fundamento del derecho de acusar se de-
cida tnicamente en atencion a la tipicidad de los hechos, en una «vistas
donde se prevé la presencia del Ministerio Fiscal y del letrado del quere-
llante, asi como el querellado, e incluso la declaracién de testigos si ello
fuere preciso, segln establece el art. 772 LECrim.

V. EL ENJUICIAMIENTO DE LOS FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO FISCAL

La LECrim. al referirse al antejuicio lo hacfa pensando en la exi-
gencia de responsabilidad penal a los Jueces y Magistrados. No obstante,
seflala HERCE QUEMADA que, por razones histéricas no se hace referen-
cia expresa a los miembros del Ministerio Fiscal, puesto que al tiempo
de publicacién de la Ley procesal penal no existia Carrera Fiscal separa-
da de la judicial*®, Se plantea, por tanto, si el procedimiento regulado en
los arts. 757 a 778 de la LECrim. era extensible a los funcionarios del
Ministerio Piiblico.

Como hemos tenido ocasidén de comprobar, el antejuicio era un pro-
cedimiento en el que se llevaba a cabo un enjuiciamiento sobre la acu-
sacion, pero cuyo fundamento se basaba en proteger la funcién jurisdic-

46. Vid. ZARZALEIOS NIETO, I., «Aspectos constitucionales y procesales del ante-
juicio», ob. cit., pdgs. 74-75.

47. Sefala GIMENO SENDRA que, «en lanto que la admision de cualquier querella
se realiza inaudita parte (art. 312), la que atribuye la comisién de un hecho punible a
un miembro del Poder Judicial exige la celebracion de una vista».

48. HEerRcE QUEMADA, V., (con GOMEZ ORBANEIA, E.), «Derecho procesal penals,
10.* ed., ob. cit., pig. 334.
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cional. Obviamente, los Fiscales no ejercitan dicha funcién*®, en los
términos en que se comprende ésta en base al art. 117.3 de la C.E..
Pero, en cuanto que érgano estatal que ejercita un importante cometido
en el proceso, no parece existir obstdculo alguno para que les fuese de
aplicacién el antejuicio, en aquellos hechos delictivos cometidos en el
ejercicio de su cargo. Del mismo modo, tanto el Titulo VI de la C.E. re-
ferente al Poder Judicial, como el Libro V de la L.O.P.J. hacen referen-
cias expresas al Ministerio Fiscal. Por este motivo, aunque no forme par-
te de este poder estatal nada impedia que en estos supuestos la
responsabilidad penal de sus miembros se exigiese mediante el corres-
pondiente antejuicio.

Por otra parte, el argumento legal viene establecido en el art. 60 del
E.O.M.F. de 30 de diciembre de 1981, donde de forma taxativa se reco-
noce que la responsabilidad de los funcionarios del M.F. «se regird en
cuanto le sean de aplicacién por lo dispuesto en la Ley Orgénica del Po-
der Judicial para Jueces y Magistrados».

VI. CONSIDERACIONES FINALES

1) Tras el somero examen que hemos realizado de esta recientemen-
te suprimida institucién, creemos, siguiendo lo manifestado por ZARZA-
LEJIOS NIETO, que resulta conveniente la existencia de una serie de nor-
mas orgdnicas y procesales que hagan referencia a la exigencia de
responsabilidad penal judicial. Ahora bien, no debe caer en el olvido que
el antejuicio, en lineas generales, era un instrumento perfectamente vali-
do para la proteccién de la funcién jurisdiccional frente a la venganza,
temeridad o despecho de los particulares.

2) En base a lo anteriormente dicho, la funcionalidad del antejuicio
se ponia de manifiesto en tanto en cuanto constituia una verdadera ga-
rantia de la funcién jurisdiccional. De este modo, en cuanto trdmite ga-
rantista creemos que se trataba de una institucién acorde con las exigen-
cias del proceso penal moderno, al establecer ese «filtro» contra las
acusaciones infundadas contra Jueces, Magistrados y Fiscales por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones.

49. Viapa entiende que el antejuicio procede contra los funcionarios judiciales,
entre los que incluye a los fiscales, por delitos cometidos en el cjercicio de sus funcio-
nes. Vid. VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, C., «Curso de Derecho procesal penal», t. III, ob.
cit., pdgs. 226 y 228.
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3) En cuanto a su naturaleza juridica, y en relacién con su funcién
parantista, el antejuicio era un verdadero juicio de acusacidn, por cuanto
‘lh';em'a por objeto un enjuiciamiento previo sobre la accidn penal ejercitada
contra el Juez o Magistrado (o Fiscal). En resumen, se trataba de un jui-
cio previo sobre la verosimilitud y fundamento de la imputacién conteni-
da en la querella, al efecto de cerrar el paso a las acusaciones carentes
de fundamento.
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LA PRISION PROVISIONAL:
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SUMARIO:
I. Introduccién. — II. Conceplo y justificacion. — III. Las dltimas reformas sobre
la prisién provisional. — IV. La «audiencia» del nuevo art. 504 bis 2 de la LECrim. —

V. L. Principios inspiradores; 2. Plazo para la celebracion de la audiencia; 3. Partes ne-
cesarias; 4. Prdctica de prueba en la audiencia; 5. No celebracién de la audiencia y
«riesgo de fuga».

I. INTRODUCCION

La Constitucién Espafiola de 1978 reconoce en su art. 17.1 el dere-
cho de toda persona a la libertad sin que nadie pueda ser privado de ella
mas que «en los casos y en la forma previstos en la ley».

Uno de los supuestos mds problemdticos de restriccién del derecho
fundamental a la libertad personal es, sin duda alguna, el de la adopcién
de determinadas medidas cautelares de cardcter personal en el proceso
penal, siendo el ejemplo paradigmitico el de la prisién provisional. Se
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trata de una de las instituciones procesales penales que mds han sensibi-
lizado a la sociedad y al legislador '

Ante la frecuencia con la que se acuerda esta medida en la préctica
procesal, ha llegado a ser calificada como un «mal necesario» en todos
IQ§ ordenamientos juridicos, dado que representa la mds grave intromi-
sion que puede ejercer el poder estatal en la esfera del individuo. sin
que haya recaido una sentencia firme de condena que la justifique 2. .

Ya GOLPSCHM[DT sefialaba que el simbolo de la Justicia no es sélo
la !Jala_nza, sino también la espada, por lo que tras la sentencia condena-
toria firme el derecho de penar se convierte en derecho de ejecucion de
la pena®. Pero la tremenda contradiccién de la prisién provisional se en-
cuentra, precisamente, en la restriccién del derecho a la libertad que su-
fre una persona que ain no ha sido todavia declarada culpable por sen-
tencia condenatoria®.

En fechas todavia recientes podia leerse en El Periddico de Cata-
lunya (de 27 de febrero de 1996) la situacién actual que sufre la carcel
«M(?d.elo» de Barcelona donde en tono de denuncia se aludia a la eran
masificacién de este centro penitenciario, que acoge en la actualidfd a
859 penados y 737 preventivos.

ISIII entrar a analizar la frialdad de las estadisticas, lo cierto es que
el numero de preventivos en las cdrceles espaiiolas y, consecuentemente
la adopcién de la prisién provisional, se han convertido en uno de lo;
quellz)raderos de cabeza de nuestra Administracién de Justicia. Por este
motivo dedicaremos nuestra atencién, aunque de forma somera‘ a la alti-
ma 1:ef0rma procesal operada en torno a tan importante medicia cautelar
en virtud de la L.O. 5/1995 del Tribunal del Jurado, centrando nuestro
estudio en la «audiencia» del nuevo art. 504 bis 2 de ‘la LECrim.

mv_]j.. i}eﬁala MonNTORO PU?ERTOV que el polémico y siempre actual tema de la prisién
5} dl;lon . «..EN cuya escnq;a anida una confrontacién entre el derecho a la libertad y
| ;] er que pesa sobl_'c 1(?5 organos judiciales de parantizar la efectividad de un proceso
penal, apunta, :_il_proplo tiempo, en otra direccién cual es el impacto social que la per-
?gnenma en pI‘ISl(S.I} ola inmediata pronta puesta en libertad de un presunto autor o par-
clg;if'gcn' unzl: acglofl delictiva trae consigo». Cfr. MoNTORO PUERTO, M., «Problemas
itucionales de la prisié isi ist ¢ i dm. 17, {
e prision provisional», Economist & Jurist, nim. 17, cnero-febrero
2. Vid. MoreNO CATENA, V., (con A.AV.V
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pig. 367. ) «berecho Procesal. Proceso Penaly,
3. GorpscuMmipT, J., «Problemas juridico iti
s il S
Bosch, Barcelona, 1935, pdgs. 25 y 26. ! Y politicos: delproceso penaly, Ed.

4. Vid. Asencio ME ’ isi6 185 ? o
1987, pig. 29. MELLADO, J.M?, «La prisién provisional», Ed. Civilas, Madrid,
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1I. CONCEPTO Y JUSTIFICACION

La prisién preventiva o provisional es aquella medida cautelar con-
sistente en la total privacién al imputado de su derecho fundamental a la
libertad ambulatoria, mediante su ingreso en un centro penitenciario, du-
rante la sustanciacién de un proceso penal”.

En definitiva, se trata de asegurar la presencia del imputado durante
la celebracién del proceso penal, por lo que tiende a evitar el riesgo de
fuga®. Consecuentemente, el Estado, en su papel de garante de los dere-
chos y libertades piblicas se encuentra ante la doble tesitura de garanti-
sar tanto la libertad de sus ciudadanos como una efectiva persecucion de
los delitos”’. Ahora bien, el cardcter restrictivo® con el que debe con-

5. MoRrRENO CATENA, V., (con A.A.V.V.) «Derecho Procesal. Proceso Penal», Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 368.

6. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 40/1987, de 3 de abril [F.J. 2] sena-
la que en referencia a la potestad jurisdiccional para acordar las situaciones de libertad o
prisién preventiva deben tenerse en cuenta «. las circunslancias subjelivas y objetivas
que concurran en el caso, tales la naturaleza del delito, la gravedad mayor o menor de la
posible pena pedida o que pueda pedirse, las caracteristicas del hecho y de su posible
prueba en la fase sumarial con la presencia obligada del inculpado, la posibilidad de
huida de éste, elcr.

Y la STC 128/1993, de 26 de julio afirma en su Fundamento Juridico 3 que entre
las finalidades de la prisién provisional se encuentran las de «.. conjurar ciertos riesgos
relevantes para el proceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que parten del im-
putado, a saber: su sustraccién de la accién de la Administracion de Justicia, la obstruc-
cién de la instruccién penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la
reiteracién delictivas.

Para ASENCIO MELLADO las funciones de la prisién provisional pueden reconducirse
a cuatro; a saber: 1) evitar la [rustracién del proceso imposibilitando la fuga del reo; 2)
asegurar el éxito de la instruccién y la ocultacién de futuros medios de prueba; 3) impe-
dir la reiteracién delictiva; y 4) satisfacer las demandas sociales de seguridad en los ca-
sos en los que el delito haya causado alarma. «La prisién provisional», ob. cit., pdg. 33.
Por su parte, apunta FERNANDEZ ENTRALGO que esla privacion cautelar de libertad ha
sido puesta al servicio de otros fines tales comao la satisfaccidn de un sentimiento colec-
tivo de indignacidn, venganza o inseguridad. FERNANDEZ ENTRALGO, 1., «El sentido de
la prisién provisional y la Ley Orgdnica 10/1983 de 26 de diciembre», La Ley, 1985 -
111, pdg. 1074

7. En este sentido puede verse la STC 41/1982, de 2 de julio [F.J. 2].

8. Segun establece la Sentencia del Tribunal Constilucional 128/1995, de 26 de ju-
lio, [F.J. 3] en atencién a la prisién provisional debe tenerse en consideracién, por un
lado, que «... su caracter restrictivo [...] la emparenta directamente con las penas privati-
vas de libertad, con cuyo contenido material coincide bdsicamente (STC 32/1987, funda-
mento juridico 3)». Ahora bien, como acertadamente continia diciendo la mencionada
STC 128/1995 «..en divergencia con la pena, en que el sujeto que sufre la medida no
ha side declarado culpable de la realizacién de un hecho delictivo, goza, en consecuen-
cia, de la presuncion de de inocencias.
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templarse esta medida implica que sélo se encuentre justificada cuando
resulte absolutamente imprescindible para la defensa de los bienes juridi-
cos fundamentales y siempre que no puedan encontrarse otros mecanis-
mos menos traumdticos que la privacién de libertad que lleva aparejada®.
Es decir, segiin manifiesta la Sentencia del Tribunal Constitucional 128/
1995, de 26 de julio, la prisién provisional es una medida de aplicacion
excepcional, subsidiaria, provisional y proporcional a la consecucién de
los fines que le son propios'®. Por ello, en base al principio de excep-
cionalidad que debe regir en esta privacién de libertad se ha afirmado
que la prisién provisional ha de contemplarse como la excepcién a la re-

gla general de la libertad del individuo proclamada en nuestra Carta
Magna !,

III. LAS ULTIMAS REFORMAS SOBRE LA PRISION PROVISIONAL

La regulacién que hace la LECrim. sobre la prision provisional ha
sufrido en los dltimos tiempos varias e importantes modificaciones. Los
numerosos cambios que esta institucién ha provocado en nuestra legisla-
cién la han hecho merecedora del calificativo de «Guadiana de nuestro
ordenamiento juridico» '2, aunque destacan sobremanera las reformas

9. En idéntico sentido, MORENO CATENA, ob. cit., pdg. 368. Vid. también ORTELLS
Ramos, M., con A.A.V.V., «Derecho Jurisdiccional», t. 111, Ed. Bosch, Barcelona, 1993,
pdg. 563.

10.  Establece la mencionada STC 128/1995 que «.la legitimidad constitucional de
la prisién provisional exige que su configuracién y su aplicacién lengan, como presu-
puesto, la existencia de indicios racionales de la comisién de una accién delictiva; como
objetivo, la consecucién de fines constitucionalmente legftimos y congruentes con la na-
turaleza de la medida; y como objeto, que se la conciba tanto en su adopcién como en
su mantenimiento, como una medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y
proporcional a la consecucidn de los fines antedichoss [F.J. 3].

11.  Vid. PEREZ Gorbo, A., «Libertad personal y prision provisional en la Consti-
tucién, en la LECR. y en los Textos legales y jurisprudenciales», Justicia, 1984, nim. I,
pdg. 31. ASENCIO MELLADO, J. M., «La prision provisional», ob. cit., pag, 31. Y tam-
bién alude a este principio de excepcionalidad la STC 41/1982, de 2 de julio [F.J. 2].

12. En opinién de PEREZ GORDO «... hablamos de la prisién provisional como del
‘Guadiana’ de nuestro ordenamiento juridico, que ahora sale a la luz, luego sigue su
cauce bajo tierra, para después bhuscar de nuevo la superficie, para ofrecérsenos como un
signo de esperanza o de desazén, segln que esa alarma se aduefie de la sociedad en que
conviven los hombres libres, o se traslade, en las épocas de rigor, a nuestras cdrceles,
haciendo de ellas establecimientos que en vez de servir para la regeneracion del delin-
cuente, se han convertido, cual dijera Carrara, en escuelas del mal». «Libertad provisio-
nal y prision provisional en la Constitucién...», ob. cil., pag. 13.
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acaecidas con posterioridad a la entrada en vigor del Texto Constitucio-
nal. -

Durante el Gobierno de la U.C.D. se promulga la L.O. 16/1980, de
22 de abril, por la que se modificaban los arts. 503, 504 y 505, en ma-
teria de prision provisional. En orden a los presupuestos para pcde{
acordarla se establece en dicha reforma que el Iuefz instructor pod.ra
acordar la prisién preventiva cuando se hubiera come.tldo un hecho delic-
tivo castigado con pena privatida de 1ibelrtad superior a arresto mayor
(superior a 6 meses), siempre que Se apreciasen «motivos b_astantes» para
creer responsable criminalmente del mismo a una determm-ada persona.
Ahora bien, como sefiala SERRANO BUTRAGUENQ, la carencia de antece-
dentes penales del imputado, asi como la creencia por Ral'te del Juez de
que no fuera a sustraerse a la accién de la Justicia Podmn hacer que se
acordase su libertad provisional, con o sin fianza, siempre y cuando el
delito no hubiera producido alarma social ni fuera de los que se perpe-
traban con frecuencia . . )

Con posterioridad, la llegada del PSOE al Gobierno depard en esta
materia una nueva modificacién de los arts. 503 y 504 d.e la LECrm.m
mediante la promulgacién de la L.O. 7/1983, de 23 de abril, que C.OIIE‘:U-
tuyé lo que vino a calificarse como la «Refo_rma Ledesma»_. .La mencio-
nada Reforma pretendfa regularizar la situacién de la Justicia pE:l.lill en
nuestro pais mediante la reduccién del nimero de presos prev.entlvos y
la consiguiente agilizacién en la celebracidn c.:le_los juicios . Sin embaf—
go, en la realidad la situacién fue otra bien distinta dadg c!ue el gran -nu—
mero de excarcelaciones de presos preventivos que motivo la .de:nomma—
da «Reforma Ledesma» supuso el efecto contrario al il?maimfante
pretendido; es decir, un aumento de la delincuencia y de la 1n§egundad
ciudadana que no tardaron en volver a elevarl de nuevo el nimero de
preventivos asi como el de juicios penales pendientes '’

13. SERRANO BUTRAGUENO, L., La reforma de la prisién pl'eveur{l-'f:‘: en «Com.;n'la—
rios sistemdticos a la Ley del Jurado y a la reforma de la prisién _prevenlwg».
(A.A.V.V.), Ed. Comares, Institute de Estudios Penales Marques de Beccaria, Granada,
1996-14. Entre otras medidas que supuso la reforma, se clevé a mds _de seis afios l:} pe-
nalidad correspondiente al delito comcti_dn pgra_pm_lqr ar_:(}rdar la mtuacmnbl(je [Jt:lsnccsln
provisional, salvo que el imputado incurriese sin justificacion _ﬂlguna en l‘a o} }gaclllg; e
comparecer al llamamiento judicial. Vid. SERRANO BUTMGUENO. ["_Ob' cit., plag: ¢ .

15. Al respecto advierte PEREZ GORDO que el leglslador espangl. a la hora ‘bcl 1i:
gular esta institucién muestra su innegable deseo de evitar, en la nj.edlda de lo [30151 le la
prision provisional, lo que en ocasiones ha desembocado en un ‘«mcrem_em.ci Se 4 inse-
guridad ciudadana y en una vuelta a la situacién de alarma social». «Libertad provisio-
nal y prisién provisional...», ob. cit., pigs. 9 y 10.
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Ante esta situacion de inseguridad ciudadana, consecuencia directa
del fracaso prictico de la reforma, se procedié a una nueva modificacidn
de los arts. 503 y 504 de la LECrim. De este modo, la L.O. 10/1984, de
26 de diciembre, conocida como la «Contrarreforma Ledesma» facultaba
al Juez de Instruccién para dictar el auto de prisién provisional cuando
el hecho delictivo tuviese sefialada una pena superior a la de prisién me-
nor, o que incluso siendo inferior a ésta considerase necesaria tal medida
en atencion a los antecedentes del imputado, la alarma social que su co-
misién hubiera podido causar, o la frecuencia con la que se cometiesen
hechos andlogos '@,

También la 1..0. 4/1988, de 25 de mayo incidi§ nuevamente sobre
la prisién provisional al introducir en la LECrim. los arts. 504 bis y 520
bis, relativos a personas imputadas por delitos de terrorismo o pertenen-
cia o colaboracién con bandas armadas .

Recientemente se ha producido una nueva reforma sobre esta impor-
tante medida cautelar, destacando sobremanera el hecho de que el legis-
lador haya aprovechado la promulgacién de la Ley del Jurado para vol-
ver a incidir en la prisién provisional. Asi, en virtud de la L.O. 5/1995,
de 22 de mayo (reformada a su vez con posterioridad por la L.O. 8/
1995, de 16 de noviembre).

La Disposicién Final Segunda, nims. 5, 6 y 7 de la L.O. 5/1995,
del Tribunal del Jurado, modifica la regulacién de la Ley procesal penal
espafiola en materia de prisién preventiva por cuanto introduce un nuevo
precepto —el art. 504 bis.2—, deja sin contenido el art. 516, y le con-
fiere una nueva redaccién al art. 539. No obstante, conviene destacar,

16. Los presupuestos para poder dictar un auto de prisién provisional se estable-
cen en los arts. 503 y 504.1 de la LECrim. El art. 503 de nuestra Ley procesal penal se-
fala que para que el Juez pueda acordar tal medida deberan concurrir las siguientes cir-
cunstancias:

L. Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los caracteres de
delito.

2. Que lleve aparejada pena superior a la de prisién menor, o bien que, aun cuando
tenga seflalada pena de prisién menor o inferior, considere el Juez necesaria la prision
provisional, atendidos los antecedentes del imputado, las circunstancias del hecho, Ia
alarma social que su comisién haya producide o la frecuencia con la que se cometan he-
chos andlogos.

3. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmen-
te del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision.

Por su parte, el art. 504 LECrim. dispone en su parrafo 1 que también procederd la
prisién provisional cuando concurriendo la primera y la tercera circunstancia del articulo
anterior el inculpado no hubiere comparecido al primer llamamiento del Juez o Tribunal.

17. No obslante, el art. 504 bis fue declarado inconstitucional por la Sentencia 71/
1994, de 3 de marzo, del Tribunal Constitucional.
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tal como recuerda la Circular 2/1995 de la F.G.E.'® que las modificacio-
nes en el régimen de la prisién preventiva no guardan relacidn con la in-
roduccién del Jurado sino que se implantan para todos los procesos pe-
nales '°.

IV. LA «AUDIENCIA» DEL NUEVO ART. 504 bis 2 DE LA LECrim

Contemplada desde la dptica de las medidas cautelares de privacién
o restriccion de la libertad, manifiesta la Exposicién de Motivos de l_a
L.0. 5/1995 que la introduccién en la LECrim. del novedoso art. 504 bis
2 supone la incorporacién de una «audiencia» a las partes acusadoras y

;1 imputado asistido de su Letrado para adoptar la decisién jurisdiccional
sobre la situacién personal del detenido. En este sentido, la redaccién del
mencionado precepto (tras la reforma por la L.O. 8/1995) queda como

sigue:

art, 504 bis 2 LECrim.: Desde que el detenido es puesto a disposi-
cién del Juez de Instruccion o Tribunal que deba conocer de la causa,
éste, salvo que se decrete su libertad provisional sin fianza, .cgnvo_carzi_ a
audiencia, dentro de las setenta y dos horas siguientes, al Mlnlsterl_o Fis-
cal, demds partes personadas y al imputado, que Qe!aer:ilestz}r asisndo_da
Letrado por él elegido o designado de oficio. El Ministerio Fiscal y el im-
putado asistide de su Letrado, tendrdn obligacidn .de comparecer.

En dicha audiencia podrdn proponer los medios de pr_uc‘o-a que p%ledan
practicarse en el acto o dentro de las veinticuatro l:lOF::lS siguientes, sin re-
basar en ningtin caso las setenta y dos horas antes indicadas. ‘

Si en tal audiencia alguna parte lo interesase, oidas las aleg‘amones de
todas las que concurrieren, el Juez resolverd sobre la procedencia o no de
la prisién o libertad provisionales. Si ninguna de las partes lo instase, el
Juez necesariamente acordard la cesacién de la detencidn e inmediata
puesta en libertad del imputado. _ .

Si por cualquier razén la comparecencia no pud1_ere celebrarse, el Juez
acordard la prisién o libertad provisional, si concurrieren los presupuestos
y estimase riesgo de fuga; pero deberd convocarla nuevamente d.entrlo de
las siguietes setenta y dos horas, adoptando las medidas disciplinarias a

18. Circular 2/1995 de la Fiscalia General del Estado, sobre el nuevo régimen pro-
cesal de la prisién preventiva. -

19. Para la mencionada Circular 2/1995 de la F.G.E. parece encontrarse justificada
la nueva reforma de esta medida cautelar mediante la Ley Orgdnica del Tribunal del Ju-
rado cuando afirma que «el legislador ha estimado conveniente no esperar a la reforma
procesal global que anuncia la Disposicién Final cuarta de la Ley y adelantar ya ese as-
pecto relativo a una materia como la prisién p_rowsmnal que por alectar al derecho fun-
damental a la libertad reviste tanta trascendencia».
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que hubiere lugar en relacién con la causa de no celebracién de la compa-
recencia.

Contra las resoluciones que se dicten sobre la procedencia o no de la
libertad provisional cabrd recurso de apelacién ante la Audiencia Provin-
cial.

VL. 1. Principios inspiradores

La idea principal sobre la cual gira la reforma es que tanto la pri-
sién provisional como la libertad bajo fianza del detenido han de ser
acordadas por el Juez de Instruccién a solicitud de parte acusadora. De
este modo, los principios insipiradores de la reforma son, por un lado, el
principio acusatorio y, por otro lado, el principio de contradiccién.

En este sentido la manifestacién del principio acusatorio supone que
la adopcién del auto de prisién provisional por parte del Juez o Tribunal
no se deja ya a su propia iniciativa, sino que es preciso que dicha medi-
da sea instada por alguno de los acusadores personados. De lo contrario,
el precepto es tajante al afirmar que la ausencia de tal peticién por parte
de las acusaciones obliga al Juez a acordar la «cesacién de la detencidn
e inmediata puesta en libertad del imputado» (pdrrafo III). Esta situacién
ha Ilevado a algin autor a manifestar muy graficamente que la operaci6n
de abrir o cerrar la puerta de la prisién provisional le sigue realizando el
Juez, aunque para que en la actualidad éste pueda abrir la puerta de la
cdrcel, la llave se la tiene que facilitar el Fiscal o alguna de las acusa-
ciones personadas?!,

Junto a esta solicitud por parte de las acusaciones, la prisién pre-
ventiva debe solicitarse en una «audiencia» regulada ex novo, de forma
tal que la propia Exposicién de Motivos de la L.O. 5/1995 sefiala que
«la limitacién de la iniciativa judicial se equilibra con la instauracién de
los beneficios del contradictorio». El principio de contradiccién se sinte-
tiza en la convocatoria a las partes para la celebracién de una audiencia
en la que debe decidirse sobre la prisién preventiva o la libertad provi-
sional bajo fianza del detenido. Consecuentemente, la comparecencia no
es preceptiva cuando el Juez o Tribunal ha cuya disposicién ha sido
puesto el detenido acuerde su libertad provisional sin fianza 2. Parece

20. Vedse la Exposicién de Motivos de la L.O. 5/1995 y la Circular 2/1995 de la
Fiscalfa General del Estado.

21, Cfr. SERRANO BUTRAGUERO, L., ob. cit., pig. 474.

22, Circular 2/1995 de la F.G.E.
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desprenderse de la L.O. 5/1995 que al legislador le ha parecido favora-
ble, en aras a potenciar el principio de contradiccidn, este sistema de las
comparecencias dado que la introduccién de esta audiencia contradictoria
en el proceso penal espafiol recuerda a la «audiencia preliminar» de los
arts. 30 a 35 de la Ley del Jurado donde tiene lugar la fase intermedia
del nuevo procedimiento penal ante dicho Tribunal.

IV. 2. Plazo para la celebracion de la audiencia

Dispone el art. 504 bis 2 en su primer pdrrafo que la comparecencia
deberd celebrarse en el plazo de 72 horas, a contar desde la puesta a
disposicién judicial del detenido. No obstante, a la luz del art. 17.2 de la
C.E. que fija la duracién midxima de la detencién preventiva en 72 horas
—al transcurso de las cuales el detenido debe ser puesto en libertad o a
disposicion de la autoridad judicial—, pareceria mas plausible proceder a
la celebracién de dicha audiencia precisamente en las primeras 72 horas
a contar desde el momento mismo de la detencién. La Circular 2/1995
seflala al respecto que no conviene apurar el plazo sino que precisamente
en ese periodo habrd de legalizarse la situacién (art. 497 LECrim.) «lo
que significa que la audiencia habrd de estar concluida antes de que
transcurra ese plazo».

IV. 3. Partes necesarias

Aunque segln establece el precepto analizado el 6rgano jurisdiccio-
nal deberd conovocar a la comparecencia al Fiscal, demds partes perso-
nadas y al imputado asistido de su Letrado, s6lo se contempla la obliga-
cién de comparecer para el Ministerio Piblico y el sujeto pasivo del
proceso acompaiiado por su Abogado. Como acertadamente recuerda la
Circular 2/1995 de la F.G.E. «en el supuesto que ahora se examina no
es imaginable la ausencia del imputado pues estard detenido».

La incomparecencia de alguna de las partes necesarias provocard la
suspensién de la audiencia. Ahora bien, la citada Circular de la F.G.E.
dispone que a pesar de que han de ser citadas también las demds partes
personadas, la incomparecencia de éstas no determinard la suspensién de
la audiencia. No parece justificado que cuando la situacién de prisién
provisional haya sido solicitada por la acusacién particular —en su que-
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rella o al personarse en las actuaciones—, la audiencia se celebre sin su
asistencia y que se desestime su pretensién en caso de no comparecer®,

IV. 4. Prdctica de prueba en la audiencia

En la audiencia podrdn las partes proponer los medios de prueba
que puedan practicarse en el acto o dentro de las veinticuatro horas si-
guientes sin que en ningln caso pueda rebasarse el plazo de las 72 ho-
ras. Pero téngase en cuenta que no se trata aqui de una verdadera activi-
dad probatoria puesto que ésta, exceptuando los supuestos de prueba
anticipada®, sélo tiene lugar en el juicio oral segiin establece una reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Constitucional®. En definitiva, se trata
de la proposicién y prictica de determinadas diligencias probatorias (en-
tendido el término en sentido amplio) que tinicamente tienen por finali-
dad poder adoptar una decisién sobre la situacién personal del imputado,
de ahi que la Circular 2/1995 advierte que el Ministerio Fiscal se opon-
drd a todo intento de convertir esa posibilidad de practicar prueba en
una instruccién completa y acelerada.

IV. 5. No celebracion de la audiencia y «riesgo de figa»

El pérrafo TV del art. 504 bis 2 contempla la posibilidad de que si
no pudiera celebrarse la comparecencia por cualquier motivo, el Juez de-
berd acordar la prisién o libertad provisional si concurriesen los presu-
puestos y estimase riesgo de fuga. Nuevamente puede apreciarse como el
peligro de sustraccién del imputado a la accién de la Justicia se convier-
te en uno de los fundamentos de la prisién preventiva tal como establece
la STC 128/1995 [F.J. 3]. Ya SenTis MELENDO recordaba que, cuando
se puede confiar en que el imputado estard en todo momento a disposi-

23. En este sentido SERRANO BUTRAGUERNO, L., ob. cit., pig. 472.

24. AseNcio MELLADO, J. M., «Prueba prohibida y prueba preconstituida», Ed.
Trivium, Madrid, 1989, pdgs. 159 y ss.; Diaz CABIALE, 1. A., Prueba documenial y do-
cumentacién de actividades en el procedimiento abreviade, en «El juicio oral en el pro-
ceso penal. (Con especial referencia al procedimiento abreviado9», con A.A.V.V., Ed.
Comares, Instituto de Estudios Penales Marqués de Beccaria, Granada, 1995, pdgs. 321 y
324,

25. Vid. entre otras las SSTC 359/1991, de 14 de marzo, [F.J.A]; 80/1991, de 15
de abril, [FJ. 1 y 2]; 118/1991, de 23 de mayo [F.J. 2]; 140/1991, de 20 de junio,
[F.1.2]; y 10/1992, de 16 de enero, [F.J.3].
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cion de la Justicia no harfa falta acordar tal medida. Lo que sucede es
que ante la imputacién de determinados delitos graves las legislaciones
imponen la prisién porque entienden que el imputado ha de sentirse im-
pulsado a eludir la accién de la Justicia ?s.

Asimismo, dispone el mencionado precepto que si dicha compare-
cencia no pudiera celebrarse en el plazo de 72 horas a contar desde [a
puesta a disposicién judicial del detenido, deberd convocarse una nueva
audiencia dentro del plazo de las 72 horas siguientes.

26. Vid. SenTis MELENDO, S., «In dubio pro reo», en R.D.Proc.Iberoam., 1971,
nams. 2-3, pig. 509.
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EL JUEZ DE PAZ EN ESPANA "

Joan Pico 1 JuNnoy
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad Rovira i Virgili

SUMARIO:

L. Introduccién. — II. Ambito territorial en que radican los Juzgados de Paz. — IIL
Competencias de los Juzgados de Paz. — IV. Requisitos e incompalibilidades para el
cargo de Juez de Paz. — V. Eleccién y nombramicento de los Jueces de Paz. — VI. De-
rechos y deberes del cargo. — VII. Cesacién del cargo. — VIII. Reflexiones [linales.

I. INTRODUCCION

En la base de la estructura judicial del Estado espafiol se encuentran
los Juzgados de Paz. Respecto de ellos la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial de 1985 (L.O.P.J.) ha establecido una peculiar configuracién que,
como tendremos ocasién de analizar, ha merecido una ardua critica, es-
pecialmente por lo que hace referencia a los requisitos que debe reunir
la persona titular de dicho érgano jurisdiccional, a su modo de eleccidn
y a las competencias que tiene atribuidas. Su regulacién ha sido desarro-

*  Ponencia presentada en el Congrese «Il giudice di pace italiano nella realtd
europea» que, dirigido por el Prof. Francesco Paolo Luiso, se celebrd en la Universi-
dad de Pisa, los dias 31 de mayo y 1 de junio de 1996.
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llada en el reciente Reglamento de los Jueces de Paz (R.J.P.) de 7 de ju-
nio de 19954

En el estudio de este peculiar érgano jurisdiccional vamos a tener
ocasién de analizar si su titular retine las condiciones constitucionales
exigibles a todos los Jueces y Magistrados establecidos en el art. 117.1
C.E., segun el cual:

«La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos tnicamente al imperio de la ley».

IT. AMBITO TERRITORIAL EN QUE RADICAN LOS JUZGADOS DE PAZ

Los Juzgados de Paz se encuentran en aquellos municipios donde no
existen Juzgados de Primera Instancia e Instruccién (arts. 99 L.O.P.J. y
2 R.J.P). En consecuencia, tinicamente se encuentran en nicleos de baja
densidad demogrdfica, esto es, en aquellas poblaciones donde no existen
los mencionados Tribunales unipersonales?.

A pesar de que estos Juzgados tienen un reducido dmbito de compe-
tencias, como seguidamente expondremos, ello no evita el trato desigual
que se dispensa a los justiciables de pequeiios municipios si tenemos en
cuenta el cardcter lego del Juez de Paz frente al técnico de los de Pri-
mera Instancia e Instruccién. Como ha destacado el Tribunal Constitucio-
nal, el derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en el art. 14 C.E.,
constituye un limite al propio legislador que no puede establecer desi-
gualdades cuando la diferencia de trato carezca de una justificacién obje-
tiva y razonada?®, calificativos ambos que dificilmente pueden predicarse
de la organizacién judicial instaurada respecto al Juez de Paz en la
LO.Pd.+

1. Publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 166, de 13 de julio de 1995,

2. En 1993 existfan en Espafia 7.654 Juzgados de paz (cfr. Estadisticas Judiciales
de Espaifia, «Instituto Nacional de Estadistica», Madrid, 1995, pdg. 16).

3. Asi, por ejemplo, vid. las SSTC 59/1982, de 28 de julio; 148/1990, de | de oc-
tubre; y 114/1992, de 14 de septiembre, entre otras.

4. Por ello, DAMIAN MORENO (Los Jueces de Paz, Universidad Nacional de Educa-
cién a Distancia, Madrid, 1987, pdgs. 238-239) cuestiona la constitucionalidad del art.
99 L.O.P.J. acudiendo a la discriminacién que se produce al haberse establecido una pri-
mera instancia judicial «bicéfala», esto es, atribuida a dos Grganos jurisdiccionales radi-
cal y esencialmente diferentes, unos servidos por jueces legos y otros servidos por jue-
ces téenicos. La desigualdad de trato se produce en favor de aquellos justiciables gue
tienen la «fortuna» de estar residiendo en grandes poblaciones en detrimento de aquellos
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Este problema se hubiera resuelto preveyendo la existencia de los
Tueces de Paz en todas las poblaciones, asigndndoles el conocimiento de
los conflictos de escasa entidad.

IIT. COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE PAZ

Los Juzgados de Paz tienen competencias en materias civil y penal.
En concreto, en el orden civil conocen:

a) De los actos de conciliacién con independencia de la cuantia®; y
su posterior ejecucién siempre que lo conciliado no supere las 8.000 pe-
setas®. Este parece ser el cometido principal de estos Juzgados, al menos
si atendemos al nombre que reciben («de Paz»), por lo que la funcién
pacificadora, armonizadora o conciliadora, atribuida a una persona respe-
tada por el colectivo social en el que se encuentra dicho Juez, se perfila
como bdsica de este tipo de érgano jurisdiccional. Ademds, si analiza-
mos datos estadisticos comprobamos como esta funcién se realiza de ma-
nera muy eficaz: en el afio 1992 se celebraron 10.228 actos de concilia-
cién, de los cuales 5.999 tuvieron efecto, esto es, el 58% 7.

b) De las demandas judiciales de cuantia inferior a 8.000 pesetas,
que se tramitan a través del juicio verbal®. Esta exigua cantidad conduce
inexorablemente a que la litigiosidad sea en la prictica muy reducida,
pues la reclamacién judicial no resulta rentable®: asi, en 1992, tan sélo
se incoaron 1.893 juicios verbales 0.

¢) En materia de Registro Civil, por delegacién de los Juzgados de
Primera Instancia, verdaderos encargados del Registro (art. 86 L.0O.P.J.),

que hayan tenido la «desgracia» de vivir en un municipic donde tdnicamente radique un
Juez de Paz, lo cual no tiene una justificacién ni objetiva ni razonable. De igual modo,
vid. MoviLLa ALvarez, C. (con ANDRES IBAREZ, P.): El Poder Judicial, Edit. Tecnos,
Madrid, 1986, pdgs. 233-234; y pE Lamo RuBio, I.: Los Juzgados de Paz: Problemdtica
actual, «La Ley», 171990, pdg. 1135.

5. Arl. 463 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (L.E.C.).

6. Art. 476 L.E.C.

1. Clr. Estadisticas Judiciales de Espaila, ob. cit., pig. 101.

8. Art. 715 L.EC.

9. Al respecto vid. Ramos MENDEZ, F.: El wmbral econémico de la litigiosidad,
«Justicia», I/1996, pigs. 16-17.

10.  Clr. Estadisticas Judiciales de Espana, ob. cil., pig. 101.
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tienen competencia para practicar asientos registrales', instruir y resol-
ver determinados expedientes y expedir ciertas certificaciones '

Sin embargo, la funcién primordial a la que se dedican en la précti-
ca los Jueces de Paz es, sin ninguna duda, la de auxiliar a los Juzgados
y Tribunales que recurren a ellos solicitando la «cooperacién jurisdiccio-
nal» prevista en los arts. 273 y ss. L.O.P.J.: segiin estadisticas de 1992,
en dicho afio los Juzgados de Paz despacharon 1.059.273 de exhortos y
«cartas-6rdenes» 1, Ello comporta una carga de trabajo desproporcionada
en muchas ocasiones con la infraestructura minima y limitados medios
que caracterizan a estos sencillos érganos judiciales .

En el orden penal conocen en primera instancia de la sustanciacién
y ejecucién de algunos procesos por faltas que se hayan cometido dentro
de su término municipal "', Ta doctrina ha puesto suficientemente de
relieve la precaria base juridica e inadecuacién de medios para sustan-
ciar, celebrar y ejecutar los juicios sobre faltas'’, que se agrava por el
pleno desconocimiento que de la realidad normativa tienen los Jueces de
Paz. En la actualidad, la dnica respuesta védlida a este problema sdlo
puede pasar por la exigencia de una plena formacién juridica de dichos
Jueces o por la supresién de esta competencia penal. Afortunadamente,
en la practica cotidiana se efectian pocos juicios de faltas: asi, en el afio
1992, tan sélo se dictaron 1.467 sentencias '®.

11.  Asf, por cjemplo, los Jueces de Paz puede practicar las inscripciones de naci-
mientos de hijos matrimoniales; de defuncién; de matrimonio civil que por delegacion se
celebren ante él; de matrimonio canénico mediante la presentacién de la certificacidn ca-
nénica correspondiente; etc. (cfr. art. 46.1 y 2 del Reglamento del Registro Civil).

12. Respecto de las compelencias registrales de los Jueces de Paz, vid. RODRIGUEZ
CASTRO, J.: Los Jueces de Paz: sus funciones en el Registro Civil, «Actualidad Civil»,
11/1989, pdgs. 1753 y ss.; y Muro BaqQuero, F.: El Registro Civil en los Juzgados de
Paz, «Revista General del Derecho», n.® 609, junio, 1995, pdgs. 6405 y ss..

13.  Cfr. Estadisticas Judiciales de Espana, ob. cit., pdg. 101.

14. RODRIGUEZ JIMENEZ, J.: Problemdtica de los Juzgades de Paz. «Poder Judi-
cial», n.o. 33, 1994, pag. 183.

15. Asi, por ejemplo, la gran mayoria de las faltas contra el orden publico y con-
tra los intereses generales y régimen de las poblaciones; las faltas de lesiones que no
exijan asistencia médica; y ciertas faltas contra la propiedad (art. 14 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal [L.E.Crim.]).

16. En el resto de faltas y en los delitos, el Juez de Paz se limita a formar un
atestado que posteriormente debe entregar al Juez de Instruccidn (art. 4 de la Ley de 8
de abril de 1967).

17. Vid. por todos RODRIGUEZ JIMENEZ, J.: ob. cit., pdgs. 184-185.

18. Cflr. Estadisticas Judiciales de Espaila, ob. cit., pdg. 21. Se trata de un nimero
reducido de sentencias si atendemos al dato, anteriormente apuntado, de que exislen en
Espafia cerca de 8.000 Juzgados de Paz (vid. nota 3).

2
Archi‘\7c(>) Revista Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

tusticta 97

De igual modo, este drgano jurisdiccional interviene en actuaciones
penales de prevencion'® o por delegacién® (art. 100.2 L.O.P.I.).

También en materia penal, la Tuncién auxiliadora o de cooperacidn
jurisdiccional con el resto de Juzgados y Tribunales penales se configura
como bidsica en el quehacer diario de los Jueces de Paz.

Finalmente, tanto en materia civil como en la penal, los Jueces de
Paz pueden tener todas aquellas competencias que la ley les atribuya
(art. 100 L.O.P.J.). Esta norma en blanco ha sido sumamente criticada
por la doctrina pues, al margen de su vaguedad e imprecisién, no pode-
mos olvidar que el aumento de competencias tendria lugar respecto de
un tipo de juez cuya independencia, como tendremos ocasién de analizar,
puede seriamente ponerse en duda®'.

IV. REQUISITOS E INCOMPATIBILIDADES PARA EL CARGO DE JUEZ DE PAZ

Pueden ser nombrados Jueces de Paz quienes, ain no siendo licen-
ciados en Derecho, retinan los requisitos establecidos en la L.O.P.J. para
el ingreso en la Carrera Judicial, y no estén incursos en ninguna de las
causas de incapacidad o de incompatibilidad previstas para el desempefio
de las funciones judiciales, a excepcién del ejercicio de actividades pro-
fesionales o mercantiles (arts. 102 L.O.P.J. y 13 R.I.P.).

En consecuencia, los Jueces de Paz deben reunir los siguientes tres
requisitos: a) ser espafiol; b) mayor de edad?’; y ¢) no estar incurso en

19. Asi, por ejemplo, pueden ordenar las actuaciones judiciales urgentes hasta tan-
to no intervenga el correspondiente Juez de Instruccién (art. 307 L.E.Crim.).

20. Asi, por delegacién del Juez de Instruccion, suele ser frecuente que los Juzga-
dos de Paz atiendan no sélo notificaciones, citaciones o emplazamientos, sino ademds
declaraciones, inspecciones oculares, (asaciones, informes periciales, etc. Para un andlisis
critico de esta realidad, vid. RODRIGUEZ JIMENEZ, I.: ob. cit., pigs. 186 a 188.

21. Cfr. DamiIAN MoORENO, J.: ob. cit., pig. 216; CoBos Gavara, R.: El Juez de
Paz en la Ordenacidn Jurisdiccional Espaiiola, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989,
pag. 211; y DE LA OLIVA, A.: La nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial: Andlisis furi-
dico general y constitucional, Revista de Derecho Procesal, I/1987, pdg. 28.

22, Al Juez de Paz no le es de aplicacién la previsién normativa que establece la
jubilacién de los Jueces de Carrera a los 70 afios (art. 386 L.O.P.J.). Asi, los acuerdos
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial (C.G.P.J.), mdximo 6rgano de gobierno
de jueces y magistrados, de 14 de junio de 1989 y 25 de julio de 1989 sientan que no
existe limite alguno de edad para ser Juez de Paz, salvo el que suponga impedimento fi-
sico o psiquico, como causa de incapacidad.

201



JOAN PICO I JUNOY

fqlgju};l;ﬂde las causas de incapacidad que establece la Ley (art. 1.2
I‘Ja no exigencia de ser licenciado en Derecho constituye una de las
pecuha'n.dades mds destacables del Juez de Paz espaiiol. Ello rompe con
la tr.a(.imc’)n del ordenamiento juridico espafiol que siempre, al regﬁlar la
Justicia Municipal, ha optado por la preferencia de letrad{;s para dichos
cargos *. En nuestra opinién, esta opcién legislativa debe ser duramente
crlt.lcada, sobre todo por la dificultad que para todo juez lego supone
aphcar,la ley y fallar segiin derecho cuando, en principio désconocli:: su
contenido y alcance. Ello es especialmente criticable por, cuanto desde
1?92 f.la desaparecido la posibilidad de recurrir en apelacién las senten-
cias ldlct.adas por .lo's, Jueces de Paz en los juicios civiles verbales, Jo
3;;111?‘;.)]13(1.2326'rev1510n por un drgano jurisdiccional técnico superior (art.
Ot.ra_ f:aracterfstica singular del Juez de Paz es la posibilidad de
compatlbﬂlzarl su cargo con cualquier actividad mercantil o empresarial
a cut.anta’ propia o ajena, siempre que no implique asesoramiento jurl’dicc;
de ningiin tipo y que por su naturaleza no sea susceptible de impedir o
meqoscabar su imparcialidad o independencia ni pueda interferir en el
estricto _cumplimieuto de sus deberes judiciales (art. 14 R.J P.). En con-
se&f:uenma, los abogados y los procuradores no pueden ser Iu-e(.:e:s de Paz;
as{ c.o’mo tampoco pueden éstos tener otro cargo judicial o cargo de;
ele:i:c.lon popular o designacién politica de un 6rgano piiblico, ni efectu
actividades retribuidas por la Administracién Piblica?”. , .

23 Y oG . .
. psfqiicaiféirllctgﬁgalc;te;dos_Para} edl m;grelso en la Carrera Judicial los impedidos fisica
uncién judicial; los condenados deli i
hayan obtenido la rehabilitacién: : i B it it oA, K
i6n; los procesados o inculpados por delito d
no sean absueltos o se dicte auto de sobreseimi , prfarreci o i
o seimiento; y los 2 jer
cicio de sus derechos civiles (art. 303 L.O.P.].). d TG R orecler: <R R

24, Al respecto, vid io histéri
e pecto, vid. el estudio histérico de Copos GavaLa, R.: ob. cit.,, pig. 227
25
- «if) 1::;3;;) S?lrstéez’ziil;%c establege queI las sentencias dictadas en los juicios
( e recurso de apelacidn é :
Cl0m;épersonales basadas en derechos de créditc?» o hayan resuclio sobre ac-
. Tan sélo proceders, cuando ha istide i i6
. = ya existido una infraccién de algy -
dame;}]ta], recurso de.a'm_paro ante el Tribunal Constitucional. H B Ko K
i Carr;:r L? g'_ampaub.lhzamén de la docencia por parte de los jueces y magistrados de
o 3 udicial (wd._P_:COI Junoy, I.: Limites a la actividad docente de Jueces by
patigt:jﬁi;;rogf «PoderdJughcmlz, n.°. 38, 1995, pigs. 241 y ss.) aconseja que puedan com
cargo de Juez de Paz los profesores dedicados a la ensef {msria o
_ uez nsefian
;?Léndgr;g eé'n centros publtc0§. .En este sentido, los acuerdos del Pleno deﬁaC?r(]}I.]l;a?adZ
p;'gfeesi.(ljl‘[l‘[]?i e 1989 y 4 de diciembre de 1991, destacan que dada la singularidad -d.e la
ocente, puede entenderse que no constituye causa de incompatibilidad el ejer-
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Finalmente, debemos destacar que el cargo de Juez de Paz, al igual
que sucede con los Jueces y Magistrados de la Carrera Judicial, es in-
compatible con la afiliacién politica y sindical, pues este prohibicién
constituye una garantia de la independencia judicial, que afecta tanto a
los Jueces profesionales como a los que no lo son*. De manera conclu-
yente, el nuevo art. 24 R.J.P. establece: «No podrin los Jueces de Paz
pertenecer a partidos politicos o sindicatos, o tener empleo al servicio de
los mismos, y les estardn prohibidas las actividades comprendidas en el
art. 395 de la Ley Organica del Poder Judicial».

V. ELECCION ¥ NOMBRAMIENTO DE LOS JUECES DE PAZ

Los Jueces de Paz son elegidos por el Pleno del Ayuntamiento, con
el voto favorable de la mayoria absoluta de sus miembros, entre las per-
sonas que, reuniendo las condiciones legales, asf lo soliciten; y si no hay
solicitante, el Pleno elige libremente. A continuacién, los elegidos deben
ser nombrados por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma correspondiente (arts. 101 L.O.P.J. y 4
R.J.P.)?. Una vez nombrados, para adquirir la condicién de Juez de Paz

cicio de la docencia en sus distintos niveles. Por su parte, el Acuerdo del Pleno del
C.G.P.J. de 22 de septiembre de 1993, mantiene que el ejercicio de una profesién docen-
te al servicio de cualquiera de las Administraciones piblicas u organismos de cllas de-
pendientes no es causa de incompatibilidad con el desempefio del cargo de juez de Paz.

En este orden de ideas, el nuevo art. 14, R.J.P. establece: «En todo caso tendrin
compatibilidad para el cjercicio de las siguientes actividades: a) La dedicacién a la do-
cencia o a la investigacién juridica»s. No obstante, ¢l Juez de Paz deberd pedir la necesa-
ria autorizacién de compatibilidad de cargos al C.G.P.J. en la forma prevista en el art.
16 R.J.P.

28. Asf se han pronunciado los Acuerdos del Pleno del C.G.P.J. de 4 de diciembre
de 1991 y 22 de septiembre de 1993, segiin los cuales la prohibicién de militar en parti-
dos politicos se extiende también a los Jueces de Paz. Sin embargo, con anterioridad, el
acuerdo del Pleno del C.G.P.J. de 25 de julio de 1989, mantuvo que no parece aplicable
a los Jueces de Paz la prohibicién de afiliacion politica o sindical, loda vez que el art.
127.1 de la C.E., donde se recoge dicha prohibicién, referfa aquélla a los Jueces y Ma-
gistrados «mientras se hallen en activo», expresion ésta alusiva a los jueces de carrera,
sin que en materia de construccién de derechos fundamentales pudiese sustentarse una
interpretacién extensiva o amplia que llevese la interdiccion a personas no contempladas
en la Norma Fundamental.

29. Excepcionalmente, para cuando el Ayuntamiento no efectic propuesta alguna o
cuando la persona propuesta no redna la condiciones legales, la designacion la realiza
directamente la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente (arts.
101.4 L.O.PJ. y 9 RIJP.).

Respecto de la intervencién de control y designacion directa por parte de la citada
Sala de gobierno de la persona que deherd ejercer el cargo de Juez de Paz, vid. la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1993 (Ar. 6540).
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ain se requiere tomar posesién de su respectivo cargo, previo juramento
0 promesa ante el Juez de Primera Instancia e Instruccién del Partido Ju-
dicial donde se encuentre el Juzgado de Paz, o ante el Decano si existen
varios (arts. 101.5 L.O.P.J. y 20.1 R.J.P.)%,

Los Jueces de Paz son nombrados por un periodo de cuatro afios
(arts. 101.1 L.O.P.J. y 4 R.J.P.), siendo posible su reeleccion pues la ley
no impide lo contrario (ubi lex non distinguit nec non distinguere debe-
mus) >,

El sistema de eleccién de estos Jueces a través de los representantes
de la sociedad ha merecido opiniones encontradas en la doctrina. Asi, si
bien algunos autores se muestran partidarios de esta via de participacién
democrdtica de los ciudadanos?®, otros lo consideran disconforme con la
Constitucién, que no prevé el origen municipal de ningin titular del Po-
der Jurisdiccional®>. A nuestro entender, esta opcién legislativa es vdlida
en la medida en que la propia Constitucién (art. 122.1) se remite a una
Ley Orgdnica posterior para determinar, de entre otras materias, la cons-
titucién de los Juzgados y Tribunales, y es precisamente la L.O.P.J. la
que, atendiendo al mandato constitucional, regula esta cuestién en la for-
ma indicada, motivo por Io el cual resulta dificil mantener que esta ley
sea, en este punto, inconstitucional 3¢,

Se discute en la doctrina si este forma de eleccién puede compro-
meter la debida independencia judicial ex. art. 117.1 C.E.3. Reconocien-

30. Si la persona nombrada para ejercer como Juez de Paz se niega a prestar jura-
mento o promesa, o deja de tomar posesién sin justa causa, se entenders que renuncia al
cargo (art. 21.1 R.J.P.). No obstante, se dispensa del deber de prestar juramento o pro-
mesa quienes ya lo hayan prestado con anterioridad como Jueces de Paz (art. 2].2
R.I.P.).

31. El nuevo art. 21.2 R.J.P. establece, de forma indirecla, la posibilidad de pro-
rrogar el cargo cuando afirma la no necesidad de prestar juramento o promesa a quiencs
ya lo hubieran prestado con anterioridad como Jueces de Pas.

32. En este sentido, vid. MORENO CATENA, V.: Las innovaciones en la organiza-
cidn de los Tribunales espaiioles en el Proyecto de L.O.P.J., «Documentacién Juridica»,
n.e 42/44, 1984, pégs. 27 y ss.; MoviLLa ALvarez, C. (con ANDRES IBAREZ): ob. cit.,
pig. 321; y RODRIGUEZ JIMENEZ, J.: ob. cit., pdgs. 178 y 193.

33. Vid. Priero CASTRO, L.: Derecho de Tribunales, Edit. Aranzadi, Pamplona,
1986, pdg. 254; y DE LA OLIVA SANTOS, A.: La nueva ..., ob, cit., pag. 27.

34. En similares términos, vid. ALZAGA, O.: Comentario sistemdtico a la Constitu-
cion Espafiola de 1978, Madrid, 1978, pig. 713; MORENO CATENA, V.: ob. cit., pdg. 27;
CARMONA RuANO, M.: Selecccion v formacion del Juez profesional, «Documentacién Ju-
ridica», 42/44, 1984, pdg. 99; DaMiAN MORENO, J.: ob. cit.,, pdg. 233; y CoBos GAVA-
LA, R.: ob. cil., pdgs. 220-221.

35. En contra se pronuncian MORENO CATENA, V.: ob. cit., pdg. 28; MoviLLa AL-
VAREZ, C. (con ANDRES IBAREZ, P.): ob. cit., pdg. 321; y Cosos GAvALA, R.: ob. cit.,
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do con LOEWENSTEIN que en ocasiones el detentador de un cargo permz‘l-
nece psicolégicamente obligado a la persona respon’sgb]e de: su
nombramiento y que el favorecido por consideraciones po}mcas estd ex-
puesto a la tentacién humana de pagar su deuda desempenando su cargo
de forma condescendiente?®®, en nuestra opinién,. este su‘ttema de elc'cm.on
no puede, aprioristicamente, tacharse de contrario a la 111depepci!encm Ju-
dicial; mantener lo contrario —como apunta parte c.Iel l‘a doc?ru'm— 51.11
base empirica alguna supondria efectuar tan sélo un juicio siub!e‘mjowfa]lzto
de todo rigor cientifico y no basado en IFL experiencia hl-St.OI‘lCd‘ ; n
cualquicr caso, y al objeto de proteger los intereses del Jus.lm.al.)le, cuan-
do éste entienda que, en un caso concreto, c::l buen .ha.cer judlC}ul‘ se en-
cuentra comprometido por haber una relaqc’m subjetiva u ob_]etwa_dei
Juez con la parte contraria o con lo discutido en ,el proceso, respectiva-
mente, siempre tiene el mecanismo de la recusacion para apartar al Juez
de Paz del conocimiento de la causa (arts. 217 a 228 L.O.P.J.).

V1. DERECHOS Y DEBERES DEL CARGO

Todo cargo lleva aparejado una serie de derechos y deberes.

De entre los derechos, debemos destacar que los J}JBCCS de Paz son
retribuidos «simbdlicamente», son inamoviblfas en el tiempo dentro del
cual ejercen su funcién, pueden asociarse y .tleuen el trat'a,mlentf: que se
reconoce a los Jueces de Primera Instancia e Instruccién (art. 103.1
L-O'[I){:‘s)pecto de la retribucién, el art. 49 dg la Ley de Demarcacion y
Planta Judicial, de 22 de diciembre de 1988 (L.D.P.J.), estable’ce que Iqs
Jueces de Paz percibirdn una retribucién con arreglo a los modullois quel
se fijen en la Ley de Presupuestos Generales del EsEado en funcion der
nimero de habitantes de la localidad donde desempeiian su cargo. En la
prictica esta cantidad es muy reducida, por [F) que suele afn’marSEf que (;:l
cargo de Juez de Paz es honorifico. Consciente de el‘lo, se pem’nte.: a
compatibilizacién de esta retribucidén con las percepciones economicas

4g. 248. Sin embargo, para DAMIAN MORENO (ab. cit., pdg. 23f|-) el si_stema electi\"'o :]:si
Eoﬁfc tocio en los pueblos pequefios, poco adecuado para garantizar la independencia de

Paz- o . 8 o
Juezgiﬁe LLOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucion, Edit. Ariel, Barcelona, 1979,

d l 2 7- - AN a7 A ¢ “
P 37('). Asi, MoviLLA ALvAREZ, C. (con ANDRES IBAREz, P.): ob. cil., pdgs. 317 a

319; y Cosos GavaLa, R.: ob. cit., pdg. 248.
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obtenidas por el Juez de Paz en el ejercicio de actividades profesionales
o mercantiles 8,

Los Jueces de Paz, al igual que todos los Jueces y Magistrados de
Carrera, gozan del derecho a la inamovilidad. De manera concluyente el
nuevo art. 19 R.J.P. establece: «Los Jueces de Paz durante el tiempo de
su mandato gozardn de inamovibilidad». De igual modo, el art. 378
L.O.PJ. indica: «Los [Jueces y Magistrados] que hayan sido nombrados
por plazo determinado gozardn de inamovilidad sélo por ese tiempo». En
consecuencia, el cambio de composicién de los miembros del Ayunta-
miento no puede comportar la sustitucién del Juez de Paz.

Por otro lado los Jueces de Paz, de acuerdo con lo establecido en el
art. 22 C.E., tienen derecho a la libre asociacién, si bien no pueden for-
mar parte de Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados debido
a la falta del cardcter profesional de éstos .

Finalmente, otro derecho inherente al cargo hace referencia a los
honores que debe recibir el Juez de Paz, a saber, el propio de «Sefloria»
(art. 324 L.O.P.J.). Ademds, tal y como permite el C.G.P.J., pueden utili-
zar Jos distintivos propios del cargo judicial pues el dato que debe to-
marse en consideracién para ello no es el de la condicién de persona
versada en Leyes sino la dignidad de la funcién que desempefian -+,

38.  En conereto, en el afio 1993, los Jueces de Paz venfan obteniendo, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 32 del Real Decreto 122/1989, de 3 de febrero, y posteriores
aumentos fijados en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, las siguientes can-
tidades: menos de 2.000 habitantes: 122.412 pesetas/afio (10.201 peselas/mes); de 2.000
a 5.000 habitantes: 183.616 pesetas/aiio (15.301 pesetas/mes); de 5.001 a 7.000 habitan-
tes: 244.822 pesetas/afio (20.401 pesctas/mes); y mds de 7.000 habitantes: 367.231 pese-
tas/afio (30.602 pesetas/mes) [cfr. RODRIGUEZ JIMENEZ, J.: ob. cit., pdg. 190].

39. El derecho de asociacién de los Jueces y Magistrados profesionales, esto es,
pertenecientes a la Carrera Judicial, se reconoce en los arts. 127 C.E. («La ley establece-
rd el sistema y modalidades de asociacién profesional de los Jucces, Magistrados y Fis-
cales») y 401 L.O.P.J. («De acuerdo con lo establecido en el articulo 127 de la Consti-
tucién, se reconoce el derecho de libre asociacion profesional de Jueces y Magistrados
[..]»).

40.  Asi, por ejemplo, pueden utilizar loga, pues el art. 187.1 L.O.P.J., al referirse
a su uso, no distingue entre jucces pertenecientes a la Carrera Judicial y Jueces de Paz
(cfr. Boletin de Informacién del C.G.P.J., n.* 60, julio de 1987, Madrid, pdg. 34).

41. Para el cumplimiento de su funcién se atribuye a los Juzgados de Paz de po-
blaciones con mis de 7.000 habitantes (o en aquellos en los que la carga de trabajo asi
lo justifique) una Secretarfa asistida por un Oficial al servicio de la Administracion de
Juslicia, y prestan su servicio funcionarios de los Cuerpos al servicio de la Administra-
cion de Justicia. En los demds Juzgados de Paz, es el Ayuntamiento quien nombra una
persona idénea para el desempefio de la Secretarfa asf como prestan su servicio personal
dependiente del Ayuntamiento (cfr. arts. 50 y 51 L.D.P.J.). Respecto de las instalaciones
y medios instrumentales del Juzgado de Paz, éstos estin a cargo del Ayuntamiento res-
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Los principales deberes que debe cumplir el Juez de Paz son tres: el
deber de resolver toda cuestién litigiosa planteada; el de guardar secreto
de los datos obtenidos en el ejercicio de sus funciones; y el deber de re-
sidencia.

Cualquier Juez o Magistrado, y por supuesto un Juez d‘e Paz, de
conformidad con el principio de tutela judicial efectiva reconocido a toda
persona en el art. 24 C.E., tiene el deber de resolver siempre sobre las
pretensiones que se le formulen, no pudiendo desestimarlas por defectos
formales salvo cuando el defecto sea insubsanable o no se subsane por
el procedimiento legal establecido (art. ll..3 .L:O.P.I.). Por otro lado, esta
prohibicién del non liguet, se encuentra tipificada pe.nahPe.nte como un
delito de prevaricacién segin el art. 448 del nuevo Codigo Penal de
19954, By

Sin embargo, no es suficiente la resolucién del fondo de|1a cuestién
litigiosa, sino que ademds esta resolucién debe efectuarse bajo el escru-
puloso respeto al principio de sumision a la ]ey. (art. 117.1 C.E), aten-
diéndose para ello al sistema de fuentes establecido, en el que, por otro
lado, no se prevé la equidad como forma para resolver los conﬂlc.tos
(art. 1.7 del Cédigo Civil)**. El problema radica, como hemos tenido
ocasién de apuntar, en el posible cardcter lego del'Juez de ’Paz y su de-
ber de enjuiciar de acuerdo al ordenamiento juridico que (?1 descqnoce,
hecho que compromete seriamente el sometimiento de todjo juez al impe-
rio de la ley recogido en el art. 117. C.E. para todos los.Jue(:(.asl del.Esta—
do*. En nuestra opinién, aqui radica una de las graves insuficiencias de
la configuracién legal del Juez de Paz, especialmente trascendenlal] por
cuanto la sumisién de los jueces al imperio de la ley es la que posibilita

pectivo, salvo que se considere conveniente su gestion total o parcial por el Ministerio
de Justicia o la Comunidad Auténoma (art. 51.3 L.D.P.J.). »

42. Art. 448 del Cédigo Penal aprobado por la Ley O.rgamca 10/1995, de 23 de
noviembre: «El Juez o Magistrado que se ncgase a juzgar, sin ale‘gar causa legal, ? 50
pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio della Ley, serd casugad.o con la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo pdblico por tiempo de seis meses a cualro
ﬂnOS:-& La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de l_as normas, si bien llas lre-
soluciones judiciales sélo podrén descansar de manera cxc]'usw?. en c]la‘cu'ando a ley
expresamente lo permita (art. 3.2 del Cédigo Civil), excepcion ésta no prevista para las

i 1 Juez de Paz. o
TESDIEDDBRSeS:ECto de Ia necesidad de poseer un «saber jurl‘di(fo.» como cc.m'chc.lm_l’pa;z:
«administrar justicia», vid. UGALDE GONZALEZ, . L. Saber Juridico y Administracion 1(.
Justicia; Derecho espaiol y comparado. Los jueces de Paz, en «IV J_o_rﬂadas spbre a
Administracién de Justicia en Andalucia», Sevilla, febrero, 1995 (utilizo el ejemplar
amablemente facilitado por el autor).
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y fundamenta la independencia de todos y cada uno de los érganos juris-
diccionales*> %, En consecuencia, la independencia de tales Jueces puede
ponerse en entredicho por cuanto al poder desconocer la legalidad difi-
cilmente podrdn someterse a la misma. Esta objecién se puede ficilmen-
te solventar exigiendo a los Jueces de Paz una formacién juridica, esto
es, requiriendo la licenciatura en Derecho.

De igual modo, el Juez de Paz tiene el deber de no revelar los he-
chos o noticias referentes a personas fisicas o juridicas de los que hayan
tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones (arts. 396 L.O.P.J.
y 24 R.J.P.).

Finalmente, los Jueces de Paz tienen el deber de residir en la pobla-
cién donde tenga su sede el Juzgado de Paz (arts. 370.1 L.O.P.I. y 17.1
R.J.P.). Sin embargo, el cumplimiento de este deber puede dispensarse
cuando, a juicio de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente, concurran causas justificadas para residir en lugar dis-
tinto (arts. 370.2 L.O.P.J. y 17.2 R.J.P.).

El incumplimiento de sus deberes o el quebrantamiento de sus pro-
hibiciones, puede comportar unas responsabilidades de diversa gravedad:
penal, civil y disciplinaria.

La responsabilidad penal tiene lugar cuando el Juez de Paz comete
delitos o faltas en el ejercicio de las funciones de su cargo, y debe exi-
girse conforme con lo dispuesto en los arts. 405 a 410 L.O.P.J. (art. 30
R.I.P.).

La responsabilidad civil se deriva de los dafios y perjuicios causa-
dos por el Juez de Paz cuando en el desempeiio de sus funciones incurra
en dolo o culpa, de conformidad con lo dispuesto en los art. 411 a 413
L.O.P.J. (art. 31 R.J.P.). La culpa suele asimilarse a un actuar con igno-
rancia inexcusable, por lo que el supuesto de un Juez de Paz, lego, que
actuando en el ejercicio de su funcién jurisdiccional no puede aplicar el
derecho que desconoce, no es evidentemente un caso de ignorancia inex-
cusable, pues su cardcter de profano en materia juridica, admitido por la

45. BEerRzosa Francos, M. V.: Poder Judicial, «Nueva Enciclopedia Jurfdica»,
Edit. Seix, T. XIX, Barcelona, 1989, pig. 876. En este orden de ideas GIMENO SENDRA,
V.. Fundamentos del Derecho Procesal, Edit. Civitas, Madrid, 1981, pdg. 40, destaca
como el sometimiento del juez a la Ley ¢ independencia vienen a ser dos caras de una
misma garantfa de la que depende, en definitiva, el acierto del juicio jurisdiccional.

46. La principal fuente legitimadora de la Jurisdiccién —como destaca GIMENO
SENDRA— cabe buscarla en su «independencia y sumisién a la ley», por lo que el prin-
cipio del Juez lego no puede entrar en colisidn con él (GIMENO SENDRA, V.: La partici-
pacion popular en la Administracién de Justicia, «Poder Judicial», vol. 1I, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pig. 1415).
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propia ley, convierte su desconocimiento de las leyes en ignorancia ex-
cusable ¥,

Por iltimo, se prevé la responsabilidad disciplinaria del Juez de Paz
en los casos y con las garantias establecidas en la L.O.P.J. (art. 32
R.I.P.). El ejercicio de una funcién jurisdiccional garantizado por el de-
recho a la inamovilidad comporta que el juez no pueda sustraerse a la
responsabilidad exigible al resto de los miembros del Poder Judicial. El
Juez de Paz, como cualquier otro funcionario piiblico, se encuentra so-
metido a la responsabilidad disciplinaria recogida en los arts. 414 a 427
ELQLR..

VII. CESACION DEL CARGO

Los Jueces de Paz cesan en su cargo por las siguientes causas:

a) Por el transcurso de su mandato, esto es, tras los cuatro afos
desde su nombramiento. No obstante, una vez transcurrido dicho plazo y
hasta tanto se proceda a efectuar nuevo nombramiento, la Sala de Go-
bierno correspondiente puede prorrogar su mandato hasta la toma de po-
sesion del nuevo Juez de Paz.

b) Por renuncia aceptada por la Sala de Gobierno que los nombré.

c¢) Por incurrir en causa de incapacidad o incompatibilidad, y por
las mismas causas que los Jueces de carrera en cuanto les sean de apli-
cacién (art. 28.1 R.I.P.).

De igual modo, los Jueces de Paz puede cesar en su cargo por pér-
dida de la nacionalidad espafiola, en caso de sancién disciplinaria o con-
dena a pena privativa de libertad por razén de delito doloso (art. 28.2
R.J.P.)*,

VIII. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este estudio hemos apuntado los problemas que plan-
tea la figura de Juez de Paz en Espaifia. Ello es debido a la deficiente re-
gulacion normativa que el legislador le ha dispensado, a lo que hay que
afiadir las miiltiples deficiencias y carencias que de orden personal y ma-

47. Cfr. CoBos GavaLa, R.: ob. cit., pdgs. 258-259.
48. En todos estos casos, el cese debe ser acordado por el Pleno del C.G.P.J. (art.
28.2 in fine R.I.P.).
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terial tienen los Juzgados de Paz, lo que ha conducido a algunos autores
a defender la desaparicién de este 6rgano jurisdiccional. Por nuestra par-
te, en un intento de mejorar su regulacién y evitar las criticas aqui anali-
zadas, entendemos necesario realizar ciertas modificaciones legales diri-
gidas a lograr un doble objetivo: en primer lugar, hacer desaparecer
cualquier atisbo de su inconstitucionalidad; y en segundo lugar, aumentar
la eficacia del resto de los érganos jurisdiccionales.

Para alcanzar el primer objetivo entendemos oportuno afrontar un
modificacién en la figura del Juez de Paz, introduciendo un cuarto requi-
sito, consistente en exigirle la licenciatura en Derecho; dinicamente asi
podrd garantizarse el escrupuloso respecto al principio constitucional del
sometimiento de los Jueces y Magistrados al imperio de la ley.

Para lograr el segundo objetivo se hace menester efectuar, en lineas
generales, dos importantes modificaciones, consistentes en establecer los
Juzgados de Paz en todos los municipios y ampliarles sus competencias
en materia civil. Con ello se logra que en las poblaciones con mayor po-
blacién se reduzca el volumen de trabajo de los Juzgados de Primera
Instancia ya existentes, pues parte de sus compelencias serian asumidas
por los Juzgados de Paz de dicha poblacién. De hecho, en la actualidad
se estd discutiendo la necesidad de crear un nuevo 6érgano jurisdiccional
(los denominados «Jueces de barrio o de distrito») en las poblaciones
mds habitadas, y al cual se le conferiria el conocimiento de cuestiones
de escasa entidad.

Si atendemos al derecho comparado, comprobaremos como la confi-
guracién legal que aqui se propone del Juez de Paz es similar a la pre-
vista para el nuevo Giudice di Pace italiano, creado mediante la Legge
21 novembre 1991, n. 374, y que no ha entrado en vigor por distintos
motivos hasta 1995%. Asi, se trata de un o6rgano jurisdiccional con com-
petencias en materia civil y penal (art. 1), con sede en las demarcaciones
judiciales donde existen 6rganos jurisdiccionales de primera instancia
(arts. 2 y 3), cuyo titular es una persona licenciada en Derecho (art.
5.g), y que ejerce su cargo durante un periodo de tiempo limitado a cua-
tro afios, prorrogable por otros cuatro mds (art. 7).

49. Ya en un anterior trabajo expusimos las dificultades de organizacién, de selec-
cién de los jueces y presupuestarias que, en definitiva, han postergado en mas de tres
afios la entrada en escena del Giudice di Pace (cfr. Pico 1 Junoy, J. y Mora CAPITAN,
B.: El nuevo proceso civil iraliano, «Documentacién Juridica», monogrifico n.o. 75,
1992, pig. 45 [especialmente nota 12]).
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REFLEXIONES SOBRE EL ESTATUTO JURIDICO
DEL JUEZ TOGADO. INDEPENDENCIA,
AUTOGOBIERNO Y PRESENCIA DEL EJECUTIVO
EN LA JURISDICCION MILITAR

PEDRO ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN
Profesor Ayudante del Area de Derecho Procesal
Universidad de Ledn

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La necesidad de afrontar una reforma radical de la organizacién y
aun de la misma concepcién de la Jurisdiccién Militar fue una conse-
cuencia mds del nuevo sistema instaurado por la Constitucién Espafiola
de 1978. Bastarfa para ilustrar esta necesidad prestar atencién a declara-
ciones como la del primer apartado del art. 117 de la Norma Fundamen-
tal, donde tras afirmar que la justicia emana del pueblo y se administra
en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judi-
cial, se establecen para éstos los principios de independencia, inamovili-
dad, responsabilidad y sometimiento al imperio de la Ley. Pero es que
ademds, en la misma Constitucién se presté una especial atencién a la
Jurisdiccién Militar, pues tras proclamar el principio de unidad jurisdic-
cional como base de la organizacién y funcionamiento de los Tribunales,
quedé encomendada a la legislacién ordinaria la regulacién del ejercicio
de la jurisdiccién militar, limitindose €sta al dmbito estrictamente cas-
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trense y a los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de Ta Constitucion.

Como es sabido, la adecuacién de la organizacién judicial a los
principios constitucionales se articuld con la promulgacién de la Ley Or-
ganica de 1 de julio de 1985, la cual debia constituir el antecedente in-
mediato previo a la inaplazable reforma de la organizacién de la Juris-
diccion Militar que finalmente afrontd el legislador con la aprobacion de
la L.O. 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacién de la
Jurisdicecion Militar (en adelante, L.O.C.0O.J.M). Esta norma, nacié con el
proposito de realizar la dificil funcién de armonizar las especialidadades
de la Jurisdiccion Militar con los principios y criterios de la Ley Orgdni-
ca del Poder Judicial, a la que pretendié hacer una «efectiva aproxima-
cion»'. Se materializé especialmente esta deseada asimilacién de la L.O.
4/1987 a la Ley Orgdnica del Poder Judicial en los once primeros
articulos correspondientes al Titulo Preliminar de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Militar,

Los problemas, de todos modos, no han tardado en surgir, ya que el
paralelismo de principios sobre el estatuto del Juez entre las dos regula-
ciones orgdnicas no ha encontrado su reflejo en las disposiciones relati-
vas al gobierno judicial, solucién que segin algunas opiniones seria la
correcta. Efectivamente, aunque el ejercicio de la potestad jurisdiccional
queda excluido de los drganos militares de mando no parece estar tan
claro que, a efectos orgdnicos, quienes ejercen funciones judiciales en el
dmbito de la Jurisdiccién Militar estén el margen de la potestad de di-
chos drganos militares, quedando en entredicho la separacién del Poder
Judicial y la independencia del Juez Togado Militar.

2. SOBRE LA FUNDAMENTACION DE LA S.T.C. 204/1994, DE 11 DE JULIO

No tard6 en ser cuestionado el estatuto juridico del Juez militar,
siendo trasladado ante el Tribunal Constitucional por la via del recurso
de amparo. Dicho Tribunal, mediante la Sentencia 204/94, de 11 de ju-
lio, tuvo ocasién de pronunciarse respecto a una serie de resoluciones
adoptadas por diversos Organos integrantes de la Jurisdiccién Militar,
dictadas todas ellas en la tramitacién de unos procesos por presunto deli-
to de desercidn.

1. Vid. Predmbulo de la L.O. 4/1987. de 15 de julio de 1987, de la Competencia
y Organizacién de la Jurisdiccidn Militar.

212

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticta 97

Quizd lo primero que haya que tener en cuenta de esta sentencia es
el voto particular que la acompafia®. En éste, aduciendo fundamental-
mente razones de oportunidad, se critica que la resolucion del recurso de
amparo precediera al pronunciamiento acerca de unas cuestiones de in-
constitucionalidad que habian sido planteadas en el afio 1989 contra di-
versos preceptos de la Ley Procesal Militar, aprobada por L.O. 2/1989,
de 13 de abril®. Como se afirma en el referido voto particular, en ambos
procesos constitucionales (el de amparo y la cuestién de inconstituciona-
lidad) de lo que se trata es de examinar si los Juzgados y Tribunales mi-
litares poseen el grado de independencia, frente al Ejecutivo, necesario
para ser configurados como Organos jurisdiccionales ordinarios a efectos
de poder conocer de lesiones de derechos fundamentales o simplemente
de un proceso penal en el que siempre estd comprometido el derecho a
la libertad. De esta manera se creaba el riesgo de que la doctrina de la
Sentencia dictada por la Sala Primera pudiera resultar contradictoria con
la de la sentencia que dictara el Pleno. Las referidas cuestiones de in-
constitucionalidad fueron resueltas —como mds adelante veremos— por
la S.T.C. 113/1995, de 6 de julio.

Por otro lado, el conocimiento que de la cuestion relativa al estatuto
juridico del Juez Militar Togado se hace en la Sentencia a la que hemos
aludido, no deja de ser limitado, ya que por su propia configuracién, el
recurso de amparo debe cefiirse a unas determinadas actuaciones, sin que
—salvo elevacién de la cuestidén al pleno— sea posible extender su and-
lisis a la constitucionalidad de la ley aplicada, que es el verdadero pro-
blema subyacente en el recurso interpuesto.

Efectivamente, lo que se prelende atacar mediante el repetido recur-
so de amparo es el mismo starus del Juez Togado Militar, entendiendo
que no es el propio de la carrera judicial, afirmando que el Juez Militar
no es independiente ni inamovible, y que la organizacién de la justicia
militar es contraria al derecho al juez ordinario predeterminado por la
Ley y a un proceso con todas las garantias. Pero, como deciamos, el co-
nocimiento del Tribunal en el recurso de amparo no debfa ir mds alld de
buscar indicios de inconstitucionalidad en las resoluciones que se impug-
nan, y no en la regulacién orgdnica de la Jurisdiccién Militar (cfr., p. e.,
F.J. 9 y 10). Estamos, por tanto, como declara el mismo Tribunal, ante

2. Voto particular que formulan los Magistrados don CARLOS DE LA VEGA BENA-
YAS y don VICENTE GIMENO SENDRA a la Sentencia dictada en los R.A. acumulados
nims. 1949/1991 y 548/1992.

3. Se trata de los arts. 453.3 y 518 de la Ley Procesal Militar, relativos al deno-
minado procedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario.
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la invocacién de unas hipotéticas actuaciones desviadas de unas determi-
nadas normas «como supuesto, en suma de uso torticero del Derecho, lo
que en modo alguno puede erigirse como reproche capaz de fundamentar
la ilegitimidad constitucional de la norma»*. Pero fue este asunto preci-
samente —la legitimidad constitucional de unas normas— el que tuvo
que conocer el Tribunal Constitucional mediante la oportuna via de la
cuestion de inconstitucionalidad.

3. LA INDEPENDENCIA DEL JUEZ TOGADQ EN LA S.T.C. 113/1995, DE 6 DE
JULIO

Esta Sentencia fue dictada con motivo de las cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas 1.650/1989, 2.049/1989, 2.117/1989 y 2.224/
1989, planteadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia, en relacién con los arts. 518 vy
453 apartado tercero, de la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Proce-
sal Militar. Dichos articulos contenfan la regulacién del denominado re-
curso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario. Este recurso,
como se deduce de su misma denominacién, pretende dar respuesta a la
previsién del art. 53.2 de la Constitucién, por lo que respecta al procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad para la de-
fensa de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, del
cual —y aqui hay que poner el acento— deben conocer los Tribunales
ordinarios.

La S.T.C. 113/95, de 6 de julio desestimé la cuestién planteada,
analizdndola desde dos puntos de vista: el competencial y el orgdnico.
Por lo que respecta al primero de ellos, la resolucién se ampara, bdsica-
mente, en que el art. 117.5 de la Constitucién, junto al principio de la
unidad jurisdiccional, prevé la jurisdiccién militar, cuyo ejercicio queda
circunscrito al dmbito estrictamente castrense y a los supuestos de estado
de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién. Esta declara-
cién constitucional se traslada a la proteccién de las libertades y dere-
chos fundamentales, por lo que la competencia de los Tribunales milita-
res, segin el criterio definido por el art. 117.5, si comprenderia la
especial tutela de los derechos fundamentales cuando su presunta vulne-

4. También se recoge esta idea en las alegaciones del Ministerio Fiscal y del Abo-
gado del Estado: en la pretension de amparo se discute la imparcialidad del Juez militar,

no del concreto titular del érgano judicial (cfr. Antecedentes de la sentencia, nims. 5 y
6).
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racién hubiese sido «en el dmbito estrictamente castrense». Mds atin:
ante este supuesto, los Tribunales ordinarios a los que hace referencia el
art. 53.2 de la Conslilucién no podrian ser otros que los Tribunales per-
tenecientes a la jurisdiccion militar.

El segundo punto de vista sobre el que se sustenta la Sentencia re-
ferida, seria el orgdnico y harfa referencia a la calificacién de los Tribu-
nales militares como Tribunales ordinarios. Se remonta la fundamenta-
cién en este sentido a la S.T.C. 60/1991 en la que se hace referencia a
la nueva configuracién de la jurisdiccién militar resultante del art. 117.5
de la Constitucién, que «impone al legislador una transformacion radical
de su configuracién y alcance, dejdndola sometida a los principios cons-
titucionales relativos a la independencia del drgano judicial y a las ga-
rantfas sustanciales del proceso y de los derechos de defensa». Mas ade-
lante encuentra la argumentacién un precedente en el que apoyarse en la
S.T.C. 204/1994, a la que acabamos de referirnos. No deja de ser llama-
tivo que se insistiera en aquella Sentencia de 1994 en su limitado alcan-
ce al tratarse de un recurso de amparo —que no podia entrar a conocer
de la ilegitimidad constitucional de una norma— y que posteriormente,
la Sentencia 113/95 dictada con motivo de unas cuestiones de inconstitu-
cionalidad, y que por tanto debe centrar su andlisis sobre el contenido
constitucional de la norma, descubra como mejor fundamentacién la con-
tenida en la Sentencia 204/1994. Lo cierto es que la S.T.C. 113/1995 de
la que venimos hablando hace propia «la conclusién» de la S.T.C. 204/
1994, por la que la L.O. 4/1987 «proclama inequivocamente el cardcter
independiente e inamovible de los Jueces Togados Militares, como parte
que son de la jurisdiccién militar».

Frente a esta parca fundamentacion en favor de la constitucionalidad
del estatuto juridico del Juez Togado Militar, llama la atencidn la deta-
llada argumentacién en su contra que se contiene en el voto particular
formulado por el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra (tres votos par-
ticulares acompanaron a esta Sentencia) en el que (esta vez si) entrando
a conocer de la concreta regulacién del referido estatuto juridico, queda
mids que cuestionada la presencia en el mismo de las garantias constitu-
cionales.
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4. INDEPENDENCIA E INAMOVILIDAD DEL JUEZ TOGADO MILITAR

No hace falta poner de relieve la intima relacién entre inamovilidad
e independencia judicial. En palabras de MORENO CATENAS, la inamovi-
lidad es una garantia mds de la independencia judicial, consistente en la
imposibilidad de que los jueces y magistrados sean separados, suspendi-
dos, trasladados ni jubilados si no es por alguna de las causas y con las
garantias previstas en la ley (art. 117.2 CE). Tomando este punto de par-
tida se comprenderd ficilmente el alcance que tenia la alegacién presen-
tada ante el Tribunal Constitucional consistente en negar que el Juez To-
gado gozara de inamovilidad plena puesto que la Administracién militar
conserva dispositivos para hacerla ineficaz, y en particular el ascenso
que comporta la pérdida de destino.

Contrariamente, la S.T.C. 204/1994 (F.J. 10) insiste en afirmar que
no se puede hablar de falta de inamovilidad en estos casos, argumentan-
do que incluso en la jurisdiccién ordinaria hay también supuestos de as-
censo que comportan igualmente cambio de destino, citando al respecto
el art. 311 L.O.P.J. Abundando en la materia, la Sentencia contintia afir-
mando que «inamovilidad significa, con arreglo a su acepcién general,
que, nombrado o designado un Juez o Magistrado conforme a su estatuto
legal no puede ser removido del cargo sino en virtud de causas razona-
bles tasadas o limitadas y previamente determinadass».

En este punto de la Sentencia se lleva a cabo una equiparacién que
quizd requerirfa ser matizada. El argumento del T.C. se fundamenta en
que la exigencia relativa a la inamovilidad, como requisito derivado del
art. 24 de la Constitucién, no debe necesariamente corresponderse con el
régimen de los Jueces y Magistrados de la jurisdiccién ordinaria. Es con-
cebible la existencia de otros regimenes que, atendiendo a especialidades
como las que pueden concurrir en la Jurisdiccién Militar, garanticen
igualmente la inamovilidad de los Jueces, y por tanto su independencia y
el derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley.
Aceptando la hipotética existencia de este tipo de regimenes, queremos
detenernos brevemente en la solucién concreta que la normativa vigente
contempla para la Jurisdiccién Militar.

5. MoORENO CATENA. Introduccién al Derecho Procesal (con CORTES DOMINGUEZ y
GIMENO SENDRA). Valencia, 1995, Pag. 85.
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5. SOBRE LA INAMOVILIDAD DE JUECES TOGADOS Y LA ORGANIZACION DE
LA JUSTICIA MILITAR

a) Vinculaciones entre estatuto de los jueces y gobierno de la Justicia

El art. 8.1 de la L.O.C.O.J.M. contiene ¢l principio por el .cun], en
el ejercicio de sus funciones, los miembros de los 6rganos judiclxales mi-
litares serdn independientes, inamovibles, responsables y sometidos 1ni-
camente al imperio de la Ley. Llama la atencion cémo, por 19 que se I‘t’f—
fiere a declaraciones programdticas, el texto del articulo citado podria
identificarse con los preceptos contenidos en los arts. 12 y 15 de la
L..O.P.]., entre otros. N

Pero mds alld de las declaraciones sobre el estatuto juridico c'ie !05
Jueces militares, deberfamos prestar atencion a su .reﬂejo en los criterios
de organizacién y competencias que garantizan dicho estatuto. En este
sentido constituye un pilar bdsico el principio de autogo@erno del Pod’er
Judicial. Como se ha sefialado por la doctrina®, «a medida que sean Or-
ganos propios del Poder Judicial los que tengan encomendado el,gobleg—
no del mismo, desposeyendo al ejecutivo de esta labor que asumia tradi-
cionalmente, se podrd sostener un mayor grado de il_ldependel'lfzm, ya que
habrd de desaparecer entonces toda posible influencia o presion sobre el
Poder Tudicial». Queda asi de manifiesto la relacion existente entre los
criterios organizativos y de gobierno de la justicia, y el estatuto que se
dé a los Jueces y Magistrados.

Esta relacién encuentra su fundamento constitucional en el art.
122.2 de la Carta Magna, en el que se aporta una solucién a favor del
principio de autogobierno, en el sentido de que es el Consejo G}eneral
del Poder Judicial el 6rgano de gobierno de tal Poder, lel}c_omendandose
a las leyes el establecimiento del régimen de inco_mputlbllldades Qe SUus
miembros y sus funciones, en particular en materia de nomjjraxmenFos,
ascensos, inspecciones y régimen disciplinario. Esta declaracién constitu-
cional ha tenido su posterior reflejo en el art. 107 L.O.P.J., en el que,
dentro de las competencias reconocidas al Consejo General del Poder Ju-
dicial se incluyen las arriba citadas, no dejando lugar a dgdas en torno a
la naturaleza del érgano de gobierno de los Jueces y Magistrados, al me-
nos en el dmbito de la jurisdiccidn ordinaria. .

Habiamos sefialado mds arriba cémo el art. 8 L.0.C.0.J.M. concibe
el estatuto de los miembros de los érganos judiciales militares con las

6. MoRENO CATENA, op. cit., pag. 155
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mismas garantfas que el correspondiente a Jueces y Magistrados de la ju-
risdiccién ordinaria’. Incluso, dicho estatuto juridico parece verse refor-
zado por declaraciones como la del art. 9.1 L.O.C.0.J.M., por la cual,
los miembros de los érganos judiciales militares que se consideren per-
turbados en su independencia, lo pondrin en conocimiento del Consejo
General del Poder Judicial a través de la Sala de Gobierno del Tribunal
Militar Central®. Y en el pdrrafo tercero se afiade que el Ministerio Fis-
cal y en particular la Fiscalia Juridico-Militar, por si o a peticién de
aquellos, promoverd las acciones pertinentes o instard, segiin los casos,
lo que proceda en defensa de la independencia de los érganos judiciales
militares.

Sin embargo no se puede encontrar, por lo que respecta al gobierno
de la justicia, los mismos criterios de organizacién y competencia que
garanticen el autogobierno en la Jurisdiccién Militar y por tanto la efec-
tiva independencia de los Jueces militares. A este respecto no puede per-
derse de vista la apreciacién contenida en el voto particular formulado
por el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra a la S.T.C. 113/1995 en el
que, sin cuestionarse la independencia como nota subjetiva de los inte-
grantes de la jurisdiccién castrense, no duda en afadir que éstos «no po-
seen el mismo grado de independencia judicial que sus colegas del Poder
Judicial, los cuales gozan de un nuevo grado de independencia judicial,
instaurado precisamente por la vigente Constitucién de 1978: la indepen-
dencia colectiva de la magistratura o sistema de «autogobierno» del Po-
der Judicial, que la preserva frente a posibles injerencias de otros Pode-
res del Estado y de modo especial, del Poder Ejecutivo».

La importancia de esta independencia objetiva que se traduce en el
régimen de autogobierno, tal como se indica en el citado voto particular,
responde a una razén elemental: «tratdndose de una vulneracién cometida
por la Administracién militar o Poder Ejecutivo, no puede encomendarse
su defensa a Jueces que son nombrados, promovidos o sancionados por
dicho Poder Ejecutivos.

Pensamos, por tanto, que aquellas medidas previstas en la

7. Incluso, en el Predmbulo de dicha Ley se llega a afirmar que «la mixima ga-
rantia de una recta administracién de justicia se centra en la independencia de los 6rga-
nos judiciales y, en el seno de la jurisdiccién castrense, la presente Ley se orienta en
esa linca consagrando la inamovilidad, la responsabilidad y la sumisién exclusiva al im-
perio de la Ley de quienes desempeiian esta funcién, haciéndose un verdadere esfuerzo
para lograr la definicidn positiva de esa independencia para los Grganos judiciales milita-
res».

8. Similar previsién se puede encontrar en el art. 14.1 L.O.P.J.
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L.0.C.0.J.M., orientadas a garantizar la independencia de los .JueEe.s
militares, a pesar, incluso, de la referencia que se hace al Consejo Ge-
aeral del Poder Judicial, distan mucho de configurar una es.tmf:tyra y
organizacién de la Jurisdiccion Milita.r que l'ffSPOl‘ldﬁl‘l al prmc:lpllo de
autogobierno. La solucién de la cueslion orgdnica y competencial so-
bre el estatuto de los Jueces Togados queda sustrulda.de' la declara-
cién de principios contenida en el Titulo Preliminar de la
L.O.C.O.JM. Y es que, ya el art. 8.2 de dicha Ley d-ef:lara, en rela-
cién con los miembros de los drganos judiciales 1ml1t:1res:_. que su
nombramiento, designacién y cese se hard en la forma prevista en lq
L.0.C.0.JM. y no podrdn ser separados, suspendidos,ltrasladados ni
retirados, sino en los casos y con las garantias establecidas en l_as Le-
yes. De esta manera, las declaraciones del art. 122 de la Constlt’ucmn
en relacién con el gobierno de la Justicia, a las que nos referfamos
anteriormente, parece que podrian encontrar un punto de fisura.

b) La independencia del Juez Togado frente al gobierno de la
Jurisdiccion Militar. Régimen de nombramientos

Antes de entrar en algunas consideraciones concretas so.b.re la reali-
dad de la organizacién y competencias de la Jurisdilccifén. Mnhtar,‘ pensa-
mos que, en un plano tedrico y partiendo de.los principios que inspiran
el autogobierno, podrian plantearse dos soluciones. Por un ].a’do, la exis-
tencia de un 6rgano que ocupara la ctspide de la organizacion de la Ju-
risdiccién Militar, 6rgano que deberfa caracterizarse por la total Sep?l‘a-
cién del mando o autoridad administrativa militar. De csta manera s se
garantizarfa orgdnicamente la independencia de .la Tiu.nsdlccm.n mlvlltf_ll‘,
aunque quizd no se pudiera decir lo mismo del principio de unidad juris-
diccional, ya que resultarfa poco acorde con el esquema de poderes pre-
visto en la Constitucién la existencia, junto al Consejo General del Po-
der Judicial, de otro 6érgano de gobierno distinto y competente sobre la
Jurisdiccién Militar. Otra solucién, quizd mds conforme con los ar.ts.
117.1 y 5 y art. 122 de la Constitucion serfa.extender las. C(')mptetenc.m.s
del Consejo General del Poder Judicial al zi.ml')lto de la Jurisdiccién Mili-
tar®, que constituirfa una jurisdiccién especializada .

9. En cualquier caso, previamente habria que Rro_c_ed;r a l_a pam:jm’n;_ enlfscalc:jsé
respectivamente relalivas a la titularidad de la funcién _]I.]l']SdlL‘ClOn{.ﬂ. Je ésca 1{\14_31(“;1r
asesorfa jurfdica, de los miembros del aclualmcnle dcnom'ma_dou(fuen?(_) ll:lfl 1cu_d 1 '
Vid. RAMIREZ SINEIRO. «La estruclura orgdnica de la Jurisdiccion militar: consideracio
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En la normativa vigente no se contempla ninguna de estas dos posi-
bilidades, aunque si se pueden apreciar timidas aproximaciones. Asi, |a
D.A. Primera de la Ley Orgdnica 16/1994, de 8 de noviembre, por la
que se reforma la Ley Orgdnica del Poder Judicial introduce en su apar-
tado primero la siguiente novedad: la responsabilidad disciplinaria de
quienes, conforme a la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, sobre Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar, gjerzan cargos judi-
ciales, fiscales y Secretarias Relatorias, serd exigida con arreglo a lo dis-
puesto al efecto para Jueces y Magistrados en el capitulo IIT y del Titulo
IIT del Libro IV de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial ''. Pero estos preceptos sobre la potestad disciplinaria no deben
distraecrnos de otra cuestién de suma importancia, vinculada al gobierno
de la justicia, que es la relativa a nombramientos de los miembros de los
Juzgados Togados Militares, Tribunales Militares Territoriales y Tribunal
Militar Central 2,

Por lo que se refiere a nombramientos, y empezando por el Tribunal
Militar Central, hay que decir que éste estd compuesto por un Auditor
Presidente y cuatro Vocales Togados. El primero es nombrado por Real
Decreto refrendado por el Ministro de Defensa, al igual que los Vocales
Togados, que deben estar propuestos en terna por la Sala de Gobierno
del mismo Tribunal Militar Central'® entre Generales Auditores y Coro-
neles Auditores con aptitud para el ascenso (arts. 36 y 37 L.O.C.0.J.M.).
Por otro lado, el art. 54.2 de la L.O.C.O.I.M. establece que el nombra-
miento de los Jueces Togados Militares se efectuard por el Ministerio de

nes acerca de su constitucionalidad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», en Poder Judicial, nimero 33. Marzo, 1994,

10.  De esta manera se harfan innccesarias otras soluciones aportadas por distintas
opiniones doctrinales, como introducir una representacién de forma expresa de la Justicia
Militar en el Consejo General del Poder Judicial. CIr. en este sentido FERNANDEZ BENI-
TO. «La determinacién del estatuto personal de Vocales y Jueces Togados: un imperativo
constitucional», en La Jurisdiccion Militar. Madrid, 1992, Pag. 168.

1. La S.T.C. 204/94, de 11 de julio (F.J. 9), ponfa de relieve que la responsabili-
dad disciplinaria derivada del ejercicio de funciones Jjurisdiccionales solamente puede ser
exigida por la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, cuando se trate de faltas
leves o graves, y por el Consejo General del Poder Judicial si la sancién a imponer
comporta el apartamiento del destino o de la propia funcién judicial (art. 138 L.O. 4/
1987)». Este articulo fue dejado sin contenido por el apartado 17 de la D.A. primera de
la L.O. 16/1994 a la que nos hemos referido.

12.  No nos detendremos en analizar el nombramiento de los miembros de la Sala
Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo.

13. La Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central estar integrada por el Audi-
tor Presidente y la totalidad de sus Vocales Togados, sin que quepa la sustitucién de és-
tos tllimos (cfdo. art. 42 L.0O.C.0.J.M.)
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Defensa, a propuesta de la Sala de Gobierno del .TribunaLMilitar Cen-
tral, en los términos que se determinen 1'eglamel‘1lanamen[e . “
Previamente a conocer sobre la significacion que pueda' tener esta
remisién a disposiciones de rango reglamentario, es~neccszu'lo Il'ecorq:n
que en la Jurisdiccién Militar van parejos el desempefio qe funciones ju-
diciales con el empleo militar que se disfruta. Asi, pf)r e_;el?]pl.o,.los Juz-
gados Togados Militares Terriloriales: serdn desempcnad@ mdlsl}ntamen-
te por Tenientes Coroneles Auditores, Co_mandantc—':s-. Audtlolrel? o}
Capitanes Auditores. Por lo que respectz} al Tr1b.unal Mlll_la.r (?enrtli‘a. Zn
este 6rgano, el Auditor Presidente serd Consejero o M'uflsjt}o ogal 0
—que se corresponde con el empleo de General -de D1v1510In— y OS;
cuatro Vocales Togados deben ser Generales Auditores, equivalente a
empleo de General de Brigada. - .
No cabe la menor duda, por tanto, sobre este cspectflco requisito
__haber alcanzado determinado empleo militar— que los miembros de la
Jurisdiccién Militar deben cumplir de cara a ser nombrados para deter-
minadas funciones. Por este motivo, debemos interesarnos en la regll?—
mentacién relativa al ascenso a determinados empleos, reglam_ent.acy‘m
que determinard el régimen de nombramientos dentro de la Jurisdiccion
Mlht;:)arecen en este punto las denominadas Juntas Supe.riores'. de I?S
Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas. Estas son men_m_onudds .en. a
Ley 17/1989, de 19 de julio, del Régimen dc.al Personal-l\{hllt.ar Profeio-
nal y en el Reglamento General de Evaluaciones, Clasificaciones y As-
censos del Personal Militar Profesional, aprobado por Real Dccreto_ 1622/‘
1990, de 14 de diciembre. Pero la regulacién de estas Juntas tuvo lugar
a través del Real Decreto 832/1991, de 17 de mayo, por el que S-E.COXS—
tituyen las Juntas Superiores de los Cuerpos Cc')munes de las Fu’;etza‘s dr—
madas y los 6rganos de evaluacién correspondiente. E}] el art. 2.0 se t;,—
termina la composicién de las Juntas. S.upenorcs,. smndo1 ; a
correspondiente al Cuerpo Juridico Mihtar .Ia siguiente: Pres1d.ente, e e-.
cretario de Estado de Administracion Militar; \./ocales natos: el Ase'sc.u
Juridico General de la Defensa, el Auditor Pre-mden‘te del Tribunal Mili-
tar Central, el Fiscal Togado y los Asesores Jun’dlcos:’de' las Cua.rteles
Generales del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire.

14. TIgual criterio se sigue para el nombramiento de llos miembll'c)_s de los Trik{grlla-

les Mil.'ilZII;S Territoriales. El art. 47 establece para los Tribunales Militares Te_rqto%ucels

ue ¢l Auditor Presidente y los Vocales Togados serdn nom_b.rados por el Mlmslx:). e

CIl)eI'cnsa a bl'opucsla de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, en los térmi-
nos que se determinen reglamentariamente.
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La composicién es excesivamente heterogénea como para que pueda

garantizar el autogobierno de los miembros de la Jurisdiccidén Militar
Desde su Presidente, que es un cargo de |

vinculacién de Ia Junta al Poder Ejecutivo,
Superior del Cuerpo Juridico Militar con la Jurisdiccién Militar es casi
total; con la tnica excepcién el Auditor Presidente del Tribunal Militar
Central, aunque hay que recordar que este cargo es nombrado mediante
Real Det-:reto refrendado por el Ministro de Defensa.

La 1n1po.rtancia de la composicién de la mencionada Junta Superior
queda de relieve prestando atencién a las competencias que dicha Juntz;
tiene (art. 5 R.D. 832/1991). Entre éstas, cabe destacar las evaluaciones
para el ascenso al empleo de General de Brigada (empleo que se debe
ocupar para desempefiar la funcién Jurisdiccional como General Auditor
caso de los cuatro vocales miembros de| Tribunal Militar Central), o que
af.ec_tefr} a Oficiales Generales (que seria el caso del ascenso a Gen,eral de
1?1v1510n, empleo que debe ocupar el Auditor Presidente del Tribunal Mi-
litar Central). Asimismo, es competente para informar al Secretario de
Estadc? de Administracién Militar sobre la propuesta para el ascenso por
seleccién, sistema éste para ascender de Teniente Coronel a Coronel 15,

En resumidas cuentas, podemos afirmar con GIMENO SENDRA 16 que
tanto los magistrados de los Tribunales Militares Centrales, como los de
los Tribunales Militares Territoriales y los titulares de los ,Juzgados To-
gados militares son todos ellos nombrados por el Ministro de Defensa
estando, en particular, excluidos del régimen de «autogobierno. ,

a Administracion, y supone la
la desvinculacién de la Junta

6. CONCLUSIONES

De§pués de todos los preceptos citados parece inevitable hablar de
una Jurisdiccién Militar excesivamente administrativizada '
patente la «huella del Poder Ejecutivo» '8
nizacién y competencia no garantizan las
dencia de los Jueces Militares. Como hem
no administrativo el que en dltimo extre

, donde estd
. en la que los criterios de orga-
declaraciones sobre la indepen-
0s podido analizar, es un Orga-
mo condiciona la composicién

I5. Y por tanto, causa para tener i i
o1 ; que cesar en el destino d
do Togado Militar Territorial (cfr. art. 62 L.O.C.OJM.). e men
16.  GIMENO SENDRA. Introducci
CoRrTES DOMINGUEZ), cil. Pag. 66.

17. Cfr., en este sentido RAMIREZ SINEIRO, op. cit.,
18.  Cfdo. GIMENO SENDRA, Introduc

bro de un Juzga-
6n al Derecho Procesal (con MORENO CATENA ¥

_ Pags. 151 y ss.
cién al Derecho Procesal..., cil., pag. 67.
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del Tribunal Militar Central, cuyos miembros serdn nombrados por Real
Decreto; a su vez, la Sala de Gobierno de dicho Tribunal es competente
para proponer el nombramiento de los mtembrc.Js c'!e los Juzgados Toga-
dos Militares y de los Tribunales Militares Terr:tonal.es.

No puede perderse de vista ademais las repercusiones que .cl ascenso
en el empleo militar tiene sobre el ejercicio de la funcién jurisdiccional
en el dmbito militar. Como se sefiala en el art. 66 L.O.C.O.J.Mr los Au—’
ditores Presidentes y Vocales Togados de los Tribunales Ml'lltares, asi
como los Jueces Togados Militares, sélo cesardn en sus destinos o car-
gos por unas causas tasadas, entre las que se encuentra el ascenso, si
conforme a la referida Ley no corresponde al nuevo .empleo el destino
judicial que ocupan. En relacién con este peculiar régimen se recoge en
la S.T.C. 204/1994, de 11 de julio (F.J. 10), entre las alegaciones de.: ‘105
demandantes de amparo la consideracién de que el'Juez Togado' Mlll@'
tampoco tiene inamovilidad comparable al Juez civil, pues el Ml.l'llSt.CI'lO
de Defensa conserva unos dispositivos a su alcance para hacerla ineficaz
que si se pusiesen en manos del Ministerio de Justicia respecto de 1_05
Jueces civiles, nadie pondria en duda que representaria un ataque a la in-
dependencia judicial del poder ejecutivo. . . '

Pero las posibles intromisiones de la autoridad administrativa en la
Jurisdiccién Militar pueden ir ain mds lejos. Hay que te_ner en cuenta
que el ascenso de empleo podrd suponer cambio de destino, pero ac-le-
m4s. el nuevo destino no tiene que ser obligatoriamente de ca.ra_cter ju-
risdiccional. El miembro de los érganos de la jurisdiccién militar una
vez ascendido estard a expensas de las vacantes que en' ese {nomento
haya, siendo posible que su nuevo destino sea una fiscalia H'.llll.till"O .%1_
guna tarea de asesorfa juridica'. Aplicando el régimen de la Junsc'hccmn
civil este supuesto descrito también constituiria un att:r?tado a la inamo-
vilidad del Juez, pero no ya por razén de su traslado sino como auténti-
co supuesto de suspensién del Juez o Magistrado en sus funciones, me-
dida que en la legislacién civil se reserva para situaciones realmente
graves (cfr. art. 383 L.O.P.J.) que poco tlle‘ne que ver con un ascenso de-
crefads por la autoridad administrativa militar. . o

Parece incuestionable, en resumen, que el gobiemo y organizacion
de la Jurisdiccién Militar no garantiza suficientemente el principio de la

19. Serfa ésta una consecuencia de que los miembros del denorpiqadp Cuerpo Juri-
dico Militar no estin llamados tnicamente a desempenar Eunm_one_s Jgrl§d1§c10na1es, p(?r
lo que el ascenso puede llevar aparejado el cambio de la leCl_on_Jun_sdmgl_onal por otra
distinta. Cfr. en este sentido JiMENEZ ViLLAREIO. Potestad disciplinaria militar y control
jurisdiccional. Madrid, 1991. Pag. 60.
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indepcnflenciu de sus miembros, ya que, como afirma RAMIREZ SINE
RO, dicha cualidad atribuible al érgano Jjurisdiccional es el prod .
normal a oblm}er de la estructura orgdnica que sustenta la Fuﬁc?c’) _“Cdt_O
cial, y no el hipotético resultado de determinadas actitudes personzl:lffsu die;

los titular = s
es de aquellos érganos Jurisdiccionales que rocen el altruismo

en cuai igarf; Mo si
1to obligarian a su desempefio sin tomar en consideracién |

: . ) ) P ‘IS AT -
ticulares perspectivas de pPromocion profesional, S

LA TUTELA CAUTELAR EN LOS PROCESOS DE
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SUMARIO:
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20.  RaMmiREZ SINEIRO, op. cit., pag. 160.

224

0S]
(R
n

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez



JUAN CAMARA RUIZ

I. INTRODUCCION

La intervencién judicial es una medida cautelar que se adopta du-
rante la sutanciacién de un proceso declarativo de condena a la entrega
de bienes inmuebles productivos. Los efectos de esta medida cautelar se
concretan principalmente en la fiscalizacién por un tercero de la admi-
nistracién de los bienes litigiosos que lleva a cabo el demandado'. De
este modo se propicia que la ejecucién en forma especifica pueda reali-
zarse en condiciones de méxima utilidad?.

Destaca en esta medida, de una parte, la actividad que tiene que de-
sarrollar el interventor judicial que es nombrado por el juez a propuesta
de las partes, y que consite en controlar la administracién de los bienes
litigiosos que lleva a cabo el demandado. De otra, la prohibicién im-
puesta al demandado, una vez ha sido adoptada la medidad cautelar, de
realizar acto alguno de explotacién si no hay previo conocimiento del in-
terventor (art. 1421 LEC).

Por tanto la funcién del interventor judicial no es la de administrar
unos bienes sino la de fiscalizar la administracién que de los mismos
lleva a cabo el demandado. En cambio, el demandado si que administra
los bienes litigiosos pues no se le priva de la posesién de los mismos,
pero debe informar al interventor judicial de cualquier acto de explota-
cién que desee realizar. En el supuesto de que desobedezca este mandato
recogido no sélo en la ley (art. 1421 LEC) sino también en la resolucién
por la que se decreta la medida cautelar incurrird en responsabilidad pe-
nal y la correspondiente civil.

En la legislacién extranjera —italiana, francesa y alemana— no he-
mos encontrado ninguna medida cautelar similar a la intervencién judi-
cial. Y en relacién con ésta hemos comprobado que en todas estas regu-
laciones se repite el mismo fenémeno. Existe en todas ellas una medida
tipica o nominada como es el secuestro (sequestro giudiziario en Italia,
Sequestration en Alemania y séquestre en Francia) que tutela cautelar-
mente frente al peligro de devastacidén en situaciones litigiosas similares
a la que presupone una intervencién judicial.

Junto a estas medidas, se regula un poder cautelar general (en Italia
se concreta con los provvedimenti d’urgenza, en Francia a través de un
procedimiento de référé art. 808 NCPC, y en Alemania mediante el &

I. Guase, ., Derecho procesal civil, Madrid, 1977, Tomo 1II, pig. 700.
2. ORTELLS Ramos, M., con MoNTERO ArocA, GOMEZ COLOMER y MONTON RE-
DONDO, Derecho Jurisdiccional, Barcelona, 1993, Tomo II, Vol. 2., pdgs. 285 y 312.
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935 ZPO). Estas normas pemiten configurar medidas especificas con
efectos parecidos a los que supone una intervencién judicial.

I1. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CIVIL ITALIANO
A) Introduccion

Si bien entre todas las medidas cautelares reguladas en Derecho ita-
liano no existe una medida similar a la intervencién judicial, interesan a
nuestro estudio I provvedimenti d’urgenza, arts. 700 a 702 CPC e Il se-
questro giudiziario, arts. 670 y ss. CPC, por la afinidad con la interven-
cién judicial de bienes litigiosos, ya que pueden servirnos de gran ayuda
a la hora de suplir lagunas, y aportar soluciones que no estén previstas
ni en nuestras leyes, ni por nuestra doctrina o jurisprudencia?.

B) EI sequestro giudiziario

El sequesiro giudiziario —secuestro judicial— regulado en los arts.
670.1 y ss. del CPC es una medida cautelar que el Juez puede autorizar
cuando se litigue sobre la propiedad o posesién de bienes muebles o in-
muebles, empresas, u otras universalidades de bienes. Puede comprobarse
la gran similitud que existe en cuanto al objeto material de esta medida
cautelar con la intervencién judicial, en la que el objeto de la misma
viene referido a las minas, montes, plantaciones, establecimientos indus-
triales o fabriles, pero siempre y cuando se discuta sobre la propiedad de
estas cosas.

En los dos articulos, 1419 LEC y 670.1 CPC, se recoge una enume-
racién de los bienes que pueden ser objeto de estas medidas cautelares,
y que suscita la cuestién de si esta enumeracién supone un numerus
clausus o si por el contrario nos presenta el principio de una sucesién
abierta susceptible de ser completada sujetindose a la ratio que la sus-
tenta.

En cuanto a la clase o naturaleza de los bienes para los que estdn
previstas estas medidas existe una diferencia, y asi, mientras que en el

3. En el Libro Quarto del Codice di procedura civile se recogen Dei procedimenti
speciali y en concreto, en el Capitulo Il Dei procedimenti cautelari. La Seccién | de
este capitulo fue introducida por el art. 74 de la L. 26 noviembre 1990 y entré en vigor
el 1 de enero de 1993.
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sequestro giudiziario se incluyen los bienes muebles, en la infervencion
judicial no cabe esa posibilidad.

Es interesante comprobar, pues asi se eslablece expresamente, cémo
en el proceso italiano se puede conceder esta medida cuando se discuta
solamente la posesién (art. 670.1 CPC)*. En cambio, en el proceso espa-
fiol —aunque no es opinién undnime— el tenor legal recoge la expresién
«demandar en juicio la propiedad» (art. 1419 LEC).

Cabe advertir que, hasta el momento, nos venimos refiriendo a la
primera de las posibilidades para las cuales estd previsto el art. 670
CPC, pues consideramos que la segunda hipétesis que contempla el art.
670 CPC, por tratarse de supuestos tan distintos al previsto en la inter-
vencién judicial del art. 1419 LEC?, no debe ocupar nuestro estudio
pues se refiere al secuestro de libros, registros, documentos, modelos,
muestras y cualquiera otra cosa que puedan servir como elemento de
prueba, cuando se discuta el derecho a la exhibicién o a la comunica-
cidn, y sea conveniente una tutela temporal (art. 670.2 CPC)®.

a) Presupuestos para su adopcion

El sequestro giudiziario puede concederse, por tanto, cuando se den
las siguientes condiciones:

1.>. Que exista un proceso sobre la propiedad o sobre la posesion
(art. 670.1 CPC).

2.». Conveniencia de conceder la custodia o la gestién temporal de
los bienes que motivan la adopcién del sequestro giudiziario. No es sufi-
ciente pues, que se discuta sobre la propiedad o sobre la posesion, sino
que es necesario que concurran determinados motivos que justifiquen o
hagan necesaria la adopcién del mencionado secuestro «quando & oppor-
tuno provvedere alla loro custodia o alla loro gestione temporanea»
(art.670.1 in fine CPC).

Cuando se solicita un sequestro giudiziario si no concurren ciertas
circunstancias o motivos que justifiquen la adopcién del mismo, no po-
drd concederse y si se hubiera concedido, podrd pedirse la revocacién

4. CHIOVENDA, G., Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, pdg. 224.
VERDE, F., Il sequestro nella Giurisprudenza, Padova, 1975, pdg. 12. SATTA, S., Diritio
processuale civile, Padova, 1987, pdg. 790.

5. ProteTTy, E., op. cit., pidg. 15.

6. CARNELUTTI, FE., [nstituciones del proceso civil, Roma, 1956, Traduccion Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1959, pag. 221.
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del mismo’. Estas circunstancias no necesariamente han de poner de ma-
nifiesto la existencia de un periculum actual y real, sino que es suficien-
te que sean indicativas de una situacién posible de peligro de sustrac-
cion, alteracién o deterioro de los bienes sobre los que se discute®.

Tal y como sefiala REDENTI la concesién del secuestro puede estar
justificada para conseguir una administracién imparcial y bien controlada
de la cosa, no tanto por garantizar la custodia y conservacién de la cosa
en sentido estricto, sino mas bien por cuidar que la produccién normal
no se vea afectada por la posible conducta del demandado, que habitual-
mente consistiria en negligencia, abandono, efc.®.

b) Objeto del sequestro giudiziario

Pueden ser objeto de sequesiro giudiziario los siguientes grupos de
bienes: 1) bienes muebles, 2) bienes inmuebles, 3) las aziende —empre-
sas, haciendas, administracién de negocios o compaiifas—, 4) otras uni-
versalidades de bienes (art. 670.1 CPC). Si establecemos un parangén
con los grupos de bienes a que se refiere el art. 1419 LEC, comproba-
mos al comparar ambos listados que existe una gran coincidencia a ex-
cepcién de la referencia a los bienes muebles en el CPC, pues en los
dos articulos se enumeran una serie de bienes inmuebles con un denomi-
nador comin, que es la capacidad de todos ellos de generar riqueza; el
uso que se haga de la misma, es lo que se intenta salvaguardar mediante
la adopcidn de estas medidas cautelares.

¢) Cldusula abierta o numerus clausus

Volviendo sobre la cuestion que antes apuntdbamos relativa a la po-
sibilidad de aplicar el sequestro giudiziario a otros supuestos no previs-
tos expresamente en el art. 670.1 CPC podemos sefialar con Rocco la
existencia de una tendencia generalizada, en la doctrina y en la jurispru-
dencia, a admitir otros casos ademdis de aquellos expresamente recogidos
en el art. 670.1 CPC'. Asi por ejemplo, en relacién con una herencia
ain indivisa, segin las cuotas, uno de los herederos que discuta la parte
de otro, puede pedir y obtener el secuestro de la totalidad de la heren-

7. PrOTETTL E., Il sequestro civile, Napoli, 1982, pag. 16.

8. ProteTTI E., op. cil., pag. 16.

9. REDENTI, E., Diritto processuale civile, Milano, 1957, Tomo II1I, pig. 55.

10. Rocco, U., Trartato di Diritto processuale civile, Torino, 1960, Tomo V, pig.
209.
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cia''; o la afirmacién de la admisibilidad del sequestro dell’azienda so-
ciale, cuando uno de los socios reclame por el hecho de habersele ex-
cluido de la intervencién en la actividad de la sociedad 2.

Y no solamente debemos fijarnos en estos ejemplos que vienen a
ser una concrecién de lo dispuesto en la ley, sino sobre todo en el su-
puesto de hecho que supone el dltimo grupo de bienes a que se refiere
el art. 670.1 CPC (altre universalita di beni) que implica la posibilidad
de incluir en este supuesto aquellas realidades econdmicas cuyo sustento
consista en bienes, que por sus caracteristicas requieran el sequestro
como la medida idénea para su tutela y vayan surgiendo en el devenir
de la actividad econdmica.

Esta situacién no coincide con lo dispuesto en la LEC, pues en ésta
observamos una mayor rigidez en la enumeracién de los bienes sobre los
que cabria adoptar la intervencién judicial. La doctrina, no obstante, se
inclina por desechar la idea de que el art. 1419 LEC sea un numerus
clausus a pesar de la literalidad del mismo.

d) Fianza

Al referirnos a este presupuesto comprobamos, de nuevo, la falta
del mismo en la regulacién de la intervencién, ausencia que queda en
evidencia también, al comparar esta medida con el embargo preventivo
(art. 1405 LEC) o con lo dispuesto para las medidas indeterminadas en
el art. 1428 LEC. Por el contrario en el régimen del sequestro en el art.
669-undecies CPC se recoge la obligacién de prestar la fianza, cuando el
juez asi lo disponga, que de no ser cumplida dejarfa sin efecto lo previs-
to en la resolucién estimatoria de la solicitud de sequestro; y tiene como
finalidad el posible resarcimiento tanto de dafios, asi como de costas.

Por tanto la prestacién de fianza no viene impuesta necesariamente
en todos lo casos, sino que depende de la discrecionalidad del Juez'3; lo
que lleva a preguntarnos qué elementos requiere el juez para decretar o
no la necesidad de fianza. PROTETTI seiiala que el Juez impondrd la fian-
za en los casos donde existan dudas, que puedan deducirse del compor-
tamiento del acreedor, tanto objetiva como subjetivamente, bien de la
efectividad del crédito, bien de la fundamentacién de la medida cautelar,

11. ProterTy, E., [l sequestro civile, Napoli, 1982, pag. 14.
12. VERDE, F., Il sequesiro nella giurisprudenza, Padova, 1975, pig. 58.
13. SATTA, S., Diritto processuale civile, Padova, 1987, pdg. 796.
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y cuya intensidad —de las dudas— no alcance a provocar la denegacidn
de la misma™.

e) Efectos

Si de lo expuesto hemos podido comprobar la similitud entre la in-
tervencién y el sequestro, principalmente en todo lo que hace referencia
a supuestos sobre los que cabe solicitar este tipo de medidas, ahora nos
centraremos en los efectos —dirigidos a alcanzar el fin especifico de és-
tas— y en primer lugar, el relativo a uno de los elementos personales de
estas medidas cautelares, indispensable para poder llevar a cabo la ejecu-
cién de las citadas medidas.

Nos referimos a los auxiliares del érgano jurisdiccional, que en la
intervencidon se denominan interventores judiciales y que en el sequestro
reciben el nombre de custodes. Lo que resulte de un estudio comparado
de los mismos, servird para que vayan decantindose tanto las diferencias
como las semejanzas y, por ende, que la postura que mantenemos de si-
militud entre ambas medidas cautelares se vea avalada por la intranscen-
dencia de las primeras o por la importancia de las segundas.

El sequestro se ejecuta, mediante el auxilio de un tercero, que es
designado por el juez y que custodia la cosa, administrdndola, durante la
pendencia del proceso. Este desapoderamiento de los bienes del deman-
dado, en manos de un tercero, llamado custode, tiene una excepcion,
pues este cargo en ocasiones, podrd desempefiarlo uno de los litigantes.

La intervencién judicial se desarrolla acudiendo al auxilio de un ter-
cero —interventor judicial, que siempre es persona distinta a los litigan-
tes— para que fiscalice y controle los actos de disposicién y administra-
cién del demandado, por lo que en este caso nunca se produce la
desposesion de los bienes del demandado.

a’) Designacidn del intervenior y del custode

En la intervencién siempre serd un tercero quien desempeiie el car-
go de interventor, de modo que ninguna de las partes podrd ser designa-
da para desempefiar tal cargo; sin embargo esto mismo no sucede con el
sequestro, ya que en este caso la ley prevé la posibilidad que el juez de-

14. ProTeTTL E., I sequestro civile, Napoli, 1982, pig. 96.
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signe como custode, o a un tercero, o a una de las partes —la que
ofrezca mayores garantias y preste fianza— (art. 676 pérrafo 2.© CPC) ™.

Consideramos que ésta seria una de las diferencias que viene a rom-
per el paralelismo expuesto hasta ahora entre las dos medidas, ya que al
establecer el CPC la posibilidad de constituir en custode a una de las
partes, choca con lo dispuesto en la LEC para la intervencion judicial,
pues en ésta Uinicamente puede ser interventor un tercero y por tanto,
distinto de los contendientes.

Esta diferencia con relacién al sujeto nominado como custode, pue-
de aumentarse o reducirse como consecuencia de las distintas concrecio-
nes de facultades que se concedan a los custodes.

b’) Facultades del custode y del intervenior

El juez en la misma resolucién en la que nombra al custode, esta-
blece los criterios y los limites de la administracién de las cosas secues-
tradas y las particulares cautelas idéneas para hacer mds segura su custo-
dia's.

Y ya no solamente para la simple custodia, sino también por asegu-
rar un desarrollo normal de la produccién'’. Ademds por su condicién de
auxiliar del juez y por tanto, de no representante de las partes, debe con-
siderdrsele como un gestor que administra en interés de la parte cuya
pretensién resulte estimada en el proceso's, que serd en definitiva el titu-
lar de los bienes'.

En cuanto al modo de llevar a cabo tal conservacién, la ley le ofre-
ce un criterio general, al disponer que éste debe actuar con la diligencia
de un buen padre de familia® y tratindose de inmuebles, su actividad
deberd revestir los caracteres de una verdadera administracién®'. El cus-

15. EVANGELISTA, S., e IANELLIL, D., Manuale di procedure civile, Roma, 1988,
pig. 308.

16. CaArRNELUTTI, F., Instituciones del proceso civil, Roma, 1956, Traduccién SEN-
T1IS MELENDO, Buenos Aires, 1959, pdg. 230.

17. RepenTl, E., Diritto processuale civile, Milano, 1957, pig. 55.

18. GiamBl, E., «I sequestri», Rivista di diritto e procedure civile, 1955, pig. 583.
Rocco, V., Tratatto di diritto processuale civile, Torino 1960, tomo V, pig. 214.

19. DoRONZO, A., «Nullita del sequestro e contratto di locazione stipulato dal cus-
tode», Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1981, pdg. 561.

20. ScAGLIONI, A., Il sequestro nel processo civile, Mildn, 1969, pig. 230.

21. ScacGLioNi, A., op. cit., pdg. 233.
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tode tiene las obligaciones y los derechos previstos en los articulos 521,
522, y 560 CPC2,

Asimismo puede afirmarse, siguiendo a la jurisprudencia, el criterio
de que el custode-sequestratario puede realizar todos aquellos actos refe-
rentes a la conservacién y mantenimiento del patrimonio; y en el supues-
to de que los actos excedan de este dmbito, deberdin ser autorizados por
el juez?. Asimismo, el custode, en el desarrollo de su gestién, queda so-
metido a la vigilancia del juez que ha concedido la medida cautelar %

Es el momento de recordar la premisa que adelantamos en el punto
anterior: la posibilidad de abundar o no en la semejanza entre la inter-
vencién y el sequestro, dependiendo del modo en que se hubiesen fijado
los limites y criterios de la administracion al custode.

Partiamos de las consideraciones siguientes: el interventor judicial es
un tercero nombrado por el juez a propuesta de las partes, y su misidn
consiste esencialmente en fiscalizar la gestién del demandado, pues en su
poder permanecen los bienes litigiosos, de manera que ¢ste debe abste-
nerse de ejecutar acto alguno de explotacion de la finca sin previo cono-
cimiento del interventor (art. 1419 LEC).

El custode, en cambio, aun siendo normalmente un tercero, es quien
gestiona directamente los bienes litigiosos. Y es al juez a quien corres-
ponde vigilar la actuacién de éste (del cusrode), sin perjuicio de que las
partes pongan de manifiesto ante el juez cualquier abuso cometido —al
excederse en el ejercicio de las facultades que le estdn atribuidas—2.

1.>. Cuando el custode es un tercero.

Este es el supuesto general previsto en el articulo 676 pdrrafo pri-
mero CPC, y sefialibamos en el punto anterior que era el juez quien lo
nombraba de oficio, sin dejar por tanto la iniciativa de proposicidén a las
partes.

En estos casos la situacion que inmediatamente se produce al adop-

22. EVANGELISTA, S., e IaNELLL, D., Manuale di procedura civile, Roma, 1988,
pdg. 308.

23. ProrrETl E., Il sequestro civile, Ndpoles, 1982, pdg. [12. Doronzo, A., «Nu-
llita del sequestro e contrato di locazione stipulato dal custode», Rivista di Diritto Pro-
cessuale, Padova, 1981, pdg. 564.

24. Giamsl, F., «I sequestri», Rivista di diritto e procedure civile, 1955, —Parte
seconda—, pdg. 584.

25. El interventor judicial siempre es un tercero y nunca gestiona directamente la
explotacion. Su mision es vigilar la administracién que lleva a cabo el demandado, a
quien no se le priva de la posesién de los bienes liligiosos.

El custode normalmente es un lercero, pero no siempre, que si gestiona directamen-
te los bienes, y la administracién que lleva a cabo es controlada por el juez.
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tarse el sequestro es el desapoderamiento que sufre el demandado para
que el custode pueda desempefiar su cometido.

Esta situacién conlleva, normalmente, una serie de perjuicios, por el
hecho de que la administracién de la finca la realiza un tercero ajeno a
la explotacién, y asi lo demuestra la experiencia, que al término de una
administracién judicial, la explotacién ha sufrido una merma considera-
ble, pues el custode como tercero, sin un interés directo ni personal
como lo tenga el demandado, se limita a desempefiar un encargo dis-
puesto por el juez, a peticién de las partes, como si fuera un gestor o
mandatario.

Por lo que, en primer lugar, se estaria ocasionando un perjuicio al
tener que ceder a un tercero la custodia de los bienes. Estamos ante uno
de los inconvenientes tipicos en la adopcién de las medidas cautelares,
pues sin prejuzgar sobre el fondo del asunto, supone, no obstante, una
injerencia en la esfera econémico-juridica del demandado, que depen-
diendo de la medida de que se trate es mayor 0 menor —en esta moda-
lidad de secuestro es considerable—, y que el demandado debe soportar
cuando la posicién del demandante retina los requisitos o presupuestos
exigidos por el legislador.

En segundo lugar, la gestién de ese tercero —custode— en lo refe-
rente a actos de conservacién o mantenimiento de la explotacién, siem-
pre seria menos eficiente y por tanto nunca equiparable a la del titular
de los bienes, traduciéndose en un perjuicio econémico, que es conse-
cuencia del menoscabo ocasionado en €stos.

En tercer lugar, la imposibilidad del demandado de acometer nuevas
inversiones, por no poder realizar actos de disposicién sobre la explota-
cién, y puesto que tampoco el custode las emprenderia por no estar pre-
vista esta facultad en lo que sea su cometido, comportarfa unas pérdidas
econémicas que pueden ser importantes, y que se ocasionan inevitable-
mente.

De lo expuesto queda patente la diferencia tan esencial que existe
entre esta modalidad de sequestro previsto, de forma genérica, en el pé-
rrafo segundo del articulo 676 CPC —cuando el custode es un tercero—
y la intervencién judicial, medida que se caracteriza precisamente, por
querer obviar los inconvenientes que acabamos de apuntar, y que fueron
los que motivaron su creacién e inclusién en la LEC de 1881.

2.°. Cuando el custode es uno de los litigantes.
Esta es la segunda posibilidad prevista en el pdrrafo segundo del
articulo 676 CPC y que rompe con la regla general, que supondria que
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dnicamente podrian ser cusiodi los terceros, y por tanto personas distin-
tas de las partes.

Segiin este articulo, el juez podrd designar como custode a una de
las partes, pero sujeta el nombramiento a la condicién legal de ser ese
litigante el que ofrezca mayores garantias y preste fianza.

En el supuesto que el juez denomine custode al demandante, la si-
tuacién respecto del demandado, seria equiparable a la ya estudiada para
el caso de que fuera designado custode un tercero, porque entonces ese
estado le acarrearia los mismos perjuicios, o tal vez peores, que los ya
considerados en el apartado anterior.

Por tanto tenemos que desechar igualmente la idea de asimilar esta
modalidad de secuestro con la intervencion judicial, justificando esta
afirmacién con las mismas razones que expresamos en el apartado ante-
rior.

La tnica posibilidad que resta por comentar, consiste en que el juez
designe, para desempefiar el cargo de custode al propio demandado (art.
676.11 CPC), donde se recoge ademds que debe prestar fianza.

En estos supuestos los perjuicios o inconvenientes que se le irroga-
rian al demandado, consistirian por una parte, en la necesidad de prestar
fianza y de otra, las limitaciones que se le imponen al custode en cuanto
a la administracién de los bienes secuestrados. Pero las ventajas los su-
peran al permitir que el demandado pueda continuar en la posesién de
los bienes, administrdndolos. Esta es la circunstancia mds beneficiosa
para el demandado, pues es evidente que éste pondrd todo su esfuerzo
para evitar cualquier menoscabo o para mantener un nivel adecuado de
produccion.

Una situacién muy parecida es la que tiene lugar cuando se adopta
una intervencién judicial, pues al demandado no se le priva de la pose-
sidn de los bienes y tampoco de la administracién, pero con la diferencia
del nombramiento de un interventor que controla esa administracién. Por
lo que en la intervencién el demandado tiene que ir dando cuenta al in-
terventor de los actos de explotacién mientras dure la medida cautelar.
No asi en el secuestro, en que el demandado rendird cuentas al finalizar
su encargo como secuestratario.

Segin estas consideraciones, podemos concluir —aunque teniendo
presente que se trata de dos medidas distintas en cuanto a sus efectos—
la semejanza entre ambas medidas cautelares previstas para responder a
las mismas necesidades e, incluso, en determinados supuestos, los efectos
de la adopcién de estas medidas cautelares tienen unas consecuencias fi-
nales casi idénticas, consistentes en que se mantiene en la posesién de

235



JUAN CAMARA RUIZ

los bienes litigiosos al demandado, con todas la ventajas que lleva consi-
go.

C) I provvedimenti d’urgenza

Adelantamos en la introduccién de este apartado que ocuparia nues-
tro estudio no sélo el sequestro giudiziario sino también los provvedi-
menti d'urgenza. Una vez comprobada la afinidad entre el sequesiro giu-
diziario y la intervencién judicial, trataremos de profundizar en la
relacion que existe entre la intervencidén judicial y los provvedimenti
d'urgenza partiendo de las situaciones para las que estdn previstas estas
medidas y el desarrollo de las mismas.

Como punto de partida tomamos la premisa de que en el proceso
civil italiano podria tutelarse la situacién juridica y el peligro que presu-
pone la intervencién judicial, en Espafia, a través de estas medidas que
tienden a asegurar provisionalmente los efectos de la sentencia. De modo
que las pueden solicitar las partes que vean amenazado su derecho du-
rante la pendencia del proceso, por un perjuicio inminente e irreparable.

Segiin dispone el art. 700 CPC, «quien tenga fundado motiva para
temer que durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho en via
ordinaria, se halle éste amenazado por un perjuicio inminente e irrepara-
ble, puede pedir ... las medidas de urgencia que segtn las circunstancias,
parezcan mas idéneas para asegurar provisionalmente los efectos de la
sentencia sobre el fondo». Aprecidndose con claridad de este tiltimo inci-
so que las resoluciones asi previstas tienen cardcter instrumental respecto
del proceso?8.

Los presupuestos que se exigen para poder adoptar las medidas del
700 CPC, en cuanto formulados de modo abstracto, engloban una gran
variedad de supuestos. En concreto, en la regulacién del 700 CPC se re-
quiere que:

L.e. Se trate de una caso no regulado en las secciones anteriores del
capitulo de los procedimientos cautelares.

2.2, Que el demandante mantenga fundado motivo para temer un
perjuicio durante el tiempo que transcurre hasta que se dicte sentencia.

3.2, Que el derecho se vea amenazado por un perjuicio inminente e
irreparable.

26. Carnerurry F., Instituciones del proceso civil, Roma, 1956, Traduccién de
SENTIS MELENDO, Buenos Aires, 1959, pdg. 250.
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4.°, Que sea necesaria la adopcidén urgente de una medida®'.

a) Subsidiariedad de esias resoluciones

Hay una premisa que no podemos obviar, ante la posibilidad apun-
tada de recurrir a estas medidas para obtener una tutela similar a la que
proporciona la intervencién judicial, y es que todos los autores insisten
en la subsidiariedad de tales medidas. De modo que puede invocarse so-
lamente el art. 700 CPC cuando en la ley no esté prevista una medida
cautelar tipica, en relacién con una determinada situacién de hecho *.
Por lo que se podrdn pedir al juez aquellas medidas cautelares mds 1d6-
neas, segin las circunstancias del caso, para asegurar los efectos de la
sentencia, solamente cuando la ley no recoja expresamente una medida
cautelar®.

Al referirnos mds arriba a los presupuestos que deben concurrir para
poder adoptar los provvedimenti d’urgenza, aludimos al que se enuncia
con la expresién fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni, el cual
no ofrece una interpretacién pacifica, pero que es la que nos abre la
puerta para poder determinar el dmbito de aplicacién del art. 700 CPC.

Las opiniones al respecto, suclen agruparse en dos corrientes: Una
de ellas propugna una aplicacién restrictiva de los provvedimenti d'ur-
genza mientras que la otra es partidaria de reconocer un mayor dmbito
de aplicacién al art. 700 CPC. Pues si bien todos estin de acuerdo con
la subsidiariedad de los provvedimenti d’urgenza con relacién a las me-
didas nominadas, la discrepancia surge a la hora de determinar si pode-
mos acudir a los provvedimenti d'urgenza, en los casos en los que, por
faltar alguno de los presupuestos que deben concurrir para poder adoptar
una medida cautelar tipica, ésta no se concede.

Tampoco hay acuerdo sobre la posibilidad de aplicar los provvedi-
menti d’urgenza a situaciones juridicas cautelables por las medidas cau-
telares tipicas cuando hay que garantizar frente a pericula distintos a los
tutelados por éstas.

Hay autores partidarios del principio general de aplicar los provvedi-
menti del 700 CPC, en aquellos casos en los que no se pueda aplicar las
medidas cautelares tipicas —del secuestro, de la denuncia de obra nueva

27. Dint, M., La denunzia di nuova opera, Milano, 1985, pdg. 96. SATTA, S., Di-
ritto processuale civile, Padova, 1987, pdgs. 809-810.

28. Dini, M., op. cit., pdgs. 228 y 96.

29. CosTA, S., Manuale di diritto processuale, Torino, 1980, 5.* Edic., pag. 35.
VERDE, G., Profili del Precesso civile, Napoli, 1986, pdg. 168.
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o de dafio temido, o de la instruccidén preventiva— ante la ausencia de
alguno de los presupuestos que se supone deben concurrir. Pero debe
darse ademds, el temor de un perjuicio inminente e irreparable durante la
pendencia del proceso®.

En esta linea se alude por los autores a la existencia de un poder
cautelar general que constituye una norma en blanco frente a las medidas
cautelares tipicas, sobre las que decide el juez en atencién a una cogni-
cién sumaria’!.

En contra de esta postura SAPIENZA sefiala que, los provvedimenti
d’urgenza, no son invocables por quien reclame en juicio una de las si-
tnaciones cautelables mediante otras medidas cautelares.

Sigue argumentando que es preciso tener en cuenta la circunstancia
de que el legislador, si no hubiere considerado necesario e indispensable
subordinar la adopcién de medidas cautelares determinadas a la concu-
rrencia de condiciones particulares, perfectamente lo hubiera podido ha-
cer, en vez de regularlas, contentindose con disponer solamente la nor-
ma general contenida en el 700 CPC.

Tampoco le parece justo a este autor creer que pueda recurrirse al
700 CPC, cuando siendo admisible acudir a una medida cautelar tipica,
parezca mds eficaz el provvedimento d’urgenza. Y no es que el provve-
dimento d’'urgenza sea admisible solamente en aquellos casos en que no
parezcan suficientemente eficaces las otras medidas, especificamente no-
minadas y reguladas en la ley, sino que el provvedimenio d’urgenza es
admisible sélo en aquellos casos en que la situacién concreta no pueda
encuadrarse o subsumirse en una de las situaciones abstractas previstas
por el legislador.

Y concluye que, es incompatible recurrir a los provvedimenti d’ur-
genza en sustitucién de la medidas cautelares nominadas en el caso en
que faltase alguna de las condiciones exigidas para la adopcién de és-
tas32.

Sin embargo PrROTO PIsaNI apoyando la postura mayoritaria en la
doctrina y jurisprudencia —de aplicar los provvedimenti d’urgenza atin
tratdindose de derechos cautelables por medidas tipicas, pero siempre y
cuando se trate de un periculum distinto al que se procura conjurar con
estas medidas—, da como razones:

30. Rocco, V., Trattato di Diritto processuale civile, Torino, 1960, Tom. V, pig.
421.

31. Diny, M., [ provvedimenti d'urgenza nel diritto processuale civile, Milano,
1961, pag. 150.

32. SapEnza, C., I provvedimenti d'urgenza, Mildn, 1957, pdgs. 112-113.
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1.*. La atipicidad de las medidas del 700 CPC, que se basa en la
ausencia de predeterminacién tanto de los derechos cautelables como de
los pericula (si bien no ocurre esto con el requisito de la inminencia e
irreparabilidad, que si que viene exigido) asi como del contenido de la
medida.

2.», El valor de la previsién de esta medida cautelar atipica, como
corolario en garantia de la efectividad de la tutela jurisdiccional.

3., El hecho de que una medida cautelar tipica se individualiza no
sélo por el derecho que tutela, sino ademds por el peligro en la demora
que pretende neutralizar, puesto que un mismo derecho, dependiendo de
las circunstancias, necesitard ser tutelado contra distintos peligros ™.

En el mismo sentido ARIETA y FRISINA, afirman que los provvedi-
menti d’urgenza se aplicardn siempre, y en toda situacién que no concu-
rran todos los presupuestos necesarios para adoptar una medida cautelar
tipica en relacién al periculum deducido del derecho cautelado?.

Y esto significa, en lineas generales, que donde vengan a considera-
cién peligros o situaciones perjudiciales distintas de las consideradas en
las medidas cautelares tipicas, la aplicacién del 700 CPC no puede ser
excluida .

También en esta linea, y matizando la referencia a los pericula, al
constatar que las formas nominadas de cautela no son adecuadas para
conseguir bienes no susceptibles de aprehensién material, queda abierta
la via de utilizacién de la tutela innominada, que podrd ser concedida
solamente cuando subsistan pericula distintos o mds graves que aquellos
previstos para la concesién de un sequesiro giudiziario*.

b) Conclusiones

De lo expuesto, y relacionando los provvedimenti d'urgenza con las
otras dos medidas estudiadas, —sequesiro giudiziario e intervencién ju-
dicial— concluimos lo siguiente:

1., Que en el derecho italiano la medida cautelar mds afin a la in-
tervencién judicial es el sequestro giudiziario, porque comparando los
presupuestos, tanto la situacién juridica cautelable, como el periculum in

33. Protvo Pisani, A., «I provvedimenti d’'urgenza, ex art. 700 cpc.», en Appunti
sulla giustizia civile, Bari, 1982, pigs. 365-366.

34. FRrisiNa, P., «La tutela cautelare d’urgenza dei diritti a prestazioni pecuniarie»
en Rivisia di Diritio Processuale, 1986, pig. 976.

35. ARIeTA, G., [ provvedimenti d'urgenza , Padova, 1985, pdg. 80.

36. Tommaseo, F., T provvedimenti d'urgenza, Padova, 1983, pig. 189.
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mora, son prdcticamente idénticos en ambas medidas. Diferencidndose,
de un modo mayor, en lo referente a los efectos.

2.°. La relacién entre los provvedimenti d’urgenza y el sequestro
giudiziario es fundamentalmente de subsidiariedad, no solo de forma ted-
rica, por venir establecida de este modo en la ley, sino también real. Y
esto se debe en primer lugar, a que en lo relativo a la situacién cautela-
ble, el dmbito de aplicacién del sequestro giudiziario, es muy amplio
(incluye los supuestos en que se discute la posesién y la propiedad) y la
enumeracién de bienes cautelables, no es un numerus clausus, sino una
enumeracion abierta.

En segundo lugar, porque consideramos que en lo referente al peri-
culum, la aplicacion del sequestro tal y como viene regulado puede con-
trarrestar los pericula mds diversos. Por lo que serd muy dificil que ante
una situacién juridica cautelable mediante un sequestro, podamos obtener
un provvedimento d'urgenza, en atencién a que el periculum que se per-
sigue conjurar no pueda ser evitado con un sequestro giudiziario.

3., La finalidad que se persigue alcanzar mediante la intervencién
judicial, tendria en el derecho italiano un cauce andlogo o parecido a
través de un sequestro giudiziario y no mediante un provvedimento d’ur-
genza. La tutela que supone un sequestro giudiziario impediria la posibi-
lidad de adoptar un provvedimento d’'urgenza, que es, segin lo dispuesto
en el art. 700 CPC, medida cautelar subsidiaria de las reguladas en las
secciones que la preceden.

III. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CIVIL ALEMAN
A) Introduccién. Las medidas provisionales de seguridad

La ZPO regula las medidas provisionales —eintsweilige Verfiigun-
gen— en los pardgrafos 935 a 944 ZPO, que son las medidas cautelares
que presentan una mayor afinidad con la intervencién judicial de bienes
litigiosos. Como derechos alegables para decretar estas medidas sélo
pueden tenerse en consideracién los que versen sobre prestaciones con-
cretas con exclusién de los créditos dinerarios, para cuyo aseguramiento
existe el Arrest (§8 916 y ss. ZPO) parecido al embargo preventivo en
Derecho espafiol. Dentro de este grupo de medidas cautelares distingui-
mos:

Primero, las del § 935 ZPO, Sicherungsverfiigung, que estin previs-
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tas «cuando se teme que por una modificacién del estado actual de dicho
objeto, se podria frustrar o dificultar notablemente la efectividad del de-
recho de una parte».

Segundo, las del § 940 ZPO, llamadas Regelungsverfiigung que in-
troducen en el derecho alemdn un poder cautelar que tiene la ventaja de
estar formulado en términos genéricos, al conceder al juez un amplio
margen, sin necesidad de atenerse a normas taxalivas, siempre casuisti-
cas, que no pueden prever, a veces, determinadas circunstancias y nece-
sidades. También suponen, en parte, esta ventaja las medidas del § 935
ZPO.

Tercero, el secuestro ex § 938.I1 ZPO, que es un ejemplo de una
Verfiigung, dispuesto en la ley.

B) Secuestro

Entre estas medidas cautelares previstas en el derecho alemin, exa-
minamos en primer lugar el secuestro —Sequestration— del § 938.11
ZPO, por los siguientes motivos:

Primero, por su proximidad y relacion con la intervencién judicial,
circunstancia que hemos tenido ocasidén de comprobar en la parte de los
«Antecedentes histéricos». Vimos como la intervencion surgia para supe-
rar, en determinados supuestos, los efectos perjudiciales del secuestro.
Medida que durante siglos habia sido la tutela idénea para asegurar las
resultas del juicio en esos casos.

Segundo, porque el secuestro presupone un supuesto en el que se
discute sobre la propiedad de bienes muebles o inmuebles, que es tam-
bién lo que ocurre en la intervencién judicial, en la que se demanda en
juicio la propiedad de una serie de bienes inmuebles.

Tercero, porque al mencionar el secuestro expresamente, rompe en
cierta medida, la tendencia del legislador alemdn a exponer, sin llegar a
describir ninguna medida cautelar en concreto, un poder cautelar general
para el Tribunal (véase en los §§ 935 y 940 ZPO).

Esta medida prevista en la ZPO se lleva a cabo del mismo modo
que en derecho espaifiol. De ahi que también se diferencia, por tanto, con
lo que ocurre en la intervencién judicial, pues supone la entrega de obje-
tos del patrimonio del demandado a un depositario —Sequester— por tal
de asegurar una futura realizacién del derecho?".

37. Grunsky, W., en STEIN-JONAS, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Tibin-
gen, 1988, IV/2, § 938, pdg. 156.
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Es en el § 938.11 donde se establece que la medida provisional pue-
de consistir en un secuestro —Sequestration—: «La disposicidn provisio-
nal también puede consistir en un secuestro,... (asi como en mandarle o
prohibirle un acto a la contraparte)». Y es, tal vez, el secuestro del bien
al que se refiere la pretension, una de las medidas que mds claramente
apunta a la finalidad de aseguramiento, al consistir la medida en la cus-
todia y la administracién de objetos muebles o inmuebles por una perso-
na de confianza.

El depositario —Sequester— es nombrado por el tribunal del liti-
gio*®, que debe determinarle detalladamente el campo de funciones para
el caso concreto. Ocurre del mismo modo en el sequestro giudiziario®,
mientras que en Espafia al depositario de los bienes secuestrados no se
le establece la amplitud de las funciones sino que la tnica previsién le-
gal afecta al modo de cumplirlas, quedando obligado a cumplir respecto
de ellas todas las obligaciones de un buen padre de familia (art. 1788
CC). Dentro de este campo de funciones, el depositario desempeiia su
cometido de modo independiente, ni es encargado del tribunal, ni de una
de las partes.

Los efectos del secuestro —desposesion de los bienes del demanda-
do y nombramiento como depositario a un tercero— no suelen satisfacer
totalmente a las partes, sobre todo, a una de ellas, al demandado. Y fue
precisamente esta circunstancia —evitar los perjuicios del secuestro— la
que llevé al legislador espaiiol de 1881 a buscar una nueva férmula para
tutelar la situacién juridica litigiosa, que finalmente concretd en la inter-
vencién judicial del 1419 LEC. En ese sentido y con esa finalidad, diri-
giremos nuestro estudio hacia otras medidas provisionales, que supongan
con sus efectos, unas ventajas y garantias asimilables a las de la inter-
vencion judicial.

Este objetivo podrian cubrirlo las medidas provisionales del § 935
ZPO, previstas para garantizar prestaciones no dinerarias; mediante estas
medidas se podria llegar a resultados similares a los de la intervencion
judicial, resultados tendentes a evitar los perjuicios que ocasiona poner
los bienes a disposicién de un tercero, que los administra. Estos perjui-

38. Grunsky, W., en STEIN-JoNAS, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Tiibin-
gen, 1988, IV/2, § 938, pdg. 156.

As{ ocurre también, en la intervencidn judicial, si bien la propuesta inicial depende
de las partes en primer lugar, y a falta de acuerdo es el juez quien realiza la designa-
cion, atendiendo a quien pague mayor cuota de contribucién territorial (art. 1420 LEC).

39.  «ll giudice stabilisce i criteri e i limiti dell’amministrazione delle cose seques-
trate» (arl. 676 CPC).
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cios se traducen en cuantiosas pérdidas, que se evitarian designando a un
tercero con la funcién de fiscalizar la administracién de los bienes liti-
giosos, que lleva a cabo el mismo demandado, a quien no se le ha pri-
vado de la posesidén de los mismos.

C) La medida provisional del § 935

Las medidas provisionales del § 935, «son admisibles, en relacién
con el objeto litigioso, si hay que temer que, por una modificacién de la
situacidn existente, podria ser frustrada o dificultada considerablemente
la realizacién del derecho de una parte». Son las llamadas disposiciones
de aseguramiento, Sicherungsverfiigung, que tutelan la futura realizacién
de pretensiones de objeto no pecuniario.

La disposicién de aseguramiento presupone, de manera andloga al
embargo, un fundamento de la disposicidn: el peligro de que por un
cambio del estado existente podria ser frustrada o dificultada considera-
blemenie la realizacién del derecho de una parte (§ 935 ZPO). Como
por ejemplo, la destruccidn, privacién o enajenacion inminente de una
cosa que el acreedor exige*. Las medidas que pueden adoptarse al am-
paro del § 935 ZPO, vienen determinadas de una parte por la finalidad
de Ia disposicién y de otra por lo dispuesto en el § 938.1 ZPO. Pues se-
gin este pardgrafo, el Tribunal establecerd segin su poder discrecional,
qué disposiciones son las adecuadas para lograr la finalidad pretendida.

El periculum que tratan de contrarrestar estas medidas, por su des-
cripcién y regulacién de forma genérica, engloba el periculum que repre-
sentan los supuestos tutelados mediante una intervencién judicial. Pues,
en estos casos, determinadas conductas del demandado conseguirian frus-
trar o dificultar la realizacidén del derecho del demandante, desde el mo-
mento en que por una explotacién abusiva de los bienes o por negligen-
cia en el mantenimiento de los mismos, se desvirtuara la riqueza de
éstos.

Esto nos lleva a afirmar en primer lugar, teniendo presente que el
legislador alemdn ha optado por una regulacién no de medidas especifi-
cas sino de cardcter genérico, con relacién al presupuesto del periculum
que, en derecho alemdn, se podria contrarrestar el peligro que presupone
la intervencién judicial a través de las medidas del § 935 ZPO, mixime
cuando la concrecién de la medida, esto es, el tipo de disposicidén a

40. Javernig, O., Zwangvollstreckungs— und Konkursrecht, Miinchen, 1990, pig.
158.
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adoptar, viene determinado por la finalidad a conseguir. Entre otras, en
el § 938.I11 ZPO, se citan una serie de medidas, de las cuales hemos ana-
lizado el secuestro, comprobando algunas de las deficiencias de éste.

Por otra parte, el Tribunal cuando establece una medida puede tener
en cuenta no sélo el periculum in mora sino también la situacion juridi-
ca cautelable, y por lo tanto adaptdndose a estos presupuestos, pretende
alcanzar para el demandante la mejor tutela posible; y al mismo tiempo,
procura causar el menor perjuicio posible al demandado.

Consideramos por lo expuesto, a modo de conclusién, que nada obs-
tarfa a que el (ribunal concediera una medida del § 935 ZPO que conlle-
vara los mismos efectos que supone una intervencion judicial, después
de comprobar, que efectivamente concurrian los presupuestos exigidos, y
que establece el § 935 ZPO. Si bien, el Tribunal podria acordar discre-
cionalmente la prestacidén de una fianza.

Por tanto, apuntada la posibilidad de conseguir parecidos resultados
a los de una intervencién judicial, mediante las medidas provisionales
del § 935, y comparandola con un secuestro ex § 938.11, que supone, ne-
cesariamente, el efecto de designar un depositario, consideramos mds
apropiado en algunos casos, acudir a una medida del § 935, pues ofrece
las ventajas derivadas de que el Tribunal pueda acomodar y concretar los
efectos de ésta; y que podrian traducirse, incluso, en el nombramiento de
un tercero, que fiscalizara la actividad del demandado, pero sin tener que
llegar a desposeerlo de los bienes litigiosos, lo cual le evitaria innumera-
bles perjuicios a éste.

D) Relacidn entre los §§ 935 y 940 ZPO

Finalmente nos referiremos a la conexién entre el § 935 y el § 940
ZPO por el hecho de que ambos preceptos posibilitan la adopcién de las
mismas medidas, si bien los presupuestos para adoptarlas —atendida la
ley— difieren. En el § 940 ZPO se tutela una relacidén juridica contro-
vertida y en el § 935 ZPO se trata de un derecho o pretension singula-
res. También en los efectos de estos grupos de medidas hay distinciones.
En el § 940 ZPO los efectos se concretan en la regulacién de una rela-
cién de hecho provisional, mientras que por el § 935 ZPO el Tribunal
determina como debe concretarse la medida adecuada segin la finalidad
que se desee alcanzar.

Mis arriba, hemos sefialado que en derecho aleman las medidas que
contrarresten el peligro que presupone la intervencién judicial deberian
solicitarse a través del § 935 ZPO. Lo que plantea la duda si se denega-
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ria este tipo de tutela cautelar cuando la solicitud se realizara por medio
del § 940 en lugar de emplear el § 935 ZPO. Esta cuestion queda re-
suelta por la conexién existente entre los §§ 935 y 940 ZPO, de modo
que —y asi se constata en la prdctica habitual de los tribunales— en
aquellos casos en que el demandante solicitara alguna medida ex § 940
para hacer frente a pericula amparados en el § 935 también se le conce-
deria la medida solicitada. Es interesante por tanto la alusién a esta co-
nexién entre ambos preceptos por la posibilidad que ofrecen de alcanzar
los mismos efectos no obstante haber solicitado una determinada medida
a través de un precepto que no es el previsto a priori.

Siguiendo SCHILKEN®!, podemos sefialar la diferenciacion que supo-
ne el que las medidas del § 935 ZPO vayan dirigidas a asegurar presta-
ciones que no son en metélico, respecto de las medidas del § 940 ZPO
cuyo fin es la regulacién de una relacién juridica controvertida.

En la prdctica no se distingue rigurosamente entre §§ 935 y 940
ZPO. En la mayoria de las veces son nombradas conjuntamente ambas
disposiciones, y si el solicitante ha apoyado su peticion en una de las
dos prescripciones, nada impide al tribunal admitirla segin la otra dispo-
sicién*2. No es necesario, por tanto, delimitar rigurosamente el campo de
aplicacién de ambas prescripciones teniendo en cuenta el tenor muy am-
plio, especialmente del § 940; de modo que, si se dicta la disposicion
provisional solicitada es irrelevante si el tribunal se ha basado en el §
935 0 en el § 940 ZPO, o en ambas prescripciones®. Esta falta de pre-
cisién estd basada en la idea de que disposiciones de aseguramiento y de
regulacién tienen la misma finalidad, esto es, el aseguramiento del dere-
cho del demandante **.

A primera vista, puede parecer que hay una gran diferencia entre el
§ 935 y el § 940, como si éste dltimo tuviera especialmente la funcion
de proteger mds la paz juridica y menos el derecho de las partes. Mien-
tras el § 935 ZPO se refiere mds a una pretension individualizada, el §
940 ZPO se refiere en primer lugar a relaciones juridicas con una conti-
nuidad, de las cuales pueden surgir numerosas pretensiones. Esta diferen-

41, SCHILKEN en ROSENBERG, L., GauL, H. F., SCHILKEN, E. Zwangvollstreckungs-
recht, Miinchen, 1987, pdgs. 781 y ss. _

42. GruUnsky, W., en STEIN-JONAS, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Tibin-
gen, 1988, IV/2, pag. 122.

43. GRUNSKY, W., «Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes», en Juristische
Schudung, 1976, pag. 279. i _

44, JAUERNIG, O., «Der zulissige Inhalt einstweiliger Verfligungen» en Zeirschrift
fiir Zivilprocess, 1966, pig. 324.
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cia no tiene significacién prdctica cuando se aplican, pues no se atiende
a la delimitacién del § 935 frente al § 940 ZPO sino que en la mayoria
de las decisiones ambas disposiciones, conjuntamente, son dadas como
fundamento para la medida adoptada*’. Ambas disposiciones quieren pro-
teger al acreedor ante un perjuicio de su derecho, y se complementan
formando una cldusula general amplia, que otorga al acreedor una pro-
teccion juridica provisional*s. Por tanto, en derecho alemdn las medidas
que contrarresten ¢l peligro que presupone la intervencién judicial po-
drian otorgarse bien se hubieran solicitado a través del § 935 ZPO o
mediante el § 940 ZPO.

IV. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL. PROCESO CIVIL FRANCES

A) Introduccion

En la legislacién francesa, al igual que ocurre en Espafia, no hay un
regulacion sistemdtica de las medidas cautelares, sino que por el contra-
rio se encuentran dispersas por las distintas leyes.

Ni tan siquiera encontramos en el derecho positivo francés, de for-
ma expresa, el término «cautelar», tal y como ocurre, por ejemplo en el
codice di procedura italiano, en la ribrica de «I procedimenti cautelari»
del Libro 4.°, Titulo I, capitulo IIL.

Si que aparece por el contrario, en la regulacién procesal de Fran-
cia, el concepto medidas provisionales —mesures provisoires— en el
Nouveau Code de Procédure civile (NCPC), articulos 1117-1119. Si bien
no como epigrafe y con cardcter general, sino referidas a una materia
concreta, como es el procedimiento de divorcio y separacién (cap. V,
Tit. I, Lib. III).

Sin embargo la expresién medidas provisionales, en su acepcién ge-
nérica, es utilizada por la doctrina*’, acentuando el cardcter de la provi-
sionalidad, esto es, que no se trata de medidas definitivas. Precisamente
por esta razén se trata de una caracteristica que se da en otras institucio-

45. Grunsky, W.. Grundziige des Zwangsvollstreckungs und Konkursrechts, Tu-
bingen, 1983, pig. 138.

46. LewoLp, D., Grundlagen des einstveiligen Rechtsschuizes, Minchen, 1971,
pdgs. 101 y ss.

47. Las mesures provisoires, son medidas que se caraclerizan por que producen
efectos temporales y salvaguardan el resultado [inal (PERROT, R., «Les mesures provisoi-
res en droit frangais», en Les mesures provisoires en procedure civile, Milano, 1985,
pag. 150).
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nes procesales y que carecen de naturaleza cautelar, v. gr., la ejecucion
provisional de sentencias.

Y cuando la doctrina emplea esta expresion, no lo hace refiriéndose
inicamente al caso que hemos sefialado mds arriba, regulado en el Nou-
veau Code de Procédure civile, sino que se piensa, en general, en una
seric de medidas como el secuestro, el pago de una pensién de alimen-
tos, medidas de salvaguarda, el nombramiento de un administrador provi-
sional, etc., todas ellas con una caracteristica comin, y es que son provi-
sionales, lo cual no implica que se pueda afirmar que todas estas
medidas ademds de provisionales sean cautelares, pues como ya explica-
ba CALAMANDREI, las medidas cautelares respecto de las provisionales
son como la especie respecto del género.

La via para acercarnos a las medidas cautelares en derecho francés
afines a la intervencidn judicial, es la regulaciéon de medidas conservati-
vas —mesures conservatoires— que si bien es cierto que en el proceso
civil francés sirven para asegurar las resultas del juicio, tanto en el pro-
ceso de ejecucién como en el de declaracién, no obstante de entre todas,
las hay con naturaleza cautelar y no ejecutiva. Y pueden adoptarse a tra-
vés de référés o de requéte. Procedimientos a los que nos referiremos
brevemente antes de comparar algunas medidas cautelares con la inter-
vencion judicial.

B) Référés

Este procedimiento —arts. 484-492, cap. II, tit. XIV, Lib. I, NCPC—
se ha definido como un procedimiento ripido que en la primera instancia
tiene lugar ante un juez tnico a quien se puede acudir directamente para
que pronuncie inmediatamente una resolucién de cardcter provisional.

En el Libro I del NCPC, se recogen los arts. 484 a 492 CPC, que
definen la ordonnance de référé y establecen las normas del procedi-
miento. Luego en el Libro II, arts. 808 a 811 NCPC se disponen las fa-
cultades en référé del Presidente del Tribunal de gran instancia; del Juez
del Tribunal de instancia en los arts. 848-850; del Presidente del Tribu-
nal de comercio en los arts. 872-3, etc.

Los référé nacen de la necesidad de obtener, en caso de urgencia,
una solucién provisional, y paliar la lentitud inherente al proceso ordina-
rio y las medidas que pueden adoptarse. Ademds, persiguen prevenir un
dafio inminente o que cese un perjuicio manifiestamente ilicito, y siem-
pre van precedidas por una comparecencia que posibilita la contradic-
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cién*®. El que pide la medida emplaza al demandado ante el Presidente,
y €ste puede adoptarla el mismo dia.

Como hemos sefialado mds arriba, este procedimiento, sélo es apli-
cable en los casos previstos en la ley, por ejemplo, cuando se trata de
evitar un perjuicio inminente, o cuando se pretende poner fin a una si-
tuacién manifiestamente ilicita*°.

Exigiéndose como presupuestos el de la «urgencia», que consiste en
que una de las partes estd expuesta a un perjuicio dificilmente reparable,
0 a un peligro inminente, por ejemplo, un edificio que amenaza ruina y
puede desplomarse sobre la casa vecina (esto darfa lugar en Espafia, a
un interdicto)*. Vendria a representar un periculum in mora, en el senti-
do de que las circunstancias que amenazan —perjuicio irreparable y peli-
gro inminente— estdn en relacién directa con el transcurso del tiempo.
Por tanto, si no se adopta una medida de forma inmediata, las conse-
cuencias pueden ser irreparables o muy gravosas.

Otro presupuesto es el de «la excepcién de coniestation serieuse»,
esta excepcion hay que entenderla en el sentido de no provocar que el
Jjuez tenga que decidir sobre el fondo del asunto principal, y esto podria
ocurrir si para justificar la medida que le es solicitada, tuviera que resol-
ver una cuestién de fondo. Lo que supondria en ocasiones dejar entrever
las posibilidades que el demandante tiene de vencer o no en el pleito al
habersele concedido o denegado la medida solicitada por référé.

Este aspecto, se pone de manifiesto expresamente en el art. 1420
LEC, referido a la intervencion judicial, cuando se sefiala que «las partes
absteniéndose de alegar acerca de los derechos que puedan asistirles en
el pleito...», de lo que se deduce, la intencién del legislador de que no
se entre a conocer del fondo del asunto. Este objetivo trata de alcanzarlo
el legislador no mediante un mandato directo al Juez, en el sentido de
no entrar a conocer del fondo del asunto, sino prohibiendo a las partes
que aleguen sobre los derechos que puedan asistirles en el pleito. Asi se
evita de forma preventiva, el riesgo que supone que el juzgador dispo-
niendo de informacién sobre los derechos de las partes pudiera prejuz-
gar. Por lo tanto, si el juzgador hace valer esta prohibicién dirigida a las
partes, podrd concentrar toda su atencién para comprobar si concurren

48. Crozi, H., y MoReL, CH., Procedure civile, Paris, 1988, pigs. 290-291.

49. PERROT, R., « Les mesures provisoires en droit frangais», en Les mesures pro-
visoires en procedure civile, Milano, 1985, pdg. 158.

50. Martinez Ruiz, L. F., «El procedimiento [rancés de ‘référé’ y su posible
adaptacion al enjuiciamiento civil espafiol», en R.G. de Legislacidn, Madrid, Abril 1964,
pig. 7.
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los presupuestos, que posibilitan la adopcién de la intervencién judicial.
En el art. 808 NCPC se recoge expresamente que se podrin adoptar to-
das las medidas qui ne se heurien a aucune contestation serieuse.

Estas medidas no gozan de la autoridad de cosa juzgada®' y pueden
ser modificadas por el juez que las adoptd, si aparece un hecho nuevo
(art. 488.2 NCPC).

Otra caracteristica de las ordenanzas de référé es que se obtienen de
forma contradictoria, caracteristica que las distingue de las medidas sur
requéte. Cabe resaltar que debido a la simplicidad y a la rapidez que ca-
racterizan este procedimiento, no se requiere ningin escrito y Jos debates
son orales.

Ademais, en el art. 489 NCPC, se recoge que puede subordinarse la
ejecucién provisional de la medida de référé a la constitucién de una
fianza.

C) Les ordonnances sur requéte

El Tribunal de gran instancia, a través de este procedimiento, me-
diante requéte, arts. 493-498 NCPC, Sec. II, Cap. II, Tit. XIV, Lib. I,
puede ordenar todas las medidas urgentes que por sus circunstancias no
exijan audiencia previa contradictoria .

Es frecuente que se adopten medidas provisionales por medio de
este procedimiento —al igual que mediante référés— cuando una si-
tuacién se convierte en conflictiva; y tiene su causa en un acto unila-
teral del demandante, con la circunstancia de que el adversario no es
citado %,

La competencia no solamente corresponde al Presidente del Tribunal
de gran instancia, sino que también otros jueces por delegacion, pueden
adoptar medidas provisionales.

D) Medidas cautelares que pueden adoptarse mediante référe

Tal v como hemos adelantado, a través de eslos procedimicntos
pueden adoptarse toda una serie de medidas cuya caracteristica comiin es
la provisionalidad, entre las que se encuentran algunas de naturaleza cau-
telar.

51. Giverpon, C., JURIS CLASSEUR, Fasciculo 232, 6, 1988, pdg. 3.

52. Crozk, H., y MoreL, CH., Procedure civile, Paris, 1988, pig. 294.

53. PerRrROT, R., «Les mesures provisoires en droit francais», en Les mesures pro-
visoires en procedure civile, Milano, 1985, pdg. 158.
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a) Articulo 808 NCPC

A través del art. 808 NCPC el Presidente del Tribunal de gran ins-
tancia, puede adoptar todo tipo de medidas, con la excepcién de aquélias
que su concesién implicara tener que entrar en el fondo del asunto; si-
tuacién que se plantearia cuando de la contestacién que formulara el de-
mandado no se distinguiera entre la oposicién al derecho y la oposicién
a la medida por ser todo una misma cosa®. Ademds deberd concurrir el
presupuesto de la urgencia (periculum in mora).

De este modo, a través del art. 808 NCPC, el Presidente del Tribu-
nal de gran instancia podria adoptar medidas cautelares que supongan los
mismos efectos que una intervencién judicial.

b) Articulo 809.1 NCPC

En este caso la ley, enumera una serie de supuestos que se conside-
ran contraexcepciones a lo establecido en el 808 NCPC. De modo que se
podrdn adoptar una serie de medidas —no obstante la existencia de una
contestacién que implique tener que entrar en el fondo del asunto para
poder otorgar la medida provisional— en aquellas situaciones en las que
se tenga que prevenir un dafio inminente o deba conseguirse que cese
una perturbacién manifiestamente ilicita. En estos casos la ley concreta
ademds, qué fipo de medidas pueden adoptarse, sefialando que podrdn ser
0 conservatorias o reintegratorias, atendidas las circunstancias del caso.

Observamos cémo también a través de esta via del art. 809.1 NCPC,
podriamos pedir una medida que tuviera naturaleza cautelar, y con los
efectos de una intervencién judicial, pero en estos casos, ademds del pre-
supuesto de la urgencia deberia concurrir necesariamente la circunstancia
de un dafio inminente o la existencia de una perturbacidn ilicita.

c) Secuestro. Facultades del administrador-depositario

Esta medida cautelar en el Derecho francés supone la posibilidad de

obtener una cautela para pretensiones, que en Espafia son tuteladas por
la intervencidn judicial.
El secuestro, en Francia, es una medida puramente conservatoria,

54. CoucHez, G., Procedure civile, Paris, 1981, pdg. 37.
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pero la jurisprudencia la ha ampliado considerablemente, de manera que
para conseguir un fin concreto se han ampliado sus consecuencias ».

La regulacién del secuestro —al igual que en Espafia— no tiene su
sede en la ley procesal, sino en el Cédigo civil. El secuestro se dirige a
la administracién provisional de la cosa, sin hacer nada que comprometa
el estado o el valor, con tal de poder devolverla al final de su mandato,
a quien tenga derecho.

El articulo 1961 Code civil establece los casos en los que cabe el
nombramiento de un depositario, y asi, «la Justicia puede ordenar el se-
cuestro de un inmueble o de una cosa mueble, de las que la propiedad o
posesién es litigiosa entre dos 0 mds personas».

El modo de concretarse esta medida cautelar evidencia la inadecua-
cién del secuestro como medida cautelar en determinados casos, en tanto
que implica una injerencia en los derechos del demandado, pues la adop-
cién del secuestro, supone la desposesién de los bienes del demandado y
desde ese momento los administra un tercero.

La jurisprudencia ha reconocido al juez de référé el poder de nom-
brar un administrador-secuestrador para inmuebles, empresas, herencias
en caso de testamento litigioso, etc.

Paralelamente a esta jurisprudencia, diversos textos legislativos han
confiado al Presidente del Tribunal, la misién de adoptar un secuestro en
muchas hip6tesis, interviniendo este magistrado por via de référé o re-
quéte°.

El depositario es nombrado para la guarda y administracién de co-
sas sobre las que se discute en litigio, ya sea desde el punto de vista de
la posesién o de la propiedad. Es el encargado de conservar los muebles
o inmuebles litigiosos.

Se precisa que el juez de référé tiene un poder soberano de aprecia-
cién, y no tiene que limitarse a los casos en los que el art. 1961 del
Code civil prevé esta designacién®’. Pero es necesario que exista un liti-
gio principal. Esta es la condicién que se ha procurado plasmar en el
art. 808 NCPC, cuando se refiere a la existencia de un proceso; y el he-
cho de que los bienes confiados a un administrador hubieran perdido su

55. SEIGNOLLE, J., «Des référés», en CEzAR, B., HEBRAUD, P., SEIGNOLLE, J., Jit-
ridiction du Président du Tribunal, Paris, 1957, Tomo I, pdg. 241.

56. SEIGNOLLE, I., «Des référés», op. cit., pdgs. 242 y 246.

57. JURIS CLASSEUR PENAL: 65, 11, 14443, note R. L. —p. 48— en GIVERDON,
C., JURIS CLASSEUR, Fasciculo 234, 9, 1989, pdg. 10.
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caracter litigioso, justifica que la decisién, nombrdndolo, sea anulada, re-
visada &,

Las facultades que le son confiadas al secuestrador deben quedar lj-
mitadas a las que son estrictamente necesarias para la conservacién de
los bienes litigiosos y de los intereses en litigio .

Son competentes no solamente los jueces ante quienes pendan los
procesos, sino también los jueces de référé cuando hay urgencia .

E) Medidas que se pueden adoptar mediante requéte

Al igual que ocurria con el procedimiento de référé, a través de este
procedimiento se pueden adoptar innumerables medidas provisionales
pero que siempre son de escasa incidencia. Incluso en muchas ocasiones
se tratard de adoptar via requéte medidas complementarias de las adopta-
das a través de référé por ejemplo: nombramiento de un secuestrador o
administrador judicial, y remplazamiento de otro, impedido o difunto. En
este caso no es que una de las partes pida al juez que ordene un secues-
tro via requéte, sino que se tratard de aquellos casos en los que pendien-
te un secuestro, y con su correspondiente administrador, debido a alguna
circunstancia, como el fallecimiento de éste, tuviera que nombrarse a
otro. En este caso el remplazamiento del administrador difunto puede
realizarse via requéte. De lo que se constata, que las medidas provisio-
nales via requéte normalmente no presuponen una situacién conflictiva
de tanta importancia como las que dan lugar a las medidas via référé.
Sin embargo ello no impide la multitud y variedad de los supuestos en
los que se acude al procedimiento de requéte.

En consecuencia no se podria solicitar por esta via una medida cau-
telar que supusiera efectos parecidos a los de una intervencién judicial.
En cambio si que serfa de mucha utilidad para resolver toda una serie de
incidencias que pueden surgir en el desarrollo de la medida adoptada.

Como conclusién, después de examinar las medidas provisionales,
con atencién a las medidas cautelares y sobre todo de aquéllas que por
sus efectos representan mayor afinidad con la intervencién judicial pode-
mos afirmar:

L.°. Que cabe adoptar tanto medidas ejecutivas como medidas pre-

38. GrverpoN, C., JURIS CLASSEUR, Fasciculo 234, 9, 1989, pig. 10.

59. Giverpon, C., op. cit., pdg. 10.

60. SEIGNOLLE, J., «Des référés», en CEZAR, B., HEBRAUD, P., SEIGNOLLE, I., Ju-
risdiction du Président du Tribunal, Parfs, 1957, Tomo I, pdg. 241.
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paratorias de un juicio. También ejecuciones provisionule; y _mcclidas que
garanticen los efectos que se derwa‘n Fle sentencias constitutivas (en pro-
cesos de separacién y divorcio). Asimismo medidas cautelares.

2.2, La legislacién francesa recoge una enumeracién exhaustiva de
medidas provisionales que representa un elenco précticz.uneme clompleto
de medidas tipicas o nominadas. Consecuentemente s1 se tuviera que
cautelar la situacién juridica y el peligro que presupone una mter.venciloln
judicial en Espafia habria que solicitar un secuestro —com’ql II}edlda tlpl-
ca, que cabe adoptar a través de un procedimiento de référé— medida
prevista en la ley. _ y .

No obstante, también podria intentarse la adopcién de una medida
innominada que comportara los efectos normales de una intervencion ju-
dicial, presupuesta una situacién juridica cautelable concrgta. .

Ahora bien, esta segunda posibilidad plantea la cuestion de la supSL-
diariedad entre las medidas que el Presidente del Tribunal de gran ins-
tancia, puede ordenar en référé y que posibilitan los arts. 808 a 811 de
NCPC respecto de las medidas provisionales previstas en la ley.
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[. INTRODUCCION

El tema de la litispendencia internacional, en general, puede consi-
derarse interesante por su actualidad (su incorporacién a este dmbito es
relativamente reciente); por su cardcter prictico (es aplicada por los tri-
bunales de un nimero de Estados cada vez mayor); por su incidencia en
los dos sectores del Derecho procesal internacional relativos a la deter-
minacién de la competencia judicial internacional directa y al reconoci-
miento y ejecucién de decisiones extranjeras; o también, desde otro enfo-
que, porque su andlisis pone de manifiesto las diferentes concepciones
juridicas que sobre el mdrgen de actuacién de jueces y tribunales tienen
los sistemas continental y anglosajén.

Todas estas razones adquieren un interés particular cuando el estu-
dio se circunscribe al juego de esta figura en el dmbito de las relaciones
intracomunitarias, y mas si dicho estudio se realiza desde la perspectiva
del sistema de Derecho internacional privado espaiiol. La litispendencia
comunitaria, regulada en el articulo 21 del Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968, es una muestra, una de las manifestaciones, de la
internacionalizacién (en este caso por via convencional) de nuestro Dere-
cho procesal internacional.

La entrada en vigor, el 1 de febrero de 1991, del Convenio de Ad-
hesién de Espafia y Portugal al Convenio de Bruselas' ha supuesto, para
nuestro ordenamiento juridico, asumir una regulacién de la litispendencia
completamente innovadora. La nueva regulacion contrasta, no sélo con la
tradicional inadmisién de esta institucién, con el silencio de la LOPJ y
con la interpretacién negativa (con algunas vacilaciones) que de este si-
lencio continiian realizando los tribunales espafioles, sino también con la
regulacién de la litispendencia internacional prevista en nuestro sistema
convencional.

1. Vid. articule 3, apartado 2.* del Acta de Madrid de 12 de junio de 1985, relati-
va a las condiciones de adhesién de nuestro pais a las Comunidades Europeas y a las
adaptaciones de los Tratados (BOE de | de enero de 1986). El Instrumento de ratifica-
cién del Convenio relativo a la Adhesién de Espafia y Portugal al Convenio de Bruselas
con sus sucesivas adaptaciones, fue firmado en Madrid el 29 de octubre de 1990 y pu-
blicado en el BOE nim. 24, de 28 de enero de 1991 (Corr. de err. en BOE nim. 103,
de 30 de abril de 1991). Hasta la fecha, el Convenio de Adhesién de Espafia y Portugal
al Convenio de Bruselas, ha entrado en vigor, ademds de en nuestro pais, Francia y Ho-
landa (1 de febrero de 1991), en el Reino Unido (1 de diciembre de 1991); Luxemburgo
(1 de febrero de 1992); Italia (1 de mayo de 1992); en Portugal y Grecia (1 de julio de
1992); Trlanda (I de diciembre de 1993); Alemania (1 de diciembre de 1994); v Dina-
marca (I de marzo de 1996), encontrindose pendiente la ratificacion de Bélgica.
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La disciplina de la litispendencia comunitaria, en su doble concep-
cién (como situacién juridica de concurrencia de competencias y como
mecanismo de solucién de dicha situacién), no sélo merece dicho califi-
cativo por implicar a distintos tribunales de diferentes Estados Parte en
el Convenio sino, sobre todo, por presentar unos rasgos peculiares que la
diferencian tanto de la litispendencia interna como de la tradicional ex-
cepcién de litispendencia internacional.

La originalidad de su configuracién y de su funcionamiento es el
obligado reflejo del, también, original sistema procesal en el que el
articulo 21 opera. Como es sabido, en el espacio judicial europeo, desde
el principio de confianza entre las respectivas administraciones de justi-
cia, ha sido posible uniformar los criterios de competencia judicial inter-
nacional y asumir, como regla general, la automaticidad de los efectos
de las decisiones dictadas por los Estados Parte, pasos imprescindibles
hacia la total libertad de circulacién de las sentencias. En este contexto,
no debe sorprender que, por ejemplo, para la constitucién de la situacién
de litispendencia, sea suficiente la existencia de una sustancial analogia
en la configuracién de la relacién juridica que fundamenta las demandas,
sin requerirse la cldsica triple identidad formal, o que el segundo tribu-
nal que conoce del litigio deba imperativamente inhibirse, sin condicio-
nar su conducta a las probabilidades de reconocimiento de la futura deci-
sion del primer tribunal en el foro, o al resultado de la verificacién que
€l realice sobre la competencia judicial internacional del primero.

En definitiva, el marco convencional europeo permite que la litis-
pendencia en €l regulada supere la mayoria de los inconvenientes deriva-
dos de la falta de analogfa entre la litispendencia interna y la internacio-
nal.

IT. LA LITISPENDENCIA INTERNA: NOCION, FUNDAMENTO Y CONDICIONES
DE APLICACION

Una primera aproximacién a los estudios doctrinales realizados en
torno a la figura de la litispendencia en el proceso interno, pone de ma-
nifiesto que de la misma puede hablarse en dos sentidos, uno in genere,
para indicar el estado de pendencia que el nacimiento del proceso origi-
na, y otro mds especifico, para subrayar lo que representa un efecto, esto
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es, para indicar el problema que surge cuando la misma causa se propo-
ne sucesivamente ante tribunales diversos?.

Desde esta segunda acepcién, con el término litispendencia se hace
referencia al mecanismo procesal concreto que trata de evitar, mediante
la aplicacién del principio prior in tempore potior in iure, que una plu-
ralidad de tribunales puedan conocer del mismo asunto. Dicho principio
finalmente llevaria al segundo tribunal a inhibirse a favor del primero, y
ello con el objetivo principal de evitar la existencia de fallos contradic-
torios.

El fundamento de esta figura procesal seria doble: por una parte,
propiciar la economia procesal, pues «no resulta 16gico exigir a los tri-
bunales de justicia que se pongan en marcha por segunda vez para resol-
ver sobre el mismo tema», y por otra, agotar en el primer proceso la ne-
cesidad de proteccién juridica de las partes litigantes, ya que «no puede
obligarse al demandado a que se someta a las molestias de dos procesos
distintos en los que se ventila la misma cuestidn» 3.

Esta doble fundamentacién de la litispendencia concuerda con los
intereses piiblicos y privados que subyacen en la concepcién del proceso
que muestran los distintos ordenamientos juridicos. Asf, la concepcién
privatista del mismo que impregné el derecho procesal cldsico, llevé a
su regulacién como excepcién en sentido estricto, dirigiéndose primor-
dialmente a proteger el legitimo interés de las partes a no verse someti-
das dos veces al mismo proceso, mientras que la evolucién posterior de
esta rama juridica desembocd en una concepcién publicista del mismo,
centrdndose la necesidad de la institucién en un interés mads amplio, el
de una buena administracién de justicia que desde el principio de seguri-
dad juridica exigirfa evitar decisiones contradictorias y, desde el de eco-

2. V. COLESSANTL, Lz litispendenza, Novissimo Digesto Italiano IX, 1963, pigs.
973 y ss.; G. CHIOVENDA, Relacion Juridica Procesal y Litispendencia, Ensayos de De-
recho Procesal, Buenos Aires, 1949, pig. 165; J. Guase, Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 1945, II, 1.°, pags. 252 y ss.; E. GUTIERREZ DE CABIEDES, La litis pen-
dencia, RDP, 1969, pdgs. 605-652, esp. pédg. 606, M. SErRrRA DOMINGUEZ,
Litispendencia, RDP, 1969, pdgs. 653-681, esp. pigs. 654-655; L. PrRIETO-CASTRO, Tra-
tado de Derecho Procesal Civil I, 2.* ed., Aranzadi, Pamplona, 1985, pigs. 825-845; J.
B. Acosta ESTEVEZ, Pretension Procesal Administrativa, Ejecucion de sentencias y
Construccion Jurisprudencial de la Litispendencia en lo contenciose administrativo,
PPU, 1.* ed., Barcelona, 1987, pdg. 79; M. A. FERNANDEZ-]. M." RiFA-I. F. VaLLs, De-
recho procesal Prdctico, Tomo IlI, Formularios y Jurisprudencia sobre el Proceso civil,
ed. Centro de estudios Ramén Areces, Madrid, 1995, pdgs. 264-300, esp. pags. 264-265.

3. A. DE LA OLivA SANTOS, Lecciones de Derecho Procesal, Barcelona, 1982,
pig. 61.
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nomfa procesal, impondria la eliminacién de una actividad procesal do-
ble*.

En un plano general, a la litispendencia se la coordina con la excep-
cion de cosa juzgada, pues ambas se dirigen al mismo fin, evitar senten-
cias contradictorias®, pero mientras la segunda excepcién se pone en fun-
cionamiento cuando culmina la actividad jurisdiccional, la primera
actuaria en la fase inicial del proceso para, evitando la actual duplica-
cién de la actividad procesal, soslayar la probabilidad futura de decisio-
nes contradictorias. El distinto momento de actuacién de las dos figuras
y la participacién en el mismo fin, llevé a la doctrina cldsica a sefialar
que la litispendencia supone la puesta en prictica anticipada de la excep-
cién de cosa juzgada® Se tratarfa de un mecanismo preventivo que por
definicidén ha de actuar desde el inicio de la situacién de riesgo que hi-
potéticamente puede derivar en decisiones contradictorias.

Dada la asimilacién de la litispendencia con la cosa juzgada, no
puede extrafiarnos que para la aplicacién de la primera hayan sido reque-
ridas las mismas condiciones exigidas para que la presuncién de cosa
juzgada surta efecto en ofro juicio; esto es, tomando como ejemplo el
Derecho espaiiol, «...la mds perfecta identidad entre las cosas, las causas,
las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron» (articulo
1252.1.5CC)7,

4. W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia de Derecho Internacional Privado. Tomo
I, 2.* ed., Buenos Aires, 1954, pdg. 252; E. GUTIERREZ DE CABIEDES, La Litis penden-
cia, cit., pag. 617.

5. Siguiendo a L. Pavsson, The Institute of lis pendens in International Civil Pro-
cedure. Scandinavian Studies in Law, 1970, pdgs. 59-108, esp. pdg. 68, «La excepcion
de litispendencia y la de cosa juzgada son los instrumentos necesarios para realizar el
principio del ne bis in idem».

6. Asi lo indican, entre otros, V. COLESSANTI, Litispendenza, cit., pig. 976; E.
GUTIERREZ DE CABIEDES, La Litis pendencia, cit., pig. 616; G. MORELLI, Diritio Proces-
suale Civile Internazionale, Padova, 1954, pdg. 168; G. CampEIs-A. DE PauLt, I Pro-
cesso civile italiano e lo straniero. Lineamenti di Diritte Processuale Civile internatio-
nale, Giuffré, Milano, 1986, pdg. 112.; V. CorRTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Civil
Internacional (Ordenamiento espaiiol), Madrid, 1981, pag. 253; M. SERRA DOMINGUEZ,
La Litispendencia, cit., pig. 656.

7. V. FAIREN GUILLEN, La Transformacién de la Demanda en el Proceso Civil,
1941, pag. 41; P. ARAGONESES ALONSO, Excepciones dilatorias y acumulacion de accio-
nes, RDP, 1952, pdg. 476; E. GUTIERREZ DE CABIEDES, La litis pendencia, cit., pigs.
627-630; L. PrIETO-CASTRO, Tratado de Derecho procesal civil, cit., pdgs. 832-833; M.
SERRA DOMINGUEZ, La Litispendencia, cit., pig. 674.

Nuestro Tribunal Supremo exige la concurrencia de las tres identidades para la ad-
misibilidad de Ia litispendencia en multitud de sentencias, sirvan como muestra las de 17
de marzo de 1930 (CIC, 1930, nim. 60, pigs. 356-360), 27 de junio de 1944 (CIC,
ndm. 38, 1944, pdgs. 322-323), 7 de febrero de 1950 (RAJ 200}, 19 de octubre de 1954
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Junto a la triple identidad entre los dos procesos, se exige, como
consustancial a la litispendencia, que éstos se encuentren pendientes, ya
que si no fuera asi, la que entraria en juego seria la excepcién de cosa
juzgada.

Ademds, y como presupuesto del juego de dicho mecanismo proce-
sal, es mecesario que los asuntos hayan sido planteados ante tribunales
competentes®.

Partiendo de esa competencia, lo que habrd que verificar es si se
dan las condiciones de pendencia e identidad entre ambas demandas para
que el segundo tribunal decida aplazar su decisién o inhibirse a favor
del primero. No se trata aqui de una excepcién de incompetencia del pri-
mer tribunal que conoce ni tampoco del que lo hizo después, puesto que
si alguno fuera verdaderamente incompetente la situacién de litispenden-
cia no llegaria a plantearse.

De lo que a amplios rasgos ha sido expuesto en cuanto a su confi-
guracién en el derecho interno, podemos concluir que la litispendencia
existe cuando dos o mds jueces dotados de competencia, estdn conocien-
do de demandas subjetiva, objetiva y causalmente idénticas. Esta concu-
rrencia de procesos legitimard al demandado en el segundo proceso —si
en ese ordenamiento se configura como excepcién— para alegarla y el
tribunal podrd o deberd aplazar su decisién o inhibirse, segin los casos,
a favor del primero. De manera que el riesgo de decisiones contradicto-
rias, bajo el principio del ne bis in idem, desaparezca desde su inicio y
se evite, conforme al de economia procesal, la initil duplicidad de la ac-
tividad procesal de los tribunales nacionales®.

(CIC, 1954, pigs. 168 y ss.); 10 de enero de 1958 (CIC, nim. 9, 1958, pdg. 85), 22 de
enero de 1958 (CIC, ndm. 33, 1958, pdgs. 324-325), 29 de mayo de 1963 (RAJ 2416),
13 de mayo de 1964 (RAJ R.13), 13 de diciembre de 1967 (Dic.ind.J.C., T. II, nim.
6635, 1973), 10 de mayo de 1971 (RAJ 2775), 31 de enero de 1974 (RAJ 352), 17 de
mayo de 1975 (RAJ 2186), 24 de marzo de 1981 (La Ley, 1981, T. Il, 914-R, pdgs.
714-715), 5 de diciembre de 1981 (RAJ 5048), 25 de mayo de 1982 (La Ley, nim. 506,
septiembre 1982, pags. 1-4), 19 de diciembre 1985 (La Ley, nim. 1457, mayo 1986,
pags. 1-5), 7 de marzo de 1990 (La Ley, nim. 2715, abril 1991, pigs. 5 y ss.), 30 de
abril de 1990 (La Ley, nim. 2579, septiembre 1990, pigs. 6 y ss), I8 de junio de 1990
(RAJ 4764), 12 de noviembre de 1990 (La Ley, ndm. 2730, abril 1991, pdgs. Sy ss), 7
de noviembre de 1992 (RAJ 9097); 30 de octubre de 1993 (RAJ 8169).

8. L. PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho procesal civil, cit., pig. 833; P. Ma-
YER, Droit International Privé, 4.* ed., Précis-Domat, Parfs, 1991, pig. 277, G. A. L.
Droz, Cours Général de Droit International Privé. Académie de Droit International. Re-
cueil des Cours. Collected Courses, 1991-1V, pdgs. 63 y ss.; D. HoLLEAUX-J. FOYER-G.
DE LA PRADELLE, Droit International Privé, Col. Droit-Sciencies Economiques, Parfs,
1987, pdg. 368.

9. M. A. VIEIRA, La Litispendencia en el derecho internacional privade, REDI,
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ITI. LA ADMISION DE LA LITISPENDENCIA EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

1. La incidencia de la litispendencia en la determinacion de la
competencia judicial internacional y en el sistema de reconocimiento
Y ejecucion de decisiones extranjeras

El doble presupuesto que la constitucién de la situacién de litispen-
dencia requiere —la competencia de los tribunales implicados y la crea-
cién de una situacién de riesgo de resoluciones contradictorias— deter-
mina que en el dmbito del Derecho procesal internacional y para cada
ordenamiento juridico, su problemdtica se conecte, de una parte, con el
sistema de determinacién de la competencia judicial internacional directa,
y de otra, con aquel que hace referencia al reconocimiento y ejecucién
de decisiones extranjeras.

Incide en el dmbito de la competencia directa en la medida en que
supone la puesta en prictica de una excepcién que paralizard, provisional
o definitivamente, la actividad jurisdiccional nacional, en favor de otra,
extranjera. Como es sabido, las leyes propias de cada Estado son las en-
cargadas de determinar los supuestos incluidos o excluidos de dicha
competencia, con la consiguiente posibilidad de conflictos positivos o
negativos al respecto.

Se conecta asimismo con el sistema de reconocimiento y ejecucién
de decisiones extranjeras de cada ordenamiento juridico por su propia fi-
nalidad, —evitar que se produzcan varias decisiones a propésito de un
mismo asunto—, decisiones que podrian resultar contradictorias °.

vol. XXV, 1972, pdg. 395; L. PriETO-CASTRO, Tratade de Derecho procesal civil, cil.
pig. 832; G. A. L. Droz, Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché
Commun (Etude de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968), Bibliothéque de
Droit International Privé, vol. XIII, Paris, 1972, n.° 289, pdg. 180; M. DESANTES REAL,
La Litispendencia internacional. Consideraciones sobre su regulacidn y futura aplica-
cion en Espaiia, Justicia, 1983-1V, pdgs. 845-846.

10. F. Ponrowio, Problemi di competenza e di litispendenza nel diritio processua-
le internazionale con riferimento alla Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968,
Resp. civ. prev.,, 1978, pigs. 816-817; T. PErASSI, Il Regolamento della litispendenza in
alcune convenzioni internazionali, RDI, 1953, pigs. 359 y ss.; G. A. L. Droz, Compé-
tence Judiciaire et effets des jugements dans le Marché Conumun, cit., pdgs. 178 y ss.;
E. PEcourt GARCIA, Las normas de competencia judicial internacional en el Derecho
espaniol, AlHLADI, 1963, pigs. 200 y ss.; A. MIAJA DE LA MUELA, Competencia de los
tribunales internos en litigios con elementos internacionales, RIC, afo LXXX, nim. 3
(julio/septiembre) 1981, pig. 624; idem, en Derecho Internacional Privado, 11, Parte Fs-
pecial, 10.* ed. revisada por J. L. IGLESIAS BUMGUES, Madrid, 1987, pigs. 703-704.; A.
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Para el exequdtur de las resoluciones extranjeras, la competencia del
juez de origen ha sido un requisito constante para el derecho interno de
los Estados. En la valoracién sobre su cumplimiento o no, el juez reque-
rido también acudird a las reglas de competencia judicial dictadas por su
propio legislador.

El hecho de que cada Estado formule unilateralmente —ante la ine-
xistencia de un legislador internacional— las reglas de competencia in-
ternacional de sus tribunales, multiplica el riesgo de procedimientos con-
currentes en el contexto internacional, riesgo agravado, ademds, por el
principio de independencia de los ordenes jurfdicos, que no favorece la
toma en consideracién por los tribunales de un pafs dado de un proceso
que se desarrolla en otro'.

No llama la atencién, teniendo en cuenta estos datos, que la cierta
uniformidad que caracteriza a los distintos sistemas de derecho procesal
interno en cuanto a la existencia y efectos de esta institucién, comience
a resquebrajarse cuando de lo que se trata es de admitir su virtualidad
en las relaciones internacionales.

En este plano, —circunscribiéndonos a los sistemas continenta-
les>—, el derecho comparado nos ofrece una gama de soluciones que

L. MALATESTA, Litispendenza e Riconoscibilita di sentenze nella convenzione di Bruxe-
lles del 1968, RDIPP, 1994, n. 3, pags. 511-538, pdg. 515: «Tale istituto costituisce in-
fatli una sorta di tramite logico, a mezza via fra le due distinte fasi della competence di-
retta e dell’attribuzione di efficacia alla sentenza straniera. Da una partc infatti essa
influisce sulla competenza, seppur solo in senso negativo, nel senso che I'accoglimento
dell’eccezione spoglia del potere di giudicare un tribunale altrimenti competente; dall’al-
tra essa & strettamente legata alla materia del riconoscimento e dell’esecuzione a causa
della finalith stessa dell’istituto, generalmente indicata nell’esigenza di evitare il sorgere
di una situazione che impedisca od ostacoli I'attribuzione di efficacia alla sentenza cui
dari luogo il processo precedentemente instaurato all’estero (c.d. conflitto di decisioni) o
anche piti semplicemente una duplicazione ed un’inutile dispersione di attivitd processua-
lex.

11. B. AUDIT, Droit International Privé, Coll. Droit Civil, 1991, pags. 319-320; B.
GOLDMAN, Un Traité fédératenr: La Convention entre les Etats membres de la CEE sur
la reconnaissance et !'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, RTDE,
1971, pag. 29; J. M. ESPINAR VICENTE, Derecho procesal civil internacional, La Ley,
Guias de Estudio, Madrid, 1988, pdg. 68 y 69; F. RaMos MENDEZ, Competencia de los
tribunales espaiioles y litispendencia internacional. Arbitraje y Proceso Internacional,
Bosch, 1987, pigs. 29-51, pig. 32; A. MARIN LOPEZ, Derecho Internacional Privado es-
paiiol, Nacionalidad, Extranjeria y Derecho Procesal Civil Internacional. Parte especial
I, 7.* ed., Granada, 1989, pdg. 291; E. Vitta, Corso di Diritto internazionale privalo e
processuale, 4" ed., UTET, 1991, pag. 22.

12. Las diferencias estructurales de los sistemas de common law no permiten ha-
blar de litispendencia tal y como ésta es concebida por los derechos continentales. Las
amplisimas competencias de las jurisdicciones inglesas, en particular cuando el demanda-
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van desde lg inadmisibilidad hasta la regulacién detallada, pasando por
nUMErosos silencios legislativos que, desde una perspectiva histérica, evi-
dencian en un primer momento la escasa preocupacién por esta materia

y en }a actualidad, quizds, una falta de iniciativa por parte del legislador
estatal.

Sin embargo, pese a la diversidad en las soluciones, si se constatan
desde esta perspectiva, dos hechos importantes: el primero, la relevanciz;
de 12} J.urisprudencia como verdadera fuente de admisién de la litispen-
denc'la internacional en algunos de los sistemas caracterizados por la au-
sencia de disposiciones particulares en cuanto a los posibles efectos de
un proceso pendiente en el extranjero sobre otro mds o menos idéntico
que se desarrolla ante los tribunales internos; el segundo, la proliferacién
de Convenios internacionales sobre reconocimiento y ejecucién de deci-

siones judiciales que incorporan disposiciones sobre litispendencia y co-
nexidad.

2. La Jurisprudencia como fuente de admision de la litispendencia
internacional

qu' lo que se refiere a la Jurisprudencia como fuente de admisién
Fle la litispendencia en las relaciones internacionales, hay que decir — al
igual, por otro lado, que las escasas cristalizaciones legislativas —, que

do estd presente en Inglaterra, se atempera a través del poder discreci juez
aplafzar su decisién o inhibirse, este poder es una condic?(’m inheren‘l:glgnla: Sﬁcﬁiéﬁf
diccmnal y se manifiesta en el dmbito de la competencia judicial internacional oi Uéq
vias: cl] Jorum non conveniens, el forum conveniens y el foro de la necesidad énpe] Reii
no Umdq, los Estados de la Commonwealth de Australia, Canadd, Nueva Zélanda e Is-
_rael. la lis pendens no es una doctrina por si misma, sino una de las facetas, de las mds
importantes, de la doctrina del forum non conveniens; Declining Jnrisdiclio;z in Private
In.femanolnal Law. Reports to the XIV th. Congress of the International Academy of
Comparative Law, Athens, August, 1994, ed. J. . FawcerT, Clarendan Press Oxt)‘lord
1995, esp. pégs. 29-31; Droit Anglais, dir. J. A. JoLowicz, trad. COLLIER, 2.:cd Da-
llloz, Pansl. 11992,_pégs. 454-455; C. DOUBLER, Les clauses d’exception en 15:'0:'! In.r'ema-
tional Privé, Tesis, Université Genéve, 1983, pdgs. 192-199; A. V. Dicey & J. H. C
Morris, The Conflict of Laws, Vol. I, 11.* ed., Londres, 1987, pigs. 389 y ss: KI D-
KERAMEUS, Problemi attuali de la litispendenza internazionale nel procesm.' ci;fr'.'el
RDIPP, 1990, n." 4, pag. 1009; G. A. L. Droz, Cours Géneral, cil., pag. 64; H GAUDE!-
MET.-\TALL'DI.‘I, Les Régimes relatifs au refus d'exercer la compéience jm’id;'ctiz;nel.fe en
matiére civile et commerciale: Forum non conveniens. Lis pendens, RIDC 1994 ln“ 2
pigs. 423-435_. esp. pdg. 427; . M." ESPINAR VICENTE, Derecho Procesal bfvil I:'Jfa.rnu:
cz‘onal, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcald de Henares Madr.id 1993
pag. ZQ; A». DJ BrASE, Conessione e Litispendenza nella Convenzione di E?ru.te”es‘ Sludi‘
e Publlc?zlom, RDIPP, CEDAM, 1993, pdg. 78; Hawke bay Shipping Co. Lid ‘(‘ The
first National Bank of Chicago (The Efthimis). Lloyd’s L. R., 1986, 1, pig. 244.
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ha sido fruto a su vez, de la tendencia favorable de una doctrina interna-
cional privatista cada vez mds numerosa'. En este sentido, podemos afi-
mar que llevaba razén SACERDOTI cuando, a finales del siglo pasado, ob-
servando los apoyos todavia marginales, jurisprudenciales y doctrinales,
augurd que en un tema impregnado de un excesivo sentimiento de sobe-
rania nacional «on peut prévoir que la minorité d’aujourd’hui sera de-
main trés probablement la majorité» 1%,

En un primer periodo, jurisprudencia y doctrina se cuestionan la
propia existencia de la litispendencia en las relaciones internacionales
—posibilidad de que una accién que tiene el mismo objeto y causa y
que se refiere a las mismas partes, se plantee sucesivamente ante los tri-
bunales de diferentes Estados competentes para conocer de la misma—.

Una vez superados los inconvenientes planteados en esta fase, la
preocupacién se centra en los problemas que surgen a la hora de poner
en prdctica la litispendencia, de admitir sus efectos en este &mbito; te-
niendo presente la finalidad perseguida —evitar el riesgo de decisiones

13. Serfan los casos de Alemania, Austria, Francia, Bélgica o Grecia.

En derecho alemin, la excepcién de litispendencia internacional, al no estar regula-
da por el legislador, fue acogida por la Jurisprudencia (sentencia de 13 de abril de 1901
del Reichsgericht), interpretando de manera exlensiva la norma que si la regulaba en las
relaciones entre jueces nacionales. El tribunal alemdn ante quien se presenta la demanda
en segundo lugar, no la admitird si la decisién a dictar en el extranjero es susceptible de
reconocimiento en Alemania. Si dicho tribunal conoce de la situacién de litispendencia
internacional una vez admitida la demanda, debe inhibirse de oficio, si considera que la
futura decisién va a ser suceptible de reconocimiento y ejecucién en Alemania; vid., H.
SCHACK, Informe sobre el Derecho Internacional privado alemdn, Declining Jurisdiction
in Private International Law, cit. pags. 196-199; G. A. L. Droz, Compétence, cit., pag.
I81; K. D. KERAMEUS, Problemi attuali, cit., pags. 1016-1017.

En Grecia, durante la vigencia del Cédigo de procedimiento civil de 1834 (de 1835
a 1968), tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria, denegaron efectos a la li-
tispendencia internacional sefialando que, debido a la independencia entre los sistemas
legales nacionales, no existfa una autoridad superior competente para resolver los con-
flictos de jurisdicciones. En el actual Cédigo de procedimiento civil, de influencia ale-
mana y austriaca, Gnicamente se regula la litispendencia interna (articulo 222). No obs-
tante, la doctrina deminante aboga por su admisidn en el 4mbito internacional si exisle
un prondstico favorable sobre el reconocimiento de la futura sentencia extranjera. La Ju-
risprudencia, aunque rompidé con la tradicional postura de rechazo en la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Atenas 13671/1988 (Elliniki DiKariossini, 1989, pdg. 358-369)
se encuentra actualmente dividida, vid. P. KARGADOS-E. MOUSTAIRA, Informe sobre el
Derecho internacional privado griego, Declining Jurisdiction in Private International
Law, cil., pags. 247-253, esp. pdgs. 247-248.

14, De la Litispendance dans les rapports entre Jurisdictions d'Erats différents,
(Rapport et projet de conclusions présentés au nom de la commission par SACERDOTI,
rapporteur, d’accord avec Lyon-CAEN, coraporteur), Institut de Droit International. Sixié-
me Commission. Session de Venise, AIDI, v. XV, 1895, pdg. 87.
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contradictorias a raiz del conocimiento sucesivo de un tribunal extranjero
y otro nacional— gera realmente necesario que el tribunal nacional se
inhibiera a favor del extranjero para evitar dicho riesgo?

Finalmente, los sistemas que por via jurisprudencial o positivamente
acogen la figura, subordinan la aplicacién de sus mecanismos de solu-
cién a la condicién general de que el proceso seguido en el extranjero
pueda desembocar en una decisién suceptible de reconocimiento en el
Estado del juez que posteriormente conoce del litigio, o mds especifica-
mente, hacen depender la inhibicién directa o diferida del tribunal nacio-
nal del resultado de la verificacién que éste realizara —a la luz de su
derecho comin, o en su caso, de las normas de competencia judicial in-
ternacional de su sistema convencional— sobre la competencia del pri-
mero 5.

A) La pretendida inexistencia de la litispendencia en las relaciones
internacionales

El primer argumento negativo en cuanto a la inadmisién de la litis-
pendencia internacional, se basé en la naturaleza de orden piiblico de las
normas reguladoras de la competencia en los distintos ordenamientos ju-
ridicos. La litispendencia presupone para esta jurisprudencia y doctrina,
que podriamos denominar tradicional, que los dos tribunales que conocen
del mismo asunto pertenecen a la jurisdiccion interna. La excepcién no
debfa jugar en las relaciones internacionales porque las normas de com-
petencia son ante todo normas de orden piblico internacional y si esas
reglas otorgan competencia a un determinado tribunal nacional, éste no
puede renunciar a conocer en favor de un tribunal extranjero, pues ha-
ciéndolo contravendrfa sus propias normas de orden piiblico internacio-
nal.

Desde esta concepcién la excepcién de litispendencia internacional
no presenta analogfas con la litispendencia que se conoce en derecho in-
terno; ésta conduce a un tribunal a inhibirse a favor de otro pertenecien-
te al mismo orden que conocié con anterioridad, con lo que la misma
justicia se dictard en nombre de la misma soberanfa. La situacion era ra-
dicalmente diferente en caso de litispendencia internacional; si la juris-

15. F. PocAR, Codice delle convenzioni sulla ginrisdizione e ['esecuzione delle
sentenze straniera nelle C.E.E., Giuffre, Mildn, 1980, pig. 533; G. A, L. Droz, Compé-
tence judiciaire, cit., pigs. 187-188; A. L. MALATESTA, Litispendenza e Riconoscibilita
di sentenza nella Convenzione di Bruxelles, cil., pigs. 515 y ss.
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diccion nacional se inhibe, la justicia se dictard en nombre de una sobe-

ranfa extranjera aun cuando, por hipétesi i i
i esis, los tribunales nacional i
competentes °, oo

En esta linea es cldsica la sentencia d =
el TS a T
de enero de 1921 17- espafiol (sala 1.*) de 31

_ «.!OS. preceptos legales que definen, regulan y fijan la competencia de
la Jurl}sdwcnén ordinaria... se refieren y son aplicables, exclusivamente, a
los tribunales espafioles, sin que en defecto de Tratad,o, pueda estima;'se
cuandg se aleguen en relacién a tribunales extranjeros, ya que la potestad
de aphcgr las leyes en los juicios civiles y criminales, atribuida a los ju
ces y trlbupa[es por el articulo 76 de la Constitucién ,determina una djele-
gacion de jurisdiccién de la soberania nacional, de la, cual no pueden defs::

prenderse ni les es dable declinar ia, si
en favor de otra soberania i
Tratado que lo permita». W R B phexto

. Argume'ntacmn que se mantendrd constante en la jurisprudencia an-
erior a la vigente LOPJ, periodo en el que destaca la todavia mds expli-

cita sentencia de 1 L
de 1974 1s: ¢ la AT de Barcelona (sala de lo civil) de 30 de octubre

- da definiti.va paralizacién del pleito que se tramita en nuestro territo-
ilod porl el segmdo en Italia, mediante la excepcién de litispendencia, lo
2 ari 0s articulos 267 de la Lelergéni.ca, reproducido con mayor ri’gor
por el ar‘tlculp 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil... el estimar dicha ex-
cepeion 1mp1.1cg,’ como consecuencia directa y necesaria, el rechazo de la
{propm _]'I.II‘}SdICCIOIl ¥ competencia de los Tribunales espafioles en favor de
0s extranjeros, en abierta vulneracién del derecho que a tenor de los cita-
dos preceptos, asiste a la sociedad espafiola que promovié la demanda c;
que su pleito sea tramitado y decidido, y no paralizado por el érgano 'ue
rfs‘dlcc10nal patrio... de donde se llega a la indeclinable ccnc[usiéngL uejl-
litispendencia sélo puede nacer de un pleito que se tramita en Es z;ﬁg re .
pecto de otro que se ventila dentro de nuestro territorio,.. pupes c[e uSrI
plf:ltO’ rfeg[do por la ley extranjera, no puede nacer la litispéna,encia uesto
que unicamente es aplicable cuando el pleito que la origine y a, Eél en
que se invoca, se sustancian en territorio espafiol por las leyes prt?cesales

dos a1(2:.21}3 El argulmento hab_l”a sido expuesto por WEISS con ocasién de los debates lleva-
v de? ?fa)liadadgprgbacu]m del Informe y Proyecto presentado por la 6.* Comisién de
edicada a la cuestién, cit. pag. 90: «...j’estime les loi =

tence sont avant tout des lois d’ordre ic i ional pleeiledions o3

‘ | public international, et que le juge, t de |
pliquer, ne saurait abdiquer, d juridiction é 2 it de. juger dont elioe
et q evant une juridiction étrangére, le droit de juger dont elles
17. - i

CIC, T-152/1921, nim. 31, pdgs. 240 y ss. La doclrina que sienta ya habia

Sld ) & S ] Y 8 ¥ . =
L dc ayo (IC 6 C )
0 4] Llllld.da en la IS de6 18 1C :}9/1886, pags 89 ) 90...:
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patrias, salvo que expresamente establezcan la excepcidn concretada a este
especial caso, bien de manera directa en la propia ley, o a través de los
Tratados internacionales...».

La superacién de este inconveniente —la naturaleza de orden pibli-
co de las normas que determinan la competencia judicial internacional—,
dnicamente se lograria si existiese un legislador internacional que repar-
tiese la competencia entre los diferentes Estados, dado el cardcter unila-
teral de la misma; en el orden interno cuando surge el conflicto positivo
de competencia, es el superior comin de ambos quien lo resuelve '%.
Ante la inexistencia de ese superior comin en el orden internacional ha-
bria que asumir la concurrencia del proceso extranjero con el nacional.

El remedio para evitar la contradiccién entre sentencias, una vez
que han sido dictadas por los respectivos tribunales, se ejercerd en la
fase de reconocimiento y ejecucién de la sentencia extranjera a través de
la denegacién de efectos a la misma, dada su contradiccidn con la del
foro o por la pendencia en el foro de un asunto idéntico.

Ante la ausencia de textos positivos consagrados a la litispendencia
en el 4mbito internacional, en consonancia con el argumento de la natu-
raleza de orden piiblico de las normas reguladoras de la competencia ju-
dicial internacional y con esta concepcién dogmadtica de la soberania na-
cional, se desarrollaron interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales de
los textos legales dedicados al juego de la figura entre los propios tribu-
nales, en las que se negaba la existencia del presupuesto esencial para
admitirla respecto a los tribunales extranjeros: el reconocimiento de la
competencia del érgano jurisdiccional extranjero que conocié primero de
la controversia. Negando dicha competencia se eliminaba la posibilidad
de competencias concurrentes en las relaciones internacionales y en con-
secuencia la existencia misma de la propia litispendencia.

En nuestro pafs, por ejemplo, el Tribunal Supremo entendié que el
articulo 533.5.° LEC tdnicamente podia referirse a tribunales espaiioles,
partiendo para ello de una concepcién errénea de los articulos 51 y 70

19. Este argumento fue utilizado durante un siglo y medio por la jurisprudencia
francesa para rechazar el juego de la excepcién. La decisién sobre la excepcién de litis-
pendencia requiere, segun los textos internos [ranceses, un proceso de «réglement de ju-
ges», al término del cual el Tribunal de Apelacion o el de Casacién, segin los casos,
designard a uno de los tribunales debiendo el otro inhibirse. Este procedimiento es impo-
gible en materia internacional puesto que el tribunal de Apelacién o Casacidn sélo tiene
autoridad sobre el tribunal francés pero no sobre el extranjero que estd conociendo de la
misma controversia; vid. D. HoLLEAUX-]. FOYER-G. DE LA PRADELLE, Droit Internatio-
nal Privé, cit., pag. 771; B. Aupit, Droit International Privé, cit., pig. 320; P. MAYER,
Droit International Privé, cit., pigs. 277 y ss.
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del mismo cuerpo legal. El primero de ellos, —«La jurisdiccién ordina-
ria s.er:i la dnica competente para conocer de los negocios civiles que se
susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre
espaiioles y extranjeros»—, se interpreté como una regla de atribucién
de competencia prcticamente universal ya que ésta s6lo podia limitarse
«con arreglo a las Leyes del Reino o a los Tratados con otras Poten-
cias», segin lo establecido en el articulo 70 LEC?2°. El cardcter exclusivo
y exch:lyente de la jurisdiccién espaiiola determinaba la incompetencia de
cualquier tribunal extranjero, ademds la competencia universal no podia
ser declinada fuera de nuestras fronteras porque, como hemos visto, ello
supondria una cesién de soberanfa.

' Esta concepcidén de los principios fundamentadores de la jurisdic-
01611,‘ totalmente incompatible con una posible virtualidad de la litispen-
dencia internacional, que llevaba a los tribunales espafioles a declararse
competentes en casi todos los casos, condujo a un cierto sector doctrinal
a denunciar el «imperialismo jurisdiccional»?' en el que incurria nuestro
sistema judicial.

Despreciando el principio de unilateralidad en la reglamentacién de
la competencia judicial internacional, nuestro ordenamiento imponia re-

glas de competencia a los tribunales extranjeros, sometidos a otra juris-
diccidn 22,

20. Vid., A. MIAJA DE LA MUELA, El «imperialismo jurisdiccional» espaiiol y el
Derecho Internacional, Miscellany in Honor of Ch. N. Fragistas, vol. XII, parte III, Te-
salénica, 1968, pigs. 89-124. T ' '

_La concepeidn de los articulos 51 y 70 de la LEC como fundamentadores de la pre-
tendida cor_npetencia universal de los tribunales espafioles queda perfectamente recogida
en la doctrina sentada por el TS con ocasién de la sentencia de 31 de enero de 1921 ya
citada: <<...c0n§iderando que el articulo 51 de la LEC al definir la soberania de los tribu-
nales, establecié como principio y fundamento que la jurisdiccién ordinaria serd la tnica
competente para conocer de los negocios civiles que se susciten entre espafioles, entre
extranjeros y entre espafioles y extranjeros; y no existiendo Ley del Reino que impida a
la jurisdiccién espafiola conocer de este litigio, promovido entre dos sdbditos ingleses, ni
Tratado sobre estas cuestiones con Inglaterra, es visto, que de acuerdo con la dizpnsic’ic‘m
lc?gal anteriormente citada, y el articulo 70 de la misma Ley, las reglas sobre competen-
cia est.ablecidas en la Seccién 1.* y 2.* del Titulo IT de la Ley Rituaria, alcanzan a los
extranjeros, ora comparezcan como demandantes, ora como demandados ante los tribuna-
les espafioles...».

21. Esta expresion original de QUADRI, se recoge por la doctrina espafiola, primero
por el profesor E. PECOURT GARCIA en La voluntad de las partes y su posible virtuali-
dad en la determinacion de la competencia judicial r'mer.uaciona.f: REDI, 1964, pdgs
539 y ss., y se desarrolla posteriormente por A. MIAJA DE LA MuEgLa, Ef «Imper;'alivmé
Jurisdiccional» espaiiol, cit., pags. 89 y ss. ’ L

_ 22, La inconsistencia juridica de los argumentos jurisprudenciales vy legales que
dieron lugar a esta calificacién de nuestro sistema competencial, fue puesta de manifies-
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Asf, en la sentencia de 30 de Mayo de 1961%, el Tribunal Supremo
establecia que:

«Es principio inconcuso derivado de la soberania inherente a cada Es-
tado, el de su absoluta e indiscutible competencia en los negocios que se
susciten en su territorio, cualquiera que sea la naturaleza de éstos, lo mis-
mo entre nacionales que entre extranjeros, como recoge el articulo 51 de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil».

Esta linea se va a mantener inalterada hasta la promulgacién de la
L.LOPJ actualmente vigente, en la que, pese a su silencio en cuanto a una
regulacién expresa sobre la litispendencia internacional, se incorporaban
importantes novedades en la reglamentacién por los articulos 21 'y 22 de
la competencia en materia civil. Ademds de quedar claro que era a este
cuerpo legal, como «Ley del Reino», al que habfa que acudir para deter-
minar la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles,
se admitia el juego de la autonomia de la voluntad y, lo que es mds im-
portante, salvo las materias para las que estd prevista la competencia ex-

to por varios autores internacionalprivatistas, entre cllos A. REMIRO BROTONS, Ejecucidn
de Sentencias Extranjeras en Espaiia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tecnos,
Madrid, 1974, esp. pigs. 21 y ss., 195 y ss., y pdgs. 258.; M. DESANTES REAL, La litis-
pendencia Internacional. Consideraciones, cit., pigs. 861 y ss.; J. MARINA MARTINEZ
PARDO. Comentario a la sentencia del T.S. (Sala 1) de 19 de diciembre de 1985, La
Ley, mayo 1986, nim. 1457, pigs. 1-5, en el que sefiala que el TS, al interpretar el
articulo 51, ignora que su origen «tiene su causa en el Decreto de Unificacién de Fueros
(1868), supresién de jurisdicciones especiales (incluso el Fuero de Extranjerfa de la Ley
de 1851) y potenciacién de la jurisdiccién ordinaria...»; M. AMORES CONRADI, Nota a la
sent. AT de Oviedo (Sala de lo civil), de 6 de julio de 1988, REDI, vol. XLI, 1989,
pdgs. 287-290, para quien no se puede fundamentar el planteamiento favorable a la inad-
misién de la litispendencia en una «supuesta incompetencia de los tribunales extranjeros
paralela a la ilimitada competencia de nuestros tribunales»; y P. RODRIGUEZ MATEOS,
Nota a la sent. AP de Valencia (Sala de lo civil) de 16 de mayo de 1989, REDI, vol.
XLII (1990) 1, pédgs. 235-238, quien pone de manifiesto que el articulo 51 de la LEC
«simplemente sefiala la idoneidad de la jurisdiccién ordinaria espaifiola, adn en los proce-
sos con elementos extranjeras, pues la expresién «negocios civiles» se refiere a las rela-
ciones juridico-procesales, es decir a los procesos que se suscitan en Espafia... alin cuan-
do los hechos y procesos se desarrollen bajo la vigencia del articulo 51, éste no puede
ser invocado para proponer la competencia, pues si esle precepto nunca fue una norma
de competencia, en la actualidad lo es menos que nunca debido a la promulgacién de la
LOPJ...».

Sobre el verdadero alcance del articulo 51 LEC descubierto, como hemos visto,
unos afios antes por la doctrina, se pronuncid el TS (sala 13.7) en la sentencia de 10 de
noviembre de 1993 (REDI, vol. XLVI (1994), 1, pags. 388-393, esp. pdg. 388, Nota de
S. ALvarez GONZALEZ).

23, Sentencia recogida como betdn de muestra de dicho «imperialismo jurisdiccio-
nal» en la obra de A. MIAIA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privade, cit., pigs.
707-708.
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clusiva de nuestros tribunales, se admitia la competencia concurrente de
los tribunales extranjeros.

A pesar de que el argumento tradicional de «plenitud jurisdiccional»
como fundamento del rechazo a la admisibilidad de Ia litispendencia in-
ternacional se hacia insostenible, ante el vacio legal, siguié reiterdndose
en decisiones posteriores. No obstante, empezé a percibirse un lento aun-
que progresivo abandono de esos argumentos dogmaticos y una biisqueda
de las circunstancias técnico-procesales que verdaderamente impedian en
nuestro sistema la admisién de la figura.

También la Jurisprudencia francesa, al no existir derecho positivo
sobre la materia, interpret6 que —dada la posibilidad ofrecida a las par-
tes de recomenzar el proceso en Francia, aunque el seguido en el extran-
Jjero se estuviera desarrollando con regularidad, y el cardcter exclusivo
de la competencia del juez francés si el demandante o el demandado
eran franceses y reclamaban la aplicacién de los articulos 14 y 15 del
Cédigo Civil— era del todo improbable una concurrencia de competen-
cias en el dmbito internacional que propiciara el acogimiento de la litis-

pendencia®. El derecho belga y el luxemburgués se situaron en la mis-
ma linea?.

24, Como es sabido, en Francia el sistema de compelencia judicial internacional
ticne su origen histérico en los articulos 14 y 15 del Cédigo civil de 1804, que funda-
mentan la competencia de los tribunales franceses en la presencia en el proceso de un
nacional francés como demandante o como demandado. Durante un siglo y medio la
Cour de Cassation adopté una postura de rechazo a la litispendencia internacional (sent.
Cour.cass. de 1 de diciembre de 1969 (JDI, 1970, pigs. 707 y ss., Obs. A. HUET; RC,
1972, pags. 84 y ss., Nota H. I. Lucas). Dicha postura cambia, después de algunas va-
cilaciones, con la sentencia Cour.Cass. de 26 de noviembre de 1974, (Soc. Miniera c.
Cie. européenne d’equipement industriel, 1DI, 1975, pdgs. 108 y ss., Nota A. PONSARD;
RC, 1975, pdgs. 491 y ss., Nota D. HOLLEAUX), en la que s¢ enuncia de manera positi-
va el principio de la admisibilidad de la excepcidn de litispendencia planteada con Lribu-
nal extranjero, con la condicién, afiadida a las clisicas, de que la futura sentencia ex-
tranjera pueda ser reconocida en Francia. La admisién ledrica de la operatividad de la
excepelon no significa que en la practica judicial se acoja con frecuencia por los tribu-
nales, de hecho éstos van a analizar meticulosamente las condiciones de competencia del
tribunal extranjero y la de triple identidad entre los litigios planteados ante el juez fran-
cés y el extranjero; vid., H. BATIFFOL-P. LAGARDE, Droit International Privé, Tomo II,
7.* ed., 1983, pdg. 469; D. HoLLEAUX-J. FOYER-G. DE LA PRADELLE, Droit International
Privé, cit., pdg. 368; J. VINCENT-S. GUINCHARD, Procedure Civile, 21 ed., 1987, pdgs.
338-339; P. MAYER, Droit International Privé, cit., pdg. 433.

25 Vid., sentencia del Tribunal de Bruselas de 19 de marzo de 1928 (G. A. L.
Droz, Compétence Judiciaire, cit., pig. 183); Cour d’Appel de Lieja, sent. de 20 de ju-
nio de 1973 (JDI, 1975, pdg. 364), v sent. de 2 de febrero de 1984 (JDI, 1989, pdgs.
1083-1084): «a défaut de disposition expresse d’un Traité, il n’y a jamais de litispendan-
ce entre une action intentée en Belgique et une action intentée 3 I'élranger». Hoy, la ley
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La competencia de los tribunales france::;es en virmfl de los ﬂ.l’[i’Ctll.DS
citados implicaba la correlativa incompetencia de los tribunales e:jctrz‘m]ej-
ros siempre que un francés estuviera en la causa. La competencia judi-
cial internacional fundada en estos textos aparece, por fanto, como .exizlu—
siva?, No obstante, la solucién jurisprudentgial.tradlcpn.al .se'r,nauzo al
admitirse la posibilidad de renunciar al privilegio de jurisdiccion consa-
grado en dichos articulos. o . :

La jurisprudencia francesa razonabg de la siguiente manera: en los
litigios en los que estin implicados nacionales franceses o bien el nacio-
nal francés renuncié a la jurisdiccién francesa y en ese caso es la com-
petencia del juez francés la que falta, o bien no ha ‘renuncmdt? aellay
es el juez extranjero quien estd desprovisto d.e la misma, debido al ca-
racter exclusivo y excluyente de la competencia de los tl:lbunales fraflce—
ses. «Los principios quedaban a salvo: era a causa de 1}nc0mI‘Jetejlr;(,:|a y
no por causa de litispendencia por lo que.el juez francés se inhibia en
consideracién a un proceso extranjero pendiente»*’. . .

La idea de la incompetencia del juez francés debido a la renuncia a
la jurisdiccién francesa se deducia de? conoc‘ir'mento Fje la; contr(?vers:a
por parte del juez extranjero a instancia del hflgzmtej .frances. La mcc;;:y
petencia francesa y la pérdida definitiva para dicho htig_anfe de la posibi-
lidad de acudir a los tribunales franceses orientd a la jurisprudencia ha-
cia criterios rigoristas a la hora de admitir la realidad de una vel:dfldera
renuncia a la jurisdiccién nacional y de interpretar otras condiciones
como la identidad entre los litigios *.

i i i isi6 i cia de Trata-

jurisprudencia belga mantienen la inadmisién de la excepeion en ausen 2 :
zloiaiiittnl:rigcional vid. 1%/1 FALLON, Informe sobre el Derecho internacional privado bel-
ga, Declining Jurisdiction, cit., pigs. 99-120, esp. pags. 1_07-109 y 11_5—_116. icha i
" En Luxemburgo, el 22 de noviembre de 1966 el Tribunal Superior de Justicia 1‘.
G. A. L. Droz, Compétence, cit., pig. 183) sentenciaba: «L’exception de lzllsPeildanLe
nel pc:ut gtre opposée en raison d’'une instance idenlique précédemment engagée devant
juridiction étrangére». ) ) . .

e JZG. B. Aupit, Droit International Privé, cit., pags. _320-322. A PONS.AR’D. llg.gscgg
trole de la compérence des jurisdictions étrangeéres, D_rmL International privé, 19 -b .
ed. C.N.R.S., Paris, 1988, pags. 50 y ss.; vid., sentencias Cour cass. de 9 de dwu::m‘ re
de 1964 (DL, 1965, pégs. 418 y ss.; 31 de encro de 1968, (Gax. Pal, 1968, I, pigs.
318 y ss.); 25 de junio de 1974 (JDI, 1975, Obs. A. HUET, pags. 192 y s8.) Y ; de Jl[J(%
lio de l98’0 (JDI, 1981, pags. 75 y ss.). La sentencia de la Cour d Appel. de Parfs de L
de noviembre de 1989 (JDI, 1990, Obs. A. HUET, pégs: 127-134), a_clmlte, por primera
vez. la inhibicién de un tribunal francés a favor de un tribunal extranjero ostentando una
I artes la nacionalidad francesa. o -
de 13571.) D. HoLLEAUX, La litispendance, Communication, TCFDIP, 1971-1973, sesidn
23 de mayo de 1973, pdg. 206. _ ) i o _

& ?]_78. A. PONSARD, Le céntrole de la compéience, cit., pigs. 51 y ss.; sent. Cour
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Como vemos, estos planteamientos también ignoraban la unilaterali-
dad de las reglas que fijan en cada Estado Ta competencia judicial inter-
nacional de sus tribunales; se atribufa a las reglas francesas una funcién
de reparto de la competencia entre Francia y el exterior: las reglas fran-
cesas, al designar al juez francés como competente, privaban de compe-
tencia al juez extranjero y, eliminando dicho presupuesto, eliminaban la
posible existencia de litispendencia. La situacién de riesgo de conflicto
entre el proceso nacional y el extranjero no llegaba a crearse, ya que el
extranjero era nulo al desarrollarse ante un tribunal incompetente.

El simple hecho de que los tribunales implicados se reconozcan
competentes conforme a sus normas procesales crea la litispendencia in-
ternacional y hace a la excepcién admisible. La competencia del juez ex-
tranjero dnicamente debe intervenir a nivel de las condiciones de acogida
de la excepcidn.

Es decir, para que se trate de una verdadera litispendencia interna-
cional es necesario que las dos jurisdicciones, una extranjera y la otra
nacional, hayan conocido del mismo litigio, que se refiera a las mismas
partes, y que ambos tribunales sean igualmente competentes desde sus
reglas respectivas de competencia directa. Con ello asumimos el plantea-
miento de la doctrina francesa que, siguiendo a HOLLEAUX?, distingue
entre la admisibilidad de la litispendencia —recevabilitéi— y su acogida
0 puesta en prictica por los tribunales —accueil—; la excepcién es ad-
misible desde que nos encontramos ante una verdadera situacién de litis-
pendencia internacional, en el caso francés, desde que el juez francés,
competente segin la ley francesa, conoce en segundo lugar mientras que
una instancia entre las mismas partes, con el mismo objeto y la misma
causa estd pendiente ante un juez extranjero, competente segiin su propia
ley de competencia directa.

Tratindose de la admisibilidad, es la competencia directa del juez
extranjero la que se corrobora y no su competencia indirecta, que sélo
intervendrd en la fase de acogimiento de la excepcién. Desde que el juez

cass. de 16 de junio de 1981 (RC, 1981, pags. 721 y ss., Nota de H. GAUDEMET-TA-
LLON).

29. Asi, D. HoLLEAUX, La Litispendenza...cit., pdg. 211; idem, Nota a la sent.
Cour cass. de 26 de noviembre de 1974, cit., pig. 496; J. P. BERAUDO, Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968. Compétence. Régles de procédure ayant une incidence
sur la compétence, cil., pig. 8; P. MAYER, Droir International Privé, cil., pdgs. 277 y
ss.; D. HoLLEAUx-J. FOYER-G. DE LA PRADELLE, Droit International Privé, cit., pég.
369; H. GAUDEMET-TALLON, La Litispendance Internationale dans la Jurisprudence
[rangaise, ed. Litec, Parfs, 1990. pigs. 122 y ss.
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extranjero se declara competente existe la situacién de litispendencia in-
ternacional.

Por su parte, el ordenamiento italiano no atribufa relevancia al he-
cho de que la misma cuestién estuviera pendiente ante un juez extranje-
ro. Conforme al anterior Cédigo de procedimiento civil, la litispendencia
constituia un limite a la competencia interna pero no a la competencia
internacional de los tribunales italianos®. De manera similar al ordena-
miento francés, el articulo 6 CPC enunciaba la prohibicién de renunciar
a la jurisdiccidn internacional de los tribunales italianos; sin embargo, a
diferencia de dicho ordenamiento o del espafiol, el italiano recogia de
manera expresa en el articulo 3 de ese cuerpo legal la irrelevancia de
una situacién de litispendencia internacional en los siguientes términos:
«La giurisdizione italiana no ¢ esclusa dalla pendenza devanti ad un giu-
dice straniero della medesima causa o di altra con questa connessa». En
estas condiciones el juez italiano ignoraba la situacién de litispendencia
internacional aplicando simplemente este articulo sin relacién necesaria
con el principio de irrenunciabilidad a la jurisdiccién italiana.

La relacion entre los dos articulos (3 y 6 del CPC) era convincente
en los supuestos en que la parte que hubiera iniciado el procedimiento
extranjero estuviera sometida a la jurisdiccién internacional italiana,
puesto que la prohibicién de renunciar tnicamente podia dirigirse a las
personas sometidas a la jurisdiccién nacional; pero cuando la iniciativa
del proceso extranjero se tomara por una parte que no tenfa ningdn vin-
culo esencial con la jurisdiccidn italiana, era mds dudosa la relacién in-
terna entre estos dos articulos. Ademds, a pesar de lo riguroso del
articulo 3 y de su relacién en determinados casos con el articulo 6, los
tribunales italianos si tomaban en consideracién el arbitraje que se desa-
rrolla en el extranjero y que tiene el mismo objeto que el proceso desa-
rrollado en Italia?'.

La actitud de la jurisprudencia denotaba una desconfianza sin funda-

30, E. Vitra, Corso di Diritto internazionale privato e processuale, cit., pig. 22;
COLESSANTI, Novissimo Digesto, cit., pigs. 976 y 984; S. CARBONE, Il Regime della li-
tispendenza nelle Convenzioni dell'Aja e di Bruxelles, RDIPP, 1969, pig. 8; R. SCARPA,
Diritto Processuale interno e Convenzione di Bruxelles. Instaurazione della litispenden-
za, G.civ., 1985, pdg. 5; N. TROCKER, Informe sobre el Derecho Internacional privade
italiano, Declining Jurisdiction, cit., pigs. 279-302, esp. pdgs. 284-286; G. CAMPEIS-A.
DE PauLl, Il Processo civile italiano, cit., pdg. 110; sent. Trib. cas. italiano de 29 de
enero de 1982, G.civ., 1982, num. 574; sentencias de la Corte di cassazione de 4 de
marzo de 1978, RDIPP, 1978, pdg. 711 y de 20 de diciembre de 1978, RDIPP, 1980,
pig. 64; sent. del Trib. de Génova de 23 de julio de 1983, RDIPP, 1985, pig. 421.

31. K. D. Keramgus, Problemi attuali della litispendenza, cit., pigs. 1004-1005.
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mento hacia cualquier sistema extranjero y contribuia a afianzar el aisla-
miento juridico entre los distintos sistemas32. El orden piiblico no se ve-
ria atacado si la misma ley del Estado sancionara la litispendencia
internacional y el principio de soberania de cada Estado no se lesiona
por reconocerle efectos si no se ve afectado en otros supuestos de reco-
nocimiento de la competencia judicial internacional extranjera.

Asf lo demuestra la Ley n. 218 de 31 de mayo de 1995 de Reforma
del sistema italiano de Derecho internacional privado® con la que se
abandona «la netta preferenza acordata alla propria giurisdizione, e cio
sia sul fronte della valenza ora attribuita alla litispendenza straniera (an-
che ai fini delibativi) sia per ’accordato rilievo alla volontd delle parti
in punto giurisdizione». Cambiando radicalmente de direccion, la nueva
ley admite y resuelve las situaciones de concurrencia de jurisdicciones
conforme al principio de prioridad cronolégica. En el articulo 7 se esta-
blece que la previa pendencia de la misma causa (debiendo existir iden-
tidad de sujetos, objeto y titulo) en un proceso extranjero, comporta la
necesidad de que el juez italiano valore las posibilidades de su idoneidad
para producir efectos en el foro. Si el juicio es positivo, el procedimien-
to italiano posterior debe suspenderse.

32. M. DESANTES REAL, La litispendencia internacional. Consideraciones, Ccit.,
pig. 849 y ss., sefiala como causa de inadmisién de este presupuesto la desconfianza de
los Estados hacia todo lo que provenga del exterior, derivada de la falta de comunica-
ci6n entre los respectivos tribunales y el consiguiente desconocimiento del derecho ex-
tranjero; correlativamente, como sefiala K. D. KERAMEUS, Problemi atuali, cit., pig.
1003, el mayor conocimiento sobre ese derecho y sobre las garantfas del proceso extran-
jero, producto del vinculo internacional entre tribunales y de la movilidad de sus miem-
bros, facilitard la penetracién de mecanismos pricticos de cooperacién que, como la litis-
pendencia, redundan en la calidad de la administracién de la justicia; vid. H. BATIFFOL,
Nota a la sent. Cour. cass. de 5 de mayo de 1962, RC, 1963, pig. 99; 1. FADLALLAH,
Nota a la sent. Trib. Gr. inst. de Paris (aff. matr.) de 7 julio 1976, Hernod-Jonson c.
Hernod, RC, 1977, pdgs. 725 a 736; 1. FADLALLAN, Nota a la sent. Cour d’Appel de
Paris de 24 nov. 1977, RC 1978, pdgs. 527-531.

33. G. CaMPEIS-A. DE PAULL, Prime riflessioni sulla riforma del sistema italiano
di diritto internazionale privato (e processuale) (L. 31 Maggio 1995), G.civ., 1995, n.*
11, nov., pigs. 495-509, esp. pag. 499; R. LuzzaTTo, Arricoli 3-12, Riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato: legge 31 maggio 1995, n. 218. Commentario,
RDIPP, oct-dic., 1993, pags. 905-1265, pdgs. 944-948; V. STARACE, Le champ de la ju-
ridiction selon la loi de réforme du systéme italicn de droit international privé, La ré-
forme du droit international privé italien, RC, n.e 1, 1996, pdgs. 1-242, pdgs. 67-82.
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B) Las dificultades de aplicacion de los mecanismos reguladores de la
litispendencia en las relaciones internacionales

Una vez admitida la existencia de la litispendencia en las relaciones
internacionales, los argumentos invocados para corroborar su falta de
efectos en este dmbito se centraron en las dificultades de su puesta en
prictica dado que en la mayorfa de los sistemas juridicos la sentencia
extranjera no produce efectos inmediatos; la admisibilidad de la litispen-
dencia suponfa otorgar ciertos efectos a un proceso extranjero inacabado,
lo que no era conciliable con la ausencia de efectos en el foro antes del
exequdtur de procedimientos extranjeros concluidos por una decisién .

Si la litispendencia, como ya se ha dicho, supone la anticipacién en
sus efectos de la excepcién de cosa juzgada, estaba claro que la validez
de la primera, por definicién cuando el proceso extranjero estd todavia
pendiente, dependerd de la circunstancia de si se reconoce a la sentencia
extranjera fuerza de cosa juzgada en el foro. Si la respuesta es negativa
no habrfa riesgo de decisiones contradictorias, desapareciendo la finali-
dad de la figura.

No obstante, atin respondiendo afirmativamente, el reconocimiento
de efectos a la litispendencia extranjera estarfa en contradiccién con las
distintas legislaciones sobre ejecucidn de decisiones extranjeras. Estas re-
glas presuponen que la decision extranjera ha sido ya pronunciada vy,
ademds, que se han cumplido las formalidades necesarias para obtener el
exequdtur. Al ser éste necesario para que la decisién extranjera tenga
fuerza de cosa juzgada, se interpreté en principio que cuando el exequd-
tur se refiera a una decisién extranjera idéntica a una nacional o a un li-
tigio pendiente en el foro, el juez lo denegaria, elimindndose en esta fase
la posibilidad de sentencias contradictorias.

Como es notorio, con estos planteamientos se ignoraba que con la
litispendencia se trata de proteger al demandado ante la concurrencia de

34. Respecto a Espafia, vid. E. PECOURT, La voluntad de las partes y su posible
virtualidad, cit, pdgs. 541 y ss.; M. DE LA PLAZA, Excepciones procesales con cardeter
internacional, RDP, 1945, pdg. 673; E. GuritrRrez DE CABIEDES, La Litis pendencia,
cit., pag. 643; F. Ramos MENDEz, Campetencia de los tribunales espanoles, cil., pig.
32; V. CorTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Civil, cit., pdg. 253: «No cabe en el cam-
po internacional la llamada excepcién de litispendencia, porque conforme a nuestro dere-
cho la sentencia extranjera es por esencia ineficaz y no cabe la contradiccién juridica
entre ella y una sentencia espafiola. S6lo en el supuesto de una sentencia extranjera di-
rectamente eficaz con fuerza de cosa juzgada, cabria hablar de litispendencia...Esta con-
clusién es vidlida sin necesidad de que exista una norma procesal expresa que asi lo diga
(como la del articulo 3 del Cédigo procesal civil italiano); es simplemente la conclusidn
obligada de la interpretacién correcta de nuestro ordenamiento procesal...».
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procesos, de evitar la duplicacién initil de la actividad procesal y sobre
todo que, como tal, debe actuar en un momento anterior al de la cosa
juzgada; «se trata de evitar desde que nace la posibilidad futura de que
esta dltima excepcidén llegue a alegarse»*. De manera que incluso en los
sistemas en los que en caso de incompatibilidad entre la sentencia ex-
tranjera y la sentencia interna o el proceso pendiente interno se dd prefe-
rencia a estos ultimos, la admisibilidad de la litispendencia internacional
tendria sentido. Las reglas sobre el predominio en todo caso del proceso
interno solucionan el conflicto de sentencias contradictorias una vez que
este conflicto ya ha surgido (ignorindose los principios de economia y
de proteccién de las partes en el proceso); en cambio, admitiendo la li-
tispendencia se trata de bloquear las condiciones que desembocan en la
creacién de la situacién de conficto, impidiendo que el segundo juez en-
tre a conocer del fondo de la controversia.

Indiscutiblemente, la admisién de los efectos de la litispendencia in-
ternacional estd ligada a la configuracién del sistema de reconocimiento
y ejecucién de decisiones extranjeras de los ordenamiento juridicos res-
pectivos. Como sefiala MORELLI®, si la sentencia extranjera no pudiera
obtener ningin reconocimiento en el foro, la litispendencia extranjera no
tendria conceptualmente el mds minimo relieve, en cuanto que, en tal
caso, el proceso extranjero se habria dirigido a un fin imposible, el de
producir en el foro los efectos de cosa juzgada. En esta hipdtesis, la sen-
tencia que en su dia dicte el juez extranjero no va a ser reconocida en el
foro, carecerfa de sentido la inhibicién del juez nacional a favor de
aquél.

Esta situacién fue la que caracterizé al sistema procesal holandés,
en el que no se reconocen las sentencias extranjeras en ausencia de un
convenio internacional; el derecho positivo regula la litispendencia inter-

35. A. REmMIRO BRroTONns, Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Espana, cit.,
pags. 255-256; R. ARENAS GARCIA, Nota a la sent. de la AP de Oviedo de 17 de di-
ciembre de 1991, REDI, 1992, pdgs. 634-639, propone, en cuanto a la concepeién del
sistema espafiol, en lugar de entender que el proceso iniciado en Espafa impide en
cualquier circunstancia el reconocimiento de la decisién extranjera, interpretar que solo
se produce ese resultado en el caso de que el proceso espaiiol se haya iniciado con an-
terioridad al litigio en el extranjero, con lo que ademds de cobrar sentido la admisién
de la litispendencia en las relaciones internacionales, se evitaria que se produjesen ma-
niobras dilaterias por parte de aquél que, habiendo sido demandado en el extranjera,
demanda a su vez en el Estado en el que quiere evitar el reconocimiento para asi impe-
dir la ejecucion de la decisidn fordnea; vid. sobre esle tltimo riesgo. L. Parsson, The
institute of lis pendens, cit., pig. 107.

36. Diritto Processuale civile internacionale, cit., pig. 168.
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na en el articulo 158 del Cédigo Procesal Civil, pero guarda silencio so-
bre la litispendencia internacional. La Jurisprudencia, apoydndose en el
articulo 431 del mismo cuerpo legal, —que ademds de prohibir la ejecu-
cién de sentencias extranjeras, prevé que los litigios iniciados ante un
juez extranjero comiencen de nuevo ante un juez holandés—, no podia
acoger la excepcion si queria evitar una denegacién de justicia; habia
que permitir al juez local conocer, ya que la instancia seguida en el ex-
tranjero no llegaria nunca a una decisién suceptible de reconocimiento y
ejecucion en Holanda*. Pero, como sefial6 la doctrina, las decisiones de
estado constitutivas de derecho no entraban en el dmbito de ese articulo
y por lo tanto si eran suceptibles de reconocimiento. Con relacién a ellas
debia plantearse el acogimiento de la litispendencia. La actitud de la ju-
risprudencia evolucioné en esa direccién a raiz de la Sentencia del Tri-
bunal de Breda de 23 de octubre de 1956, en la que con fundamento en
el principio del ne bis in idem, se considera que «generalmente hablan-
do, es incompatible con un buen procedimiento, que una misma deman-
da, habiendo sido objeto de un fallo que no ha adquirido adn autoridad
de cosa juzgada, sea nuevamente iniciada entre las mismas partes» 3%

Si ocurriese lo contrario, tratindose de un ordenamiento que recono-
ciese indiscriminadamente plena y completa eficacia a cualquier senten-
cia extranjera, de ello derivaria, consecuentemente, la plena relevancia de
la litispendencia extranjera.

Pero, como es sabido, la mayorfa de los sistemas procesales, inclui-
do el nuestro, son sistemas intermedios en el sentido de permitir de for-
ma mediata el ingreso del producto final extranjero; siguiendo a COLES-
SANTI, la eficacia en el ordenamiento del foro del pronunciamiento
emanado del proceso extranjero es meramente eventual e hipotética, al
estar condicionada a la concurrencia de mds o menos requisitos a resol-

37. M. VIEIRA, La litispendencia en derecho internacional privado, cit. pig. 399;
G. A. L. Droz, Compétence, cit., pig. 64; sentencia del Tribunal de La Haya de 28 de
mayo de 1914 (Ned.Jur.,, 1914, pig. 106); sentencia del Tribunal de Amsterdam de 18
de octubre de 1918 (NedJur., 1918 pag. 55).

38. Ned.Jur., 1957, n 375, pag. 116. A parlir de esta decision el derecho comiin
holandés comienza a admitir la litispendencia en materia de estado, por ejemplo cuando
un proceso de divorcio se insta en el extranjero ante un juez competente y un proceso
idéntico es seguidamente planteado ante un juez holandés; J. VaskuiL, La Litispendance
en droit international privé neerlandais. De conflictu legum, Mélanges offerts 4 Kolle-
wijn et Offerhaus, NILR, vol. IX, 1962, pig. 508; G. A. L. Droz, Cours général, cit.,
pdg. 64; M. FREUDENTHAL-F. VAN DER VELDEN, Informe sabre el Derecho Internacional
privado holandés, Declining Jurisdiction... cit., pdgs. 336-337; sent. Hoge Raad de 22 de
diciembre de 1989 (Rechts blad van de weeck, 190, pig. 16).
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ver en el proceso mismo de reconocimiento, lo que llevé a considerar
que la imposibilidad de sefialar en el momento de la litispendencia que
concurrian las condiciones para el reconocimiento futuro de la sentencia
extranjera, en contradiccién con las normas reguladoras del procedimien-
to de exequdtur, era la principal razén para privar de efectos a la litis-
pendencia internacional 3.

Desde esta vision —precisamente el que la decisién extranjera esté
desprovista de autoridad hasta el exequdtur permite que demandante o
demandado promuevan en el foro un proceso sobre lo mismo—, no pue-
de extrafiar que la actitud de la jurisprudencia hacia el juego de la figura
en el dmbito internacional haya ido evolucionando a medida que se libe-
ralizaba el sistema de reconocimiento de decisiones extranjeras, de mane-
ra que los ordenamientos que la acogen empezaron por incorporar como
condicién suplementaria para su puesta en prictica el que el proceso que
se sigue en el extranjero —y que es anterior al que se entabld en el pais
donde la excepcién es invocada—, sea suceptible de finalizar con una
decision que pueda reconocerse y ejecutarse en el pafs del foro* para
terminar flexibilizando la verificacién de las condiciones de reconoci-
miento ',

En Francia, por ejemplo, la flexibilizacién del control de la compe-
tencia internacional indirecta del juez extranjero va a permitir a partir
del asunto Fairhurst c. Simitch de 6 de febrero de 1985+ que el juez

francés acoja la excepcién con mds frecuencia inhibiéndose a favor del
extranjero.

39. Sobre la incerteza en que se encuentra envuelto el prondstico sobre el recono-
cimiento, vid. V. COLESSANTL, La litispendenza, cit., pigs. 984 y ss.; G. CaMmPEIS-A. DE
PAULL Il processo civile cit., pdg. 111; W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofta, cil., pig.
253; E. Vitta, Corso di Dirito internazionale, cit., pig. 22; N. TROCKER, Informe sobre
el Derecho internacional privado italiane, Deelining Jurisdiction, cit., pdg. 286; argu-
mento que fue rebatido por la doctrina que sefiald su inconsistencia respecto a las deci-
siones extranjeras que producen efectos sin necesidad de exequiltur, especialmente las
declarativas y constitutivas de estado y capacidad; vid. B. AupIt, Droir international
privé, cit., pig. 320; D. HoLLEAUX-J. FOYER-G. DE La PRADELLE, Droit International,
cit., pdg. 457.

40. G. A. L. Droz, Cours général, cit., pig. 65.

41. M. AGUILAR BENITEZ DE LuGo, Una actitud crecientemente internacionalista
en materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, RCEA, 1992, pags.
93-116, esp. pdgs. 111 y ss.

42. Sent. Cour cass. 6 de febrero de 1985, RC, 1985 pig. 369, Nota FRANCESCA-
KIS; A. PONSARD, Le contréle de la compétence des juridictions érrangéres, cit., esp.
pigs. 59-65: H. GAUDEMET-TALLON, La litispendance internationale dans la Jurispru-
dence francaise, cil., esp. pigs. 127-134.
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La jurisprudencia francesa, desde 1974*, se habia incorporado a la
tendencia marcada por Alemania, Austria y Suiza: se trata de afirmar a
priori que la decision futura cumplird las condiciones de regularidad in-
ternacional exigidas por el derecho del foro para que las decisiones ex-
tranjeras produzcan efectos en el mismo, entre ellas la competencia indi-
recta del tribunal extranjero. Esta competencia es la condicién
fundamental para el reconocimiento y la ejecucién de las decisiones en
derecho comiin y en derecho convencional.

Esta condicién si es verificable en el momento en el que se decide
sobre la litispendencia, pero no ocurre lo mismo con otras, como la de
conformidad con el orden piblico del foro que atafie a la decisién mis-
ma, que todavia no son conocidas. La incertidumbre sobre el cumpli-
miento futuro de éstas —el control al que puede proceder el juez en este
estadio es necesariamente incompleto y se basa en un prondstico—,
aconseja que la solucién general a la situacién de litispendencia sea el
aplazamiento y no la inhibicién*. El juez, constatando que el procedi-
miento extranjero es actualmente regular y tiene muchas posibilidades de
seguir asf, deberia aplazar su decisién hasta que la decisién extranjera se
produzca. Una vez que esto sucede y si se confirma la regularidad, el
juez se inhibird definitivamente, sustituyéndose la excepcidn de litispen-
dencia por la de cosa juzgada.

Sea cual sea la solucidn, la doctrina moderna se inclina por partir

43. G. A. L. Droz, Cours général, cit., pig. 66. La jurisprudencia francesa, en la
sentencia Munzer de la Cour de cassation de 7 de enero de 1964 (RC, 1964, pig. 344,
Nota H. BaTiFroL) habfa enunciade cinco condiciones para el reconocimiento de efeclos
a las decisiones extranjeras, entre las que se encontraba la competencia indirecta. El Tri-
bunal de casacién, haciéndose eco de la propuesta de D. HOLLEAUX, Nota a la sent.
Cour.cass. de 26 de noviembre de 1974, cit., pdg. 501, a partir de esta decisién estable-
ce: «L'exception de litispendance peul &tre recue devant le juge frangais, en vertu du
droit commun frangais, en raison d’une instance engagée devant un tribunal éiranger
également compétent, mais ne saurait étre accueillie lorsque la décision 2 intervenir 2
I’étranger n’est pas susceptible d’étre reconnue en France».

44. En esencia la suspensién del segundo proceso parece mds adaplable a las nece-
sidades de la litispendencia en el dmbito internacional; vid., B. GoLpMAN, Un Traité Fé-
dérateur, cit., pig. 278; B. AubpiT, Droit International Privé, cit., pdg. 321; H. SCHACK,
Informe sobre el derecho internacional privado alemdn, Declining Jurisdiction, cit., pig.
197; K. D. KERAMEUS, Problemi, cit. pig. 1014; H. LINKE, Algunas cuestiones, cit.,
pégs. 186 y ss. La jurisprudencia francesa se incling, ante el prondstico favorable acerca
del futuro reconocimiento de la decisién extranjera, por el cardcter facullativo para el
juez de la inhibicidn; vid. P. GotHoT-D. HOLLEAUX, La Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968. Compétence Judiciaire et effets des jugements dans la CEE, Ipiter,
1985, esp. pdg. 125; P. LAGARDE, «Perpetuatio fori» et litispendance en matiére inier-
nationale. Mélanges dédiés i Dominique Holleaux, ed. Litec, Parfs, 1990, pdg. 245; D.
HoLLEAUX-J. FOYER-G. DE LA PRADELLE, Droit international privé, cil. pig. 369.
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de la Presuncién de regularidad de la futura decisidén; si la admisién de
los primeros actos en el proceso extranjero ha sido regular y se verifica
la (30111pet611cia del juez extranjero para conocer del litigio, lo normal
serd lz} continuacién en el mismo sentido, «las causas del rechazo al re-
cgnommiento deben considerarse como excepcionales, sobre las que es
dificil apoyar todo un sistema de rechazo a la toma en consideracién del
proceso extranjero en curso» 43,

Lgs sistemas que seguian considerando el prondstico demasiado
a!eutono, continuaron rechazando el juego de la litispendencia en el dm-
bito internacional.

'Asf, volviendo al sistema espafiol, en el auto del Juzgado de 1.* Ins-
tz.mcm de Amurrio de 17 de enero de 1984 y, en apelacién, en la senten-
cia de la Audiencia Territorial de Bilbao de 22 de noviembre de 19854
nu.estros tribunales insistian en el argumento de que en nuestro ordena:
miento la litispendencia interna no presenta analogias con la internacio-

nal, ante la.necemdad de exequdtur para el reconocimiento de efectos a
una sentencia extranjera:

«..porque teniendo la litispendencia como misién especifica la de evi-
tar la pombilidad de que se den sentencias contradictorias en un mismo
asunto juridico, debe partirse del principio de que ni el proceso ni la sen-
tencia del juzgado o tribunal extranjero tiene eficacia alguna en un proce-

) e_spanol, por lo que no cabria hablar de contradiccidn legal entre sen-
tencias».

le?steriormente, la Sala 1.* del Tribunal Supremo en sentencia de 19
d.e/ diciembre de 1985, a pesar de no admitir la viabilidad de la excep-
cion, seflala como fundamento de su postura la falta de las identidades
basicas entre los dos litigios y de pendencia del primer pleito*.

Aunque es_ta decisién fue acogida con optimismo por un determina-
do sgctor dgctrmal, augurando un cambio de rumbo en la linea jurispru-
dencial cldsica, pronto se puso de manifiesto que de aceptarse el criterio

. _6}5: D. HOLLEA_UX. La Lirispendance, cit., pag. 215; G. A. L. Droz, Compétence
_,r_ua’:crazre el effets, cit., pdg. 186. Se suma a esta corriente doctrinal, para el caso espa-
nf)l, R’. ARENAS GARCIA, Nota a la sent. AP de Oviedo de 17 de diciembre de 1991
cit., pag. 6;39: «el razonamiento debe ser el inverso al hasta la fecha utilizado: no se tra:
ta de predicar la admisién de la excepcién tan sélo en aquellos supuestos en los que
pueda preverse el reconocimiento de la decisién extranjera, sino siempre que no pueda
presumirse fehacientemente el no reconocimiento». .
46. RCEA, 1988-89, pags. 297-300 y 301-303, respectivamente,

47. La Ley, 21 de mayo de 1986, pigs. 1-5, ¢ i
s , pigs. 1-3, con Comentario de J. MARINA MAR-

280

justicra 97

favorable a plantear en nuestro sistema la litispendencia internacional,
basado en la interpretacién a sensu contrario de lo establecido por el
Tribunal, habria que considerar obviada la necesidad del tramite del exe-
quatur; la linea jurisprudencial segufa su curso, nuestros tribunales conti-
quaban rechazando la admisibilidad de la litispendencia internacional en
ausencia de tratado*®.

En la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 6 de julio
de 1988 se insisti6 en los desfasados fundamentos de rechazo a la figu-
ra:

«..no cabe litispendencia salvo que medie Tratado, dado que la juris-
diccién es manifestacién indeclinable de la soberanfa: el T.S. rozo la cues-
tién en la Sentencia de 31 de enero de 1921. Consecuentemente, anie la
inexistencia de tratado internacional que regule o vincule dicha materia, la
excepeién alegada carece de toda eficacia 0 soporte juridico».

La Audiencia llega incluso a afirmar:

«La vigente L.O.P.J., no ha supuesto alteracién de esta normativa...,
fuera de los supuestos de competencia exclusiva de los tribunales espafio-
les, establecidos en el articulo 22.1.°, que no concurren en el caso de au-
tos, rige la normativa general del articulo precedente, que sustancialmente
reproduce el contenido del articulo 51 de la vieja LEC, con una referencia
adicional a la propia L.O.P.J., y a los Tratados y Convenios internaciona-
les en los que Espafia sea parte».

Afirmacién que provocé la reaccién de la doctrina que abordé el
tema del poder modificativo de la Ley Orgdnica del Poder Judicial sobre

48. No obstante las divergencias interpretativas sobre la senlencia de diciembre de
1985 (vid. F. Ramos Menpez, Competencia de los tribunales espafioles y Litispendencia
imernacional, cit., pag. 33), lo que si es cierto es que en ¢sla el TS no fundamentd su
postura en la vulneracién de los tradicionales principios degmdticos de vinculacién de la
jurisdiccién a la soberanfa del Estado o el cardcter absoluto de la competencia de nues-
tros tribunales, sino tnicamente, en razones técnico-procesales. De acuerdo con P. Ro-
DRIGUEZ MATEOS, Nota a la sent. AP de Valencia de 16 de mayo de 1989, REDI, vol.
XLII, 1990-1, pags. 235-236, «..debe reconocerse a la decisién de 1985 el no haber
traido a colacién, y mids si cabe, el haber erradicado el fundamento impeditivo de la li-
tispendencia relacionado con el criterio de soberanfa estatal y correlativa exclusividad en
la competencia de los tribunales espafioles». Sin embargo, pese a que dicho argumento
«habia sido erradicado», no sélo en términos generales —nueva LOPJ— sino también,
parecia, en relacién directa con el planteamicento de la litispendencia —sentencia del 85—
en decisiones posteriores (Sent. del Juzgado de 1.° Instancia de Avilés de 26 de septicm-
bre de 1987 y en la correspondiente en apelacion, Sent. AT de Oviedo de 6 de julio de
1088. REDI, vol. XLI, 1989-1, pdgs. 287-290).
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:]g;[_l_lu;lspludenclﬂ posterior a ella, en materia de litispendencia internacio-

_Com.o ya ha sido expuesto, la jurisprudencia y algun sector de la
do<ftrllla Interpretaban que mientras se mantuviese la necesidad del exe-
quatur para reconocer eficacia —y dentro de ésta, fuerza de cosa juzgada—
a l.as decisiones extranjeras, no se podia dar la situacién procesal carac-
terizadora de la litispendencia internacional, es decir que el juez, co
Earobandg !.a pendencia de la litis, deje de conocer e;l beueficjio c;e oi:l_
organo Jjurisdiccional. Para ello «...deberia darse la posibilidad de .
existiesen dos sentencias directamente eficaces en el foro, circunstanﬁg
que no concurre cuando se precisa de previa homologacién de la deci-
s1on extranjera por leve que sea» .

Sin emba.rg.o, ya hemos visto que este argumento tampoco es abso-
1utament§3‘demswo. La doctrina espafiola también sefiala por una parte
que la _htlspendencia puede tener un efecto meramente ;uspensivopte !
defite_ simplemente a eliminar a través del aplazamiento el inconvel;ienltlf;
practico de que conozcan a un tiempo distintos tribunales competentes
por qEra, que la exigencia del exequdtur no solamente impide sino i;yc;
también genera una serie de efectos y es desde esta segunda perspecgva
como ha.y que interpretarlo: «el exequdtur puede ser entendido como la
habilitacién para lograr la ejecucidn...no tanto como un obstdculo del
efecto suspensivo de la litispendencia, sino como un criterio instrumental
a favor de ésta cuando exista una base legal y suficiente para prever u
resuItadq posi.tivo de reconocimiento. De este modo, e] dato de([:)isivo ng
es la exigencia o no de exequdtur, sino que éste habilite los efectos: de
una sentencia extranjera en el foro, y con ello, la duplicidad de decisio-

49. Vid. M. AMORES CONRADI, C [0, Ci i

b - AM » Comentario, cit., pdg. 290; J. M.
A propdsito de la litispendencia internacional en aus - i e
La Ley, nim. 2253, 1989, pdg. 3. Como se ha indica
la promulgacién d

encia de regulacion convencional,
do, el sistema instaurad f
. , 0 a raiz de
il gl ?alaéﬁijiade ]98r5 ad{[}mte la competencia concurrente de los tribuna-
s no afectadas por una competenci lusi i
nales espafioles. El legislador fij i POt St T o
¢ i 1ja una serie de puntos de conexid
tros tribunales para conocer t on e A
r de la mayoria de los
procesos con elementos extranj i
para algunos de ellos se establece s q i s e,
u cardcter exclusivo, es por 1 4
tos, no se vulneraria ninguna i i e 1oy Bt st s e
; norma imperaliva por incoar la liti 5 tri
otro Estado concurrentemente competente b Bl aotes Lo eeanleg
50. J. M. SANTOS V pési
LML UUANDE, A propd iti. ia i 1 i
i, & proposito de la litispendencia internacional... cit,
51. i 3
Ao CP. RODRIGUEZ MATEOS, Nota a la sent. AP de Valencia, cit., pdg. 237: M
s CONRADI, Nota a la sent. AT de Oviedo, cit., pégs. 287-290 I
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La Audiencia Provincial de Valencia (sala de lo civil), en su senten-
cia de 16 de mayo de 1989, va a admitir, de forma clara y expresa, la
conveniencia de esta excepcién en el dmbito internacional, incorpordndo-
se a la tendencia de la jurisprudencia europea de flexibilizar los criterios
de reconocimiento y ejecucién de sentencias®*

«..el tema hay que reconducirlo a si la sentencia que pueda recaer en
el proceso extranjero, concretamente en Holanda, seria o no suceptible de
reconocimiento y ejecucién en Espafia a través del exequitur, pues, de ser-
lo, tendria fuerza de cosa juzgada y por tanto, su procedimiento eficacia
en orden a la apreciacién de la litispendencia, ya que ambos institutos res-
ponden al mismo fin de evitar fallos contradictorios...resulta procedente la
estimacién de la tan repetida excepcidn, pues las sentencias dictadas por
los tribunales holandeses son suceptibles de ejecucién en Espafia. A no
otra conclusién puede llegarse si se tiene en cuenta lo siguiente: primero
porque, si bien la sentencia del afo 21 establecia que la mencionada ex-
cepcién no podia darse en el caso de referirse a tribunales de nacionalidad
extranjera con la que no haya tratado, también aludia al principio de reci-
procidad, habiendo ademds negado la excepcién por no darse en dicho
pafs cumplimiento a las ejecutorias de los tribunales espafioles, situacién
que ha variado notablemente; segundo, porque confirmacién de esta nueva
orientacién es la sentencia del T.S. de 19 de diciembre de 1985...; lercero,
porque no habiendo tratado con Holanda, habria que estar, conforme al
articulo 952 de la de la ley rituaria, al principio de reciprocidad, y éste
aunque no probado debe darse por existente, pues en el Auto del Tribunal
Supremo de 11 de abril de 1986, se accedid al exequitur de una sentencia
de divorcio de un tribunal holandés, en base al precepto citado, y tal ante-
cedente constituye acreditacion suficiente de la reciprocidad con Holan-
da...; cuarto, porque en una reciente y paulatina orientacidn jurispruden-
cial, ya no se exige que se pruebe la reciprocidad a los efectos del 952
LEC, y basta para acceder al exequdtur que no conste que en el pafs ex-
tranjero no se ejecutan las resoluciones de los tribunales espafioles...; quin-
to, porque la sentencia a dictar en Holanda, seria en todo caso ejecutable
en Espafia con arreglo al articulo 954 LEC, siempre que se cumplieren los
requisitos formales de su niimero cuarto, pues los tres primeros se pueden
dar a priori, como concurrentes...».

El juicio previo sobre el reconocimiento de la futura decision ex-
tranjera, es el que debe determinar la viabilidad o no de la litispendencia
internacional: si éste fuera positivo, iniciar un nuevo proceso en Espaiia,
conllevarfa la duplicidad initil de procesos y el riesgo de sentencias con-

tradictorias entrando en juego la excepcidn.
Por su parte, el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de junio de

52. REDIL vol. XLII, 1990-1, pdgs. 235-238, con Nora de P. RODRIGUEZ MATEOS.
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1990, sélo niega la excepcién de litispendencia internacional, en ausencia
de Tratgdo, por no haberse probado suficientemente que existia un pro-
ceso’able['to en el Reino Unido®. Aunque, al igual que ocurrié en el 85
cgbrla interpretar, a sensu contrario, que de haberse probado la penden:
cia el Supremo habria admitido la excepcién, emprendiendo definitiva-
mente un nuevo camino, lo cierto es que su postura se debid a una
«economia de razonamientos, denegando la litispendencia por el camino
mds fdcil» 3,

En defipitiva, habria que resaltar de lo hasta ahora expuesto que
como e.xpresnén de la cooperacién internacional y con fundamento e,n los
principios de armonia internacional y de economia procesal, la admisién
de ]a.htlspendencia en el proceso internacional ha sido defendida por la
doctrina sin haber encontrado, adn, un eco definitivo en el campo de
nuestro derecho auténomo.

Esta realidad contrasta con la panorimica ofrecida por el derecho
comparado que, en la actualidad, —aunque presidido por la diversidad
en las soluciones concretas—, viene caracterizado por una corriente juris-
prud_encial partidaria de la admisién y puesta en prictica de la litispen-
dencia, como lo muestra, ademds de la existencia de sistemas tradicio-
nalmente favorables, —como el alemdn, el austriaco 0, en general, los

RED?. lCCJC. ne 24, 1995), pigs. 845-861, Comentario de M. AMORES CONRADI:

5.4voJ. Xédlléo(l‘)il) ],é)ags. 192-194, Nota de J. D. GONzZALEZ CAMPOS.

] . 1. D, NZALEZ CAMPOS y otras, Derecho Internaci i g
cial. Volumen II: Derecho Civil internacional, 3. ed. revizs(;ijrgiz;'f;:;l;ifﬁz; 131‘29’918 e;;gf-
34_0, L. C'MFERNA.NT.JEZ RozAs-S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho i‘.'zfenm;‘ior:i.'
pnvga‘a. 2.1 ed., civitas, 1993, pdgs. 340-345. Interpretacién que se confirma en la sen-
tencia de l_a AP de Oviedo de 17 de diciembre de 1991, en la que el tribunal niega la li-
llsp_eqc‘!encm mFernacional por considerar utdpico un juicio de recognoscibilidad sobre la
decision extranjera que ha de recaer no sélo sobre la competencia Zel tribunal de origen
sino también sobre otros exlremos, como los derechos fundamentales de defensa dcglas
partes, «de muy dificil valoracién sin haber concluido el procedimiento y de los que de-
Eiilrczi;jé?;nbler_ldcljreéonlgcimienlo y el eventual efecto de cosa juzgadz’l de una‘ dqecisign
»: vid, J. C. FERNANDE: ) ] N 5 2 >

R i ooy CiT_N[[))Efé 23072:#\5 S. SANCHEz LORENZO, Curse, cit., pig. 345:

Hqua la fecha, la Jurisprudencia de nuestro TS sigue siendo contraria a la admisién
de la litispendencia internacional en ausencia de Tratado, vid. M. A. FERNANDEZ-J. M.*
RLF_A-J. F. V_ALL& Derecho Procesal Prdctico, Tomo 111, cit., pig. 282 ¥ ss. Aun ue «L.a
JprxsprudeDCIa:... _ha experimentado a parlir de la entrada en vigor de la LOPJ qal unos
signos dg yactlamdn, que permiten albergar la esperanza de una préxima renovacign de
unas posiciones que ya no aparccen tan firme y monoliticamente asentadas», M. AGur
LAR BENITEZ DE Luco, La Cooperacidn internacional en Derecho r'n.fernacimz‘a! p.rr'mc'{o’
en La Cooperacién Internacional, X1V Jornadas de Profesores de Derecho Internacional y

Relaciones Internacionales, Vitoria-Gasleiz, septi .
: ' tiembre 199 . cacione e
sidad del Pais Vasco, Bilbao, 1993, ? = I, Serv.Publicaciones Univer
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de Common Law—, su incorporacién y real aplicacidn en Suiza, Francia,
Holanda, Grecia y, recientemente, en ltalia.

IV. LA EFECTIVA APLICACION DE LA LITISPENDENCIA. LAS RELACIONES
INTRACOMUNITARIAS

1. El Derecho convencional como fuente de aplicacion de la
litispendencia en las relaciones internacionales

En cuanto al derecho convencional, se puede decir que la mayoria
de los Estados, intentando superar los inconvenientes derivados del prin-
cipio de independencia de los ordenamientos juridicos respectivos, han
concluido convenios, casi siempre de cardcter bilateral, en los que la li-
tispendencia, cuando se regula, se subordina a la recognoscibilidad de la
sentencia a dictar en el extranjero, circunstancia que conforme a las nor-
mas de dichos convenios se verifica en presencia de determinadas condi-
ciones, en particular la competencia del juez extranjero®. Dado el caric-
ter simple de los mismos, la prevalencia del proceso iniciado en el
exterior sélo se asegura de modo limitado.

55. En esla linea, pueden cilarse los convenios concertados por Espafia con paises
europeos, de los que sélo los firmados con Francia (Convenio entre Espaita y Francia
sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales y arbitrales y titulos ejecutivos
de 28 de mayo de 1969, BOE 14 de marzo de 1970, articulo 10.1; completado por el
Canje de notas de 25 de febrero y de I de abril de 1974, BOE 20 de abril 1974) Ale-
mania (Convenio entre Espaiia y la R.F.A. sobre reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones judiciales y documentos piiblicos con fuerza ejecutiva en maleria civil y mercantil
de 14 de noviembre de 1983, articulo 21) y Austria (Convenio entre Espaia y Austria
sobre reconocimiento v ejecuciin de resoluciones judiciales y transacciones Judiciales y
documentos piiblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, de 17 de febrero
de 1984, BOE 29 agosto 1985, articulo 18.1), regulan la litispendencia. En dichos con-
venios, vid., M. DESANTES REAL, La litispendencia Internacional, cit. pags. 854-855, el
reconocimiento de la futura decisién se subordina a la realizacién de una doble hipéte-
sis: «competencia del tribunal de origen e inimpugnabilidad o firmeza de la sentencia
definitiva de fondo. Sélo la primera de ellas, evidentemente, puede alectar al drgano ju-
risdiccional suceptible de inhibicion, puesto que en tal fase del procedimiento es de su-
poner que todavia no ha habido sentencia ni, por tanto, se ha producido el efecto de
cosa juzgada material. La revisién de la competencia del tribunal de origen conforme a
lo dispuesto en cada uno de los Convenios aparece de esle modo como un priis para
que la excepcion de litispendencia pueda ser estimada». En el Convenio hispano-italiano
(Convenio enire Espaita e Italia de 22 de mayo de 1973, sobre Asistencia judicial, reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones en materia civil'y mercantil— ratificado et 11 de
octubre de 1977, BOE, 15 noviembre 1977) el problema se traslada al reconocimiento de
sentencias exlranjeras.
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La incorporacién y real aplicacién de la litispendencia, ha sido posi-
ble en textos convencionales dotados de la peculiaridad de constituir una
respuesta a un interés de integracién; éste fue el caso del Convenio rela-
tivo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, firmado en Bruselas de 27 de septiembre de
1968°¢, que, como instrumento de integracién de los ordenamientos juri-
dicos de los Estados comunitarios, trata de uniformar el derecho procesal
civil internacional, en cumplimiento de la obligacién impuesta por el
articulo 220.4 del Tratado de Roma, constitutivo de la CEE, de lograr
«la simplificacion de las formalidades a las que se hallan subordinados
el reconocimiento y la ejecucién reciprocos de decisiones judiciales...»,

siendo su fin dltimo lograr la libre circulacién de las mismas en el espa-
cio europeo .

El grado de confianza entre las distintas administraciones de justicia
que la consecucién de este fin requerfa, permitié y al mismo tiempo exi-
g16, la incorporacién al cuerpo normativo del Convenio de determinadas
disposiciones que, coordinando el ejercicio de la actividad Jjurisdiccional
y minimizando el riesgo de resoluciones contradictorias entre cuestiones
idénticas o conexas, se dirigieran a mejorar dicha administracién de jus-
ticia, solucionando en la medida de lo posible los conflictos ocasionados
por el funcionamiento de las reglas de competencia en el espacio judicial
uniforme que se pretendia para Europa,

56. El Convenio de 27 de septiembre de 1968, negociado entre los seis miembros
originarios de la CEE (JOCE, L-299, de 31 de diciembre de 1972), ha sido meodificado
en tres ocasiones a raiz de la integracién progresiva de nuevos Estados en la Comuni-
dad; el 9 de octubre de 1978 tuvo lugar en Luxemburgo, la firma del Convenio de Ad-
hesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda
del Norte (JOCE, L-304, de 30 de octubre de 1978); el Convenio de Adhesién de Grecia
se firm¢é en Luxemburgo el 25 de octubre de 1982 (JOCE L-388, de 31 de diciembre de
1982); linalmente, el 26 de mayo de 1989 en San Sebastidn, se firmaba el Convenio re-
lativo a la Adhesién del Reino de Espafia y de la Repiiblica Portuguesa, al Convenio re-
lativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales, en materia
civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpretacién por el Tribunal de
Justicia, con las adaptaciones introducidas por el Convenio relativo a la Adhesion del
Reino de Dinamarea, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretada e Irlanda del Norte
y las adaptaciones introducidas por el Convenio relativo a la adhesién de la Repiiblica
Helénica (DOCE, L-285 de 3 de octubre de 1989).

57. G. GasA, Sui rapporti fra la Convenzione di Bruxelles ¢ le altre norme con-
cernenti la giurisdizione ed il riconoscimento di senienze, RDIPP, 1991, pdgs. 259 y ss.;
A. D1 BLASE, Connessione e Litispendenza, cit. pig. 142; H. DUINTIER TEBBENS, Los
Convenios de Bruselas y de Lugano relativos a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, B.Inf.M.J.1., 15 de abril de 1995,
. 1740, pags. 119-145, pdg. 120.

58. J. L. IGLESIAS BUHIGUES-M. DESANTES REAL, Competencia Judicial y efecu-
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En el sistema comunitario el riesgo de decisiones contradictoriz}s
surge debido a la pluralidad de criterios de comp(.zt?n.cia que el propio
Convenio incorpora; asi, al foro general del dOlTllC.Lll(‘) del demandado
(articulo 2) —eje central del Convenio— y a los criterios de competen-
cia exclusiva previstos en el articulo 16, se afiaden otros con distinto
fundamento: los establecidos en relacién a la materia sobre la que versa
la controversia en el articulo 5, permiten al actor citar al demandaldo
ante tribunales distintos a los de su domicilio; igua]mfante, en las Seccio-
nes 3.* y 4.%, dedicadas a la competencia en materia de SEgUIos y de
contratos concluidos por los consumidores, se establecen criterios de
competencia especiales en razén de la proteccidn que merece la parte
considerada mds débil. Finalmente, los articulos 17 y 18, dedicados a la
prérroga de competencia, también permiten que conozcan de la contro-
versia tribunales distintos al del domicilio del demandadf'J, el acordado
por las partes o aquél ante el que comparezca éste, respectwamen_te.

El juego de estas disposiciones habilita el que pueda producu'sfe una
concurrencia de procesos, debido a que resulten c01npetente§ los tribuna-
les de distintos Estados contratantes para conocer de una misma causa 0
de causas estrechamente vinculadas entre si. Con el objetivo }'n'edlato de
impedir las contradicciones o las incompatibilidades entre decisiones que
de esta situacién pudieran surgir, y el inmediato, de concentrar los pro-
cedimientos pendientes ante un tnico foro competente, se consagran en
la Seccién 8. del Convenio (articulos 21, 22 y 23), con fundamento en
el principio de prioridad cronolégica®, dos mecanismos procesah?,s como
criterios negativos de competencia: la litispendencia y la cqnemdad. El
concurso de procedimientos idénticos o conexos estaria en ablerta.contra—
diccién con uno de los fines perseguidos por el sistema y enunc1‘ad? en
el Praimbulo del Convenio, «potenciar en la Comunidad la Futela JLlI‘ldlC’EI
de las personas establecidas en su territori0>_>. Esta fln‘ahd'ad. se verfa
comprometida si los procesos pudieran multlpllcarse. sin lm?xtacmues,
obligdndose al demandado a organizar su defensa ante jueces d.IVBl'SDS.

El acuerdo alcanzado acerca de los criterios de competencia y el es-

id ias en Europa, ed. Civitas, Madrid, 1993, pdg. 1098. La lrasccn_denma de
zf:\czcj:s‘i'ci,n?s”:’flzciaaues[a de mimifiesto por el TICE en la senttf:ncia de 30 de noviembre de
1976 (asunto 42/76, DE WoLe/H. Cox. B. V., Rec. 1976, pigs. 1759-1775). .

59. E. VittA, Corso, cit, pig. 95; H. GAUDEMET-TALLON, Les’CofwemmnlA e
Bruxelles et de Lugano, Compétence international, Reconnaisance et exécution f/es}d_grie.-
ments en Europe, Droit des Affaires, Paris, 19_93. pag 199; M. DESANTES RF‘:.‘\L,C‘ i-
tispendencia internacional: consideraciones, CiL., pags. 859-860; A. In BLAEf"E,d .03nonedsé
sione e Litispendenza, cil., pig. 106; Oberlandesgericht de Coblenza, sentencia de
noviembre de 1990, EurZWR, 1991/5, pigs. 158 ss.
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tablecimiento en el Titulo TIT del Convenio de un régimen simplificado
para el reconocimiento y la ejecucién de las decisiones judiciales emana-
das de los tribunales de los pafses contratantes han sido determinantes a
la hora de fijar la conducta a seguir en materia de litispendencia, supe-
rdndose en buena medida los inconvenientes derivados de la falta de
analogia entre la litispendencia interna e internacional. Y ello porque,
desde el principio de confianza entre las respectivas administraciones de
Justicia, regulando de manera uniforme los titulos de competencia, inclu-
yéndose disposiciones que tienden a garantizar que sea el tribunal con
competencia exclusiva quien finalmente conozca del litigio y asumiendo
con cardcter general la automaticidad de los efectos de las sentencias
dictadas por los Estados parte, el texto comunitario permite considerar la
funcién jurisdiccional desarrollada en cada uno de dichos Estados como
equivalente.

En este contexto, ya no serfa necesario condicionar la eficacia de la
litispendencia a la comprobacién de la recognoscibilidad de la sentencia
futura extranjera ni subordinar esta comprobacién a la verificacién de la
competencia del juez de origen.

Pero, aunque en el sistema de Bruselas las disposiciones de los
articulos 21 a 23 y las relativas al régimen simplificado de reconoci-
miento constituyan, sin duda alguna, expresiones de la denominada
«unién judicial», la equivalencia entre las funciones jurisdiccionales de
los distintos Estados no es perfecta®, agin no se ha logrado un sistema
procesal uniforme.

Asi, al dmbito de aplicacién limitado del Convenio y a la falta de
armonizacién entre los ordenamientos de los Estados contratantes en la
materia objeto del mismo, hay que afiadir la relevancia de las normas
nacionales que regulan algunos aspectos del proceso, la vigencia de las
disposiciones nacionales sobre competencia judicial en las relaciones con
demandados en terceros Estados y la posible diversidad en las normas
sustanciales aplicables en los distintos Estados comunitarios. Si ademis
tenemos presente que en el propio Convenio abundan los conceptos sin

‘ 60. T. BALLARINO-L. MaRL, Codice della Convenzione di Bruxelles e di Lugano.
Giurisdizione ed esecuzione delle sentenze straniere, Pirola, Mildn, 1992, pdz. 13. La no
perfecta equivalencia entre el ejercicio de la funcién jurisdiccional en uno y otro Estado
contratante hace que la regla de la litispendencia del articulo 21 no pueda tnicamente
fundamentarse en el principio ne bis in idem. entendido como exigencia de asegurar la
economia procesal, el cual se reclama por la doctrina como fundamento de la litispen-
dencia en las rclaciones entre jueces del mismo ordenamiento juridico; vid. A. Di BLa-
SE, Connessione ¢ Litispendenza nella Convenzione di Bruxelles, cit. pigs. 80-81.
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definir y no queda establecido de forma general si para su interpretacién
hay que acudir al ordenamiento de cada Estado contratante o ésta debe
hacerse de manera auténoma e independiente, puede confirmarse que la
contribucién del Tribunal de Justicia de las Comunidades resulta impres-
cindible para lograr la efectividad del Convenio como instrumento de re-
glamentacién uniforme del derecho procesal civil®!.

2. La litispendencia comunitaria.; rasgos particilares de su regulacicn

Dentro del engranaje convencional, dirigido a propiciar la libre cir-
culacién de las decisiones judiciales, el articulo 21 es una pieza mds.
Con el objetivo directo de individualizar un tnico foro competente y el
indirecto de evitar la inconciliabilidad entre las decisiones que de la
existencia de procesos paralelos pudiera derivarse, el articulo 21 sdlo ac-
tda en la fase de determinacién de la competencia directa y tdnicamente
se refiere a las demandas originarias pendientes. Ambos objetivos presi-
den la interpretacion que de los términos empleados por dicho articulo 92

61. De la propia Jurisprudencia del TICE se deduce que la interpretacion auténo-
ma debe ser la regla general, vid., la sentencia de 13 de julio de 1993 (C-125/92, Mu-
Lox ICB/GeeLs, Rec., 1-4025). El Tribunal de Luxemburgo limita sus funciones a la in-
terpretacién del Convenio, correspondiendo al 6rgano jurisdiccional nacional juzgar el
litigio y aplicar el Convenio al caso concreto. La relacién entre los tribunales nacionales
y el Tribunal comunitario no es de jerarquia sino de cooperacidn, aunque por vez prime-
ra se ha otorgado potestad jurisdiccional a un tribunal internacional para interpretar un
Convenio de derecho internacional privado con cardcter vinculante para los tribunales
nacionales. Sin embargo, el incumplimiento del juez nacional «..no es suceptible de
control por parte del TICE, ya que no es posible interponer ante éste recurso contra las
resoluciones de los tribunales nacionales», vid. G. C. RoDRrIGUEZ [GLESIAS, Ll Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. El Derecho Comunitario Europeo y su apli-
cacion judicial. Dir. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y D. LINAN NoOGUERAS, ed. Civitas, Ma-
drid, 1993, pdgs. 386-387; H. DUINTJER TEBBENS, Los Convenios de Bruselas y de Lu-
gano relativos a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, cit., pags. 122 y ss.

La importancia de la labor desarrollada por el TICE se refuerza aln mds a parlir de
la firma del Convenio de Lugano que reproduciendo, con algunas modificaciones, el
Texto de Bruselas, estd destinado a hacerlo operativo en un espacio judicial mds amplio
que el comunitario; vid. M. AGuiLAR BENITEZ DE LuGo, La Cooperacién en Derecho In-
ternacional Privado, La Cooperacidn Internacional, XIV Jornadas de profesores de De-
recho internacional y relaciones internacionales, Vitoria-Gasteiz, septiembre 1991,
serv.publ. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1993, cit., pdgs. 228 y ss.

62. La versién de 1968 del articulo 21 dispone:

«Cuando se formularen demandas con el mismo objeto y la misma causa entre las
mismas partes ante Tribunales de Estados contratantes distintos, el Tribunal ante el que
se formulare la segunda demanda deberd, incluso de oficio, inhibirse en favor del Tribu-
nal ante el que se interpuso la primera.
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—para describir, primero, la situacién de litispendencia comunitaria
(apartado 1.°), y para senalar, después, las soluciones (apartado 1.°, in
fine, y apartado 2.°)—, viene efectuando el TICE®. Como consecuencias
generales de la interpretacién finalista, el dmbito de aplicacién de la dis-
posicién es lo mds amplio posible y los remedios sefialados, excluyéndo-
se en orden a su aplicacién por el segundo tribunal cualquier margen de
valoracién, los mas dristicos.

A) Condiciones para su existencia

La situacion de litispendencia se constituye cuando tribunales de
distintos Estados contratantes®, igualmente competentes, conocen sucesi-
vamente de demandas originarias® sobre lo mismo, encontrdndose dichos
procesos pendientes® y siendo indiferente el origen de dicha competen-
cia.

El Tribunal que deberia inhibirse podrd suspender el procedimiento si fuere impug-
nada la competencia del otro tribunal».

63. El TICE se ha pronunciado, sobre los términos empleados en el articulo 21,
en cinco ocasiones: seniencia de 7 de junio de 1984, asunto 129/83, ZELGER/SALINITRI,
Rec. 1984, pag. 2397; sentencia de 8 de diciembre de 1987, asunto 144/86, GuaiscH
MASCHINENFABRIK/PALUMBO, Rec. 1987, pdg. 4861; sentencia de 27 de junio de 1991,
asunto 351/89, OverseAs UNION INSURANCE/NEW HAMPSHIRE INSURANCE, Rec. 1991,
pég. 3347, sentencia de 20 de enero de 1994, asunto 129/92, Owens Bank LTD/FuLvio
Bracco Y Bracco INpusTrIA CHiMICA SPA., Rec. 1994, pig. I-9; sentencia de 6 de di-
ciembre de 1994, asunto 409/92, THE OWNERS OF THE CARGO LATELY LADEN BOARD THE
SHIP TATRY/THE OWNERS OF THE SHIP MACIE!I RATAI, La Ley/CEE, 17 de marzo de 1995,

dgs. 1-5.

’ 64. La situacién de litispendencia descrita en las primeras lineas del articulo 21 se
refiere al orden internacional y dentro de éste a las relaciones intracomunitarias; vid. M.
DESANTES REAL, La litispendencia internacional, cit., pdg. 861; Y. LOUSSOUARN, La
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence, la reconnaissance et
l'exécution des jugements face au systéme juridique francais. Actas del Coloquio cele-
brado en Parfs el 5 y 6 de abril de 1990, Fundacién Calouste Gulbenkian, Paris, 1991,
pédgs. 153-154; H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, cit.,
pdg. 197. ‘

65. La situacién de litispendencia comunitaria no se conslituye y, en consecuencia,
las soluciones del articulo 21 no se aplican, cuando la concurrencia se produce entre
procedimientos dirigidos al reconocimiento y la ejecucién de decisiones judiciales abier-
tos en distintos Estados contratantes, independientemente de que dichas decisiones pro-
vengan de Estados Parte en el Convenio o de terceros Estados conforme a la STICE de
20 de enero de 1994 (asunto OWENS BANK/BrAccO); vid. Notas H. GAUDEMET-TALLON,
RC, 1994, pdgs. 382-387, A. HuEer, IDI, 1994, 2, pdgs. 546-550; P. ABARCA JUNCO,
G.J. de la CEE, serie B, n.” 93, abril, 1994, pdg. 15-20; H. TaGAras, CDE, ndm. 1-2,
1995, pdgs. 195-199; A. Borras, Nota, RIC, 1995, n.° 1, pigs. 278-280.

66. Vid. sentencia del Tribunal de Grande Instance de Dunkerque de 18 de abril
de 1984, Rep. Serie D [-21, B-8, Obs. A. HugT, IDI, 1985, pigs. 946 y ss.; sentencia
de la Corte di Cassazione de 28 de abril de 1993, RDIPP, 1994, 2, pdgs. 375-381.
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Una vez verificada dicha situacién de concurrencia de compeencias,
el tribunal que conozca en segundo lugar debe acomodar su actuacién a
lo prescrito en el articulo 2197,

1. La concepcion amplia y auténoma de la triple identidad

Aunque en un principio, y de forma mayoritaria, los tribunales de
los Estados contratantes interpretaron restrictivamente, conforme a la tra-
dicién procesal preexistente, la exigencia de la triple identidad entre las
demandas®, el TICE se decantdé por una concepcién no sélo auténoma
sino también amplia de dicho requisito en la sentencia de 8 de diciembre
de 1987 (asunto GUBISCH/PALUMBO) %, concepcién que se confirma en la

67. El TICE en la sentencia de 7 de junio de 1984 (asunto ZELGER/SALINITRI) de-
cidid que la cuestion de saber cual es el momento en el que se relnen las condiciones
de un conocimiento definitivo en el sentido del articulo 21, lo que permite determinar el
orden de conocimiento entre las demandas, debe ser apreciada y resuella por cada juris-
diccién segiin las reglas de su propio derecho nacional; vid. Nofas de A. E. AnTOn,
SLT, 1984, part. 45, pdg. 21; P. R. BEAumMonNT, SLT, 1984, part. 39, pdg. 3; H. LiNKE,
RIW, 1984, pdgs. 739-740; TH. RAUSCHER, Praxis des internationalen Privat-und Verfah-
rensrechts, 1985, pdg. 217-321; T. BALLARINO, For. pad., 1985, I, pdg. 145-150; D. Ho-
LLEAUX, RC, 1985, pdgs. 378-384: T. HARTLEY, ELR, 1985, pdgs. 56-59; B. AupiT,
Rec.D-S., 1985 IR, pdg. 177. A. Huer, JDI, 1985, pdgs. -165-173; R. Scarea, Gius.
civ., 1985, I, pdgs. 5-7; H. VERHEUL, NILR, 1987, pdgs. 107-108.

68. En Holanda, vid. Hoge Raad sent. de 12 de enero de 1973, NILR, 1973, pdg.
75; Arrondissementsrechtbank de Bois-le-Duc, sent. de 10 de febrero de 1978, Rép. Seé-
rie D I-21, B2. En Francia, vid. Cour d'Appel de Dijon, sent. de 29 de enero de 1975,
IDI, 1976, Nota D. HoLLEAUX, pdgs. 150 y ss.; Cour de Cassation, sent. de 3 de abril
de 1978, RTDE, 1978, Obs. Y. LossoUARN-J. BOUREL. En Alemania, vid. Landesgericht
de Colonia, sent. de 28 de julio de 1978, Rép. Série D, I-21, B3; Oberlandesgericht de
Frankfurt, sent. de 23 de septiembre de 1980 (Rép. Série D, [-21, B6: Oberlandesgericht
de Hamburgo, sent. de 25 de septiembre de 1985, Rép. Série D, I-21, B 11. En Italia,
vid. Tribunal de Bassano del Grappa, sent. de 13 de febrero de 1976, Rép. Série D 1-21,
BI; Pretura de Parma, sent. de 17 de junmio de 1980, RDIPP, 1982, pig. 86; Corte di
cassazione, sent. de 17 de marzo de 1983, RDIPP, 1984, pig. 345; Corte di cassazione,
sent. de 23 de marzo de 1983, RDIPP, 1984, pdg. 331.

69. Vid. Notas de V. BroGal, G.civ., 1988.1, pig. 2166 y ss.; H. GAUDEMET-TA-
LLon, RC, 1988, pdgs. 374-378; A. HuEer, IDI, 1988, pdgs. 537-544; J. Mauro, Gaz.
Pal., 1988, II, pdgs. 265-266; H. VErRHEUL, NILR, 1988, pigs. 81-82; T. HARTLEY, ELR,
1988, pdgs. 216-217; H. Linkg, RIW/AWD, 1988, pdgs. 822-826; P. VLas, TVVS on-
dernemingsrecht en rechtspersonen, 1989, pdg. 207; H. ScHACK, Praxis des Internationa-
len Privat-und Verfahrensrechts, 1989, pdgs. 139-142; M. EkerLmans, RDCB, 1989,
pdgs. 358-363; 1. C. Scuurrsz, Ned. Jur., 1989, n.» 420; P. RopriGUEZ MATEOS, La
Ley/CEE., sup., n.® 31, enero 1988, pdgs. 1-4; M. A. Asin CABRERA, Noticias/CEE,
1989, pdgs. 127-131.
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sentencia de 27 de junio de 1991 (asunto OVERSEAS/NEW HAMPSHIRE) ™
y se consolida en la sentencia de 6 de diciembre de 1994 (asunto
TaTRY/MACIE] RATAI7': existe litispendencia comunitaria si el vinculo
entre las demandas es de tal grado que da lugar al riesgo de que se dic-
ten decisiones que pudieran resultar inconciliables entre si, con indepen-
dencia de la reglamentacién que la relacién entre las demandas reciba en
los respectivos ordenamientos nacionales implicados.

Con el objetivo prioritario de atajar en lo posible el riesgo de in-
conciabilidad entre las decisiones, la concepcién amplia de los elementos
constitutivos de la litispendencia comunitaria, aunque restringe el dmbi-
to de aplicacién del articulo 227, asegura en gran medida, y esa es su

70. Vid. Notas de H. GaupEmeET-TaLLoN, RC, 1991, oct./dic., pdgs. 772 y ss.; A.
Huer, IDI, 1992, 2, pigs. 494 y ss.; P. VLAs, NILR, 1992, pdgs. 407 y ss.; R. ARENAS
GARcia, La Litispendencia internacional. El articulo 21 del Convenio de Bruselas de
1968 vy el control de la competencia del tribunal de orvigen (Comentario a la STICE de
27 de junio de 1991), Noticias/CEE, agosto/septiembre, 1992, nim. 91-92, pigs. 103-
109; F. GARCIMARTIN ALFEREZ, La Litispendencia en el Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968: dos conclusiones. Comentario a la STICE de 27 de junio de 1991,
La Ley/CEE, n.® 72, febrero, 1992, pdgs. 1-5; A. Brigas, Yb.E.L., 1991, pdgs. 521-527.

71. Vid. Notas de R. ARROYO MONTERO, Interpretacidn del Convenio de Bruselas
a partir de sus objetivos: avances en materia de litispendencia y conexidad, (Comenta-
rio a la STICE de 6 de diciembre de 1994), La Ley/CEE, 17 de marzo de 1995, pdgs.
1-5; A. HUET, Obs. a la STICE de 6 de diciembre de 1994, IDI, 1995, 2, pég. 469 A.
BORRAS, Nota a la STICE de 6 de diciembre de 1994, RIC, 1995, 3, pdgs. 827-831.

72. Defendida por P. RODRIGUEZ MATEOS, La litispendencia internacienal: una in-
terpretacidn auténoma, cit., pig. 2; M. A. AsiN CABRERA, [nterpretacidn del articulo 21
del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968.— Nocidn de litispendencia, cit.,
pag. 131; F. Pocar, La Convenzione, cit., pig. 310; A. L. MALATESTA, Litispendenza ¢
Riconoscibilitd di sentenze, cit., pigs. 511-538, entre otros. Considerdndose excesivamen-
te amplia por H. GAUDEMET-TALLON, Nota a la sentencia Gubisch, pigs. 370 y 374; A.
HUET, Nota, pig. 537, H. VERHEUL, Nora, NILR, 1988, pdg. 80; V. Brocai, Noia,
G.civ., 1988, pags. 2166-2167; H. LINKE, Algunas cuestiones, cit., pigs. 182-183; F.
SCHOCKWEILLER, Litispendencia y Conexidad, Competencia Judicial y Efecucidn de sen-
tencias en Europa, cit., pag. 169; J. KROPHOLLER, Europdisches Zivilprozessrecht, Kom-
mentar zum EuGVU, Verlag Recht und Wirtschaft Gmbh, Heidelberg, 2.* ed., 1987, pdg.
234; P. KavE, Civil Jurisdiction and Enforcement of foreign Judgements; The Applica-
tion in England and Wales of the Brussels Convention of 1968 on Jurisdiction and the
Enforcement of Judgements in civil and commercial matters under the Civil Jurisdiction
and Judgements Act 1982, Professional books Lid., Abingdon, 1987, pig. 1486; J. P.
BeEraUDO, La Convention de Bruxelles, cit., pig. 2; A. D1 BLASE, Connessione e Lilis-
pendenza, cit., pig. 100, entre otros.

73. El articulo 22 dispone:

«Cuando se presentaren demandas conexas ante tribunales de Estados contratantes
diferentes y estuvieren pendientes en primera instancia, el Tribunal ante el que se hubie-
re presentado la demanda posterior podrd suspender el procedimiento.

Este Tribunal podrd de igual modo inhibirse, a instancia de una de las partes, a
condicién de que su ley permita Ja acumulacién de asuntos conexos y de que el Tribunal

292
Archivo %ewsta Justicia | Fundacién Manuel Serra Dominguez

jusTiCcta 97

principal ventaja, que no llegue a producirse la situacién descrita en el
articulo 27.37. Y es que, aunque tanto con la regulacién de la litispen-
dencia como de la conexidad se persiga impedir que lleguen a dictarse
decisiones inconciliables, el articulo 21 incorpora mecanismos imperati-
vos, mientras que los contemplados en el articulo 22 son de cardcter dis-
positivo, diferencia que explica la aplicacién residual de este dltimo
articulo respecto al 21; sélo aquellos supuestos no reconducibles a la si-
tuacidn de litispendencia comunitaria, son supuestos de conexidad a efec-
tos del articulo 22,

Pero, la nocidn extensiva de la litispendencia consagrada por el
TICE, agrava los inconvenientes del articulo 21, reveldndose como ino-
perante el criterio dnico de la anticipacidn; al no estar previsto en el
Convenio un mecanismo automadtico de reunién de procedimientos, en
estos supuestos, —cuando la relacién entre las demandas es reconducible
a la prejudicialidad y el primer juez es quien conoce de la demanda pre-
judicial o cuando ante el segundo juez se propone la demanda de conte-
nido mds amplio—, la proteccién de los derechos de la contraparte exige
que una vez declinada la competencia por el segundo juez, sea posible
ampliar el objeto del primer proceso a través de una nueva demanda o
utilizando los medios de defensa en los limites consentidos por las nor-
mas del ordenamiento en el que se desarrolla el proceso iniciado en pri-
mer lugar™. Si esto no fuera posible, el juez que conoce con posteriori-
dad debe declinar su competencia por la parte del petifum que considera
incluido en la demanda propuesta con anterioridad, mientras que suspen-
derd el juicio por la parte restante en aplicacién del articulo 22.1 del
Convenio ™.

ante el que se hubiere presentado la demanda fuere compelente para conocer de ambas
demandas.

Se considerardin conexas, a electos del presente articulo, las demandas vinculadas
entre si por una relacién tan estrecha que serfa oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo
tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables si los asuntos fueren
juzgados separadamentes».

74. El articulo 27 dispone:

«Las resoluciones no se reconocerdn:

3. Si la resolucién fuere inconciliable con una resolucién dictada en un litigio entre
las mismas partes en el Estado requerido».

75. Vid. R. GEIMER, El derecho de acceso a los tribunales con arreglo al Conve-
nio de Bruselas, Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Ewropa, cit., pag.
52; H. GAupEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, cit., pig. 190.

76. De acuerdo con A. D1 BLASE, Connessione e Litispendenza, cit., pigs. 93-94.

293



ELENA CANO BAZAGA

2. La irrelevancia del origen de la competencia

La litispendencia comunitaria no es un criterio de competencia, sino
que —como situacién juridica— presupone la competencia de los distin-
tos tribunales (al igual que la litispendencia interna o la internacional) y
__concebida como mecanismo de solucién de concurrencia de competen-
cias— limita el ejercicio de la funcién jurisdiccional, obligando al se-
gundo tribunal, dotado de competencia de acuerdo con el Convenio, a
inhibirse 7.

Se trata de una regla de organizacién procedimental (como todas las
de la Seccién 8.") dirigida directamente a individualizar un dnico foro de
los posibles competentes, e indirectamente, a paliar posibles situaciones
de inconciliabilidad entre decisiones. Esta dltima funcién preventiva, im-
pone una sincronizacién de las condiciones de aplicacién del articulo 21
y las que se requieren para que el reconocimiento y la ejecucién de la
decisién se lleve a cabo conforme a las disposiciones del Titulo IIT del
Convenio™. Si éste se aplica siempre que el Estado de origen y el Esta-

77. Las reglas de la Seccién 8., «Litispendencia y Conexidad», presuponen y al
mismo tiempo completan la distribucién de la competencia entre las respectivas jurisdie-
ciones de Estados contratantes; vid. J. L. IGLESIAS BUHIGUES, Competencia Judicial, cit.,
pig. 84; J. P. BErAUDO, Convention de Bruxelles, cit., pig. 10; T. BALLARINO-L. MARL
Codice della Convenzione de Bruxelles e di Lugano, cit., pdgs. 13-14; A. D1 BLASE,
Connessione e Litispendenza, cit., pag. 127; P. Kavg, Civil Jurisdiction, cit., pags. 1216-
1217; S. O’MALLEY-A. LayTon, European Civil Practice, Sweet & Maxwell, Londres,
1989, pig. 373.; H. GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano,
cit., pag. 197; Arrondissementisrechtsbank de Amsterdam, sent. 15 de junio de 1977,
NILR, 1978, pig. 86; STICE de 24 de junio de 1981, (asunto ELEFANTEN ScHUH/JACQ-
MAaIN), Rec. 1981, pag. 1671. Otra cosa es que en el articulo 6 del Convenio se incorpo-
ren criterios de competencia directa que se refieren a materias derivadas de la nocién de
conexidad: vid.,, A. QuINONES EscAMEz, El foro de la pluralidad de demandados en los
litigios internacionales, Eurolex, Madrid, 1996, pdgs. 72-76; M. AGUILAR BENITEZ DE
LuGo, La pluralidad de demandados en Derecho internacional privado, Justicia, 1992,
11, pdgs. 299-336.

78. «La Convention vise essentiellement A favoriser la reconnaissance et 1’exécu-
tion des décisions judiciaires en dehors de 1'Etat dans lequel elles ont été rendues, et
que, A cet effet, il est indispensable de limiter les risques d'inconciliabilité de décisions,
motif de refus de reconnaisance ou d'exequatur selon I’article 27, point 3, de la Conven-
tion», STICE de 11 de enero de 1990, asunto DUMEzZ FRANCE Y TRACOBA/HESSISCHE
LANDESBANK, Rec., 1990, pigs. 1-49; vid. Notas A. HueT, JDI, 1990, pégs. 497-503; H.
GAUDEMET-TALLON, RC, 1990, pags. 360-379; A. BORRAS RODRIGUEZ, RIC, 1990, pdgs.
1135-1137; H. TAGARAS, CDE, 1990, pags. 693-696; T. HARTLEY, ELR, 1991, pdgs. 71-
73: F. SCHOCKWEILER, Litispendencia y Conexidad, cit., pig. 167, A. BORRAS RODRI-
GuEz, Competencia judicial y ejecucion de decisiones en la Comunidad Econdmica Eu-
ropea. Iniciacion al Estudio del Derecho Comunitario, Madrid, 1984, pdg. 149: «Si el
articulo 27.3 se aplica es que no ha funcionado la litispendencia (articulo 21) o la cone-
xidad (articulo 22)».
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do requerido sean Partes en el Convenio de Bruselas, independientemen-
te de que el tribunal de origen haya determinado su competencia confor-
me a los criterios de los articulos 2 y 3 o los derivados del articulo 47,
la situacidn de litispendencia comunitaria se constituye, igualmente, si
las dos instancias sobre lo mismo pertenecen al dmbito de aplicacién ma-
terial del Convenio y estin pendientes ante jurisdicciones de Estados
contratantes diferentes, independientemente de que los tribunales implica-

dos tengan competencia conforme a las disposiciones de los articulos 2 vy
3 o, también, del articulo 4.

En consecuencia, el articulo 21 es aplicable, no solamente cuando el
demandado en el segundo proceso estd domiciliado fuera del territorio de
los Estados contratantes, sino también si ninguna de las partes en los
dos procesos tiene su domicilio en la Comunidad y asi lo corroboré el
TICE en su sentencia de 27 de junio de 1991, sobre el asunto OVER-
SEAS/NEwW HAMPSHIRE®!, subrayando la ausencia en el texto de este
articulo de una condicién semejante o de cualquier distincién entre el

articulo 4 y los ofros criterios de competencia previstos en el Titulo II
del Convenio.

En ofras palabras, la aplicacién del articulo 4 excluye dnicamente a
las disposiciones del Titulo II que determinan de manera directa la com-

79. G. A. L. Droz, Compéience Judiciaire, cit., pigs. 269 y ss.; P. Goraror-D.
HoLLEAUX, La Convencién de Bruselas, cit., pags. 146-147, M. DESANTES REAL, El
Convenio de Bruselas (Competencia Judicial y Reconacimiento y Ejecucién de rm'o!u‘cio-
nes judiciales) y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: criterios de in-
re‘rpretacidn y orientaciones metodoldgicas, La Ley, 29 de abril de 1988, supl. n.» 34,
pigs. 7 y ss.; R. ARENAS GARCIA, La Litispendencia Internacional, cit., pig. 105.

_ 80. La irrelevancia del origen de la competencia para la constitucién de la situa-
cion de litispendencia comunitaria, se habia expresado por P. JENARD, Informe sobre el
Convenio, cit.,, pag. 141; G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, pags. 269-270; P.
Gotruror-D. HoLLEAUX, La Convention entre les Etats membres, IDI, 1971, pigs. 747 y
§5.3 idem, La Convencidn de Bruselas, cit., pdgs. 146-147; J. P. BErauDO, La Conven-
tion de Bruxelles, cit., nims, 14 y 22; J. L. IGLESIAS BUHIGUES, Competencia Judicial,
Reconocimiento y ejecucion, cit., pigs. 80 y ss.; S. CARBONE, Il Regime; P. KAYE, Civil
Jurisdiction, cit., pdgs. 1120 y ss.; J. KROPHOLLER, Europdisches, cit., pig. 232.

81. Contando la sentencia con el benepldcito general de la doctrina: vid.,, J. C.
FERNANDEZ Rozas-S. SANCHEZ LoRreNzo, Curso, cil., pag. 303; J. L. IGLEsIAS Bumi-
G.U£S-M. DeSANTES REAL, Competencia Judicial y Ejecucidn de sentencias en Europa
cit., pdg. 1099; A. D1 Brask, Connessione e Litispendenza, cit., pig. 127; H. GAUDE:
MET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, cit., pdgs. 197-199, A. L.
CAL‘-"O CARAVACA, Litispendencia y Conexidad, Comentario al Convenio de Bruselas
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia

civil 'y mercantil, ed. A. L. CaLvo Caravaca, Universidad Carlos 111, BOE, Madrid,
1994, pig. 404. '
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petencia judicial internacional del tribunal (a excepcién de las contem-
pladas en el articulo 16) entre las que no se encuentra el articulo 21.

El que el dmbito de aplicacidn del articulo 21 pueda resultar excesi-
vo y correlativamente el de la litispendencia internacional, previsto en el
derecho comin de los Estados contratantes, singularmente restringido, es
un argumento suplementario para apreciar de manera mds estricta de lo
que viene haciendo el TICE la condicién de identidad entre las deman-
das®

B) Los mecanismos de solucién

En lincas generales, cifiéndonos a los sistemas de civil law, las con-
secuencias juridicas que se establecen para solucionar una situacion de
litispendencia giran, con fundamento en el principio prior tempore potior
iure, en torno a la inhibicién directa o al aplazamiento y, en su caso,
posterior inhibicién, del tribunal que conoce en segundo lugar de la con-
troversia, asi como sobre la disyuntiva entre otorgarles cardcter obligato-
rio o facultativo. Respecto al mdrgen de iniciativa del segundo tribunal,
los distintos ordenamiento juridicos se han planteado la posibilidad de
una actuacién de oficio o tinicamente a instancia de parte.

La mayorfa de los sistemas auténomos que reconocen efectos a la
litispendencia extranjera, se han inclinado por el aplazamiento como re-
gla general. Esta solucién menos drdstica, se adapta mejor que la inhibi-
cién directa a Ia incerteza en que se ve envuelta la competencia judicial
internacional del tribunal que primero conocié del asunto. Como se ha
visto, la admisién de la litispendencia internacional, dada la disparidad
de concepciones sobre la competencia que caracteriza a los derechos co-
munes, conlleva siempre el riesgo de que la previsién sobre la compe-
tencia del primer tribunal devenga con el tiempo inexacta; si el segundo
tribunal estima, de acuerdo con sus reglas, que el primero es competente,
su inhibicién directa e irreversible podria dar lugar a una situacion de
denegacién de justicia si éste, después, se considera, de acuerdo con las
suyas, incompetente. Con el aplazamiento del proceso interno, se salva
en parte este riesgo, pues hasta que el segundo tribunal no esté seguro
de la competencia del primero, no decidird inhibirse a su favor.

Los negociadores del Convenio de Bruselas de 1968, estableciendo
un sistema unificado de reglas de competencia directa, mitigaron amplia-
mente el riesgo de divergencias en la valoracién de la competencia del

82. A. Huer, Nora, cit., pdg. 495, H. GAUDEMET-TALLON, Nota, cit., pig. 774.
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primer tribunal a efectos de litispendencia®. Esta realidad y la confianza
en que el propio Convenio contenia garantias suficientes para que no se
produjeran situaciones de conflictos negativos de compelencia, les Ilevé
a incorporar como mecanismos automdticos de solucién de una situacidn
de litispendencia comunitaria la inhibicion directa, incluso de oficio,
como regla general y el aplazamiento como simple excepecidn.

No obstante, la utilizacién de uno u otro remedio por el tribunal
ante quien se formula posteriormente la demanda, no se hizo depender
del grado de incerteza que segin éste envolviese a la competencia del
primero, sino de la impugnacion formal por el demandado de la compe-
tencia del mencionado tribunal. En ausencia de este requisito, el segundo
tribunal tenfa que inhibirse directamente, con lo que, en estos supuestos,
subsistia el peligro de denegacién de justicia.

Conscientes de la inseguridad juridica que tal regulacidén contribuia
a crear, los negociadores del Convenio de Lugano, en armonia con la so-
lucién mayoritaria que los derechos comunes de los Estados contratantes
incorporaban, establecen la regla sin excepciones del aplazamiento direc-
to del segundo proceso, hasta que el primer tribunal se pronuncie sobre
su competencia, independientemente de que €sta haya sido o no impug-
nada a instancia de parte.

El perfeccionamiento del mecanismo de solucién conseguido en el
texto de Lugano®, se introduce en el sistema de Bruselas con ocasion
del Convenio de Adhesién de Espafa y Portugal en 1989%.

En ambas versiones destaca el cardcter imperativo de la actuacién
judicial, con la consecuencia de quedar exluida del dmbito de la litispen-

83. INFORME JENARD, pdgs. 128-129; M. WESER, Les conflicts de juridiction dans
le cadre du Marché commun, RC, 1960, pig. 161;: A. REMIRO BRrOTONS, Efecucion de
sentencias extranjeras en Espana, cit., pig. 260.

84. Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, celebrado en Lugano el 16 de septiembre de
1988, DOCE, L-319, 25 de noviembre de 1988, pdgs. 9 y ss. Este Convenio va a apli-
carse por los jueces de los Estados miembros de la CEE cuando las demandas se presen-
ten ante la jurisdiccién de un Estado de la AELC y ante la de un Estado de la CEE.

85. El nuevo artfculo 21 dispone:

«Cuando se formularen demandas con el mismo objeto y la misma causa entre las
mismas partes ante Tribunales de Estados contratantes distintos, el Tribunal ante el que
se formulare la segunda demanda suspenderd de oficio el procedimiento en tanto no sc
declare competente el Tribunal ante el que se interpuso la primera.

Cuando el Tribunal ante el que se interpuso la primera demanda se declare compe-
tente, el Tribunal ante el que se interpuso Ja segunda se inhibird en favor de aguél».
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dencia comunitaria la doctrina del forum non conveniens®, y el progresi-
vo acentuamiento del papel protagonista de los dérganos jurisdiccionales
en la aplicacién de los mecanismos de solucidn; el impulso procesal de
las partes en el desarrollo del procedimiento pasa a un segundo plano.

1. El cardcter imperativo y la aplicacién de oficio

El segundo pdrrafo del articulo 21.1 originario impone al segundo
tribunal el deber de inhibirse, incluso de oficio, directamente como regla
general. La suspensién del proceso tnicamente es factible si se hubiera
cuestionado formalmente la competencia del primero. Con la incorpora-
cién de esta tinica excepcidn a la regla general de la inhibicién directa,
se intentd evitar la situacién de denegacién de justicia provocada por la
inhibicién del segundo juez seguida de la declaracién de incompetencia
del primero.

Los dos rasgos que caracterizan a la regla general de la inhibicién
directa, por su contraste respecto a los distintos regimenes que admiten
la situacién de litispendencia internacional, son el caricter obligatorio®
—el tratamiento de la inhibicién como facultad, no como obligacién, no
garantizaba la imposibilidad de situaciones de conflictos positivos de
competencia, ni por lo tanto, la imposibilidad de que llegaran a dictarse
sentencias inconciliables®—, y la posibilidad de que se produzca no
solo a instancia de parte, sino también de oficio.

86. E. BLACKBURN, Lis alibi pendens and forum non conveniens in collision ac-
tions after the Civil Jurisdiction and Judgements Act 1982, LMCLQ, 1988, pdgs. 91-
102; H. Scuack, Die Versagung der deutschen internationalen Zustindigkeit wegen fo-
rum non conveniens und lis alibi pendens, RabelsZ, 1994, 1, pdgs. 40-58; H. GAUDE-
MET-TALLON, Les Régimes relatifs aw refus d'exercer la compétence juridictionnelle en
matiére civile et commerciale: forum non conveniens, Lis pendens, RIDC, 1994, 2, pigs.
423 y ss.; S. O'MALLEY-A. LAYTON, European Civil Practice, cit., pdgs. 636-637; A. V.
Dicey-J. H. C. Morris, The Conflict of Laws, Vol. I, 11.* ed., London, 1987, pdgs.
413-419; P. BEAUMONT, [nforme sobre el Derecho Internacional Privado del Reino Uni-
do, Declining, cit, pdg. 221, G. HoGAN, The Brussels Convention, Forum non conve-
niens and the Connecting Factors Problems, ELR, 1995, 5, pdgs. 471-493.

87. M. DESANTES REAL, La litispendencia internacional, cit., pdgs. 861-862; P.
GotHoT-D. HoLLEAUX, La Convention de Bruxelles, cit., pdg. 125; B. Auprtr, Droit in-
ternational privé, cit., pg. 448, G. A. L. Droz, Compétence et Effets, cit., pigs. 190-
191.

88. Vid., S. CARBONE, Il Regime, cit., pigs. 9 y ss.; A. REMIRO BROTONS, Ejecu-
cidn de sentencias extranjeras, cit., pig. 260; M. DESANTES REAL, La Litispendencia in-
ternacional, cit., pig. 862; G. A. L. DRoz, Les réserves et les fucultés dans les Conven-
tions de La Haye de Droit international privé, RC, 1969, pdgs. 381-424; idem,
Compétence et Lffets, cit., pdg. 180.
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Mientras que las disposiciones que normalmente se dedican a esla
materia en los sistemas convencional o autdénomo subordinan al impulso
procesal de las partes la aplicacién de los mecanismos de sclucién de
una situacion de litispendencia, en el texto del 68 la declinacién o inhi-
bicién del segundo tribunal puede producirse tanto a instancia de parte
como, incluso, de oficio. Es decir, la obligacion de inhibirse para ecste
tribunal subsiste incluso si la parte interesada no propone la excepcidén
de litispendencia, convirtiéndose el Convenio en el primer texto conven-
cional en el que se legitimaba al juez para actuar en un sentido u otro .

Al recogerse las dos posibilidades, se trataba de garantizar que, den-
tro de la Comunidad, el riesgo de decisiones contradictorias fuese el mi-
nimo, pues el tribunal de un Estado contratante ante el que se presenta
una demanda cualquiera deberd inhibirse, no sélo cuando conozca de la
existencia de otra demanda sobre lo mismo pendiente ante el tribunal de
otro Estado contratante a través de la alegacion de la excepcion de litis-
pendencia por el demandado, sino también cuando €l por sus propios
medios tenga noticias de ese dato.

La principal ventaja de esta regulacion respecto a los sistemas cldsi-
cos radica en el desplazamiento de la gravosa carga de la prueba de la
existencia de los requisitos exigidos para la configuracién de la situacidn
de litispendencia desde el interesado al tribunal. En el sistema de Bruse-
las, la obligacién del tribunal de aplicar, en general, las disposiciones del
Convenio, y en particular, la de aplicar el articulo 21, se traduce en que
la comprobacién de las identidades y de la pendencia ante otro tribunal
de un Estado contratante se mantenga aun cuando la parte perjudicada
no lo haya pedido formalmente; se impone al juez la vigilancia de oficio
de la existencia o inexistencia de litispendencia®. Lo que no significa
que la alegacidn a instancia de parte deje de ser lo mds habitual en la
prictica. Lo novedoso es que la inhibicién deba producirse al mdrgen del

89. Vid.,, P. LAGARDE, Nota a la sentencia de 16 de junio de 1976, RC, 1978,
pdg. 374; P. Gornot-D. HoLLEAuX, La Cenvention de Bruxelles, cit., pig. 125; M. Dg-
SANTES REAL, La Litispendencia internacional, cit., pdg. 864; S. CARBONE, Il Regime,
cit., pdg. 11; G. A. L. Droz, Compértence, cit.,, pig. 190; I. L. IGLESIAS BUHIGUES,
Competencia Judicial, cit., pig. 80.

90. INFORME JENARD, pdg. 130, M. WESER, La libre circulation des jugements
dans le Marché commun, TCFDIP, pigs. 358-359; M. DESANTES REAL, La litispendencia
internacional, cit., pdg. 863; J. M. ESPINAR VICENTE, Derecho procesal civil internacio-
nal, cit., pig. 143; 1. P. BErAUDO, La Convention de Lugano du 16 septembre 1988, J.-
CL. D. int., 1991, fasc. 635-3, pdg. 16; idem., Convention de Saint-Sebastién du 26 mai
1989: Adhesion de I'Espagne et du Portugal a la Convention de Bruxelles du 27 sep-
tembre 1968, pig. 8.
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cumplimiento estricto de formalidades procesales, esto es, que no se pre-
cise la alegacién formal de la excepcién de litispendencia por el deman-
dado.

En definitiva, la preocupacién por evitar la existencia de procesos
paralelos y el consiguiente riesgo de inconciliabilidad de las futuras de-
cisiones lleva a introducir una regulacién que facilite por todos los me-
dios estos fines. Estd claro que, junto a la obligatoriedad de la inhibi-
cién, a ello contribuye la irrelevancia de los cauces juridicos a través de
los cuales llegue a conocimiento del segundo tribunal la existencia de li-
tispendencia.

Respecto a la suspensidn, prevista como excepcién a la regla en el
régimen originario, es necesario el dato objetivo de la formulacién por el
demandado en el primer proceso de la excepcién de incompetencia®
para que el Convenio otorgue cierto grado de incerteza a la competencia
de este tribunal y consecuentemente ofrezca al segundo la posibilidad de
suspender el procedimiento. En otro caso, y al mdrgen de la valoracién
que a éste le cupiese de la competencia del primero, opera la regla gene-
ral de la inhibicién directa y obligatoria, incluso de oficio.

Impugnada la competencia del primer tribunal, la eleccién se cir-
cunscribe a la inhibicién directa o a la suspensién; «En el marco de la
relacién regla-excepcién que entraiian los pdrrafos 1 y 2 del articulo 21
sélo hay dos posibilidades y el poder discrecional de la segunda jurisdic-
cién se circunscribe a estas dos alternativas cuando se ha impugnado la
competencia del primer tribunal»®2. Al segundo tribunal no se le ofrece
la posibilidad de una tercera via en el sentido de, ignorando la constitu-
cién de la situacién de litispendencia comunitaria, continuar con el pro-
ceso que se desarrolla ante él, pues seguir tal camino podria consolidar
la situacién de concurrencia de competencias y la infraccién del princi-
pio de economia procesal, ademds de poder desembocar en dos decisio-
nes sobre lo mismo si finalmente el primer tribunal resuelve en sentido
negativo la excepcién de incompetencia y entra a conocer del fondo.
Esta Interpretacién se ha visto confirmada por el TICE en la sentencia

91. G. A. L. Droz, Compétence et Effets, cil., pidg. 191; H. LINKE, Algunas cues-
tiones, cit., pag. 186; S. O’MALLEY-A. LAYTON, Enropean civil, cit., pdgs. 636-637; J.
KROPHOLLER, Eur. ZPR, cit.,, pigs. 247-248; H. GAuDEMET-TALLON, Nota a la sent. de
la Cour de cass. de 10 de enero de 1990, RC, pigs. 562-563.

92. Oberlandesgericht de Colonia, sent. de 13 de diciembre de 1990, IPRax, 1992,
pig. 89, Nota S. ISENBURGEPPLE.
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de 27 de junio de 1991, sobre el asunto OVERSEAS UNION/NEW HaAMPS-
HIRE *3.

La suspension es siempre temporal, pues o bien resurgird para el se-
gundo juez el deber de inhibirse —si el primero se declara competente—
o bien —si el primero se declara incompetente— se reactivard el proce-
dimiento aplazado.

A pesar de la novedad en la configuracién de ambos mecanismos, la
necesidad de impugnacién de la competencia del primer juez como con-
dicién insoslayable para que el segundo pueda no inhibirse directamente,
permite la subsistencia del riesgo de situacién de vacio juridico, pues se
produzca o no tal impugnacién, éste puede o debe inhibirse directamente
y el primero puede, a su vez, resultar después incompetente®. El riesgo
se acrecienta debido a la supresién de la verificacion de la competencia
del primer tribunal por el segundo.

Con el texto introducido a raiz de la adhesion de Portugal y nuestro
pais en 1989, se consigue evitar dicho riesgo imponiendo al segundo tri-
bunal el deber de suspender de oficio el conocimiento del litigio, se
haya o no impugnado la competencia, hasta que el primer tribunal se de-
clare competente. Acomoddndose —literalmente— el nuevo articulo 21
del Convenio de Bruselas al articulo 21 del Convenio de Lugano®, se
perfecciona el mecanismo de solucién de concurrencia de competencias
sobre lo mismo en el espacio judicial europeo sustituyendo la inhibicion
directa, como regla general, por la inhibicién diferida, como regla sin

93. Rec, cit., pig. 3317: «..cuando medie oposicién a la competencia del tribunal
ante el que se formulé la primera demanda, el tribunal ante quien se formulé la segunda
demanda, en el caso de que no decline su competencia, solamente podrd suspender el
procedimiento...».

94. El riesgo subsiste al margen de la impugnacién de la competencia a instan-
cia de parte, puesto que el articulo 19 y el articulo 20.1 prevén la verificacion de ofi-
cio de la propia competencia por los tribunales de los Estados contratantes; vid., P.
Gortnot-D. HoLLEAUX, La Convention, cit., pig. 125; G. A. L. Droz, Compétence,
cit., pdg. 191.

05. Vid., las consideraciones expuestas en el INFORME JENARD/MOLLER sobre el
Convenio de Lugano, pdg. 78, y su transcripeién literal en el comentario al articulo 21
del INFORME ALMEIDA CRUZ/DESANTES REAL/JENARD, sobre el Convenio de San Sebas-
tidn, pag. 48; J. P. BERAUDO, La Convention de Lugano, cit.,, pig. 16; G. A. L. Droz,
La Convention de Lugano paralléle a la Convention de Bruxelles concernnant la compé-
tence judiciaire et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, RC, 1989,
I, pag. 30; S. BARIATTL, Prime considerazioni sulla Convenzione di Lugano del 16 sei-
tembre 1988 sulla giuridizione e l'esecuzione delle sentenze, RDIPP, 1989, n. 3, pig.
537.
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excepciones. La inhibicién diferida se sujeta siempre a la condicién de Ia
confirmacién de la propia competencia por el primer tribunal #.

Son tres los rasgos que caracterizan la nueva modalidad de suspen-
sién instaurada con el Convenio de San Sebastidn; se trata de una sus-
pensién obligatoria, no condicionada a la impugnacion de la competencia
del primer tribunal y que debe producirse de oficio. Los tres rasgos som
un exponente del papel protagonista de los tribunales en la aplicacién
del Convenio.

A diferencia de la anterior versién, para la suspension temporal del
segundo proceso no se precisa la impugnacién de la competencia del pri-
mer (ribunal; ahora, el Convenio considera incierta la competencia de
¢ste hasta que ¢l mismo se pronuncie sobre su existencia o inexistencia.
Consecuentemente, no le ofrece al segundo una eleccién, sino que le
obliga a aplazar el procedimiento en tanto no se confirme ese dato. EI
cardcter imperativo de la suspensién contrasta con la regulacién de este
mecanismo en los sistemas auténomos y convencionales cldsicos en los
que lo habitual es establecerla facultativamente, dejando un mdrgen de
apreciacién al segundo tribunal para su utilizacién o no.

La suspensién del segundo proceso, ademds de ser obligatoria y no
condicionarse a la interposicién de una excepcién de incompetencia ante
el primer tribunal, se produce de oficio. Al igual que en la versién ante-
rior, Ia solucién del conflicto positivo de competencias no estd subordi-
nada a la interposicién de la excepcién de litispendencia ante el segundo
tribunal *®; éste suspenderd el procedimiento cuando tenga conocimiento
—Y cualquier medio es vdlido— de Ia existencia del otro proceso pen-
diente sobre lo mismo.

Aunque la doctrina se ha mostrado undnime a la hora de sefialar las
ventajas de la nueva regulacién respecto a la anterior, también ha apun-
tado algin inconveniente. Y es que, de la interpretacién literal de los
términos empleados en el apartado 2. del articulo 21, cabria deducir que
el aplazamiento debe mantenerse mientras no haya una declaracién de la
propia competencia por parte del primer tribunal, lo que hace surgir la

96. Vid., G. A. L. Droz, La Convention de S. Sebastian alighant la Convention
de Bruxelles sur la Convention de Lugano, RC, 1990, 1, pdgs. 1-21.

97. Vid., J. M. EspPINAR VICENTE, Derecho procesal civil internacional, cit., pig.
143; H. LINKE, Algunas cuestiones. cit., pdg. 186.

98. J. L. IGLESIAS BuniGuEs, El espacio judicial integrado en Europa Oceidental.
Convenio de Bruselas v Convenio de Lugano, G. JI. de la CEE, 1989, D-11, pigs. 11 y
ss.; A. L. CaLvo CARAVACA, Litispendencia v Conexidad, Comentario, cit., pag. 408.; I.
M. EsPiNaR VICENTE, Derecho Procesal Civil Internacional, cit., pigs. 142-143.
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cuestién del cuindo se declara competente el primer tribunal a efectos
del Convenio®.

En los ordenamientos procesales de los Estados contratantes es nor-
mal que el tribunal no se declare compelente hasta que se pronuncie en
cuanto al fondo, incluso ain cuando el demandado haya presentado una
excepcion de incompetencia. La duracién clel. gplnzumicpto seria e.nlonccs
excesiva ', corriéndose el riesgo de que la litispendencia se convierta en
cosa juzgada. .

M4ds correcto es interpretar que, ain siendo el segundo tribunal el
principal protagonista de la correcta aplicalcién del articulo 21,' un repar-
to equilibrado de la responsabilidad judicial en el buen .fluncmn_almcnto
de la disposicién, demandaria del primero su colaboracion actwu,.quc
puede manifestarse en un pronunciamiento, a la mayor brevedad pps:gle,
a instancia de parte o incluso de oficio, sobre su propia competenclla .

No obstante, si la competencia del primer tribunal no se ha impug-
nado y éste no se ha declarado de oficio incompetente (conforme al
articulo 19 o al artfculo 20.1), cabria entender que el demandaQD se ha
sometido ex. articulo 18 y que, por tanto, se ha confirmado tdcita, pero
claramente, la competencia del primer tribunal, por lo que el segundo
debe, sin mds dilaciones, inhibirse a su favor.

2. Fl funcionamiento antomadtico de los mecanismos de solucién

En el sistema de Bruselas, el ejercicio de la funcion jurisdiccional
por las respectivas administraciones de justicia debe considerarse equiva-

99, . P. BERAUDO, La Convention de Lugano, cit., n.> 60; 1d La (.'ofr\'e:{t.zfowl dg
Saint Sebastién, cit., pig. 8, M. SANTA-CROCE, Nota a la senitencia Cour de C(lb.): de
de octubre de 1990, Rec. Dalloz, 1991, pags. 571-574; H. GAUDEMET-T.—‘\LLON.' Les Cqu—
ventions de Bruxelles et de Lugano, cit, pdg. 201: H. LINKE, Algunas cuestiones, cit.,
e l]g(?.. En supuestos de litispendencia inlcmaciona!, la exccsi_va duragién dé:l pnmﬁr
proceso constituye un limite a la inhibicién del .mbunal naflonal, vnd ad ex."us.
ScHACK, Informe sobre el derecho intérnacional privado alemdn, Dcc!:f‘ung,lgg.,l é):b ;
197 y ss.; sentencias del BGH de 26 de enero de 1983 @IPrax, 1984, pags. ;[1‘ 1\;)[ ¥
de 10 de octubre de 1985 (NJW, 1986, pdgs. 2]95-2196); sentencias del F)LG_ Ld ]ui
nich de 31 de octubre de 1984 (RIW, 1986, pags. 815-816) y de Frankfurt-Main de 1Z

junio de spr, n.* 210 b, 1989). ‘
deJu%?.dcﬁllgigogtziigmiemo estd expresamente p_revisto por el anvclnxo c;lar!do la
competencia se ha impugnado, cuando existe otro tribunal con _compelerlcm exc .LllISl(\;B :-(1
articulo 19 y en el caso de incomparecencia del demﬂndado_cuﬂndo eslhll dUm’;CI 1;1'_2_ !
un Estado contratante, conforme al articulo 20.1. La efectividad del articulo 21 exigiria
del primer tribunal que la declaracién se produzea a la mayor brevedad.
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lente como regla general. En este contexto cabria interpretar el silencio
del Convenio acerca de las condiciones de aplicacién de los mecanismos
de solucién de la litispendencia como inexistencia de las mismas. Esto
es, la inhibicidn directa o diferida del segundo tribunal por causa de li-
tispendencia no se condicionarfa, globalmente, a la comprobacién de la
recognoscibilidad de la sentencia futura extranjera ni, en particular, a la
verificacién de la competencia del primer tribunal. La correlacion «régi-
men de litispendencia-régimen de reconocimiento», llevarfa a afirmar que
al reconocimiento automdtico le ha precedido la aplicacién automdtica de
la litispendencia '°%,

Esta afirmacién no tendria discusién posible si el principio general
del reconocimiento automdtico, al que responde el Titulo III del Conve-
nio, no tuviera excepciones pero, como es sabido, no se ha logrado su-
primir en su totalidad las causas de denegacién del reconocimiento y la
ejecucién de decisiones en el denominado espacio judicial europeo. La
presuncién favorable al reconocimiento puede destruirse ante la existen-
cia de uno de los motivos de denegacién previstos por el propio sistema.
En este sentido los articulos 27 y 28 del Convenio pueden considerarse
una muestra de la inexistencia de una completa equivalencia entre el
ejercicio de la funcién jurisdiccional por los distintos Estados contratan-
tes.

Basédndose en la concepcidén cldsica de la correlacién litispendencia-
reconocimiento, la persistencia de filtros que puedan llegar a impedir el
reconocimiento automdtico, ha llevado a un sector doctrinal minoritario a
interpretar que los mecanismos de solucién de la litispendencia comuni-
taria deben subordinarse a la comprobacién de la no concurrencia de los
motivos de denegacién que pueden ser objeto de una valoracién anticipa-
da. Para esta doctrina, en el sistema de Bruselas, el riesgo de vacio juri-
dico provocado por la declinacién de la competencia propia por causa de
litispendencia seguida del no reconocimiento de la decisién extranjera,
puede y debe evitarse en la fase de determinacién de la competencia di-
recta.

Pero, el régimen de solucidn de la situacién de litispendencia comu-
nitaria se desmarca de lo consagrado para la litispendencia internacional
tanto en los sistemas auténomos de los Estados contratantes como en los

102. Vid., M. AGuiLAR BENITEZ DE Luco, Una actitud crecientemente internacio-
nalista en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, pigs. 93-
116; F. GArRAU SoBRrRINO, Comentario al articulo 26, Comentario al Convenio de Bruse-
las, cit., pags. 469-470.
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Convenios bilaterales o multilaterales que, en diversas materias o de ma-
pera general, regulan sus relaciones; de acuerdo con la letra del articulo
21, ni la inhibicién directa o, en su caso, el aplazamiento previsto en la
versidén originaria, ni la suspensién directa en la nueva versién, se subor-
dinan, en general, al prondstico favorable que el segundo tribunal realice
sobre el reconocimiento en el foro de la decisién a dictar por la primera
jurisdiccién. También coinciden ambos regimenes en la exclusién de la
posibilidad de que el segundo tribunal condicione la aplicacién del
articulo 21 a la verificacién que él mismo realice de la competencia del
primero %% a cada juez le corresponde la tarea de confirmar su propia
competencia de acuerdo con las reglas que directa o indirectamente (con-
forme a su lex fori en aplicacion del articulo 4) establece el Convenio.

Con otras palabras, en sede de litispendencia el segundo tribunal no
debe proceder a examinar la concurrencia o no de los motivos de dene-
gacion del reconocimiento y la ejecucién que el Convenio incorpora en
los articulos 27 y 28 para actuar en consecuencia.

La ausencia de prondstico, en general, y de verificacion de la com-
petencia del primer tribunal por el segundo, en particular, se deriva de la
presuncion del buen funcionamiento y correcta aplicacion de las disposi-
ciones del Convenio por los tribunales implicados en la situacién de li-
tispendencia. Desde esta perspectiva el propio Convenio contiene garan-
tias suficientes para que la ausencia de verificacién de la competencia
sea una regla sin excepciones en la fase inicial de su determinacién en
sede de litispendencia y para que el reconocimiento de las decisiones en
el espacio europeo sea automdtico como regla general, sin que sea nece-
sario ni conveniente que las excepciones a dicha regla se trasladen del
Titulo IIT (articulos 27 y 28) al Titulo II, en el que se encuentra integra-
do el articulo 21.

Esta postura, evidentemente, favorece el interés general de propiciar
la libre circulacién de las decisiones en el espacio comunitario, pues el
riesgo de inconciliabilidad entre las mismas queda atajado desde su ini-
cio. Lo que no queda tan patente es si tal modelo responde de manera

103. P. Kave, Civil Jurisdiction and Enforcement, cil., pidgs. [1232-1233;
H. LINKE, Algunas cuestiones, cit., pigs. 178-179; H. GAUDEMET-TALLON, Les Con-
ventions de Bruxelles et de Lugano, cit., pig. 202; G. A. L. Droz, Compétence Judi-
ciaire, cit., pdg. 189; P. Gotnor-D. HoOLLEAUX, La Convention de Bruxelles, cit.,
pdgs. 124-125; A. Huer, IDI, 1988, pdg. 138; J. M. Biscuorr, RC, 1975, pdg. 678;
parcialmente en contra de la opinién mayoritaria, vid.,, A. L. MALATESTA, Litispen-
denza e Riconoscibilita, cit., pdg. 518: A. D1 Brasg, Connessione e Litispendenza,
cit., pigs. 118 y ss.; P. RODRIGUEZ MATEOS, La Litispendencia internacional: una in-
terpretacion anténoma, cil., pag. 3.
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igualmente satisfactoria al interés de las partes de ver satisfecho su dere-
cho a la tutela jurisdiccional ', Para averiguarlo cabe plantear no sélo
si, dada la configuracién de las causas de denegacién del reconocimiento
y la ejecucion, subsiste el riesgo de situaciones que quepa definir de de-
negacién de justicia, sino también si dichas situaciones pueden evitarse
permitiendo que el segundo tribunal condicione la aplicacién del articulo
21 a las probabilidades de reconocimiento que la futura decisién tenga
en el foro.

Se trata de graduar los intereses en presencia. Por un lado, la salva-
guarda a cualquier precio del interés de propiciar la libre circulacién de
las decisiones, obligando al segundo tribunal a inhibirse automdticamen-
te, ¢debe incluir el sacrificio total o parcial del interés particular de las
partes a la tutela judicial?; pero, por otro lado, permitir al segundo tribu-
nal cierta valoracién sobre las probabilidades de éxito del primer proceso
para inhibirse 0 no jno supondria introducir un elemento de inseguridad
en las relaciones intracomunitarias?, puesto que, multiplicdindose las pro-
babilidades de que ambos tribunales continden conociendo del mismo
asunto, se multiplica también el riesgo de decisiones inconciliables. Para
el conjunto del sistema ;qué intereses son prioritarios? Como veremos,
la balanza se inclina hacia el interés piblico y general de propiciar la li-
bre circulacién de decisiones, excluyéndose del sistema aquellos elemen-
tos que pueden menoscabar dicho objetivo.

Respecto a las causas de denegacién del reconocimiento previstas en
el articulo 27 como excepciones a la regla del reconocimiento automiti-
co, deben descartarse, a los fines del articulo 21, aquéllas que presupo-
nen la conclusién de la actividad jurisdiccional, puesto que la valoracién
anticipada de la relevancia de tales causas por parte del segundo tribunal
antes de que se produzca la sentencia extranjera supondria una injerencia
en el desarrollo de la actividad jurisdiccional reservada al primer tribu-
nal, no tendria un grado razonable de certeza y podria no ser compartida
por otros jueces de Estados miembros, lo que pudiera desembocar en un
conflicto de decisiones, en contradiccién con uno de los objetivos del
articulo 211,

Desde esta perspectiva, al mdrgen de la verificacién de la incompa-
tibilidad entre las sentencias prevista en el articulo 27.3 y 27.5 —cuya

. 104. Vid., S. CARBONE, [l Regime, cit., pdg. 115; B. Auprtt, Droir international
privé, ciL., pag. 448; A. D1 BLASE, Connessione e Litispendenza, cit., pdgs. 118 y ss.; A.
L. MALATESTA, Litispendenza e Riconoscibilita, cit., pags. 519 y ss.

105.  H. LINKE, Litispendencia y Reconocimienio, cil., pag. 184; A. L. MALATESTA,
Litispendenza ¢ Riconoscibilita, cil., pag. 523.
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valoracion anticipada resulta del todo imposible—, estando ambos proce-
sos pendientes el segundo tribunal tampoco podria examinar, para aplicar
o no los mecanismos de solucidn de la litispendencia, la no conformidad
del pronunciamiento extranjera sobre una cuestion incidental (en materia
de estado, capacidad, régimen patrimonial entre conyuges, lestamentos y
sucesiones) con el derecho internacional privado del Estado requerido,
enunciado en el articulo 27.4, ni la existencia o no de contradiccion del
pronunciamiento futuro extranjero con el orden piiblico del Estado reque-
rido, ex. articulo 27.1 pues, dada la nocion de orden ptblico imperante,
a tal valoracién también le es consustancial el conocimiento del conteni-
do de la sentencia extranjera ',

Partiendo de la concepcidn de la doctrina cldsica basada en la corre-
lacién litispendencia-reconocimiento (el juez que cenoce en segundo lu-
gar s6lo aplazard su decision o se inhibird a favor del primero cuando
estime que la decisién que éste en su dia dicte va a poder reconocerse)
las tinicas causas de denegacion que podrian ser a priori relevantes, se-
rian la prevista en el articulo 27.2 y el control restringido de la compe-
tencia directa admitido en el articulo 28 pues ninguna de las dos precisa,
en abstracto, que la actividad jurisdiccional del primer tribunal haya con-
cluido.

Asi, seria valorable por el segundo tribunal, en sede de litispenden-
cia, la falta de notificaciéon o comunicacién de la demanda al demandado
rebelde, de manera regular y en tiempo 1til para su defensa (articulo
27.2), para justificar la continuacién o no del proceso que se desarrolla
ante él. Tgualmente, podria ser objeto de verificacién, por parte de dicho
tribunal, la competencia del primero, en los supuestos comprendidos en
el articulo 28.

Pero todo el engranaje del sistema de competencia y de reconoci-
miento que el Convenio de Bruselas instaura se fundamenta en el princi-
pio de confianza de los Estados contratantes, principio que no sélo fué
el punto de partida de la negociacién y articulacién de las distintas dis-
posiciones del Convenio —haciendo realidad la posibilidad de llegar a
asoluciones modernas, tanto en el dmbito de la competencia directa
como del reconocimiento de decisiones—, sino que también se manifies-
ta en la aplicacién efectiva de los logros obtenidos. Desde este segundo
nivel, los tribunales de los Estados miembros confian mutuamente en el

106. Vid. STICE de 16 de junio de 1981 (asunto 166/80, FLomrs/MicHeL) Rec.,
1981, pags. 1593 y ss.: STICE de 22 de octubre de 1981 (asunte 27/81, RHOR/OSSBER-
GER), Rec., 1981, pdg. 2431.
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buen funcionamiento de sus respectivas organizaciones judiciales; los tri-
bunales nacionales saben aplicar correctamente las reglas de competencia
del Convenio.

En consecuencia, no se consiente al juez que conoce con posteriori-
dad fiscalizar la regularidad del procedimiento extranjero o la competen-
cia del primer juez en sede de litispendencia, porque se confia en la co-
rrecta aplicacién de las reglas de competencia establecidas en el
Convenio, es decir en el buen funcionamiento de su Titulo II; es el juez
implicado quien se encarga de verificar que su propia competencia se
adectia a las disposiciones del Titulo T y de cumplir las exigencias que
el Titulo III establece para que su sentencia pueda circular por el espe-
cio comunitario.

Como indica el INFORME JENARD 'Y, por un lado, las reglas, muy
estrictas, de competencia que se formulan en el Titulo II, y por otro, las
garantias que se conceden al demandado en el articulo 20, asi como la
oportuna aplicacién del articulo 19, permiten no tener que exigir al juez,
en la fase de reconocimiento y ejecucidén, el control de la competencia
del juez de origen como regla general.

Desde este nivel, y en sede de litispendencia, el juego de los
articulos 19 y 20 del Convenio mitiga la necesidad de verificar la regu-
laridad del proceso extranjero o la competencia del primer tribunal para
que el segundo se inhiba.

El Convenio prevé que el juez deba declararse de oficio incompe-
tente en dos casos: cuando conocié a titulo principal de un litigio para el
que una jurisdiccién de otro Estado contratante es exclusivamente com-
petente en virtud del articulo 16 (articulo 19) y cuando el demandado
domiciliado en un Estado contratante es atraido ante la jurisdiccién de
otro Estado contratante y no comparece, si la competencia del juez no
estd fundamentada en los términos del Convenio (articulo 20).

Estas disposiciones aseguran que, en determinadas circunstancias, el
problema de la regularidad del emplazamiento y de la competencia ven-
ga resuelto por el juez que primero conoce del asunto. Si este tltimo in-
cumpliese las prescripciones convencionales del Titulo II, la sancién
—denegacion del reconocimiento— sélo puede venir dada en la fase de
reconocimiento y ejecucién conforme a los articulo 27 y 28 y no adelan-
tarse a la fase de determinacién de la competencia directa ex articulo 21.

En dicha fase, no es el segundo tribunal quien debe vigilar la regu-
laridad del primer proceso o la competencia del tribunal que conocid pri-

107. Cit., pdg. 163.
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mero, sino que el sistema del Convenio se articula de manera que sea el
propio tribunal implicado quien realice tales comprobaciones, a través de
la aplicacidn de los articulos 19 y 20.

En cambio, los sistemas auténomos o convencionales cldsicos que
regulan la litispendencia internacional, al no existir reglas uniformes que,
en sus relaciones reciprocas, garanticen el respeto de los derechos de de-
fensa del demandado en el primer proceso o la competencia del tribunal
extranjero, se ven obligados —en mayor o menor medida— a mantener
la verificacién de dichos requisitos, sin cuya concurrencia no se justifica
el limite al ejercicio de la funcién jurisdiccional nacional que la puesta
en prictica de la litispendencia internacional supone.

En el sistema de Bruselas, en base al articulo 19, los jueces de los
Estados contratantes estin obligados a declararse incompetentes cuando
exista, en el asunto planteado, una competencia exclusiva de las previs-
tas en el articulo 16 a favor del érgano jurisdiccional de otro Estado
contratante.

Por otra parte, sabemos que si el demandado comparece ante el tri-
bunal que primero conoce, éste adquiere automdticamente competencia
segin las reglas del Convenio; si se trata de un demandado domiciliade
en un Estado contratante y no comparece, el tribunal estaria obligado de
oficio, a verificar su competencia conforme al articulo 20.1: «Cuando el
demandado que estuviera domiciliado en el territorio de un Estado con-
tratante fuese llevado ante una jurisdiccién de otro Estado contratante y
no compareciese, el juez se declarard de oficio incompetente si su com-
petencia no estd fundada con arreglo al presente Convenio».

Puede decirse, entonces, que el articulo 20 protege al demandado
rebelde en el proceso de origen, mientras que el 27.2 cumple la misma
misién una vez que se ha dictado sentencia.

Esta regla, protectora de los intereses del demandado que no compa-
rece, se complementa, en el segundo pdrrafo de dicho articulo, con la
obligacién para el juez de suspender el procedimiento hasta que se com-
pruebe que el demandado ha recibido la demanda en tiempo ttil para de-
fenderse o que se han hecho todas las diligencias pertinentes con este
fin. El articulo 20, aplicado por el tribunal que primero conoce de la de-
manda e implicado en la situacién de litispendencia, neutraliza, en gran
medida, el riesgo de una posterior denegacién del reconocimiento confor-
me al artfculo 27.2 1%,

108. No obstante, el articulo 27.2 tiene un dmbito de aplicacién mucho més am-
plio que el articulo 20, pues mientras que este dltimo sdlo se refiere al demandado do-
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En cuanto al requisito de la confirmacién de la competencia del pri-
mer ftribunal, el régimen de la litispendencia comunitaria vuelve a pre-
sentarse sensiblemente distinto a las soluciones que para resolver la si-
tuacidn de litispendencia internacional habilitan los distintos sistemas. En
este punto, y a grandes rasgos, las principales diferencias entre los regi-
menes auténomos y convencionales clisicos respecto al sistema comuni-
tario, se centran en el cudndo y por quién se realiza dicha confirmacién.

Tratindose de la litispendencia internacional, la confirmacién de la
competencia del primer tribunal es siempre un requisito para que el se-
gundo ftribunal se inhiba o aplace el conocimiento del litigio. Ademis,
esta confirmacion suele obtenerse a través de la verificacién que el se-
gundo tribunal realiza sobre la competencia del primero'®. En la litis-
pendencia comunitaria, la versién originaria del articulo 21 difiere am-
pliamente de este esquema, en tanto que, en el articulo 21 introducido a
raiz del Convenio de Adhesion de 1989, la diferencia es sélo parcial:

— respecto al cudndo, del texto del primitivo articulo 21, implicita-
mente se deduce que la confirmacién de la competencia del primer tribu-
nal sélo se requiere para que, una vez que el segundo tribunal excepcio-
nal y temporalmente ha suspendido el proceso, se inhiba o entre a
conocer del fondo. Este requisito no es exigible, por el contrario, para la
inhibicién directa, que es la regla general. Del texto del nuevo articulo
21, explicitamente se deduce que la confirmacién de la competencia del
primer tribunal es siempre un requisito para que el segundo se inhiba;

— respecto a por quién se realiza la comprobacion que permite ob-
tener la confirmacién de la competencia del primer tribunal, coinciden
ambos textos en excluir que el segundo en conocer sea quien realice la
indagacién sobre la competencia del primero. Es éste quien debe pronun-
ciarse sobre su propia competencia. El tenor del nuevo articulo 21 es
inequivoco, pues el segundo tribunal suspenderd de oficio el procedi-

miciliado en un Estado contratante, el articulo 27.2 engloba también los casos en los
que el demandado rebelde estd domiciliado en un tercer Estado. La proteccidn que el
Convenio otorga al demandado que no comparece se refuerza doblemente para los su-
puestos de demandados domiciliados en territorio comunitario.

109. Vid., T. Perassy, Il Regolamento della litispendenza in aleune convenzioni
internazionali, RDIPP, 1953, pdgs. 357 y ss.; S. CARBONE, Il Regime, cit., pigs. 12 y
ss.; G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, cit., pdg. 180 y ss.; M. VIEIRA, La Litispen-
dencia en el Derecho internacional privado, cit., pig. 411; M. DESANTES REAL, La Li-
tispendencia internacional, cit., pdgs. 850-835; G. CamrEls-A. DE Paurl Il Processo
Civile ltaliano e lo straniero, cit., pdg. 113; E. VITTA, Corso di Diritto Internazionale,
cit.,, pdg. 23; A. L. CaLvo CARAVACA, La sentencia extranjera en Espaia vy la compe-
tencia del tribunal de origen, Tecnos, Madrid, 1986, esp. pig. 4.
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miento en tanto no se declare competente el primero. Las dudas que del
silencio del texto originario hubieran podido surgir, se disiparon a partir
de la sentencia de 27 de junio de 1991 sobre el asunto OVERSEAS
UNION/NEwW HAMPSHIRE, en la que el TICE —excluyendo en sede de
aplicacién del articulo 21 la verificacién de la competencia del primer
tribunal por parte del segundo''®—, confirma la concepcién de la litis-
pendencia como mecanismo automdtico individualizador de un tnico foro
competente, desvinculindola de la condicién del futuro reconocimiento
en el foro de la decisién a dictar por el primer tribunal.

Como consecuencia de esta desvinculacion, el juego de la verifica-
cién de la competencia del primer tribunal por parte del segundo se con-
figura de manera parcialmente distinta en ambas fases del procedimien-
to 111'

En la fase de reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranje-
ras, conforme al articulo 27 del Convenio, la incompetencia del juez de
origen no es una causa de denegacién de dicho reconocimiento o ejecu-
cién, a no ser, de acuerdo con el articulo 28, que este juez haya infrin-
gido las diposiciones de las Secciones 3.*4.* y 5. del Titulo II, asi
como el caso previsto en el articulo 59. Versando el litigio sobre alguna
de las materias contempladas, el juez requerido controlard la competencia
del juez de origen, aunque se trata de una indagacién limitada puesto
que la autoridad requerida estard vinculada por las constataciones de he-
cho sobre las que hubiera basado su competencia la jurisdiccién del Es-
tado de origen (articulo 28.2).

En la fase de determinacién de la competencia directa, planteada la
sitnacién de concurrencia de competencias sobre lo mismo ex articulo
21, el TICE excluye la verificacién en todos los casos'':

— porque el texto del articulo 21 impone una actuacién al segundo

110. Rec., 1991, cit., pig. 3342: «constituiria una ilicita intromisién del segundo
juez en la esfera reservada al primero decidir de otro modos.

111. Vid., G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, cil., pig. 189; P. GoTtnot-D.
HovLeaux, La Convention, pig. 770; M. DESANTES REAL, La Litispendencia infernacio-
nal, cit., pigs. 845 y ss.; J. KROPHOLLER, Europdisches, cil., pig. 236, S. O'MALLEY-A.
LAYTON, European Civil, cit., pdg. 635.

112. La verificacién de la competencia del primer tribunal por parte del segundo
podria introducirse indirectamente en el dmbito de la litispendencia comunitaria, si la re-
lacién entre los tribunales de Estados contratantes distintos se regula a lravés de un
Convenio particular de los previstos en el articulo 57 que si contemple este tipo de con-
trol, vid. INFORME SCHLOSSER, cil., pdgs. 246.247, F. GARCIMARTIN ALFEREZ, La Litis-
pendencia en el Convenio de Bruselas, cit., pég. 5; 5. O'MALLLEY-A. LayTON, Enro-
pean Civil, cit., pigs. 262-263.
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[ri_bunal sin condiciones: la inhibicidn directa o la suspensién en el texto
c)t'lgillal'io y la suspensién directa en el texto del 89. Ninguna de las dos
versiones da pie a interpretar que existe un paso intermedio, la COmpro-
bacién de la competencia de un tribunal por el otro, para adoptar una
conducta u otra, sino que de ambos se desprende que el segundo tribunal
debe aplazar su conocimiento del fondo del litigio, no hasta que €l mis-
mo se pronuncie sobre la competencia del primer tribunal sino hasta que
éste lo haga;

~ — porque el objetivo perseguido por el articulo 21.2 —evitar con-
[lictos negativos de jurisdiccién— se consigue sin necesidad de que el
segundo juez ejerza un control sobre la competencia del primero;

— porque el segundo tribunal no estd en ningtin caso mejor situado
que el primero para pronunciarse sobre la competencia de éste: si su
competencia deriva directamente del Titulo II del Convenio «se trata de
reglas comunes a los dos jueces, que pueden ser interpretadas y aplica-
das con la misma autoridad por cada uno de ellos»; si se fundamenta en
sus reglas nacionales, a través del articulo 4, «estard indudablemente me-
jor situado para pronunciarse sobre su propia competencia»;

— porque las excepciones a la regla general de la exclusién del
control de la competencia de un juez por parte de otro en el sistema
c‘onvencional comunitario (articulo 28 y articulo 34), tnicamente se re-
fieren a la fase de reconocimiento y ejecucién; tratdndose de reglas de
competencia especial o exclusiva que tienen cardcter imperativo o de or-
den piblico, no es posible el otorgamiento al segundo tribunal del dere-
cho a verificar la competencia del primero, en los mismos casos, en el
dmbito de la competencia directa.

En resumen, como el propio TICE reconoce, en tanto que la regla
general —exclusién de la comprobacién de la competencia de un tribu-
nal por otro— es predicable para ambas fases del proceso, las excepcio-
nes (control en materia de consumidores, seguros, competencias exclusi-
vas y articulo 59) sélo se refieren al estadio del reconocimiento y
ejecucion de decisiones '3,

En consecuencia, el TICE declaré: «Salvo el supuesto en el que el
se.:gundo tribunal tiene una competencia exclusiva prevista por el Conve-
nio, y especialmente por su articulo 16, el articulo 21 se interpreta en el

) 113. vid., en este sentido, A. HUET, Observaciones a la sentencia Overseas, cit.
pig. 498; F. GAR.CIMARTiN ALFEREZ, La Litispendencia en el Convenio de Bruselas cit'
pdg. 12; sentencia de la Cour d'appel de Douai de 9 de febrero de 1989, IDI i99[ﬁ
pag. 71(?((])-]62; sentencia del tribunal de Versalles de 21 de junio de 1990, JDI: 1992l
pdg. 200. ‘

312

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTIiCcLA 97

sentido de que, cuando la competencia del primer (ribunal se impugna,
el segundo tribunal sélo puede aplazar su conocimiento, sin poder exa-
minar por sf mismo, la competencia del juez que conocié primero».

Dado que el nuevo articulo 21 serd el que rija todas las relaciones
entre los Estados contratantes del Convenio de Bruselas (y de éstos con
los tribunales de los Estados AELC, a través del articulo 21 del Conve-
nio de Lugano), pierde relevancia la cuestion de la verificacién de la
competencia del primer tribunal por parte del segundo como condicién
para que éste elija, cuando media impugnacién, entre la inhibicién y el
aplazamiento, y adquiere protagonismo el estudio de la proyeccién de la
concepcién automdtica de la litispendencia comunitaria, defendida por el
TICE y por un amplio sector doctrinal, sobre el funcionamiento del sis-
tema instaurado en 1989, en su conjunto.

En este sentido, cabe sefialar que la aplicacién correcta de los
articulos 19, 20 y 23'* y la inaplicacion del principio prior tempore po-
tior iure cuando sélo el segundo tribunal tiene competencia exclusiva en
sentido amplio, garantizan que sea un tnico tribunal competente quien
conozca del litigio, sin que sea necesaria la verificacion de la competen-
cia '3, respondiéndose adecuadamente a la finalidad de propiciar la libre
circulacién de las decisiones:

— En cuanto a la incidencia de las competencias exclusivas del
articulo 166, la situacién en la que tinicamente el segundo tribunal tie-

114. El articulo 23 dispone: «Cuando en demandas sobre un mismo asunto los
Tribunales de varios Estados contratantes se declaren exclusivamente compelentes, el de-
sistimiento se llevard a cabo en [avor del tribunal ante el que se hubiere presentado la
primera demanda».

115. Vid., G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, cit., pig. 192; J. P. BERAUDO,
Juris-cl., fasc. 3030, n.* 24; M. DESANTES REAL. La Litispendencia internacional, cit.,
phgs. 867-868; I. L. IGLESIAS BuHIGUES, Compeiencia judicial, cil., pdgs. 83-84; H.
GAUDEMET-TALLON, Nota a la sentencia Overseas, cit., pig. 776; H. GAUDEMET-TA-
LLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, cil., pig. 202; F. GARCIMARTIN AL-
FEREZ, La Litispendencia en el Convenio de Bruselas, cit., pag. 5. R. ARENAS GARCIA.
La litispendencia internacional y la competencia del juez de origen, cil., pag. 104.

116. La exclusividad puede resultar del articulo 16 o de una cldusula atributiva de
jurisdiccién conforme al articulo 17; vid. INFORME JENARD, pdg. 155 H. GAUDEMET-TA-
LLON, Noia a la sentencia Overseas, cit., pig. 776; F. GARCIAMARTIN ALFEREZ, La Li-
tispendencia en el Convenio de Bruselas, cit, esp. pig. 5; T. HARTLEY, Civil Jurisdic-
tion and Judgments, Sweet & Maxwell, Londres, 1984, pdg. 69: A. RODRIGUEZ BENOT,
Los acuerdos atributivos de competencia judicial, cit., pigs. 431-435; S. O’'MALLEY-A.
LaYTON, European Civil Practice, cit., pdgs. 580-581; STICE de 24 de junio de 1981
(asunto 150/80, ELEFANTEN ScHuH GMBH/P. Jacomain, Rec., 1981, pigs. 1671 y ss.
sentencia del Rechtbank van Koophandel de Bruges de 26 de mayo de 1988 (Rép. Séric
D, 1-22, B-8), en la que, aunque referida a un supuesto de conexidad, el tribunal afirma

Lday
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ne una competencia de esta naturaleza, tnico supuesto a priori proble-
matico, (si dnicamente la primera jurisdiccidon tiene competencia exclusi-
va, el segundo tribunal aplazard directamente su conocimiento hasta que
la primera jurisdiccién lo confirme, momento en que se inhibird; si am-
bos tienen competencia exclusiva, se aplica el articulo 23, que a igual-
dad de competencias, obliga al segundo a inhibirse a favor del primero,
apreciando y declarando cada cual su propia competencia exclusiva), no
se soluciona incorporando una excepcién a la regla de la exclusién de la
verificacién de la competencia del primer tribunal por parte del segundo,
sino impidiendo que el principio prior tempore potior iure opere.

Una vez constatada su propia competencia exclusiva, si la primera
jurisdiccién no ha confirmado ain su competencia, el segundo tribunal
suspenderd el proceso en espera de que el primero se pronuncie sobre la
suya. El segundo tribunal no debe entrar a conocer directamente (iinica
posibilidad permitida por la anterior versién) sino aplicar el articulo 21
por si el primero se declara exclusivamente competente, supuesto en el
que si opera el principio de prioridad temporal conforme al articulo 23.
Si la primera jurisdiccién se declara incompetente, la segunda, en lugar
de inhibirse (puesto que sabe, sin necesidad de que ella misma lo com-
pruebe, que falla uno de los presupuestos para la constitucién de la si-
tuacién de litispendencia), entrard a conocer del fondo del litigio.

Si el primer tribunal se declara competente, lo hard incumpliendo el
articulo 19, desconociendo el especial régimen de las competencias ex-
clusivas; el segundo estd legimitado por su competencia exclusiva para
entrar a conocer del fondo del litigio. Ademds, la decision a dictar por
el primer tribunal no podrd ser reconocida en los demds Estados contra-
tantes, pero este efecto (producto del control que si cabe ejercer en la
fase de reconocimiento y ejecucién) no es la causa de la inhibicién del
segundo tribunal, sino que ésta se basa en la distinta naturaleza de la
competencia de los tribunales implicados; en el conflicto entre una com-
petencia exclusiva y otra que no lo es debe prevalecer la primera, con-
forme al articulo 23 7.

su competencia exclusiva en virtud de la cldusula atributiva de jurisdiccién que figura en
el contrato concluido entre las partes.

117.  El articulo 23 obliga al segundo tribunal con competencia exclusiva a inhibir-
se s6lo cuando el primero también goza de una competencia de igual naturaleza, luego
en el supuesto de que tUnicamente el segundo la lenga no juega el principio de prioridad
temporal; vid., G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, cit., pidg. 192; J. P. BERAUDO,
Juris-cl., fasc. 3030, n.» 24; M. DESANTES REAL, La Litispendencia internacional, cit.,
pdgs. 867-868; . L. IGLESIAS BUHIGUES, Competencia judicial, cit., pdgs. 83-84; H.
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— Si se concibe la excepcién a la aplicacién automaitica del
articulo 21 constituida por la competencia exclusiva del segundo tribunal
en sentido estricto, ésta sélo comprenderia las competencias previstas en
el articulo 16. Por lo tanto, en caso de que tnicamente ¢l segundo tribu-
nal tenga una competencia especial en materia de seguros o de contratos
celebrados por los consumidores (conforme al articulo 11 o al articulo
14.1), deberfa aplazar su conocimiento e inhibirse, desatendiéndose el
principio de proteccién de la parte mds débil de la relacién a la que es-
tos foros de competencia imperativa responden.

Si se defiende una concepcién amplia de las competencias exclusi-
vas, estarfamos de nuevo ante supuestos en los que la especial naturaleza
de la competencia del segundo tribunal justifica, no la inclusion de la
verificacién de la competencia del primer tribunal por parte del segundo,
sino la derogacién del principio prior tempore potior iure.

Creemos que es ésta la opcién que mejor se adapta al espiritu del
Convenio, pues si bien es cierto que la letra del articulo 19 tunicamente
prescribe la declaracién de incompetencia de oficio del primer tribunal
cuando exista otro con una competencia exclusiva de las previstas en el
articulo 16, también lo es que el TICE, en la parte dispositiva de la sen-
tencia sobre el asunto OVERSEAS, se refiere a las competencias exclusi-
vas del articulo 16 sélo a titulo ejemplificativo %

Esta excepcién no se fundamenta en la denegacién posterior del re-
conocimiento de la sentencia que el primer tribunal dicte sino en el ca-
ricter especial de este tipo de competencias que, en sede del articulo 21,
«impedirfa a quien la ostenta su declinacion» '*.

— La obligacién de verificar la propia competencia ex. art. 20.1 no
subsiste en el caso de que el demandado que no comparece esté domici-
liado en el Estado en el que se ha iniciado el proceso o esté domiciliado
en un Estado no contratante '*°.

GAUDEMET-TALLON, Nota a la sentencia Overseas, cit., pdg. 776; en contra, P. GOTHOT-
D. HoLLEAUX, La Convention, cit., pags. 220-221.

118. Cit., Rec., pag. 3339; vid., D. HoLLEAUX, Compétence du juge étranger el
reconnaissance des jugements, cit., pigs. 34-35; F. GARCIMARTIN ALFEREZ, La Litispen-
dencia en el Convenio de Bruselas, cil., pig. 5; R. ARENAS GARCIA, La litispendencia
internacional, el articulo 21 del Convenio de Bruselas, cit., pig. 107; A. D1 BLASE,
Connessione e Litispendenza, cit., pigs. 134 y ss.

119. R. ARENAS GARCIA, La litispendencia internacional, cit,, pag. 107; F. GARrcl-
MARTIN ALFEREZ, La Litispendencia en el Convenio de Bruselas, cit., pig. 5.

120. No hay sentencias del TICE especificamente dedicadas al articulo 20.1. De la
jurisprudencia de los Estados contratanies no resulta que el juez tenga el deber de exa-
minar su propia competencia fuera de los Iimites del articule 20.1. Con ocasidn de la
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En el primer caso, queda garantizada la existencia del criterio gene-
ral de la competencia del domicilio del demandado, respecto al que los
otros criterios se aiiaden o se aplican en via de excepcién.

En cuanto al supuesto en el que el demandado estd domiciliado en
un tercer Estado, el tribunal aplicard los criterios de competencia judicial
internacional resultantes del derecho procesal civil nacional, en base al
articulo 4 del Convenio, entre los que pueden existir foros exorbitan-
tes*!. Puede afirmarse, entonces, que las garantias que el articulo 20 in-
corpora para el correcto funcionamiento del Convenio, protegen sélo a
los demandados con domicilio comunitario.

En el caso de demandado con domicilio extracomunitario, dada la
disposicién sobre la litispendencia, queda excluida la posibilidad de plan-
tear una nueva accion idéntica ante otra jurisdiccién. Ademds, aunque el
demandado en el primer proceso intentase el experimento de un nuevo
proceso en otro Estado contratante, no podria en el curso de este dltimo
provocar la indagacién sobre la competencia del juez que primero cono-
ci6 '*, puesto que la proteccién de los intereses del demandado domici-
liado en un tercer Estado frente a las competencias exorbitantes, sélo
estd prevista en la fase de reconocimiento y ejecucién a través del
articulo 5913, Es decir, el articulo 59 protege el patrimonio de los do-
miciliados fuera del territorio comunitario, frente a la ejecucion de ese
tipo de decisiones, pero no les protege en la biisqueda de un foro mds
adecuado '**.

En este caso, la aplicacién automdtica del articulo 21 evita la exis-
tencia de procesos paralelos y el consiguiente riesgo de contradiccién de

sentencia de 3 de julio de 1975, el Arrondissementsrechtbank de Arnhem, NILR, 1976,
pdg. 361 y ss., se procedid a un examen de la propia compelencia con referencia a uno
de los demandados no domiciliado en los Paises Bajos.

121. Vid. A. Dt Brase, Connessione e Litispendenza, cil., pig. 129; F. GARrcl-
MARTIN ALFEREZ, La litispendencia en ¢l Convenio de Bruselas, cit., pig. 5.

122, Vid., A. D1 BLASE, Connessione e Litispendenza, cil., pigs. 129-130; sent.
del Arrondissementsrechtbank de Amsterdam de 15 de junio de 1977, NILR, 1978, pdg.
86 y ss. (Nota de VERHEUL); sentencia del Tribunal de commerce de Bruselas de 27 de
marzo de 1975, (Sa Fonior c. Soc. Loewe Opta GmbIT) JCB., 1977, 1V, pdg. 134.

123. El articulo 59 establece «El presente Convenio no impedird que un Estado
conlratante se comprometa con un Estado tercero, en virtud de un Convenio sobre reco-
nocimiento y ejecucién de sentencias, a no reconocer las resoluciones adoptadas en otro
Estado contratante, contra un demandado que tenga su domicilio o su residencia habitual
en el Eslado tercero cuando, en los casos previstos en el articulo 4, la resolucién sélo se
hubiera podido basar en una competencia prevista en el segundo pirrafo del artfculo 3»;
vid., INFORME JENARD, cit., pdgs. 247-248.

124, F. GARCIMARTIN ALFEREZ, La litispendencia en el Convenio de Bruselas, cit.,
pdg. 5.
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decisiones ya que sélo la sentencia que en su dia dicte el primer tribunal
circulard en el espacio comunitario.

Si, conforme al articulo 28, no se tuvo en cuenta cl caso previsto
en el articulo 59, se denegard el reconocimiento, con lo que se produce
un retraso en la administracién de la justicia pero se evita la posibilidad
de decisiones contradictorias.

En cambio, la aplicacién incorrecta de las disposiciones del Conve-
nio por alguno de los tribunales implicados en la situacién de litispen-
dencia, puede dar lugar a situaciones conflictivas:

— En estos otros casos, la existencia de excepciones a la regla de
la exclusién del control sélo en la fase de reconocimiento y ejecucién de
decisiones y, en general, la ausencia del requisito del reconocimiento de
la decisién futura para que el articulo 21 se aplique, puede dar lugar a
distorsiones. Asi, atin cuando el tribunal ante quien se formuld la prime-
ra demanda resulte incompetente (por haber infringido las competencias
exclusivas, por haber vulnerado la competencia en materia de seguros o
en materia de contratos concluidos por los consumidores o por no haber-
se declarado de oficio incompetente, ante la incomparecencia del deman-
dado, por ejemplo) o cuando existan otros motivos de no reconocimiento
de la decisién futura apreciables ya, como el defecto de la citacién en el
extranjero'?, si el segundo tribunal no tiene competencia exclusiva en el
sentido del Convenio, debe aplicar automdticamente el articulo 21.

Es decir, por una parte, la ausencia de verificacion de la competen-
cia en el supuesto de una situacién de litispendencia comunitaria, provo-
carfa el aplazamiento y posterior inhibicién del segundo tribunal, y, por
otra, conforme al articulo 27 6 28, la sentencia que en su dia se dicte
por el tribunal que primero conocid, no podrd reconocerse en los demds
Estados contratantes '?°,

En estos casos, es evidente que la suspensién y posterior inhibicion
del segundo juez evita, conforme al principio de economia procesal al
que responde el articulo 21, la existencia de procesos par.a].elos en la _Co-
munidad y el consiguiente riesgo de decisiones inconciliables. Peligro

125. B. AupiT, Droit international privé, cil., pdg. 448.

126. G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire, cit., n.* 341; P. LAGARDE, Neta a la
sentencia de la Cour d'appel de Paris de 16 de junio de 1976, RC, 1978, 2,_p:§gs. 3’74-
377: P. RoDRIGUEZ MATEQS, La litispendencia internacional. Una r'nrwpre!ac_rdn auldno-
ma, cit., pig. 3; M. DESANTES REAL, La litispendencia internacional: cousrdemc:on'e&
cit., pdg. 856; P. Goruor-D. HoLLEAUX, La Convention entre .!e:.' Erats membres, cil.,
IDI, pdgs. 771-772, estimaron que este riesgo fue asumido conscientemente por los Esta-
dos contratantes.
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que no estaria totalmente excluido en el supuesto de que se hubiese ad-
mitido la verificacién '?7.

Pero, en contrapartida, se producird un retraso en la administracién
de justicia, puesto que la imposibilidad de reconocer la sentencia del pri-
mer tribunal ante los demds Estados contratantes, puede llevar al litigan-
te vencedor a replantear desde su inicio el litigio '*. La ausencia de veri-
ficaciéon de la competencia del primer (ribunal por el segundo,
contribuye decisivamente a eliminar cualquier riesgo de que se produz-
can decisiones inconciliables, pero conlleva el peligro de provocar retra-
sos en la administracién de justicia.

En el dificil equilibrio entre intereses publicos y privados, el siste-
ma del articulo 21 tiende a favorecer a los primeros.

127, 8i el segundo juez pudiera verificar la competencia del primero podrd dene-
gar la excepcidn cuando se infrinja alguna competencia exclusiva (no necesariamente
propia) o la competencia en materia de consumidores o seguros; una vez denegada la
excepcidn puede llegarse a una sentencia en el segundo tribunal que conoce. En este
caso existirfan dos sentencias comunitarias sobre la misma materia y suceptibles de cir-
cular libremente par la Comunidad. En el caso de que el tribunal primero haya desco-
nocido efectivamente alguna de las competencias sefialadas en el articulo 28 del Conve-
nio, solamente podrd circular la sentencia emanada del segundo tribunal, con lo cual
ningiin daiio se habrd producido a la fluidez de las decisiones. Por el contrario, si el
primer tribunal no ha infringido ninguna de las competencias sefialadas y sea el segun-
do tribunal el que se haya equivocade, sin a su vez infringir las competencias del
articulo 28, nos encontramos con dos sentencias que pueden circular en el dmbito co-
munitario; vid., R. ARENAS GARCIA, La litispendencia internacional, cit., pig. 109

En este supuesto se mantiene que tendrd preferencia la sentencia pronunciada en
primer lugar, vid., G. A. L. Droz, Compétence Judiciaire et effets des jugements, cit.,
pdg. 331; P. GoTHOT-D. HOLLEAUX, La Convention entre les Estats membres, JDI, cit.,
pdg. 177.

128. Al margen de las particularidades procesales de los derechos nacionales, si
después de la inhibicién ex articulo 21, no es posible en el segundo Estado reconocer la
sentencia del primero, deberfa consentirse promover en dicho Estado un nuevo proceso;
vid. A. D1 BrLasg, Connessione ¢ Litispendenza, cit., pig. 149; R. GEIMER-R. A. Sciu-
TZE, The European Law of Civil Procedure under the Brussels Convention, Festschrift
fiir EC Stiefel, Munich, 1987, pdg. 236.
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SUMARIO:

Introduccién. — 1. El control de la regularidad formal de la decision de remision
(condiciones procesales de la cuestién prejudicial): A) Jurisdiccidn de un Eslaflo rﬁicm-
bro: 1. Coneepto; 2. Limites; B) Litigio real pendiente de fallo: 1. Litigl.o no tmu_lz?ado;
2. Litigio no [icticio. I1. El control del fondo de la decisién de rm_rnslc’)n (C(?I]d?CfOI’lGS
materiales de la cuestién prejudicial): A) Reformulacién de las cuestiones prejudiciales:
l. Supuestos; 2. Limitaciones a su ejercicio; 3. Valoracion: B) Ne.gatiya. a }'espondcr a
las cuestiones prejudiciales: 1. Cuestiones sin relacién con el objeto del ht-lglcr, 2. Cues-
tiones no justiciables; 3. Otros supuestos; 4. Valoracidn; C) Actitud del Tribunal de Jus-
ticia ante las cuestiones prejudiciales planteadas por las jurisdicciones espafiolas: 1. Re-
formulacién; 2. Negativa a responder. — Conclusiones.

INTRODUCCION

El funcionamiento del articulo 177 del Tratado de la Comunidad
Europea (C.E.) responde a un esquema simple bien conocido: correspon-
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de al jucz interno, en cuanto asumird la responsabilidad de la solucién
del litigio interno en cuyo seno se suscita una cuestién relativa al Dere-
cho comunitario, apreciar la oportunidad de la remisién, determinar el
contenido de las cuestiones prejudiciales y escoger el momento procesal
para su envio al Tribunal de Justicia. A su vez. a éste le compete pro-
nunciarse, a titulo prejudicial, sobre las cuestiones relativas a la interpre-
tacion o la validez del Derecho comunitario. La competencia del Tribu-
nal de Justicia para resolver el problema juridico deferido a su
conocimiento depende, por tanto, del cumplimiento de una serie de re-
quisitos, cuales son que una cuestién prejudicial de interpretacién o de
validez de una norma comunitaria haya sido planteada por una jurisdic-
cion nacional en el marco de un proceso pendiente ante ella y necesite
la respuesta del juez comunitario para resolverlo.

Sélo cuando todos estos criterios estin presentes el Tribunal de Jus-
ticia puede pronunciarse sobre el fondo de la demanda prejudicial, lo
que da razén de por qué lleva a cabo de oficio un doble control, tanto
de la regularidad de la decisién de remisién como del fondo de la cues-
tién prejudicial planteada, al objeto de preservar la naturaleza misma del
proceso prejudicial y la eficacia de su Jurisdiccién 2,

Al control del fondo o, si se prefiere, de las condiciones materiales
de la cuestién prejudicial, se dedica esencialmente este estudio, analizan-
do la posicién primigenia del Tribunal de Justicia en la materia, los su-
puestos en que opera la reformulacién y sus limites, y las principales hi-
pétesis de rechazo del pronunciamiento prejudicial cuando aquélla no
tiene cabida. Tras esta exposicién se comentard la actitud del Tribunal
de Justicia en relacién con las cuestiones prejudiciales planteadas por los
jueces y magistrados espaiioles en la década transcurrida desde nuestra
adhesidn.

Para tener una visién global del poder de apreciacién del juez co-
munitario en el marco del incidente prejudicial se ha considerado oportu-

1. El Tribunal de Justicia lo pone de relieve cuando, en Jurisprudencia constante,
sefiala que sélo puede responder a Ia demanda prejudicial si verifica que se trata de una
Jurisdiccién nacional, que conoce de un litigio real pendiente de fallo ante ella, en el
que se plantea una duda sobre el significado o la validez de de una disposicién comuni-
taria que puede ser aplicable al caso (vid. especialmente STICE de 16 de diciembre de
1981, asunto Foglia c./ Novello, n.» 244/80, rec. 1981, pp. 3062-3064).

2. Miembros del Tribunal de Justicia han dejado entender que el esfuerzo de esta
institucién para delimitar el dmbito de sy competencia y, por ende, del articulo 177, res-
ponde Lambién a su sobrecarga de trabajo (JoLieT, R., «Coopération entre la CICE et les
juridictions nationales», Jouwrnal des Tribunaux, 1993-1, p. 2).
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no dedicar el primer apartado al control de la regularidad formal de la
decisién de remisién (condiciones procesales de la cuestién prejudicial).

[. EL CONTROL DE LA REGULARIDAD FORMAL DE LA DECISION DE REMISION
(CONDICIONES PROCESALES DE LA CUESTION PREJUDICIAL)

Conforme al articulo 177 del Tratado C.E., un érgano judicial de un
Estado miembro debe suscitar una cuestion prejudicial cuando esté cono-
ciendo de un litigio en el que se suscite una cuestion relativa a la inter-
pretacién o la validez del Derecho comunitario y de su respyﬂe:stu pueda
depender el fallo del proceso nacional. Es por ello que el ‘[Il'l,bLlllul de
Justicia verifica motu propio la regularidad formal de la deC}smn de re-
mision prejudicial, examinando si la cuestién .pl.‘eiudicial ha S{dO plantea-
da por un juez nacional en el marco de un litigio real pendiente de fa-
llos.

A) Jurisdiccion de un Estado miembro

Antes de contestar a una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia
controla si el érgano a guo es una jurisdiccién de uno de los Estados
miembros, dado que esta exigencia estd consagrada expresamente por el
articulo 177.

1. Concepto

La expresién jurisdiccion nacional empleada por el articulo 177 del
Tratado C.E. fue manifiestamente utilizada por oposicién a la nocién de
6rgano administrativo. Aun asi, delimitar su significado es tarea ardua,

3. El Tribunal de Justicia se referia expresamente a este examen en sus primeras
sentencias cuando utilizaba la férmula «la demanda (...) no da lugar a nmgl.l.ni CTlL]CB'dE
oficio» (STICE de 5 de febrero de 1963, asrunto Van.G('n.d en qus,_{l. 76}:/]6&, i'-(’C.
1963, p. 21), pero hoy en dia su jurisprudencia no contiene esta indicacién, sobreenten-

diéndose.
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puesto que la nocién de auctoritas iurisdictionis es compleja®, como evi-
dencia el estudio de los Derechos internos de los Estados miembros, en
los que existe una pluralidad de criterios para calificar a un dérgano
como jurisdiccional, asi como una profusa diversidad de soluciones juri-
dicas consagradas®, y lo pone de relieve asimismo el andlisis del Dere-
cho espaiiol ®.

Con todo, esta nocién no puede quedar abandonada completamente
al albur del Derecho interno de cada uno de los paises que integran la
Comunidad, pues se correria el riesgo de que sectores completos de la
vida econémica y social pudieran escapar, por voluntad de los Estados
miembros, al control del Tribunal de Justicia, comprometiéndose asi la
eficacia del proceso prejudicial y, por ende, del Derecho comunitario.
Ello explica que el Tribunal de Justicia, aunque acepta la calificacién

4. Para convencerse es bastante con leer, respecto al Derecho interno de los Esta-
dos miembros, ARENDT, E., «La procédure selon ['article 177 du Traité instituant la
Communauté Economique Européenne (Rapport général)», Sociaal Economische Wetge-
ving, 1965, n.* 7/8, pp. 396 ss; BARAV, A., La fonction communautaire du juge nationa-
le, Tesis doctoral inédita, Estrasburgo: Faculté de droit et des sciences poliliques de
I"Université des sciences juridiques, politiques, sociales et de technologie de Strasbourg,
1983, pp. 542 ss; Cuarus, R., Qu’est-ce qu'une juridiction?. La réponse de la juridiction
administrative», en Mélanges offerts a Charles EiSEnmann, Parfs: Ed. Cujas, 1975, pp.
265 ss; LuchHAIRE, F., «Le Conseil constitutionnel est-il une juridiction?», Revue de
Droit Public et de la Science Politigue, 1979-1, pp. 27 ss. La dificultad se reproduce en
el Derecho internacional: vid. CAVARE, L., «La notion de juridiction internationale», An-
nuaire Frangais de Droit International, 1956, pp. 496 ss; EL OuaLl, A., Effets juridi-
ques de la sentence internationale. Contribution a I'étude de |'exécution des normes in-
ternationales, Paris: L.G.D.J., 1984, pp. 9 ss.

5. Basta, a tal efecto, recordar que un informe de la Comisién Jurfdica del Parla-
mento Europeo («Informe Merchiers»), al analizar los problemas que planteaba la aplica-
cién del articulo 177 del Tratado C.E., afirmaba que uno de los mds graves era la no-
cién de jurisdiccidn, en cuanto este término «engloba realidades muy diferentes y
susceptibles de variar de un Estado a otro. Al lado de las autoridades consideradas und-
nimemente como jurisdicciones, existen igualmente, en el seno o en el exterior de la ad-
ministracién, numerosos organismos jurisdiccionales, Se pueden asi desglosar mds de 60
regimenes diferentes en los Estados miembros» (MERCHIERS, «Rapport fait au nom de la
Commission juridique [del Parlamento Europeo] sur les problémes posés par 1'applica-
tion de I'article 177 du traité C.E.E.», Doc. de séance, 1969-1970, 15 de septiembre de
1969, p. 10). Si ésta era la situacién con seis Estados miembros, la complejidad ha au-
mentado considerablemente con la evolucién juridica en los Estados originarios y, sobre
todo, a raiz de las sucesivas adhesiones.

6. Vid., en general, sobre los distintos significados del término jurisdiccién, Ra-
M0s MENDEZ, F., Derecho y proceso, Barcelona: Ed. Bosch, 1978, pp. 145 ss; y para un
andlisis global de la organizacién judicial espafola, vid. DE LA OLivA, A. y FERNANDEZ,
M. A., Derecho procesal civil, tomo 1, Madrid: Ed. CEURA, 1990, pp. 35 ss; DE LA
OLvaA, A., Los verdaderos tribunales en Espaia: legalidad y derecho al juez predeter-
minado por la ley, Madrid: Ed. CEURA, 1992.

2
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dada al érgano por el ordenamiento nacional (reoria del reenvio), haya
ido progresivamente ampliando la definicién de jurisdiccién nacional a
los efectos del planteamiento de cuestiones prejudiciales para acoger a
organos no jurisdiccionales, elaborando un concepto auténomo de juris-
diccidn nacional dotado de contenido especificamente comunitario (feoria
de la recepcién): a los efectos del articulo 177 no importa tanto la deno-
minacién que tenga el érgano de que se trate en su respectivo ordena-
miento juridico como la funcién y la situacién legal que ocupe en el sis-
tema de proteccién jurisdiccional al que pertenezca’.

Por consiguiente, son jurisdicciones nacionales los dérganos judiciales
sitos en el territorio europeo de los Estados miembros® y, por extensidn,
las jurisdicciones de sus pafses y territorios de ultramar (articulos 136 vy
227 Tratado C.E.), como ha sido reconocido respecto al Tribunal Admi-

nistratif de Papeete® y la Deputy Bayliff’s Court de Douglas (Isla de
Man) '°.

Se consideran asimismo jurisdicciones a los efectos del articulo 177,
aunque no lo sean en su respectivo ordenamiento juridico, a cuantos 6r-
ganos cumplan ambos criterios orgdnico y funcional, como ha sucedido
con el Scheindsgerencht —Tribunal arbitral de la caja de empleados de

7. Para el Tribunal de Justicia, lo importante es que en el drgano de que se trate
concurran dos 6rdenes de cualidades: por un lado, el oficio de juzgar, es decir, la obli-
gacion de fallar los litigios sometidos aplicando reglas juridicas y no la equidad confor-
me a un procedimiento generalmente contradictorio, y siendo la resolucién motivada v
vinculante; por otro, la situacién estatutaria, constitutiva de un vinculo orginico con el
Estado que garantice la independencia y la imparcialidad en el ejercicio de la misién.
Vid. en general sobre esta nocién, ALEXANDER, W. y GraBant, E., «National Courts
Entitled to Ask Preliminary Rulings under Article 177 of the EEC Treaty: The Case-Law
of the Court of Justice», C.M.L.Rev., 1982, pp. 413 ss; ARMENGOL FERRER, F., «Orga-
nos judiciales legitimados para plantear cuestiones prejudiciales en aplicacién del articulo
177 del Tratado constitutivo de la CEE», R.J.C., 1988, pp. 153 ss; Ruiz COLOMER, M.
A., «La cuestién prejudicial: algunas reflexiones generales en relacién al derecho espa-
fiol», La Ley, 30 de noviembre de 1988, pp. 1 ss; Ruiz-JaraBo COLOMER, D., EI juez
nacional como juez comunitario, Madrid: Ed. Civitas, 1993, pp. 71 ss; SILVA DE La-
PUERTA, R., «Organos jurisdiccionales que pueden interponer recurso prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Noticias CEE, n." 4, 1985, pp. 19
ss. Vid. asimismo las conclusiones generales de LENZ en el asunto Handels, n.% 109/88,
rec. 1989, pp. 3209-3211.

8. Para una visién general, vid. el estudio aclaratorio del Tribunal de Justicia, de-
tallando por pafses las principales jurisdicciones nacionales, Institutions judiciaires des
Etats membres, 2." ed., Luxemburgo: Division Bibliothéque, 1987.

9. STICE de 12 de diciembre de 1990, asunto Kaefer y Procacci, n.® C-100 y
101/89, rec. 1990, p. 1/4670.

10. STICE de 3 de julio de 1991, asunto Barr and Montrose, n.> C-355/89, rec.
1991, pp. 1/3500-3501.
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la industria minera— holandés®', la Commission de réclamation en ma-
ticre d’assurance obligatoire contre la maladie et I'invalidité belga'?, la
Commission de premiére instance du contentieux de la sécurité sociale et
de la mutualité sociale agricole francesa'®, el Raad van State —Consejo
de Estado— de los Paises Bajos', el Ufficio di Conciliazione italiano !5,
la National Insurance Commissioner britinica '¢, la Commissie van Be-
roep Huisartsgeneeskunde —Comisién de recursos en materia de medici-
na general— holandesa'? y el Faglige Volgiftsret —Tribunal arbitral de
derecho piblico— danés'. En el caso espaiiol, la aplicacién de la no-
cién comunitaria ha supuesto que el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia' y el Tribunal Econémico-Administrativo Central® se reputen ju-
risdicciones a los efectos del articulo 177, lo que era razonablemente
previsible, a pesar de cierta doctrina?'.

I1. STICE de 30 de junio de 1966, asunto Vaassen Gobbels, n.> 61/65, rec. 1966,
pp. 394-395.

12. STICE de 1 de diciembre de 1970, asunto Union Nationale des Mutalités So-
cialistes, n.* 32/70, rec. 1970, p. 992.

13. STICE de 17 de diciembre de 1970, asunto Manpower, n.* 35/70, rec. 1970,
pp. 1255-1256.

14.  STICE 27 de noviembre de 1973, asunto Nederlandsee Spoorvegen, n.* 36/73,
rec. 1973, pp. 1309 y 1318-1321.

15. STICE de 7 de julio de 1976, asunto IRCA, n.® 7/76, rec. 1977, p. 1233.

16. STICE de 29 de septiembre de 1976, asunto Brack, n.* 17/76, rec. 1976, pp.
1448-1449.

17. STICE de 6 de octubre de 1981, asunto Broekmeulen, n.* 246/80, rec. 1981,
pp. 2324-2328.

18. STICE de 17 de octubre dc 1989, asunto Handels, n.° 109/88, rec. 1989, pp.
3224-3425.

19. STICE de 16 de julio de 1992, asunlo Asociacion Espaiiola de Banca Privada,
n.* C-67/90, rec. 1992, pp. I/4785 ss.

20. STICE de 1| de marzo de 1993, asuntos Diversinte e Iberlacta. n.® C-260 y
261/91, rec. 1993, pp. I/1885 ss. Plantedndose a si mismo si los tribunales econdmico-
administrativos ostentaban competencia en orden a lo que disponfa el artfculo 177, el
Tribunal Econémico-Administrativo Central sefialé que «este Tribunal Central ha llegado
ya a la conclusién —recogida en su resolucién de 29 de marzo de 1990, expediente RG
n. 2242-1-87— de que, a la vista de la jurisprudencia del citado Tribunal de Justicia ¥
teniendo presente los requisitos que cumplen los tribunales econémico-administrativos
de: 1.» origen legal; 2.* permanencia; 3." jurisdiccién obligatoria; 4.* procedimiento con-
tradictorio; 5.* decisién en derecho, los tribunales econémico-administrativos conslituyen,
a los efectos del tan repetido articulo 177 del Tratado de Roma, organos jurisdiccionales
Y, en consecuencia, son competentes para plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas» (autos de 2 de octubre de 1991, asunto Diversin-
te, Noticias CEE, n.* 87, 1992, pp. 93 ss; y 2 de octubre de 1991, asunto Iherlacta, tex-
to inédito).

21. Aunque hay autores que han criticado al Tribunal de Justicia por no haber
evocado para nada la cualidad jurisdiccional a efectos del articulo 177 del Tratado C.E.
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A contrario, si no se cumplen ambos criterios, el Tribunal de Justi-
cia se niega a responder a las cuestiones prejudiciales, como ha ocurrido
respecto a los arbitrajes privados®, le Conseil de I'Ordre des Avocats de
Paris*, la Commissione Consultiva per le Infrazione Valutaria italiana *
y el Directeur des Contributions luxemburgués .

Asimismo, serian inadmisibles las cuestiones prejudiciales que susci-
tasen las jurisdicciones de terceros Estados, las jurisdicciones internacio-
nales como el Tribunal Internacional de Justicia o el Tribunal Europeo
de Derechos del Hombre, y las jurisdicciones comunes a varios Estados
miembros como el Tribunal de Justicia Benelux . Légicamente, al exi-
girse que sea un o6rgano judicial que conozca de un litigio estd excluido
per se que autoridades nacionales de cardcter legislativo, ejecutivo o
consultivo puedan someter una cuestion prejudicial al Tribunal de Justi-
cia?. En acuerdos internacionales suscritos por la Comunidad se han es-
tablecido excepciones a estas reglas?, pero en estos casos no se trata del

de eslos dos drganos, a pesar de que el tema era discutido en la doctrina espafiola (vid,
especialmente Ruiz-Jaraso CoLomer, D., El juez nacional como juez comunitario, op.
cit., pp. 80-82), su actitud puede entenderse porque el Tribunal Econdmico-Administrati-
vo Central habia sefalado con bastante precisidn los criterios caracteristicos de su juris-
diccion para considerarse incluido en el dmbito de aplicacién del precepto comunitario
en su auto de remisién (vid. ibid), y en sus conclusiones generales Jacops habia efec-
tuado un andlisis concienzudo de los requisitos para que el Tribunal de Delensa de la
Competencia pudiera ser calificado como Grgano judicial (vid. en general sobre el tema,
CIENFUEGOS MATEO, M., Los efectos juridicos de las sentencias prejudiciales interpreta-
tivas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Ewropeas y su aplicacion judicial en
los Estados miembros, Tesis doctoral inédita, Barcelona: Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Pompeu Fabra, 1995, pp. 577 ss).

22, Por ejemplo, STICE de 23 de marzo de 1982, asunto Nerdsee, n.” 102/81, rec.
1982, pp. 1110-1111.

23. ATICE de 18 de junio de 1980, asunto Borker, n.® 138/80, rec. 1980, pp.
1976-1977.

24. ATICE de 5 de marzo de 1986, asunto Greis Unterweger, n.® 318/85, rec.
1986, pp. 957-958.

25. STICE de 30 de marzo de 1993, asunto Cerbiai, n.* C-24/92, rec. 1993, pp.
1/1302-1304.

26. Vid. en este sentido, JOLIET, R., Droit institutionnel des Conmunautés euro-
péennes. Le contentieux, Lieja: Facullé de droit, d'économie et des sciences sociales de
Licge, 1981, p. 174; VANDERSANDEN, G. y Barav, A., Contentieux communautaire,
Bruselas: Ed. Bruylant, 1977, p. 277.

27. Vid., en este sentido, Isaac, G., Droit communautaire général, 3.* ed., Parfs:
Ed. Masson, 1990, p. 290; ScuErMERS, H. G. y WAELBROECK, D., Judicial Prorection in
the European Communities, 4.* ed., Deventer: Ed. Kluwer, 1987, pp. 363-366.

28.  Asi, en el Acuerdo relativo al espacio econdmico europeo, firmado en Oporto
el 2 de mayo de 1992 entre las Comunidades Europeas y los Estados miembros, por una
parte, y por otra los paises de la Asociacién Europea de Libre Cambio (D.O.C.E. n.» L
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incidente prejudicial previsto por el articulo 177 del Tratado C.E., sino
de un instituto procesal homélogo.

2. Limites

El control que lleva a cabo el Tribunal de Justicia sobre la naturale-
za judicial del érgano a guo no es absoluto, sino que presenta los si-
guientes limites. En primer lugar, no fiscaliza si la jurisdiccién nacional
que le somete la cuestién tiene competencia segiin el ordenamiento inter-
no para hacer uso del articulo 177 del Tratado C.E. o aplicar sus dispo-
siciones tal como hayan sido interpretadas en contra de una normativa
nacional, toda vez que cabe la aplicacién de este precepto si se plantea
una cuestién de interpretacién del Derecho comunitario, a pesar de cual-
quier ley nacional contraria que estuviere obligado a aplicar, por mor de
su preeminencia®. A fortiori, no examina si corresponde a la jurisdic-
cién a quo conocer el litigio en cuyo marco surgié la cuestién, de acuer-
do con el reparto de competencias que opera su ordenamiento juridico
interno o el régimen convencional (esto es, de acuerdo con los criterios
de competencia internacional, de jurisdiccién por razén del objeto, y de
competencia objetiva, territorial y funcional)*.

En segundo lugar, no puede controlar si se han cumplido las pres-

1/94, de 3 de enero, pp. 3 ss), se ha previsto la posibilidad de que los Estados de la
Asociacién Europea de Libre Cambio autoricen a sus jurisdicciones el plameamientoltile
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia sobre disposiciones de la convencién
idénticas en substancia al Derecho comunitario (articulo 107 en relacién con el Protocolo
n.° 34); y, ademds, que las Partes Contratantes, cuando exista una diferencia relativa a la
interpretacién de disposiciones de esta convencién que sean idénticas a las del Dereche
comunitario que no sea resuclta por su Comité mixto de Arbitraje, puedan ponerse de
acuerdo y someterla al Tribunal de Justicia (articulo 111.3).

29. STICE de 15 de julio de 1964, asunto Costa ¢. EN.E.L., n.* 6/64, rec. 1964,
pp. 1121-1122. Vid. también las conclusiones generales de LAGRANGE en esle asunto (p.
1182) y la STICE de 27 de junio de 1991, asunto Mecanarte, n.* 348/1989, rec. 1991,
pp. 1/3312-3313. o

30. Asf, en el asunto De Cicco, la parte demandada cuestionaba la admisibilidad
de la cuestién prejudicial en razén de una pretendida incompetencia 'mternaciona} de_ }a
jurisdiccién de remisién. El Tribunal de Justicia estimd, sin embargo, que esta objeccién
era inadmisible, pues concerniendo exclusivamente a la competencia de la jurisdiccion a
quo, su resolucién correspondia con exclusividad a las jurisdiccioneg internas; y conc!u-
y6 que «el Tribunal estd vdlidamente recurrido y obligado a pronunciarse cuando una ju-
risdiccién nacional le solicita que falle a titulo prejudicial sobre una de las cuestiones
indicadas en el articulo 177 del Tratado, si esta jurisdiccién estima que una decisidn so-
bre ese punto es mecesaria para emitir su fallo» (STICE de 19 de diciembre de 1968..n."
19/68, rec. 1968, p. 698). Vid. también STICE de 3 de marzo de 1994, asunto Eurico,
n.» C-332, 333 y 335/92, rec. 1994, p. I/733.

326

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

lusticia 97

cripciones internas respecto al funcionamiento de los érganos jurisdiccio-
nales*', ni fiscalizar si el juez a guo puede aplicar la interpretacién del
Derecho comunitario en el asunto nacional, toda vez que ello supondria
admitir que puede censurar el cardcter prematuro de la decisién prejudi-
cial, y ha rechazado que tenga competencia al respecto32,

En tercer lugar, no puede fiscalizar los efectos de un eventual recur-
so contra la decisién de remisién, dado que ésta no tiene que haber

adquirido fuerza de cosa juzgada para que el Tribunal de Justicia pueda
responder 3.

En cuarto lugar, no puede controlar en qué fase del proceso nacio-
nal se plante6 la cuestion prejudicial, puesto que corresponde al juez na-
cional tomar una decisién al respecto®, ni tampoco si en el proceso se
dio ocasién a las partes para pronunciarse sobre la conveniencia de una

31. En el asunto Reina, el demandado cuestionaba la admisibilidad de la demanda
prejudicial por el motivo que la decisién de remisidn no habia sido dictada por el Ver-
waltungsgericht de Sttiitgart en su composicién correcta, pues el Derecho procesal ale-
man exigia la participacién de dos jueces no profesionales y el auto de remisién se ha-
bia dictado por el Tribunal administrativo en formacién de tres jueces de carrera. El
Tribunal de Justicia declaré que le «corresponde examinar, en virtud del artfculo 177, si
ha sido deferida la cuestidn por una jurisdiccién de un Estado miembro, pero no le com-
pete verificar si la decisién por la que ha planteado la cuestién ha sido adoptada confor-
me a las reglas de organizacién y de procedimiento jurisdiccionales del Derecho nacio-
nal» (STICE de 14 de enero de 1982, n~ 65/81, rec. 1982, pp. 42-43). Vid. también
STICE de 20 de octubre de 1993, asunto Balocchi, n.® C-10/92, rec. 1993, pp. 1/5137-
5138.

32. STICE de 11 de junio de 1987, asunto Pretore di Salo, n.® 14/86, rec. 1987,
pp. 2567-2568 (y conclusiones generales de MANCINE pp. 2560-2561). A mayor abunda-
miento, en multitud de sentencias el Tribunal de Justicia ha tenido el cuidado de preci-
sar que corresponde al juez a quo decidir si la disposicién comunitaria, tal como ha sido
interpretada, se aplica o no al caso de autos (por ejemplo, STICE de 9 de julio de 1969,
asunto Porrelange, n.° 10/69, rec. 1969, p. 315; 27 de marzo de 1990, asunto Bagli, n.*
C-315/88, rec. 1990, p. 1/1338). Vid. también infre apartado I1L.B.1.

33. STICE de 6 de abril de 1962, asunto Bosch, n.° 13/61, rec. 1962, pp. 101-102.
Ello explica que declare que es competente para pronunciarse en tanto no sea revocada
la resolucién nacional por el érgano jurisdiccional superior tras recurso (STICE de 30 de
enero de 1974, asunto B.T.R. c./ Sabam, n.* 127/73, rec. 1974, p. 61), asi como que «el
articulo 177 no se opone a que las decisiones de una tal jurisdiccién acudiendo al Tribu-
nal de Justicia a titulo prejudicial queden sometidas a las vias de recurso normales pre-
vistas por el derecho nacional» (STICE de 12 de febrero de 1974, asunto Rheinmuhlen,
n.* 146/73, rec. 1974, p. 147), sin perjuicio de que si la jurisdiccién nacional le comuni-
ca la interposicidn del recurso aplace el fallo hasta su resolucién (ATICE de 3 de junio
de 1969, asunto Chanel, n.* 31/68, rec. 1969, p. 404).

34, Por ejemplo, STICE de 14 de diciembre de 1971, asunto Politi, n." 43/71, rec.
1971, p. 1048; 27 de junio de 1991, asunto Mecanarte, n." C-348/89, rec. 1991, p. I/
3314; 3 de marzo de 1994, asunto Eurico, n.» C-332, 333 y 335/92, rec. 1994, pp. I/
732-733.
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decisién prejudicial, puesto que se pueden plantear cuestiones prejudicia-
les en procesos sin partes conocidas o con una sola parte® y el juez na-
cional puede promoverlas por iniciativa propia y aun contra la voluntad
de las partes®.

Finalmente, por carecer de relevancia a los efectos del articulo 177,
el Tribunal de Justicia no entra a examinar si las cuestiones prejudiciales
han sido promovidas por un 6rgano judicial unipersonal o colegiado, sea
en este caso una seccién, una sala o el pleno®; ni su rango?®; ni si se
suscitaron en un procedimiento sumario o plenario®; ni si ha alcanzado
o no la fase contradictoria*®; ni la naturaleza civil, penal, fiscal, conten-
cioso-administrativo o laboral del proceso. Asi, han acudido a €l juris-
dicciones fiscales (como la Tariefcommissie de Amsterdam —Tribunal
Fiscal holandés—)", contencioso-administrativas (como el Verwaltungs-

35. Por ejemplo, STICE de 28 de junio de 1978, asunto Simmenthal, n.» 70/77,
rec. 1978, pp. 1467-1468; 5 d& mayo de 1977, asunto Pretore di Cento, n.® 110/76, rec.
1977. p. 855; 11 de junio de 1987, asunto Pretore di Salo, n.” 14/86, rec. 1987, pp.
2567-2568.

36. Por ejemplo, STICE de 16 de enero de 1974, asunto Rheimmuhlen, n.* 166/73,
rec. 1974, p. 38; 11 de julio de 1991, asunto Verholen, n.> C-87 a 89/90, rec. 1991, p.
1/3788; 16 de julio de 1992, asunto Lourence Dias, n.* C-343/90, rec. 1992, pp. 4706-
4707.

37. Serfa un cjercicio de puro voluntarismo pretender que las secciones y las salas
de los tribunales no son 6rganos jurisdiccionales (vid., para su demostracién, CALOGERO-
POULOS, A., «Les sections et chambres des cours et tribunaux nationaux sont-elles des
juridictions au sens de Particle 177 du T. CEE», R.T.D.E., 1987-1, pp. 35 ss), y el Tri-
bunal de Justicia lo corrobora en la medida en que responde a las cuestiones prejudicia-
les suscitadas por salas y secciones de los tribunales nacionales (por ejemplo, de la Sala
Primera —civil— del Tribunal Supremo francés: STICE de 9 de febrero de 1984, asunto
Bureau Central francais, n.° 64/83, rec. 1984, pp. 689 ss), e inclusive de drganos gque
no eran calificados como judiciales segiin su Derecho nacional (por ejemplo, la Seccidn
de lo Contencioso-Administrativo del Consejo de Estado holandés: STICE de 27 de no-
viembre de 1973, asunto Nederlandsee Spoorwergen, n.* 36/73, rec. 1973, pp. 1299 ss).

38. Algunas de las jurisdicciones estaban situadas en lo mds bajo del escalafén ju-
dicial (como el Giudice Conciliatore de Mildin: STICE de 15 de julio de 1964, asunto
Costa c¢./ E.N.E.L., n.* 6/64, rec. 1964, pp. 1141 ss) y tampoco faltan casos de jurisdic-
ciones ubicadas en la cispide de la jerarqufa judicial interna (como la Corte di Cassazio-
ne italiana: STICE de 27 de marzo de 1980, asunto Salumi, n.° 66, 127 y 128/79, rec.
1980, pp. 1237 ss).

39. Vid,, por ejemplo, en relacién con procesos de urgencia (référé), STICE de 24
de mayo de 1977, asunto Hoffinann-La Roche, n.* 107/76, rec. 1977, p. 972; 27 de octu-
bre de 1982, asunto Morson, n.* 35 y 36/81, ree. 1982, pp. 3734-3735.

40. Vid., por ejemplo, en relacién con el procedimiento d'ingiunzione ilaliano,
STICE de 21 de febrero de 1974, asunto Birra Dreher, n.* 162/73, rec. 1974, p. 212: 28
de junio de 1978, asunto Sinunenthal, n.e 70/77, rec. 1978, p. 1468.

41. Por ejemplo, STICE dec 5 de febrero de 1963, asunto Van Gend en Loos, n.
26/62, rec. 1963, pp. 9 ss.
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gericht de Frankfurt del Main —Tribunal administrativo alemdn—)-2,
econdémicas (como el College van Beroep voor het bedrijfsleven —Tribu-
nal de Apelacién de Economia holandés—)*, laborales (como el Ar-
beidshof —Cour du Travail— de Bruselas)* y penales (como la Section
Correctionnel del Tribunal d’arrondissement de Luxemburgo) .

La prdctica judicial espaiiola conforta este andlisis, puesto que han
planteado cuestiones prejudiciales desde Juzgados de Primera Instanciat®
y de Instruccion*’ hasta Salas de los Tribunales Superiores de Justicia*,
la Audiencia Provincial en pleno* o los Juzgados de la Audiencia Na-
cional*®, pasando por el Tribunal Supremos' y las desaparecidas Magis-
traturas de Trabajo?2, el Tribunal Central de Trabajo™ y las Audiencias
Territoriales ',

No se ha planteado cuestion prejudicial en el marco de procesos
ante las jurisdicciones constitucionales, sea la espaiiola o las de otros Es-
tados miembros, seguramente por su resistencia a considerarse como Or-
ganos judiciales a los efectos del articulo 177 del Tratado C.E.*% pero
ningin obsticulo juridico hay para que en el futuro lleguen a formular-

42, Por ejemplo, STICE de 8 de julio de 1963, asunto Waldemar Deutschmann,
n.® 10/65, rec. 1965, pp. 602 ss.

43. Por ejemplo, STICE de 18 de febrero de 1964, asunto lnternationale Crediel,
n.e 73 y 74/63, rec. 1964, pp. 1 ss.

44, Por ejemplo, STICE de 8 de abril de 1976, asunto Defrenne, n. 43/73, rec.
1976, pp. 455 ss.

45. Por ejemplo, STICE de 12 de mayo de 1964, asunto Krier, n." 101/63, rec.
1964, pp. 386 ss.

46. Por ejemplo, auto del Juzgado de Primera Instancia n.® | de Oviedo de 13 de
marzo de 1989, asunto Marleasing, texio inédito.

47. Por ejemplo, auto del Juzgado de Instruccién n. 4 de Alicante de 11 de oclu-
bre de 1990, asunto Ldpez Brea, texto inédito.

48. Por ejemplo, auto de la Sala de lo Contencioso del TSI de Catalufia de 7 de
noviembre de 1989, asunto Aragonesas de Publicidad, texto inédito.

49. Auto de la AP de Sevilla de 4 de abril de 1994, asunto Cobertura de seguro
ebligatorio, Actualidad Aranzadi, n.» 152, 2 de junio de 1994, pp. 9 ss.

50. Por ejemplo, auto del Juzgado Central de lo Penal de la AN de 19 de junio de
1993, asunto Aldo Bordessa, Noticias de la Unién Eurepea, n.° 113, 1994, pp. 137 ss.

51. Auto del TS de 12 de diciembre de 1991, asunto Federacion de distribuidores
cinematogrdficos, Aranzadi 1991, n.» 6974.

52. Por ejemplo, auto de la Magistratura de Trabajo n.® 19 de Barcelona de 1 de
septiembre de 1987, asunto Abarca Formiga, texto inédito.

53. Auto del TCT de 21 de marzo de 1986, asunto Giménez Zaera, Actualidad La-
boral, 1986, pp. 939 ss.

54. Por cjemplo, auto de la AT de Sevilla de 8§ de mayo de 1989, asunto Far-
maindustria, texto inédito.

55. Vid. especialmente STC n.* 28/1991, de 14 de febrero, B.J.C. n.» 119, p. 23.
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las, como ya han puesto de manifiesto a nivel puramente teérico los Tri-
bunales Constitucionales italiano, alemdn y portugués .

A mayor abundamiento, el Tribunal de Justicia no fiscaliza si en el
caso concreto de autos el juez nacional falla ejerciendo funciones autén-
ticamente jurisdiccionales® o simplemente como amigable componedor .

En sintesis, corresponde a cada Estado miembro determinar quién
tiene jurisdiccioén para resolver los litigios en que pueda ser aplicable el
Derecho comunitario, sin que el Tribunal de Luxemburgo esté habilitado
para resolver las cuestiones de competencia que surjan dentro del siste-
ma judicial interno en relacién con la definicién de situaciones juridicas
basadas en el Derecho comunitario®®. Ahora bien, debe hacerse la reser-
va siguiente: que no se pronuncie sobre cudl es la jurisdiccion nacional
competente no significa que no pueda indicar los elementos de Derecho
comunitario susceptibles de ayudar en la resolucién del problema interno
de jurisdiccién®. Hay que temer en cuenta, por otra parte, las excepcio-
nes a la regla general que se comentan a continuacién.

B) Litigio real pendiente de fallo

El Tribunal de Luxemburgo ha declarado su competencia para fisca-
lizar si el érgano nacional estd llamado a resolver un litigio en el senti-
do propio del término cuando le plantea la cuestion prejudicial, si este
proceso sigue pendiente de solucién ante el juez a quo antes de resolver-
la y si existe efectivamente en su seno un contencioso a dirimir.

La primera situacién no ha planteado nunca problemas de entidad,
porque del contexto normativo (el articulo 177 alude a la existencia de
un recurso judicial y exige que la cuestién sea planteada por una juris-
diccidn nacional cuando lo considere necesario para emitir su fallo) se
colige sin dificultad que el procedimiento instaurado estd vinculado a la
existencia de un litigio. Esta exigencia habia sido puesta de relieve en

56. Vid. en general, CIENFUEGOS MATEO, M., Los efectos juridicos de las senten-
cias prejudiciales interpretativas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
su aplicacién judicial en los Estados miembros, op. cit., pp. 582 ss.

57. STICE de 12 de noviembre de 1974, asunto Haaga, n.° 32/74, rec. 1974, pp.
1205-1207.

58. STICE de 27 de abril de 1994, asunto Gemeentee Almelo, n.® C-393/92, rec.
1994, p. I/1515.

59. STICE de 19 de diciembre de 1968, asunto Salgoil, n.> 13/68, rec. 1968, p.
698.

60. STICE de 9 de julio de 19835, asunto Bozzetri, n.v 179/84, rec. 1985, pp. 2317-
2318.
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numerosas ocasiones por la doctrina® y los abogados generales®, hasta
que finalmente intervino el propio Tribunal de Justicia en el asunto Bor-
ker, denegando al Consejo del Orden de la Abogacia de Paris la cuali-
dad judicial porque no estaba conociendo de un litigio que tuviere legal-
mente la misién de resolver, sino de una simple demanda tendente a
obtener una declaracidn relativa a una diferencia que oponia a un miem-
bro del Colegio con las jurisdicciones de otro Estado miembro. Precisé
ademds que el articulo 177 del Tratado C.E. concierne a las jurisdiccio-
nes nacionales en la medida en que estin llamadas a adoptar decisiones
de cardcter jurisdiccional ®*. Ha confirmado ulteriormente este plantea-
miento al indicar que «la Commissione Consultiva no es competente
para resolver litigios, sino para evacuar dictimenes en el marco de un
procedimiento administrativo» .

Importan mucho mds los otros dos casos, la existencia de un litigio
pendiente y la realidad del litigio, porque cuando la decision prejudicial
no puede ayudar a resolver el proceso nacional, sea porque éste ya ha fi-
nalizado, sea porque no existe ni existia controversia alguna, contestar la
demanda prejudicial supondria una grave desviacion del incidente preju-
dicial, lo que debe evitarse para salvaguardar su especificidad, cual es la
colaboracién entre el juez nacional y el Tribunal de Justicia®.

1. Litigio no finalizado

El imperativo de que el litigio siga pendiente fue consagrado por el
Tribunal de Justicia en el asunto Fratelli Pardini, en el que afirmé cate-
géricamente que «los érganos jurisdiccionales nacionales sélo estdn habi-
litados para plantear cuestiones prejudiciales a este Tribunal en la medi-
da en que ante ellos penda un litigio en el que proceda adoptar una
decisién que deba tener en cuenta la sentencia prejudicial. Por el contra-
rio, este Tribunal no es competente para conocer de una cuestiéon preju-

61. Vid, por todos, DE RICHEMONT, I., L'intégration du droit communautaire
dans ['ordre juridique interne: article 177 du traité CEE, Paris: L.G.D.J., p. 78.

62. Vid.,, por todos, las conclusiones generales de LAGRANGE en los asuntos
Basch, n.° 13/61, rec. 1962, p. 121; Da Costa en Schaake, n.* 28 a 30/62, rec. 1963, pp.
83-84 y 88; y Costa ¢/ EN.EL., n. 6/64, rec. 1964, p. 1173.

63. ATICE de 18 de junio de 1980, asunto Borker, n.® 138/80, rec. 1980, p. 1977.

64. ATICE de 5 de marzo de 1986, asunto Greis Unterweger, n.® 318/85, rec.
1986, p. 957.

65. En palabras del Tribunal de Justicia, se trata de «evitar la utilizacién del pro-
cedimiento del articulo 177 para fines otros que los que le son propios» (senlencia de 16
de diciembre de 1981, asunto Foglia ¢. Novello, n.» 244/80, rec. 1981, p. 3063).
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dicial cuando, en el momento en que se dicte la correspondiente resolu-
cién de remisién, ya haya concluido el proceso ante el juez nacional» .
Esta posicion, confirmada expresamente después®, incluso tras una de-
manda prejudicial formulada por la Judicatura espafiola®, estd plenamen-
te justificada®.

Por un lado, porque esta sentencia no es sino la consecuencia estric-
ta de una interpretacién literal y sistemdtica del articulo 177 del Tratado
C.E.: refiriéndose a los dérganos jurisdiccionales cuyas decisiones son
susceptibles de recursos internos, lo dnico que hace el Tribunal de Justi-
cia es afirmar expresamente que dicho érgano puede formular una peti-
cién de decisién prejudicial en la medida en que sea necesaria para emi-
tir su fallo.

Por otro lado, porque esta exigencia es el corolario del principio
mds amplio de autonomia reconocido en la jurisprudencia comunitaria al
6rgano jurisdiccional nacional en todo lo relativo a las cuestiones preju-
diciales. De todas las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia, la
que posiblemente ilustra mejor este margen discrecional es la dictada en
el asunto Rheinmuhlen, en el que sefialé que los drganos jurisdiccionales
«disfrutan de la mds amplia facultad para acudir al Tribunal si estiman
que un asunto pendiente ante ellos suscita cuestiones que exigen una in-
terpretacién o de validez de disposiciones de Derecho comunitario y ne-
cesitan una decisién de dicho Tribunal» 7.

En suma, que el litigio esté ain pendiente es un presupuesto inhe-
rente a la misma existencia de las cuestiones prejudiciales: ;cémo, si no,
podria influenciar su solucién el fallo del proceso principal??'.

66. STICE de 21 de abril de 1988, asunto Fratelli Pardini, n.» 338/85, rec. 1988,
pp- 2074-2075.

67. STICE de 4 de octubre de 1991, asunto Grogan, n.° C-159/90, rec. 1991, pp.
1/4737-4738.

68. STICE de 15 de junio de 1995, asunto Teresa Zabala, n.° C-422 a 424/93,
rec. 1995, pp. I/1585-1586.

69. En contra, vid. las criticas de HaTzourouLos, V., «De ['arrét Foglia-Novello a
I'arrét TWD Textilwerke. La jurisprudence de la Cour de justice relative a la recevabilité
des renvois préjudiciels», Revue du Marché Unigue Europden, 1994-3, pp. 199-200.

70. STICE de 16 de enero de 1974, asunto Rheinmuhlen, n.* 166/73, rec. 1974, p.
38. A esta sentencia, pero sin citarla, se referfa ticitamente el Tribunal de Justicia cuan-
do afirmaba en el asunto Fratelli Pardini que «los drganos jurisdiccionales nacionales
disfrutan de la mds amplia facultad discrecional para plantear al Tribunal de Justicia
cuestiones prejudiciales, siempre que consideren que un asunto pendiente ante ellos sus-
cita determinadas cuestiones de Derecho comunitario» (STICE de 21 de abril de 1988,
n.* 338/85, rec. 1988, p. 2074).

71. Decfa D. GRANJON con cardcter general que «no hay cuestion prejudicial (...)
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Al amparo de esta interpretacién del articulo, se puede afirmar que
sélo es competente para plantear cuestiones prejudiciales el juez concreto
que tenga que resolver el litigio interno pendiente en cuyo marco surge
la duda sobre el Derecho comunitario aplicable, ya que s6lo en este caso
la decisién prejudicial podrd ser necesaria para emitir su fallo. De donde
resulta que tanto si el proceso ha finalizado como si, estando ain pen-
diente, no correspondiera al autor de la cuestién prejudicial resolverlo, el
Tribunal de Justicia seria incompetente para pronunciarse, pues careceria
de un titulo juridico regular al respecto. Algunos abogados generales lo
sostienen, asi como la doctrina, especialmente CALEGEROPOULOS, que
habia sefialado en un estudio publicado el afio anterior a la sentencia
Fratelli Pardini, que «el juez competente para apreciar si un reenvio
prejudicial ante el Tribunal es necesario y para proceder facultativa u
obligatoriamente a este reenvio es (...) el érgano determinado, orgdnica y
temporalmente, que cumple simultineamente las condiciones enumeradas
en el texto del articulo 177 (...). Por consiguiente, se excluye la hipotesis
segin la cual una cuestién prejudicial podria ser planteada por wna wuni-
dad orgdnica distinta de aquélla ante la que se ha planteado la cues-
tidn; que es, en consecuencia, a la unidad orgdnica a quien compete
emitir su fallo en el asunto en cuyo marco se planted la cuestion». Y
afiadia que «una cuestién prejudicial concerniente a (...) una regla de
Derecho comunitario no puede ser planteada ante un organismo jurisdic-
cional si no hay asunto pendiente ante este organismo (...); a falta de un
asunto pendiente ante este organismo jurisdiccional no puede haber liti-
gio a resolver por un fallo cuyo sentido podria depender de la decision
adoptada por el Tribunal de Justicia» . Ambas hipdtesis estdn, por lo
demds, avaladas por la sentencia Fratelli Pardini™.

mds que cuando existe una instancia judicial pendiente» («Questions préjudicielles»,
Droit Administratif, 1968, p. 87).

72.  As{, DARMON en cuanto sefiala, en sus conclusiones generales en el asunto
Fratelli Pardini, que «el iinico juez compelente para dirigirse al Tribunal de Justicia es
(...) el juez llamado a dirimir el litigio» (n.” 338/85, rec. 1988, p. 2057).

73. CALOGEROPOULOS, A., «Les sections el chambres...», op. cit., p. 44. El autor
ilustra su posicién refiriéndose a la situacién particular del Conscjo de Estado griego: las
salas no pueden plantear directamente cuestiones prejudiciales, sino que tienen que remi-
tir el tema al pleno para que decida si es procedente hacerlo y, en su caso, la remite di-
rectamente, y el pleno no estd habilitado por la legislacién griega para fallar el litigio
interno en el que se suscitd la cuestién, dado que la sala retiene esta facultad. Para sal-
var esta aporfa, propugna que las salas planteen cuestiones prejudiciales, y que las que
suscite el pleno sean declaradas inadmisibles. El Tribunal de Justicia parece darle la ra-
zén, toda vez que ha contestado a las cuestiones prejudiciales de la Sala Cuarta del Con-
sejo de Estado griego (STICE de 30 de mayo de 1991, asunto Marina Karella, n.» C-19
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Cabe presumir, por afiadidura, que planteada la cuestion prejudicial
en el marco de un litigio pendiente de resolucion que, antes del fallo
prejudicial, termina por cualquier motivo distinto de por sentencia o auto
(como la renuncia y el desistimiento del actor, el allanamiento del de-
mandado, la transaccién judicial y extrajudicial, la caducidad o la esti-
macién de un recurso contra la decision de remision), como también si
el juez nacional decide retirar las cuestiones prejudiciales por considerar-
las irrelevantes”, si el Tribunal de Justicia toma conocimiento de este
hecho deberd archivar el asunto prejudicial por falta de objeto. Y aun-
que no puede archivarlo por su propia iniciativa”, presumiblemente se
considerard legitimado para no responder a las cuestiones prejudiciales,
ya que la cuestién prejudicial no serd necesaria para que el juez nacional
falle el caso’.

y 20/90, rec. 1991, pp. [/2697-2698 y 2712-2720). Cabe afiadir, por nuestra parle, que
no parece que sea el caso de nuestros jueces de instruccidn, pues aunque no les compete
decidir sobre el fondo del proceso penal, estin encargados por ley de instruirlo y decidir
sobre la apertura del juicio oral y, en caso de resultado negativo, diclar auto auto de so-
breseimiento (articulos 634 y siguientes de la L.E.Cr.).

74. Vid. especialmente los fundamentos 9 a 11.

75. Vid. para ejemples de archivo de cuestiones prejudiciales espafiolas por tales
motivos: ATICE de 16 de diciembre de 1987 (D.O.C.E. n° C 111, de 28 de abril de
1987, p. 6), en relacion con el auto de la Magistratura de Trabajo de Barcelona n.® 19,
de 1 de septiembre de 1987, asunto Abarca Formiga; ATICE de 18 de octubre de 1989
(D.O.C.E. n> C 301, de 30 de noviembre de 1989, p. 7), respecto al auto de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la AT de Sevilla de 8 de mayo de 1989, asunto Far-
maindustria; ATICE de 16 de octubre de 1992 (D.O.C.E. n.* C 306, de 24 de noviembre
de 1992, p. 10), en relacién con el auto de la Sala de lo Contencioso del TSI del Pais
Vasco de 2 de junio de 1992, asunto Doman ATICE de 13 de marzo de 1996 (D.O.C.L.
n.> C 180 de 22 de junio de 1996, p. 26), respecto al auto del Juzgado de lo Penal n.* 2
de Lérida de 17 de mayo de 1994, asunto Alonso Rubio.

76. Vid. en una posicion similar las conclusiones gencrales de WARNER en el
asunto Rheinmuhlen, n.* 166/73, rec. 1974, pp. 46-47.

77. De acuerdo con la jurisprudencia comuntitaria, el juez nacional tiene que co-
municar al Tribunal de Justicia que retira la peticién prejudicial (STICE de 14 de di-
ciembre de 1971, asunto Politi, n. 43/71, rec. 1971, p. 1048). Sin perjuicio de que lo
suelen hacer de oficio (vid. los ejemplos expuestos supra en relacién con cuestiones pre-
judiciales espafiolas), cuando el Tribunal de Justicia toma conocimiento de estos eventos
por otras vias (por ejemplo, las observaciones de los intervinientes), es corriente que se
dirija a la jurisdiccion @ que para preguntarle si procede el archivo del asunto (por
ejemplo, STICE de 15 de junio de 1995, asunto Zabala Erasun, n. C-422 a 424/93,
rec. 1995, p. I/1582).

78. Vid. en la misma posicién, ANDERSON, D., References to the European Court,
Londres: Ed. Sweet and Maxwell, 1995, p. 105.
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2) Litigio no ficticio

A diferencia del supuesto anterior, la excepcion relativa al control
de la realidad del litigio en el que la cuestion fue planteada no estd tan
bien fundamentada. Sus contornos fueron dibujados en los asuntos Fo-
glia, en los que el Tribunal de Justicia se declard incompelente para pro-
nunciarse acerca de cuestiones planteadas con ocasion de un litigio artifi-
cialmente construido con el fin de obtener una declaracion de
incompatibilidad con el Tratado C.E. de la legislacion de un Estado
miembro ante cuyos tribunales los recursos existentes no habian sido
gjercitados.

En concreto, en el primer asunto Foglia alegd que «las partes del
proceso principal tienden a obtener una condena del régimen fiscal fran-
cés de los vinos de licor por el cauce de un procedimiento ante una ju-
risdiccién italiana entre dos partes privadas que estin de acuerdo sobre
el resultado a obtener y que han insertado una cldusula en su contrato
para obligar a la jurisdiccién italiana a pronunciarse sobre este punto. El
cardcter artificial de esta construccion es tanto mds manifiesto cuanto
que las vias de recurso abiertas por el Derecho francés contra la imposi-
cién de derechos de consumo no han sido utilizadas por la empresa Dan-
zas, que tenfa, sin embargo, interés en hacerlo, dada la cldusula contrac-
tual por la cual estd también vinculada, y que por lo demds Foglia ha
pagado la nota de esta empresa que englobaba un montante pagado en
concepto de esta tasa sin protestar». Y afiadié a renglén seguido que «la
funcién confiada al Tribunal por el articulo 177 del Tratado consiste en
suministrar a toda jurisdiccién de la Comunidad los elementos de inter-
pretacién del Derecho comunitario que le son necesarios para la solucién
de litigios reales que se le someten. Si por la via de arreglos del género
de los anteriormente descritos el Tribunal estuviera obligado a resolver,
se atentarfa al sistema del conjunto de vias de recurso jurisdiccionales de
que disponen los particulares para protegerse contra la aplicacion de le-
yes fiscales que fuesen contrarias a las disposiciones del Tratado» ™.

Y en el segundo asunto Foglia precisé que el articulo 177 «da mi-
sién al Tribunal no de formular opiniones consultivas sobre cuestiones
generales o puramente hipotéticas sino de contribuir a la administracién
de justicia en los Estados miembros. No es, por tanto, competente para
responder a cuestiones de interpretacién que le sean planteadas en el

79. STICE de 11 de marzo de 1980, asunto Foglia c./ Navello, n.e 104179, rec.
1980, pp. 759-760.

335



MANUEL CIENFUEGOS MATEO

marco de construcciones procesales arregladas entre las partes con vistas
a conducir al Tribunal a tomar posicién sobre ciertos problemas de De-
recho comunitario que no responden a una necesidad objetiva inherente
para la solucion de un contencioso. Una declaracién de incompetencia
en una tal hipotesis no afecta nada a las prerrogativas del juez nacional
y permite evitar la utilizacién del procedimiento del articulo 177 para fi-
nes distintos de los que le son propios» 0,

Estas sentencias despertaron rdpidamente el mds vivo interés en la
dogmitica comunitaria, que se dividié hasta el punto de dar dos lecturas
antagdnicas. Para unos, la valoracidn es positiva, porque su intencidén era
luchar contra «las avenencias entre las partes que tenfan el cardcter de
manipulacién, que eran contrarias al espiritu y a la finalidad de la com-
petencia judicial prevista por el Tratado; convenia, por tanto, desmontar
tales acuerdos, para impedir que el incidente prejudicial se convirtiera en
un proceso subyacente y disfrazado, en perjuicio del Tratado. Por tanto,
seria erroneo deducir de estas sentencias una tendencia restrictiva del
Tribunal de Justicia respecto de los incidentes prejudiciales o incluso un
paso atrds en su jurisprudencia» 8!,

Sin embargo, el sector doctrinal mayoritario les dedicé abundantes
criticas en el nimero y muy afiladas en el fondo, hasta el punto de afir-
mar que estas sentencias «constituyen sucesos dramdticos que perturban
la placidez de la operacidn prejudicial (...). Se trata de una apostasia y
de una politica jurisprudencial nueva (...), de una ablacién, al menos par-
cial, de la jurisprudencia en materia prejudicial», pudiendo lamentarse
«la poca destreza con que han sido formuladas»®?; e incluso que crean
«un embrollo de procedimiento contrario a una buena administracién de
justicia (...). Cabe esperar que las sentencias Foglia no sienten jurispru-
dencia. Si no es asi, el Tribunal de Justicia destruirfa lo que tan paciente

80. STICE de 16 de diciembre de 1981, asunto Foglia c./ Novello, n.® 244/80, rec.
1981, pp. 3062-3063.

81. Dauses, M., «Algunos aspectos del incidente prejudicial previsto en el articulo
177 TCEE», G.J.C.E.E., 1987, D-6, p. 229. Vid. en esta linea, COLLINS, L., European
Comununity Law in the United Kingdom, 3.* ed., Londres: Ed. Butterworths, 1984, p.
130; LENAERTS, K., «Observations sous la Cour de justice, 6 octobre 1982», C.D.E.,
1983-4, pp. 477-478; LipsTEIN, K., «Foglia v. Novello. Somme Unexplored Aspects», en
Du droit international au droit de I'intégration. Liber Amicorum Pierre PESCATORE,
Baden-Baden: Ed. Nomos Verlagsgessellschaft, 1987, pp. 383-384; PESCATORE, P.,
«Article 177», en CONSTANTINESCO, V., JACQUE, J.-P., Kovar, R. y SiMoN, D., Traité
instituant la CEE. Commentaire article par article, Paris: Ed. Economica, 1992, pp.
1099-1100.

82. BARAV, A., «L’imbroglio préjudicial: & propos des arréts de la cour de justice
dans 'affaire Foglia c¢. Novello», R.T.D.E., 1982, pp. 431-432 v 480.
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y eficazmente habia realizado hasta ahora (...). Descorazonaria a las ju-
risdicciones nacionales, a las que hasta el presente no habia prodigado
sino cumplidos. Estas dudarfan en plantear cuestiones prejudiciales en Ia
incertidumbre de si el Tribunal aceptaria responder (...). Se encontraria
reforzado el sentimiento que los particulares pueden tener de la insufi-
ciencia de su proteccién jurisdiccional (...). Serfa infinitamente lamenta-
ble que el Tribunal contribuya (...) a desmembrar la confianza que un
nimero creciente de justiciables europeos ponen en el proceso prejudi-
cial» #2,

Es exagerado este planteamiento dogmaitico porque la idea de la que
partié el Tribunal de Justicia era correcta®™, sin perjuicio de que proba-
blemente no debiera haberla aplicado al caso de autos, ya que los facto-
res que tomd en consideracién habian dado lugar, mds que a una certeza,
al nacimiento de una presuncion de litigio artificial®. Habria sido prefe-
rible, por consiguiente, que hubiera dado la interpretacidn solicitada
—reformulando las cuestiones prejudiciales en caso de estimarlo necesa-
rio— y prevenido al juez nacional sobre la posibilidad de un abuso de
procedimiento para que éste adoptara las medidas oportunas .

83. Gorrin, L., «Heur et malheur de la procédure préjudicielle (Article 177 du
Traité C.E.E.)», Journal des Tribunaux, 1982, p. 254. Vid. también las criticas de G.
BEBR («The Existence of a Denuine Dispute: An Indispensable Precondition for the Ju-
risdiction of the Court under Article 177 EEC Treaty?», C.M.L.Rev., 1980, pp. 525 ss;
«The Possible Implications of Foglia v. Novello II», C.M.L.Rev., 1982, pp. 421 s8) y A.
Tizzano («Litiges fictifs et compétence préjudicielle de la Cour de justice européennes.
Revue Générale de Droit International Public, 1981, pp. 514 ss).

84. El arliculo 177 del Tratado C.E. no da como misién al Tribunal de Justicia
pronunciar dictimenes puramente consultivos sobre cuecstiones generales o hipotéticas,
dada su naturaleza judicial y el cardcter jurisdiccional del proceso prejudicial, de manera
que habia que poner un freno a las tentativas de desnaturalizar este mecanismo procesal.

85. Basta tener en cuenta que el Pretore de Bra, considerando gue habia podido
surgir un malentendido de la formulacién de su primera decisidn de remisidn prejudicial,
insistié particularmente en la segunda remision sobre un elemento que no aparecia clara-
mente en la primera, a saber, que Novello no se habia limitado desde la primera audien-
cia de comparecencia a rechazar pura y llanamente la demanda del actor, sino que habia
presentado una demanda —autondma en ciertos puntos, erge, reconvencional— para ob-
tener una sentencia declaratoria de la situacién juridica objetiva y subjetiva, mientras que
Foglia lo que instaba era una sentencia condenatoria al reembolso de las cantidades fis-
cales litigiosas, Véanse adicionalmente los distintos argumentos sefialados por los crfti-
cos a esla sentencia.

86. De este modo el Tribunal de Justicia se habria evitado no sdlo las criticas
doctrinales, sino que se habrfa ahorrado contestar a diversas cuestiones prejudiciales
planteadas por las jurisdicciones nacionales en el marco de procesos parecidos (vid. in-
fra) y, sobre todo, que se produjera uno incumplimiento flagrante de la sentencia preju-
dicial: el Pretore de Bra, decepcionado con las respuestas prejudiciales, interpretd direc-
tamente el Derecho comunitario y concluyé que no existia incompalibilidad entre la
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Haciendo abstraccion de estas reacciones, el Tribunal de Luxembur-
go ha apelado mds de una vez a la posibilidad de no pronunciarse cuan-
do el proceso no sea real®, pero sin que se haya materializado nunca
mas. Entre ambas sentencias Foglia, descarté la existencia de un litigio
ficticio®, como también a los pocos meses de la segunda® y en diferen-
tes asuntos ulteriores en que se ha evocado el tema®™.

1I. EL CONTROL DEL FONDO DE LA DECISION DE REMISION (CONDICIONES
MATERIALES DE LA CUESTION PREJUDICIAL)

El planteamiento de una cuestién prejudicial es necesario, de acuer-
do con el articulo 177 del Tratado C.E., cuando el Derecho comunitario
puede a priori ser aplicable al caso de autos, hay una duda razonable
sobre su significado o legalidad y existe un vinculo entre su resolucién y
la suerte del litigio nacional, de modo que dada la respuesta prejudicial
el juez nacional se hallard en disposicion de fallarlo, aplicando o no el
Derecho comunitario segin el sentido de la sentencia del Tribunal de
Justicia.

Presumiendo que la remisién de la cuestién prejudicial responde a
estas circunstancias, el Tribunal de Justicia no se considera en principio

legislacién francesa en cuestion y el Tratado (sentencia de 30 de septiembre de 1982,
Foro it., 1983, 1, col. 1782; C.M.L.Rep., 1982, pp. 585 ss).

87. STICE de 16 de junio de 1981, asunto Salonia, n.° 126/80, rec. 1981, pp.
1576-1577, 8 de noviembre de 1990, asunto Krystyna Gmurzynska, n.® C-231/89, rec.
1990, p. 1/4018; 11 de julio de 1991, asunto Crispoltoni, n.* C-368/89, rec. 1991, pp. I/
3718-3719; 28 de noviembre de 1991, asunto Durighello, n.° C-186/90, rec. 1991, p. I/
5795; 16 de julio de 1992, asunto Lourengo Dias, n.* C-343/90, rec. 1992, p. 1/4709;
asunto Wienand Meilicke, n.o C-83/91, rec. 1992, p. 1/4933.

88. STICE de 14 de encro de 1981, asunto Chemial Farmaceuti, n.* 140/79, rec.
1981, p. 13; asunto Vinal, n.° 46/80, rec. 1981, p. 91; 16 de junio de 1981, asunto Salo-
nia, n.* 126/80, rec. 1981, pp. 1576-1577; 11 de noviembre de 1981, asunto Casari, n.°
203/80, rec. 1981, p. 2611. Mientras en los dos primeros reveld sus dudas respecto a la
existencia de un litigio real, en los dos tltimos eludid abordar esta cuestién.

89. STICE de 10 de noviembre de 1982, asunto Rau c./ De Smedt, n.° 261/81,
rec. 1981, p. 3971.

90. Por ejemplo, STICE de 12 de junio de 1986, asunto Bertini, n.* 98/85, rec.
1986, pp. 1896-1897; 11 de junio de 1987, asunto Pretore di Sald, n.* 12/86, rec. 1987,
pp. 2257-2258; 21 de septiembre de 1988, asunto Pascual Van Eycke, n.® 267/86, rec.
1988, p. 4790; 23 de noviembre de 1989, asunto Provide, n.* 150/88, rec. 1989, p.
3913; 13 de diciembre de 1994, asunto Winzersekt, n.v C-306/93, rec. 1994, pp. 1/5578-
5580; 15 de diciembre de 1993, asunto Bosman, n.* C 415/93, rec. 1995, pp. I/5058-
5060.
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habilitado para censurar su necesidad®. En efecto, una jurisprudencia
constante, que se remonta a los afios sesenta, afirma que «las considera-
ciones que hayan podido guiar a un érgano jurisdiccional nacional en la
eleccién de sus cuestiones, asi como la pertinencia que entienda atribuir-
les en el marco de un litigio sometido a su conocimiento, quedan sus-
traidas a la apreciacién del Tribunal» 2. Sentencias ulteriores confirman
que a priori se considera obligado a pronunciarse desde el momento en
que una jurisdiccién nacional le solicita que se pronuncie a titulo preju-
dicial sobre una de las disposiciones comunitarias indicadas en el
articulo 177 del Tratado C.E. por estimarlo necesario para emitir su fa-
llo®, puesto que «en el marco del reparto de funciones jurisdiccionales
entre las jurisdicciones nacionales y el Tribunal operado por el articulo
177 del Tratado, el juez nacional, que es el tinico en tener un conoci-
miento directo de los hechos del asunto, asi como de los argumentos
avanzados por las partes, y que deberd asumir la responsabilidad de la
decisién a adoptar, estd mejor situado para apreciar con pleno conoci-
miento de causa la pertinencia de las cuestiones de derecho planteadas
por el litigio de que conoce y la necesidad de una decisién prejudicial
para poder emitir su fallo» %,

El leif motif de este posicionamiento jurisprudencial es el respeto de
la letra y del espiritu del articulo 177, cual es la aspiracién de establecer

91. A diferencia de lo que sucede con el Tribunal Constitucional en el marco de
las cuestiones de constitucionalidad, ya que su doclrina reiterada seiiala que a él le co-
rresponde el juicio de relevancia, a saber, enjuiciar «el esquema argumental del que re-
sulte que el fallo que haya de dictarse en el proceso a guo depende de la validez o falta
de validez de la norma cuestionada» (STC n.® 17/1981, de 29 de abril, B.J.C. n." 2, p.
109). No obstante, ulteriormente ha dulcificado este rigor, llegando a sefialar que no le
incumbe el juicio de relevancia, «a salvo el supuesto de que el criterio que asi se ex-
ponga [por el juez a queo] resulte con toda evidencia errado» (STC n.o 188/1988, de 17
de octubre, 8.J.C. n.® 91, pp. 1214-1215), con lo que, a la postre, si bien con puntos de
partida diferentes, el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia vienen a coincidir
en sus resultados, como se verd en la exposicidn.

92. STICE de 5 de febrero de 1963, asunto Van Gend en Loos, n." 26/62, rec.
1963, p. 22.

93. Por ejemplo, STICE de 19 de diciembre de 1968, asunto De Cicco, n.* 19/68,
rec. 1968, p. 698: 18 de octubre de 1990, asunto Dzodzi, n.* C-297/88 y C-197/89, rec.
1990, p. 1I/3793; 3 de marzo de 1994, asunto Eurico, n C-332, 333 y 335/92, rec.
1994, pp. 1/734-735; 13 de diciembre de 1994, asunto Winzersek:, n.® C-306/93, rec.
1994, pp. 1/5579-5580.

94. STICE de 29 de noviembre de 1978, asunto Pigs Marketing Board, n." 83/78,
rec. 1978, p. 2368; 28 de noviembre de 1991, asunto Durighello, n.® C-186/90, rec.
1991, p. I/5795; 16 de julio de 1992, asunto Lourenco Dias, n.° C-343/90, rec. 1992,
pp. 1/4708-4709; 15 de diciembre de 1995, asunto Besman, n.* C 415/93, rec. 1995, p.
1/5059.
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una cooperacién entre el Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacio-
nales en el respeto mutuo de sus competencias respectivas, razén por la
que lo avalan la doctrina® y los abogados generales*.

En cualquier caso, que el Tribunal de Justicia rechace por principio
controlar la pertinencia de la cuestién a los fines de la solucién del liti-
gio principal, asi como su oportunidad, no significa que esté estrictamen-
te vinculado por la manera en que haya sido formulada®, toda vez que
tiene que verificar las condiciones materiales de la cuestién prejudicial,
tanto para evitar responder a cuestiones que excederfan su dmbito com-
petencial propio como para atribuir a su respuesta la utilidad y eficacia
que necesita el juez nacional para solucionar la diferencia interna®. Su
corolario es que existen casos en los que se reserva el poder de replan-
tear los términos en los que las cuestiones prejudiciales han sido redacta-
das, mientras que en otros se ve abocado a no pronunciarse sobre el fon-
do de la demanda prejudicial.

Aunque esta actitud no era desconocida en el pasado, se ha genera-
lizado a partir de los aios noventa, con la particularidad ademds de que
el Tribunal de Justicia ha pasado de una fase de generosa comprension a
otra de mayor rigor respecto a las cuestiones prejudiciales. De hecho,
hoy en dia, es frecuente que reformule las cuestiones prejudiciales con
largos aiiadidos para controlar su necesidad, y no es inusual tampoco
que opte por declararlas manifiestamente inadmisibles .

95. Por ejemplo, A. DoNNER cuando sefiala que «una séla médxima parece dominar
la actitud del Tribunal en el 4mbito prejudicial: ejercer su tarea coordinadora en el res-
peto de las competencias y de la libertad que el articulo 177 deja a las jurisdicciones
nacionales» («Les rapports entre la compétence de la Cour de justice des Communautés
européennes et les juridictions nationales», Rec. des ¢., 1965-1I, p. 25).

96. Asi, LAGRANGE ha afirmado que «el Tribunal no tiene que hacerse juez de las
consideraciones por las que un juez nacional ha estimado deber someterle una cuestion,
Basta con que constate que se trata realmente de una cuestién que depende del articulo
177, es decir, que se refiera a la interpretacién del Tratado (...) o de un reglamento co-
munitario, para lo cual el articulo 177 awibuye competencia al Tribunal» (conclusiones
generales en el asunto Costa ¢. EN.E.L., n° 6/64, rec. 1964, p. 1174).

97. Tampoco estd vinculado por las sugerencias de respuesta a las cuesliones pre-
judiciales que ciertas jurisdicciones nacionales acompaian a sus decisiones de remisidn,
como en los asuntos Lorenz (STICE de 11 de diciembre de 1973, n.» 120/73, rec. 1973,
p. 1474), Markmann (STICE de 11 de diciembre de 1973, n.® 121/73, rec. 1973, pp.
1498-1499) y Zucker (STICE de 30 de enero de 1974, n.c 159/73, rec. 1974, p. 124).

98. En el mismo sentido, V. HATZoPOULOS sefiala que «se justifica en gran parte
que el Tribunal se comporte como tutor de las jurisdicciones nacionales porque tiene un
conocimiento més profundo de las reglas de juego del articulo 177 y es responsable, a
titulo principal, de asegurar su buen desarrollo, preservando sus propias compelencias»
(«De I'arrét Foglia-Novello & 'arrét TWD Textilwerke», op. cit., p. 212).

99. La liberalidad con que el Tribunal de Justicia contesta a las cuesliones prejudi-
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A) Reformulacion de las cuestiones prejudiciales

Cuando el juez nacional ejercita su competencia para plantear cues-
tiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia debe tener presente el or-
den de responsabilidades reciproco en aras a respetar tanto la especifici-
dad del proceso prejudicial'® como la cooperacion jurisdiccional que lo
impregna !, Como quiera que estas exigencias no siempre son respeta-
das, el Tribunal de Justicia se enfrenta a una dificil situacion cada vez
que la formulacién de la cuestidn prejudicial, por diferentes causas'®, no
permite dictar una respuesta eficaz, casa mal con el cardcter abstracto
que debe dar a la sentencia prejudicial o es incoherente'™: responder a
las cuestiones prejudiciales en su redaccién inicial le llevaria a superar el
rol que le atribuye el articulo 177 del Tratado C.E., con lo que vulnera-
ria el sistema de este preceplo, pero declararlas inadmisibles tendria tni-
camente como resultado impedir la colabeoracidn eficaz con los drdenes

ciales incorrectas demuestra, por afiadidura, que en el marco del articulo 177 no rige
completamente el principio de la congruencia (vid. infra).

100. Dada la autonomia de los procesos instituidos por los Tratados, la especifici-
dad del incidente prejudicial impide al Tribunal de Justicia que en su marco se pronun-
cie directamente sobre los incumplimientos estatales y la responsabilidad de la Comuni-
dad, o que declare nulo un acto institucional (por ejemplo, ATICE de 23 de marzo de
1995, asunto Mostafa Saddik, n.» C-458/93, rec. 1995, p. I/513).

101. El respeto de la cooperacién jurisdiccional que instaura el articulo 177 impli-
ca que depende de la competencia del juez nacional la interpretacién de las reglas del
Derecho interno y del Derecho internacional, y la resolucién del proceso nacional, y del
Tribunal de Justicia la interpretacidn y la apreciacién de validez del Derecho comunita-
rio, debiendo ambos respetar su dmbito competencial (por ejemplo, STICE de 22 de oc-
tubre de 1974, asunto Demag, n.* 27/74, rec. 1974, p. 1047).

102. Cabe destacar el hecho de que los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas, el Estatuto del Tribunal de Justicia en cada una de las Comunidades y su Re-
glamento de procedimiento no digan prdcticamente nada acerca del modo de plantear las
cuestiones prejudiciales; la existencia de mecanismos procesales semejantes en algunos
Estados miembros, como las cuestiones incidentales y de constitucionalidad, y su empleo
por analogia a la hora de plantear las cuestiones prejudiciales a falta de una reglamenta-
cién nacional propia al respecto; y las dificultades que entrafia el conocimiento y aplica-
cion del Derecho comunitario. Hay que lener en cuenta, por otro lado, que la distincion
entre lo que puede hacer y lo que no debe hacer el Tribunal de Justicia en el marco del
articulo 177 es, en teoria, sencilla, pero en la prdctica hay bastantes casos en que es di-
ficil, cuando no prdcticamente imposible, marcar la frontera respectiva, como sucede
cuando las cuestiones prejudiciales se refieren a situaciones econdmicas complejas o
muy técnicas (lo que explica que en esta hipdlesis el juez comunitario exija al juez na-
cional que le proporcione indicaciones sobre el marco fictico y juridico del litigio: vid.
infra).

103. Vid., en este sentido, CHEVALLIER, R. M. y Mamany, D., Guide pratigue
Article 177 C.E.E., Luxemburgo: O.P.O.C.E., 1981, p. 82.
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judiciales internos, que es precisamente lo que se pretende con el mis-
mo 1%,

En esta tesitura, la técnica de la reformulacién ofrece el tinico punto
posible de equilibrio para corregir la ocasional inexperiencia o falta de
pericia del juez nacional al remitir las cuestiones prejudiciales, sin dejar
por ello de prestarle una ayuda eficaz, facilitando de este modo el ejerci-
cio de la cooperacién judicial que postula el articulo 177. Sin perjuicio
de que, en ocasiones, la reformulacién sea mal aceptada por las jurisdic-
ciones nacionales, que tienen la impresién de que la jurisdiccion de Lu-
xemburgo se entromete en sus prerrogativas'%, mediante la reformula-
cién el juez comunitario no hace sino interpretar Ia decisién de
remisién ¢, lo que lejos de significar, salvo excepcién, que sustituye su
apreciacién, le permite no eludir su propia responsabilidad en el marco
del proceso prejudicial. El respeto de los limites de este proceso y la
realizacién plena de su espiritu de colaboracién se configuran asi como
las coordinadas constantes que explican la reformulacion '’

El Tribunal de Justicia intenta respetar siempre estas coordinadas,
puesto que se reserva periédicamente la prerrogativa de la reformula-
cién %, muy frecuentemente con arreglo a la siguiente formula: «ante
cuestiones formuladas impropiamente o que desbordan el marco de fun-
ciones que le confia el articulo 177, [el Tribunal] tiene la facultad de
extraer del conjunto de elementos aportados por el érgano jurisdiccional
nacional, y especialmente de la motivacién del acto de remisién, los ele-

104. Vid.. en este sentido, PEPY, A., «Le réle de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes dans 1'application de I'article 177 du traité de Rome», C.D.E., 1966-
5, p. 471.

105. Vid., en este sentido, BERGES, M.-Ch., «La reformulation des questions préju-
dicielles en interprétation par la Cour de justice des Communautés européennes», Dalloz,
1985, chron. XXVII, pp. 155-156.

106. En palabras de LAGRANGE, cuando de la redaccion de una cueslién se revela
la incompetencia del Tribunal de Justicia, «la cuestion que se le plantea es ver si no
conviene hacer un esfuerzo de interpretacién concerniente a la sentencia de remisidn y
extraer de la misma lo que dependa de vuestra compelencia, es decir, las dificultades
abstractas de interpretacién del Tratado que plantea el litigio y que subyacen en la de-
manda. Pensamos que un tal esfuerzo puede y debe ser hecho» (conclusiones generales
en el asunto Bosch, n.* 13/61, rec. 1962, p. 126).

107. Vid., en este sentido, Kovar, R., «Recours préjudicicl», Jurisclasseur de
Droit International, fasc. 361, p. 8,

108. Por ejemplo, STICE de 13 de marzo de 1979, asunto Peurewy, n. 119/78,
rec. 1979, pp. 984-985; 4 de diciembre de 1980, asunto Wilner, n.* 54/80, rec. 1980, p.
3681; 3 de julio de 1991, asunto Barr, n.> 355/89, rec. 1991, p. I/3501. También fue el
caso de la primera cuestion prejudicial espafiola (STICE de 29 de septicmbre de 1987,
asunto Giménez Zaera, n.® 20/87, rec. 1987, p. 3715).
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mentos de Derecho comunitario que requieren una interpretacién (...), te-
niendo en cuenta el objeto del litigio» '™, Y justifica su uso de muv di-
versas maneras, por ejemplo, insistiendo en «la necesidad de llegar a una
interpretacion util de los textos litigiosos» "' y recardando que «es com-
petente para interpretar las disposiciones del Tratado a fin de poner a la
jurisdiccién nacional en situacién de aplicar correctamente la regla del
Derecho comunitario» ',

1. Supuestos

Los supuestos en que el Tribunal de Justicia ha reformulado las
cuestiones prejudiciales para extraer los elementos que dependen de su
competencia pueden, grosso modoe, reagruparse en (res categorias, segin
que tienda a modificar el contenido de la cuestion, cambiar su objeto o
variar el orden en que fueron planteadas''?,

1.1. Modificacidn del contenido de la cuestion prejudicial

Esta hipétesis opera principalmente en caso de cuestiones formula-
das en términos tan concretos que la respuesta prejudicial, lejos de ser
abstracta, constituiria la solucion del litigio principal, ora porque supon-
dria prdcticamente aplicar el Derecho comunitario a los hechos del
caso '3, ora porque declararia de hecho explicitamente el incumplimiento
de un Estado miembro de sus obligaciones ', desbordando de este modo

109. Por ejemplo, STICE de 29 de noviembre de 1978, asunto Pigs Marketing
Board, n.° 83/78, rec. 1978, p. 2368.

110. STICE de 30 de junio de 1966, asunto Seciéié Technique Miniére, n." 56/65,
rec. 1966, p. 357.

111. STICE de 22 de octubre de 1974, asunto Demag, n.> 27/74, rec. 1974, p.
1047. Vid., en esta linea STICE de 5 de marzo de 1996, asuntos Brasserie du Pécheur y
Factortame, n." C 46 y 48/93, rec. 1996, p. I/1155.

112. Nos hemos inspirado para establecer esta clasificacién en J. BouLouis cuando
sefiala que el Tribunal de Justicia «no se considera vinculado ni por la formulacién de
las cuestiones, ni por su contenido (...), ni por su objeto (..). ni por su orden» (Droi
institutionnel des Conununautés européennes, 3. ed., Parfs: Edilions Montchréstien,
1991, p. 275).

113. Por ejemplo, STICE de 6 de abril de 1962, asunto Bosch, n.* 13/61, rec.
1962, p. 97; 16 de diciembre de 1976, asunto Inzirillo, n.* 63/76, ree. 1976, p. 2059; 13
de febrero de 1980, asunto Damas, n.* 7T7/79, rec. 1980, p. 251; 8 de febrero de 1990,
asunto Staatssecretaris van Financien, n.® C-320/88, rec. 1980, p. I/304.

114. Por ejemplo, STICE de 4 de [ebrero de 1965, asunto Albairos, n.* 20/64, rec.
1965, XI-3, p. 8; 17 de diciembre de 1981, asunto Frans-Nederlandse, n.® 272/80, rec.
1981, p. 3281; 13 de diciembre de 1990, asunto Bellon, n.°> C-42/90, rec. 1990, p. I/
4886; 18 de junio de 1991, asunto Piageme, n.» C-369/89, rec. 1991, p. 1/2983; 17 de
octubre de 1995, asunto Kalanke, n.> C 450/93, rec. 1995, pp. 1/3075-3076.
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su competencia prejudicial. Por razones légicas, el Tribunal de Justicia
reformula también las cuestiones que entran en detalles inttiles ',

Desde el dngulo inverso, la modificacién se produce asimismo cuan-
do las cuestiones prejudiciales han sido planteadas en términos tan con-
!’usos 0 generales que no permiten dar una respuesta clara que ayude al
juez nacional a resolver los problemas que se le suscitan'', Aunque su
importancia es decreciente, pues cada vez son mds raros los casos de
cucstiones excesivamente generales ', sigue habiendo ejemplos de refor-
mulacién de cuestiones prejudiciales de este tipo '™,

Estos supuestos no son excluyentes, pues en ocasiones los defectos
aparecen reunidos en una misma decisién de remisién. Poniendo un
ejemplo, en su sentencia de 20 de marzo de 1986, el Tribunal de Grande
Instance de Libourne le habia preguntado «si existe una regulacién co-
munitaria relativa al concepto y definicién del medicamento; si el pro-
ducto especifico calificado como reactivo fabricado y comercializado por
el doctor Tissier puede corresponder a esta definicién». El Tribunal de
Justicia estimé que «en el caso que nos ocupa, el examen del expedien-
te, especialmente de los considerandos de la resolucién de remisién, per-
mite extraer los elementos que pertenecen a la interpretacién del Dere-
cho comunitario, pudiendo entenderse las cuestiones formuladas en el
sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional quiere saber si una sus-
tancia que sirve para establecer un diagndstico médico y estd destinada a
ser administrada a un ser humano o un animal, no en el estado en que
se presenta originariamente sino después de mezclarse con otras sustan-
cias, puede calificarse como medicamento en el sentido de la definicién
que da el Derecho comunitario de este concepto» ''?,

Es dificil aprehender el proceso intelectual que sigue el juez comu-
nitario para modificar el contenido de la cuestién y centrarla exclusiva-
mente en la interpretacién o la apreciacion de validez del Derecho comu-

L15. Por ejemplo, STICE de 2 de mayo de 1990, asunto Hakvoort. n.* C-348/88,
rec. 1990, pp. 1/1665-1667; 17 de octubre de 1995, asunto Kalanke, n.® C 450/93, rec.
1995, pp. 1/3075-3076.

116. Por ejemplo, STICE de 6 de mayo de 1971, asunto Cadillon, n.° 1/71, rec.
1971_. p- 353; 14 de julio de 1971, asunto Muller, n.> 10/71, rec. 1971, pp. 725-726; 15
de diciembre de 1971, asunto [nternational Fruit Company, n.® 51 a 54/71, rec. 1971
pp. 1110-1111. ‘

117.  Seguramente porque el Derecho comunitario se conoce cada vez mds y mejor.

118.  Por ejemplo, STICE de 27 de junio de 1990, asunto Alfons Berkenheide, n.©
C-67/89, rec. 1990, pp. 1/2632-2633.

12]0111'?i‘; STICE de 20 de marzo de 1986, asunto Tissier, n.* 35/85, rec. 1986, pp.
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nitario, pues si bien en ocasiones explicita las diversas etapas de su
razonamiento, normalmente se limita a constatar que la cuestién plantea-
da «se reduce esencialmente a» o que el juez nacional «quiere saber
si» 120, Sin perjuicio de ello, se comparte la opinién doctrinal que senala
que la casi totalidad de hipétesis son reconducibles a dos categorias,
complementarias entre si: la referencia comunitaria y la abstraccion co-
munitaria. La referencia comunitaria es el paso por el que desprende del
tenor de una cuestién y de los datos expuestos por ¢l juez nacional los
elementos de Derecho comunitario necesarios para que ¢ste pueda resol-
ver, conforme a este ordenamiento juridico, el problema juridico suscita-
do. La abstraccidn comunitaria trata de desprender de la formulacién
concreta del juez nacional los elementos tedricos que son susceptibles de
encuadrarse en las categorias y conceptos comunitarios, permitiendo al
Tribunal de Justicia esta abstraccién inicial interpretar el Derecho comu-
nitario en un segundo momento. Mientras la primera categoria suele ser
utilizada ante cuestiones excesivamente generales y cuestiones no justi-
ciables, que revelan un cierto desconocimiento del juez nacional del De-
recho comunitario aplicable o de su ratio legis, la segunda es tipicamen-
te utilizada para cuestiones tan concretas que su contestacién implicaria
resolver el caso de autos '?'.

1.2. Cambio del objeto de la cuestion prejudicial

Esta actividad supone la conversién de cuestiones prejudiciales de
apreciacién de validez en cuestiones interpretativas, lo que en ocasiones
obedece a que el verdadero objeto de la cuestién de validez planteada es
la interpretacién de la disposicién cuestionada'??, y otras veces a que la
interpretacién correcta de la disposicién comunitaria cuestionada puede
privar de objeto el examen de la validez, revelindose entonces necesario
determinar su sentido y alcance antes de librarse al control de legali-
dad ', La conversién también puede suceder a la inversa, si el Tribunal

120. Por ejemplo, STICE de 8 de junio de 1971, asunto Deutsche Gramopheon, n.*
78/70, rec. 1970, p. 498 (primer supuesto) y de 20 de marzo de 1986, asunto 7issier, n."
35/85, rec. 1096, p. 1213 (segundo supuesto).

121. Vid. para mayores detalles, BERGRES, M.-Ch., «La reformulation des ques-
tions préjudicielles...», op. cit., pp. 157-158.

122. Por ejemplo, STICE de 12 de noviembre de 1969, asunto Srauder, n.° 29/69,
rec. 1969, pp. 424-425.

123. Por ejemplo, STICE de 17 de junio de 1971, asunto Gebruder Bagusat, n.” 3/
7L, rec. 1971, pp. 586-589; 5 de mayo de 1982, asunto Schinl, n.* 15/82, rec. 1982, p.
1434; 17 de noviembre de 1983, asunto Merck, n.* 292/82, rec. 1983, p. 3794; 4 de ju-
lio de 1990, asunto Reermond, n.* C-354 a 356/88, rec. 1990, pp. 1/2776-2778.
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de Justicia estima que bajo la cubierta de la cuestion prejudicial de inter-
pretacién de la norma comunitaria el juez nacional, en realidad, suscitaba
su validez™ y, llegado el caso, que la declare de oficio invdlida pese a
que s6lo se habia solicitado su interpretacién ', La justificacién de estos
casos es evitar formalismos puramente dilatorios en cuanto son incompa-
tibles con la naturaleza del incidente prejudicial y la competencia hibri-

da, para interpretar y apreciar la validez, que otorga el articulo 177 al
Tribunal de Justicia '?°.

1.3. Cambio del orden de las cuestiones prejudiciales

Casi nunca son planteadas las cuestiones prejudiciales con un objeto
tinico, y lo mds frecuente es que tomen la forma de interrogaciones su-
cesivas que derivan de un problema inicial, siguiendo el modelo clasico
del razonamiento silogistico'”. En consecuencia, la modificacién de las
premisas sobre las que se fueron asentando unas sobre otras puede tras-
tornar la légica global de la decisién de remisién y provocar una inver-
sién del orden de las cuestiones planteadas'® o su fusién para responder
globalmente a las cuestiones que dependen de su competencia ', Asi-
mismo, puede desembocar en la abstencién de responder a una cuestién
prejudicial cuando quedan desprovistas de objeto a la luz de la respuesta
a una cuestién previa o de la jurisprudencia existente '%°,

Este fendmeno sucede con relativa frecuencia, puesto que el Tribu-
nal de Justicia sdlo sigue el orden adoptado en la medida en que coinci-

124.  Por ejemplo, STICE de 31 de enero de 1978, asunto Zerbone, n.* 94/77, rec.
1978, p. 113; 13 de diciembre de 1979, asunto Liselotte Hauer, n.» 44/79, rec. 1979, p.
3745; 3 de junio de 1980, asunto Gedelfi, n.* 135/79, rec. 1980, pp. 1729-1730.

125. Por e¢jemplo, STICE de 3 de febrero de 1977, asunto Strehi, n. 62/76, rec.
1977, p. 218.

126. STICE de 1 de diciembre de 1965, asunto Schwarze, n.® 16/65, rec. 1965,
pp. 1094-1095.

127. Vid., en este sentido, BERGRES, M.-Ch., «La reformulation des questions pré-
judicielles...», op. cit., p. 158. .

128. Por ejemplo, STICE de 1 de febrero de 1977, asunto De Clerg, n.° 47/76,
rec. 1977, p. 91; 14 de diciembre de 1977, asunto De Bloos, n.* 59/77, rec. 1977, p.
2369; 16 de marzo de 1978, asunto Lawmann, n.° 115/77, rec. 1978, p. 815; 2 de mayo
de 1990, asunto Hakvoort, n.® C-348/88, rec. 1990, pp. 1/1666-1667.

129.  Por ejemplo, STICE de 4 de febrero de 1963, asunto Albarres, n.° 20/64, rec.
1965, XI-3, p. 9; 26 de febrero de 1976, asunto Tasca, n.° 65/75, rec. 1976, p. 305; 22
de marzo de 1977, asunto lannelli, n.* 74/76, rec. 1977, p. 574; 16 de marzo de 1978,
asunto Pierik, n.® 117/77, rec. 1978, p. 835.

130. Por ejemplo, STICE de 16 de junio de 1966, asunto Luiticke, n.* 57/65, rec.
1966, p. 303. Vid. infra para otros ejemplos.
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de «con el grado de importancia de las cuestiones a resolver para el pro-
ceso nacional y si las cuestiones planteadas estdn, segin el sistema del
Derecho comunitario, en una relacion material logica que permita respe-
tar el orden elegido» '3',

2. Limitaciones a su ejercicio

La prerrogativa de la reformulacién lleva aparejada algunos limites
en cuanto a su ejercicio. En primer lugar, de plantearse la cuestion pre-
judicial en forma correcta, el Tribunal de Justicia no podrd apartarse de
la misma'®2, de modo que si, por ejemplo, la cuestién tiene un dmbito
general, responderd en términos generales'™. En segundo lugar, sdlo
puede reformular las cuestiones si lo considera necesario para ayudar al
juez nacional, lo que significa que sus poderes estdn enmarcados por la
peticién prejudicial y, por ende, por el contenido y redaccién dados a la
cuestién por el juez nacional'*. De este principio se deriva que el juez
comunitario no puede responder a cuestiones que el juez nacional no
haya suscitado, ni puede pronunciarse sobre disposiciones comunitarias
respecto a las que el juez nacional haya rechazado plantear una cuestién
prejudicial, ni cabe tampoco que reformule las cuestiones en otros casos.

2.1. No dar respuesta a cuestiones que el juez nacional no haya
suscitado

El Tribunal de Justicia no puede responder a cuestiones de interpre-
tacién o validez que, en lugar del juez a quo, hayan suscitado las partes

131. Conclusiones generales de ROEMER en el asunto Van Gend en Loos, n.* 29/
62, rec. 1963, p. 35.

132. [Implicitamente se deduce de la jurisprudencia comunilaria sobre su falta de
competencia a priori para censurar la pertinencia de la cuestién prejudicial, y especial-
mente de los asuntos ya citados Van Gend en Loos, De Cicco, Politi y Salgoil. Pero so-
bre todo de la sentencia del asunto Pigs Marketing Board, en cuanto el Tribunal de Jus-
ticia recalca que sélo tiene competencia para reformular las cuestiones cuando
eventualmente hayan sido planteadas en términos impropias o excediendo el marco fun-
cional que le atribuye el articulo 177 del Tratado C.E. (STICE de 29 de marzo de 1978,
n.° 83/78, rec. 1978, p. 2368). Cabe por ello insistir en la necesidad de que los jueces
nacionales redacten sus cuestiones de tal modo que ellos mismos y el Tribunal de Justi-
cia puedan cumplir las funciones respectivamente atribuidas por este precepto, como re-
cuerda ¢l mismo juez comunitario (vid. especialmente STICE de 21 de diciembre de
1965, asunto Schwarze, n.> 16/65, rec. 1966, pp. 1094-1095; 16 de diciembre de 1981,
asunto Foglia ¢./ Navello, n.° 244/80, rec. 1981, p. 3063).

133. Por ejemplo, STICE de 7 de julio de 1976, asunto Watson, n.° 118/75, rec.
1976, pp. 1187-1188 (cuestién prejudicial) y 1200 (fallo del asunto).

134. Vid., en este sentido, ARENDT, E., «La procédure selon 'article 177 du Traité
instituant la Communauté Economique Européenne (Rappart général)», op. cit.,, p. 415.
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del litigio interno o los otros intervinientes en el procedimiento prejudi-
cial, aunque le parezca que debieron ser planteadas'®. Si lo hiciera aten-
tarfa al cardcter de didlogo de juez a juez del articulo 17713, Es asi que
habiendo preguntado el juez nacional qué efectos juridicos tenfa un dic-
tamen emitido por un veterinario especialista, se ha negado a pronunciar-
se sobre el fondo del dictamen pese a las peticiones en este sentido del
Gobierno griego y de las partes 7.

El Tribunal de Justicia tampoco puede contestar a cuestiones que el
juez nacional no haya deferido a su pretorio, sino que descubre por si
mismo, ni siquiera cuando llegue moru propio al convencimiento de que
su solucién es indispensable para resolver el litigio principal, so pena de
censurarle y de este modo poner gravemente en entredicho el respeto de
la cooperacién judicial, base del funcionamiento del incidente prejudi-
cial ¥, Dicho de otro modo, la reformulacién por el Tribunal de Justicia
presupone la existencia de una cuestién formulada por el juez nacional,
entrafiando subsiguientemente una base respecto a la que pronunciarse '*°,

No se trata de un limite absoluto. Aunque la jurisdiccién nacional
no haya planteado expresamente una cuestién de interpretacién sobre un
aspecto que al Tribunal de Justicia le parezca relevante, suele responder
si de la motivacién de la resolucién de remisién se deduce que quisiera
también ser aclarado sobre el mismo '*°. Sucede asi seguramente porque

135. Por ejemplo, STICE de 9 de diciembre de 1965, asunto Hessische Knapps-
chaft, n.* 44/65, rec. 1965, pp. 1198-1199; 9 de enero de 1990, asunto Fattoria, n." C-
337/88. rec. 1990, p. 1/20.

136.  Deccfa, en este sentido, WARNER que «cada vez que el juez nacional se aparta
de la formulacién [de la cuestién prejudicial], se ha tratado de casos en que ha estimado
que esta formulacién era inapropiada en algdn aspecto (...). Lo que el Tribunal de Justi-
cia no puede hacer es apartarse completamente del marco de la cuestion o de las cues-
tiones que le han sido sometidas por la jurisdiccién nacional. El articulo 177 del Tratado
C.E.E. no confiere al Tribunal la competencia para juzgar cuestiones que no le han sido
deferidas» (conclusiones generales del asunto Greenwich Film, n.» 22/79, rec. 1979, p.
3295).

137. STICE de 22 de mayo de 1990, asunto Alimenta, n.o C-332/88, rec. 1990, p.
1/2097.

138. Como sefiala tanto la doctrina (asf, Couzinet, J.-F., «Le renvoi en apprécia-
tion de validité devant la Cour de justice des Communaulés européennes», R.T.D.E.,
1976, p. 656.) y la jurisprudencia (por ejemplo, STICE de 24 de marzo de 1992, asunto
Syndesmos, n." C-381/92, rec. 1992, p. /2141).

139. No obstante, hay en un caso en que el Tribunal de Justicia aceptd responder
a una decisién de remisién que no formulaba ninguna cuestién prejudicial (STICE de 19
de marzo de 1964, asunto Unger, n.* 75/63, rec. 1964, p. 361).

140.  Asi ha pasado en fechas relativamente recientes en el asunto Marshall (11).
Pese a que no habfa sido suscitado especificamente por el juez nacional si un «Industrial
Tribunal» podria o tendria la obligacién de sobrepasar los [fmites impuestos por el legis-
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«la frontera que separa la interpretacion de una cuestién obscura plantea-
da por el juez nacional del descubrimiento de nuevas cuestiones [por el
Tribunal de Justicia] es a veces extremadamente tenue» '*'. Cabe tener en
cuenta asimismo casos en los que, habiendo planteado el juez a quo la
cuestién en términos muy generales, ha tomado en consideracion los ar-
gumentos invocados por las partes del litigio para precisar el objeto de
su examen ¥, Finalmente, el Tribunal de Justicia goza de amplia discre-
cionalidad para examinar la validez de una disposicién comunitaria, aun
cuando el juez nacional no le haya planteado esta cuestion '+,

2.2. No pronunciarse sobre disposiciones comunitarias qice el juez
nacional haya rechazado plantearle

El Tribunal de Justicia no puede interpretar o apreciar la validez de
disposiciones comunitarias respecto a las que el juez nacional haya re-
chazado, expresa o implicitamente, plantear una cuestién prejudicial, de-
biendo pedirle que precise o amplie el objeto de su remisién en ciaso d_c
considerarlo necesario para ayudarle ™. Este tema se planted por vez pri-
mera en el asunto Internationale Crediet, dado que la Comisién solicita-
ba la interpretacién del articulo 12 del Tratado C.E., que no habia sido
pedida por el juez nacional. El Tribunal de Justicia, siguiendo a su abo-

lador nacional a su competencia para indemnizar por despidos ilegales a i'ir:L de adecuarse
a las exigencias del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia mm‘._lderg que del auto
de remision se deducia que el litigio concernfa el limite de la indemnizacién, por lo que
ninguna razén se oponia a que se pronunciara al respecto (STICE de 2 de agosto de
1093, n.e C-271/91, rec. 1993, pp. 1/4405-4406). Vid. otros ejemplos en STJCE de 26 de
febrero de 1986, asunto Marshall, n.* 152/84, rec. 1986, pp. 743 y 745; 13 de encro de
1994, asunto Cartier, n.* C-376/92, rec. 1994, p. 1/39. .

[4]1. BERGRES, M.-Ch., «La reformulation des questions préjudicielles..», ap. cil..
. 156.
B 1642. Por ejempla, STICE de 3 de julio de 1991, asunto Barr v M{:f!rr{)sc. n.t C-
355/89, rec. 1991, pp. 1/3501-3503; 26 de enero de 1993, asunto T_e!errrarstmbru::_o. n.*
320 a 322/90, rec. 1993, pp. 1/426-427 y 468. Puede también ocurrir que declarc_.sm in-
lerés una cueslién prejudicial a la vista de las observaciones de las partes (por ejemplo,
STICE de 16 de julio de 1992, asunto Lourenco Dias, n.° C-343/90, rec. 1992, p. IV
4712) y al revés, que den lugar a que eslime de oficio cuesliones no susciladas expresa-
mente por el juez nacional (por ejemplo, STICE de 13 de marzo de 1968, asunto Beus,
n." 5/67, rec. 1968, p. 144), de manera que es prudente que, por lo que pueda pasar,
susciten interrogantes adicionales. . o

143, Vid. supra los ejemplos de cambio del objeto de la cuestion prqudu:_lql.

144, Vid., en este sentido, JUILLARD, P., «Procédure des questions préjudicielles et
renforcement du lien communautaire». R.T.D.E., 1968, p. 307.
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gado general ', estim6é que no habia lugar para examinar el antedicho
precepto . Al margen de otros casos ', esta limitacién estd especial-
mente bien expuesta en el asunto Alsarel, en el que el Tribunal de Justi-
cia manifesté que no podia examinar las cuestiones prejudiciales plantea-
das por el tribunal nacional desde la perspectiva del articulo 85 porque
se habia referido exclusivamente al articulo 86 del Tratado C.E. s,

Ahora bien, cuando no se desprenda del dispositivo o de la motiva-
cién del acto de remisién, o del expediente transmitido, la negativa del
juez nacional, el Tribunal de Justicia se considera habilitado para pro-
nunciarse acerca de otras disposiciones comunitarias. Asi sucede cuando
el organo jurisdiccional interno, solicitando la interpretacién de ciertas
disposiciones concretas, alude también a «cualquier texto de tal naturale-
za a permitir la resolucién de la cuestién litigiosa» *°. Suele ocurrir tam-
bién cuando el juez @ quo ha omitido referirse a una disposicién comu-
nitaria manifiestamente aplicable a los hechos del proceso, o ha
solicitado la interpretacién de una disposicién comunitaria equivocada,
estimando en este caso conveniente interpretar la norma comunitaria que
sea relevante a fin de ponerlo en situacién de fallar con pleno conoci-
miento de causa sobre el derecho aplicable'®. Y ha llegado a sostener
que «con el fin de dar una respuesta iitil al érgano jurisdiccional que le
ha sometido una cuestién prejudicial, el Tribunal puede verse obligado a
tomar en consideracién normas de Derecho comunitario a las que no se

145. ROEMER sostuvo que el Tribunal «no puede dar una interpretacién de cierlos
articulos del Tratado que no le ha sido pedida, explicita o implfcitamente, por un tribu-
nal nacional, ni siquiera si esta interpretacién debiera jugar un rol en el proceso nacio-
nal;s(conclusiones generales del asunto Internationale Crediet, n.> 73-74/63, rec. 1964,
p- 38).

146. STICE de 18 de febrero de 1964, asunto Internationale Crediet, n.® 73 y 74/
63, rec. 1964, p. 25.

147. Por ejemplo, STICE de 22 de junio de 1976, asunto Terrapin, n.° 119/75,
ree. 1976, p. 1061.

148. En concreto, el Tribunal de Justicia falld que no podia seguir la sugerencia
de las partes porque «se deduce del expediente que, en este caso, el Grgano jurisdiccio-
nal nacional (...) ha rehusado implicitamente, al no contemplar su cuestién mds que el
articulo 86, interrogar al Tribunal de Justicia respecto a la interpretacién del articulo 85
del Tratado, a pesar de la expresa solicitud presentada en dicho sentido por la demanda-
da en el curso del litigio interno» (sentencia de 5 de octubre de 1988, asunto Alsatel, n.°
247786, rec. 1988, p. 6007).

149.  Por ejemplo, STICE de 12 de mayo de 1964, asunto Krier, n.° 101/63, rec.
164, p. 395.

150.  Por ejemplo, STICE de Il de abril de 1973, asunto Michel, n.* 76/72, rec.
1973, pp. 463-464; 31 de mayo de 1979, asunto Even, n.® 207/78, rec. 1979, p. 2033;
28 de febrero de 1984, asunto Einberger, n.® 294/82, rec. 1984, pp. 1185-1186.
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haya referido el juez nacional en el enunciado de su cuestién», si bien
matiza —para conjugar la necesidad de dar una respuesta util con el res-
peto de las competencias propias de las jurisdicciones internas— que
«incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional decidir si la norma comunita-
ria, tal como la haya interpretado el Tribunal en virtud del articulo 177,
se aplica o no al caso que se somete a su apreciacion» !,

Sin dnimo de exhaustividad, esta actitud de ayuda al juez nacional
ha conducido al Tribunal de Justicia a interpretar los Tratados cuando
las cuestiones se referian exclusivamente a los actos institucionales '™ y,
a la inversa, un reglamento cuando sélo se invocaba el Tratada C.E. '™
declarar el significado de directivas cuando (inicamente se preguntaba el
sentido y alcance de un reglamento '**; dar la interpretacion de recomen-
daciones que no se mencionaban en la decisién de remision'**; pronun-
ciarse sobre un reglamento que no era el que motivé la cuestion prejudi-
cial %, o elucidar preceptos de una norma comunitaria sobre los que no
recafa la cuestién, sea de un reglamento'” o del Tratado C.E.'"®. Este
comportamiento se produce con mayor facilidad en el dmbito prejudicial
de validez, pudiendo el Tribunal de Justicia pronunciarse con bastante li-
bertad sobre la legalidad de actos comunitarios no contemplados en la
decisién de remisién, haya sido invocada o no por los intervinientes .

No obstante, hay que subrayar que en asuntos andlogos el Tribunal
de Justicia ha adoptado una posicién diferente, cifiendo su pronuncia-

151. STICE de 20 de marzo de 1986, asunto Tissier, n." 35/85, rec. 1986, p.
1212. En otros asuntos precisa que puede verse ebligado a deducir del conjunto de ele-
mentoes suministrados por el juez nacional qué extremos de Derecho comunilario deben
ser interpretados, habida cuenta del objeto del litigio (STICE de 20 de abril de 1988,
asunto Guy Bekaert, n.° 204/87, rec. 1988, p. 2038).

152. Por ejemplo, STICE de 18 de enero de 1979, asunto Wesemael, n.* 110 y
111/78, rec. 1979, p. 51.

153. Por cjemplo, STICE de 6 de mayo de 1971, asunto Cadillon, n.* 1/71, rec.
1971, pp. 356-357.

154. Por ejemplo, STICE de 12 de julio de 1979, asunto Union Laitiére Norman-
de, n.° 244/78, rec. 1979, p. 2682.

155. Por ejempla, STICE de 13 de diciembre de 1989, asunto Grimaldi, n.> C-
322/89, rec. 1989, p. 1/4419.

156. Por ejemplo, STICE de 16 de julio de 1992, asunto Belovo, n.* C-187/91,
rec. 1992, pp. 1/4396-4397.

157. Por ejemplo, STICE de 27 de junio de 1990, asunto Alfons Berkenheide, n.*
C-67/89, rec. 1990, pp. 1/2632-2633.

158. Por ejemplo, STICE de 18 de junio de 1991, asunto E.R.T., n. C-260/89,
rec. 1991, p. 1/2956.

159. Por ejemplo, STICE de 13 de marzo de 1968, asunto Beus, n.° 5/67, rec.
1968, pp. 139-140.
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miento estrictamente a las disposiciones indicadas por el juez nacional
en su decisién de remisién. Asi, en la sentencia de 13 de julio de 1989
seflalé que no procedia la interpretacién del articulo 30 del Tratado C.E.
porque el drgano jurisdiccional nacional no le habia planteado ninguna
pregunta relativa a ese articulo, pese a que una de las partes del asunto
interno habia alegado que el bando del Alcalde de Cisinello Balsamo lo
infringia 169,

2.3. Otros limites

El Tribunal de Justicia no puede reformular las cuestiones prejudi-
ciales que se susciten en el marco de litigios ficticios o ya finalizados,
ni tampoco las remitidas por érganos que no puedan ser calificados
como judiciales a los efectos del articulo 177 del Tratado C.E., porque
la respuesta prejudicial debe obedecer a una necesidad objetiva inherente
a la solucién de un contencioso interno, y no a problemas generales o
hipotéticos sobre el Derecho comunitario '®'. Por parecidos motivos, el
Tribunal de Justicia no estd habilitado para reformular las cuestiones no
Justiciables '?, y en algunos casos decide no hacerlo respecto a las que
no guardan relacién con el objeto del litigio ', Los tres primeros su-
puestos fueron expuestos anteriormente con detalle, por lo que nos remi-
timos a tal sede. Las dos dltimas hipétesis serdn objeto de andlisis espe-
cifico en el dltimo apartado.

3. Valoracion

La reformulacién de las cuestiones prejudiciales no es merecedora,
desde una perspectiva objetiva, de reproches, cuanto menos con caricter

160.  STICE de 13 de julio de 1989, asunto Cisinello Balsamo, n.* 380/87, rec.
1989, pp. 2515-2517. En su sentencia de 10 de diciembre de 1991, que concernfa los
derechos exclusivos en materia de servicios portuarios, limité su andlisis a los artfculos
85 y 30 del Tratado C.E., unicos sobre los que la jurisdiccién nacional habia planteado
cuestién, cuando la apreciacién de los articulos sobre la libre prestacién de servicios ha-
bria podido ser de utilidad (asunto Gabrielli, n.* C-179/90, rec. 1991, pp. 1/5926-5927).

161. Por ejemplo, STICE de 16 de diciembre de 1981, asunto Foglia c./ Novello,
n." 244/80, rec. 1981, pp. 3063-3064.

162.  Por ejemplo, STICE de 26 de enero de 1990, asunto Falciola, n.® C-286/88,
rec. 1990, p. 1/195.

163. Por ecjemplo, STICE de 16 de junio de 1981, asunto Salonia, n.> 126/80, rec.
1981, p. 672.
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general '™, en cuanto es el complemento indispensable para el funciona-
miento eficaz del proceso prejudicial cada vez que aparecen insuficien-
cias en la construccién juridica del juez nacional'®. Subsanar las imper-
fecciones de la decisién de remision para ayudarle a fallar el caso,
primando la voluntad de responder dtilmente sobre la formulacién poco
satisfactoria, constituye sin duda el fundamento principal de esta prerro-
gativa ', Es por ello natural que el Tribunal de Justicia la detente, a pe-
sar de que no ha sido consagrada por escrito en ningin texto comunita-
rio, si se quiere evitar que el formalismo impida la realizacién de la
ratio legis del articulo 177.

Lo anterior no quiere decir que esta prerrogativa no conozca limita-
ciones, puesto que éstas existen y deben ser respetadas, pero de hecho
su valor es contingente, dada la liberalidad con que se emplea. Es parti-
cularmente ilustrativo que el Tribunal de Justicia no haya dejado nunca
de responder a una cuestién prejudicial por el simple motivo de que las
cuestiones le condujeran a pronunciarse sobre la aplicacién del Derecho
comunitario al caso de autos o la compatibilidad de una disposicién na-
cional con el Derecho comunitario, habiendo intentado siempre deducir
los aspectos que dependian del ordenamiento comunitario para pronun-
ciarse sobre su interpretacién o validez '¢7.

Sin perjuicio de sus ventajas para eludir un rigor formalista excesi-
vo, no hay que olvidar que la prictica de la reformulacién puede parale-
lamente originar riesgos y ser causa de inconvenientes.

Sucede ocasionalmente que, después de la reformulacién, el juez na-
cional tenga, considerando el tenor de sus cuestiones, auténticas dificul-

164. En el mismo sentido, A. PeEpY se refire a «la audacia y, a la vez, sabiduria
[con que] el Tribunal de Justicia, guardindose de responder a cuestiones que el juez na-
cional no le ha planteado, extrac de las férmulas mas o menos afortunadas empleadas el
verdadero problema que queria someterle. En realidad, se limita a deducir de la expre-
sién imperfecta que le ha dado la intencién mds profunda del juez interno» («Le role de
la Cour de justice...», op. cit., p. 472).

165. Vid. en esta posicién, BERGRES, M.-Ch., «La reformulation des questions pré-
judicielles...», op. cit., p. 162.

166. Se trata de la aplicacién en este punto concreto de la jurisprudencia general
del Tribunal de Justicia en relacién con el incidente prejudicial, segin la que el rigor
formalista «sélo es concebible en procesos contenciosos», pero no en el marco del
articulo 177 (STICE de 1 de diciembre de 1965, asunto Schwarze, n.° 16/65, rec. 19653,
pp. 1094-1095).

167. Esta ténica se asentd ya en los prolegdmenos de la aplicacién de este instru-
mento procesal, sin que haya sido modificada desde entonces: por ejemplo, STICE de 6
de abril de 1962, asunto Bosch, n. 13/61, rec. 1962, p. 102; 27 de marzo de 1963,
asunto Da costa en Schaake, n.° 28 a 30/62, rec. 1963, p. 76; 30 de junio de 1966,
asunto Sociéré Technique Miniére, n.® 56/65, rec. 1966, p. 357.
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tades para reconocer en la sentencia prejudicial la respuesta a lo que
pregunté 'S, lo que puede generar una situacién de incertidumbre e inse-
guridad en cuanto a la utilizacién del incidente prejudicial, mdxime si se
tiene en cuenta que suele ser bastante dificil prever la respuesta que el
Tribunal de Justicia dard a la demanda prejudicial tras reformularla. Ello
puede conducir a que los jueces nacionales limiten la informacién que
deben acompaiiar a su decisién de remisién al objeto de reducir las posi-
bilidades de que se reformulen las cuestiones prejudiciales'®?, con el
riesgo afiadido de que, ante esta reaccién, el Tribunal de Justicia rechace
pronunciarse '79.

168. Por cjemplo, la STICE de 14 de diciembre de 1977: respondié a la cuarta
cuestién en primer lugar, declarando a continuacién que la primera y segunda no preci-
saban respuesta dado lo decidido en la cuarta, para por fin contestar que la tercera esta-
ba desprovista de objeto por las razones indicadas respecto de la primera y segunda
(asunto De Bloos, n.* 59/77, rec. 1977, pp. 2369-2371). En el caso espafiol seria tipico
la STICE de 29 de septiembre de 1987: las cinco cuestiones fueron reformuladas y con-
testadas como una sola (asunto Giménez Zaera, n.* 2011987, rec. 1987, pp. 3715-3717).

169. Como sefiala J. Bourouis, Droit institutionnel des Communautés européen-
nes, op. cit., pp. 275-276.

170. Hay que tener en cuenta que la jurisprudencia comunitaria estima «indispen-
sable que las jurisdicciones nacionales expliquen, cuando estas razones no resultan sin
equivocos del expediente transmitido, las razones por las que consideran que una res-
puesta a sus cuestiones es necesaria para la solucién del litigion, y justifica esta obliga-
cién de motivacién tanto en permitir al Tribunal de Justicia cumplir su misién (por
ejemplo, STICE de 12 de junio de 1986, asunto Bertini, n.* 98, 162 y 258/85, rec.
1986, p. 1896) como en la posibilidad de que los Estados miembros y las partes intere-
sadas puedan ejercitar con garantfas de efectividad su derecho a presentar observaciones
(por ejemplo, STICE de 1 de abril de 1982, asunto Holdijk, n.* 141 a 143/81, rec. 1982,
pp. 1311-1312). Y otra linea jurisprudencial exige al juez nacional, para que la respuesta
prejudicial pueda serle ttil, que defina el contexto juridico en el que la respuesta debe
situarse (por ejemplo, STICE de 12 de julio de 1979, asunto Union Laitiére Nermande,
n. 244/78, rec. 1979, p. 2681), asi como que explique el marco fdctico y las hipétesis
de hecho en que se fundan las cuestiones, remarcando que estas exigencias valen parti-
cularmente en ciertos dmbitos, como el de la competencia, caracterizados por situaciones
de hecho y de derecho complejas (por ejemplo, STICE de 26 de enero de 1993, asunto
Telemarsicabruzzo, n.* C-320 a 322/90, rec. 1993, p. 1/426). En fin, una tercera linea ju-
risprudencial recuerda la conveniencia de que las cuestiones ficticas y de puro derecho
nacional estén resueltas (por cjemplo, STICE de 10 de marzo de 1981, asunto [rish
Creamery Milk, n.> 36 y 71/80, rec. 1981, p. 748).

Cuando la jurisdiccién nacional no sigue estas indicaciones, el Tribunal de Justicia
puede considerarse legitimado para no pronunciarse (por ejemplo, STICE de 3 de febrero
de 1977, asunto Benedetti, n.® 52/76, rec. 1977, pp. 179-181; ATICE de 19 de marzo de
1993, asunto Pretore di Genova, n. C-157/92, rec. 1993, pp. 1/1090-1091; 26 de abril
de 1993, asunto Monin Automobiles, n. C-386/92, rec. 1993, pp. 1/2053-2054; 9 de
agosto de 1994, asunto SARL La Pyramide, n.» C-378/93, rec. 1994, pp. 1/4007-4009), si
bien siempre intenta evitar llegar a este extremo. infiriendo, si es el caso, de las circuns-
tancias [dcticas y de los motivos de la decisién de remisidn. asi como del expediente co-

354

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticita 97

Mds graves son los supuestos en que la respuesta prejudicial no pa-
rece que pueda encuadrarse dentro de las cuestiones planteadas y, por lo
tanto, en el respeto de las competencias de las jurisdicciones naciona-
les '™, con la consecuencia de que éstas discrepan e incluso han llegado
a rebelarse ante las sentencias prejudiciales que consideran han ido mis
alld de lo que fue preguntado, por lo que serian wultra vires'®. En nues-
tra opinidn, seria un error pensar, aunque podria parecerlo prima facie,
que con su actitud el Tribunal de Justicia no es congruente con la peti-
c1§n de los jueces nacionales, dado que en el proceso prejudicial no
existen partes procesales propiamente dichas, sino simplemente intervi-
nientes '™, y las jurisdicciones nacionales tampoco pueden ser asi consi-
deradas en el marco de un mecanismo directo de colaboracién de juez a
juez en cuyo seno se intenta tinicamente resolver las dudas relativas al
Derecho comunitario del juez a quo para ayudarle a fallar el proceso na-
cional ', Por consiguiente, en el marco del articulo 177 no existen ac-

municado (por cjemplo, STICE de 12 de junio de 1986, asunto Bertini, n.* 98, 162 y
2_58/85. rec. 19806, pp. 1896-1897), o de las observaciones orales y escritas de los inter-
vinientes (STICE de 17 de mayo de 1994, asunto Corsica Ferries, n.® C-18/93, rec.
1994, p. I/1818) los puntos juridicos sobre los que estaba llamado a pronunciarse, nor-
malmente previa reformulacién para restituir a la cuestién su verdadero alcance en el
sistema del Derecho comunitario. Ademds, hay asuntos en los que la exigencia de que
sea definido el marco fictico y juridico en que se plantea la cuestién prejudicial ha sido
entendida con gran flexibilidad (por ejemplo, STICE de 3 de marzo de 1994, asunto Le
Foyer, n.* C-316/93, rec. 1994, pp. /781 y 783-784), llegando inclusive a suponer dicho
contexto (por ejemplo, STICE de 27 de septiembre de 1988, asunto Marreucci, n.® 235/
87, rec. 1988, pp. 5608-3609).

171. Por ejemplo, STICE de 8 de febrero de 1968, asunto Van Leeuwen, n." 32/
67, rec. 1968, pp. 71-72; 29 de noviembre de 1978, asunto Delkvist, n.® 21/78, rec.
1978, pp. 2338-2341; 25 de julio de 1991, asunto Theresa Emmott, n.* C-208/90, rec.
1991, p. 1/4299.

172, Ha ocurrido especialmente cuando el Tribunal de Justicia ha precisado moty
propio los cfectos en el tiempo de las sentencias prejudiciales de invalidez (por ejemplo,
STICE de 15 de octubre de 1980, asunto Rogieette, n.® 145/79, rec. 1980, pp. 2917 ss;
27 de febrero de 1985, asunto Sociéré des produits de mais, n.* 112/83, rec. 1985, pp.
719 ss), y de modo muy notable por parte de las jurisdicciones francesas (vid. para su
comentario CIENFUEGOS MATEO, M., Los efectos juridicos de las sentencias prejudiciales
interpretativas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y su aplicacién ju-
dicial en los Estados miembros, op. cir., pp. 399 ss).

173. Por ejemplo, STICE de 9 de diciembre de 1963, asunto Hessische Knapps-
chaft, n.® 44/65, rec. 1965, pp. 1198-1199; 5 de mayo de 1977, asunlo Pretore di Cento,
n.* 110776, rec. 1977, p. 835 11 de junio de 1987, asunto Pretore di Salo, n.» 14476,
rec. 1987, pp. 2568-2569.

174, Por ejemplo, STICE de 16 de enero de 1974, asunto Rheinmuhlen, n. 166/
73, rec. 1974, p. 28: 6 de oclubre de 1982, asunto C.LLF.LT., n.o 283/81, rec. 1982, p.
3428; 25 de junio de 1992, asunto Ferrer Laderer. n.» C-147/91, rec. 1992, p. 1/4115.
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ciones ni, por ende, pretensiones o demandas en el sentido procesal ge-
nuino de estos términos'”, de tal suerte que no rige ningin principio de
congruencia que obligue al Tribunal de Justicia a pronunciarse tnica y
exclusivamente sobre el objeto de la cuestién prejudicial, tal y como fue
formulada, siempre que caiga dentro de sus competencias, y a rechazar
el pronunciamiento prejudicial si no fuera el caso ',

Para evitar este tipo de sitnaciones no estaria de mds que el Tribu-
nal de Justicia extremara la prudencia en el manejo de la reformulacién.

B) Negativa a responder a las cuestiones prejudiciales

Sin perjuicio de supuestos marginales, el Tribunal de Justicia estd
legitimado para negarse a contestar a las cuestiones prejudiciales que no
guarden relacién con el objeto del proceso nacional, que no sean justi-
ciables o que no se promuevan por una jurisdiccién nacional en el marco
de un litigio real pendiente de fallo'”’.

Dado que los supuestos de la tercera categoria fueron examinados

175, Vid. sobre estos conceptos, DE La OLIVA, A. y FERNANDEZ, M. A., Derecho
procesal civil, op. cit.,, tomo II, pp. 21 y 40-41; GOMEZ ORBANEIA, E. y HERCE QUEMA-
DA, V., Derecho procesal civil, vol. 1, 8.* ed., Madrid: Ed. Artes Grificas y Ediciones,
1979, pp. 225 ss; Guasp, )., La pretension procesal, 2.* ed., Madrid: Ed. Civitas, 1985,
pp- 47 ss; RamMos MENDEZ, F., Derecho procesal civil, tomo I, 5.° ed., Barcelona: Ed.
Bosch, 1992, pp. 206 ss.

176.  Ademis, la prictica de la reformulacién no es ignorada en los Derechos pro-
cesales internos de los Estados miecmbros, en los que existen supuestos de correccidn
—dentro de ciertos limites— por parte de los jueces y tribunales de errores de las partes
y/o de otras jurisdicciones. Basta pensar que, en Espafia, el articulo 39.2 de la L.O.T.C.
autoriza al Tribunal Constitucional, cuando falla en el marco de una cuestién de consti-
tucionalidad, a «fundar la declaracién de inconstitucionalidad en la infraccién de cual-
quier precepto constitucional, haya sido o no invocado en el curso del proceso», y en su
apartado 1 le obliga a declarar la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados y
«de aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza de ley a los que deba
extenderse por conexién o consecuencia».

177. Estas tres categorias, como en general toda la jurisprudencia sobre esta mate-
ria, han sido excelentemente recogidas y explicadas en la STICE de 16 de julio de 1992
(asunto Lourengo Dias, n.® C-343/90, rec. 1992, pp. 1/4708-4710 y 4714) y en los ATI-
CE de 9 de agosto de 1994 (asunto SARL La Pyramide, n.> C-378/93, rec. 1994, pp. I/
4007-4008) y 23 de marzo de 1995 (asunto Mostafa Saddik, n.v C-458/93, rec. 1993, pp.
I/517-518), asf como en las conclusiones generales de VAN GERVEN en el asunto Corsi-
ca Ferries, n.® C-18/93, rec. 1994, pp. 1/1789-1792, y de Lenz en el asunto Bosman, n."
C-415/93, rec. 1995, pp. 1/4953-4954.
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con anterioridad ', el rechazo a responder a la peticién del juez nacio-
nal, sea declinando su jurisdiccién o declarando inadmisibles las cuestio-
nes prejudiciales'”, se plantea ahora fundamentalmente respecto a las
cuestiones que no guardan relacién con el objeto del litigio y las cues-
tiones no justiciables. Ambas categorias estdn interrelacionadas en mu-
chos aspectos, pues responden a la consideracién de su misién de contri-
buir a la administracién de justicia en los Estados miembros, y no de
formular opiniones consultivas sobre cuestiones generales o puramente
hipotéticas '*0. Esta circunstancia puede explicar que a veces se confun-
dan '8!, pero no debe hacer perder de vista que presentan diferencias no-
tables. En el primer grupo el Tribunal de Justicia puede contestar siem-
pre que lo estime oportuno porque se plantea una cuestién sobre el
Derecho comunitario, aunque no sea segura su aplicabilidad a los hechos
del litigio y pueda consiguientemente optar por responder, reformular o
rechazar su pronunciamiento. En las hipétesis del segundo grupo no pue-
de pronunciarse porque excede de su dmbito competencial resolver cues-
tiones que no se refieran al Derecho comunitario en vigor '®2.

178. Vid. supra apartado I. Los supuestos de esta categorfa podrian haber sido
analizados ahora, puesto que se trata de excepciones a la ausencia de control del Tribu-
nal de Justicia, pero se prefirié su examen con ocasién del control de la regularidad for-
mal de la decisién de remisién prejudicial porque no se trata tanto de las condiciones
materiales de la cuestién prejudicial (el guid no es que el Derecho comunitario no tenga
relacién con el objeto del litigio o que no se plantee ninguna cuestién sobre el Derecho
comunitario vigente) como de una ruptura de los presupuestos procesales que condicio-
nan la aplicacién del artfculo 177, a fin de que la colaboracién judicial que se pretende
tenga verdadero sentido: hay que salvaguardar la especificidad del incidente prejudicial,
lo que no sucede cuando la decisidn prejudicial sobre una cueslién comunitaria no pueda
realmente ayudar al juez nacional a resolver el litigio porque no se suscitaba por una ju-
risdiccidn, el proceso habia finalizado o no existia controversia en su seno.

179. En el dmbito del articulo 177, el Tribunal de Justicia usa indistintamente los
conceptos de jurisdiccién, competencia y admisibilidad para referirse a estos supuestos:
por ejemplo, STICE de 14 de enero de 1981, asunto Chemial Farmaceuti, n.* 140/79,
rec. 1981, pp. 13-14; ATICE de 7 de abril de 1995, asunto Graw Gomis, n.® C-167/94,
ree. 1995, p. 1/1029.

180. Por ejemplo, STICE de 16 de diciembre de 1981, asunto Foglia ¢./ Novello,
n.® 244/80, rec. 1981, p. 3062; 3 de febrero de 1983, asunto Robards, n." 149/82, rec.
1983, p. 187: 16 de julio de 1992, asunto Lourengo Dias, n.* C-343/90, rec. 1992, p. I/
4709.

181. Asi, cuando el Tribunal de Justicia engloba como cuestiones que no guardan
relacién con el objeto del litigio supuestos que, objetivamente, serfan tipicos de cuestio-
nes no justiciables, como las cuestiones psicolégicas (ATICE de 26 de enero de 1990,
asunto Falciola, n." C-286/88, rec. 1990, p. 1/193).

182. Vid. no obstante la excepcién que se apunta infra para los casos de cuestio-
nes relativas al Derecho internacional o al Derecho nacional que puedan ser vinculadas
al Derecho comunitario.
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Para completar el cuadro de los casos en que el Tribunal de J}lsticia
rechaza pronunciarse en via prejudicial se analizardn supuestos de impor-
tancia menor que no pueden ser englobados en las categorias anteriores.

Algunas de las hipétesis que se examinardn se deducen .directame!lte
del articulo 177, pero en general provienen de la politica interpretativa
del Tribunal de Justicia sobre este precepto.

1. Cuestiones sin relacion con el objeto del litigio

El problema de si el Tribunal de Justicia debe contestar a la d‘emaq—
da prejudicial cuando resulta de los hechos de la causa que la .dlSp()SI-
cién comunitaria no tiene relacién con el objeto del litigio principal _fu'e
objeto de discusiones en la década de los sesenta, dado que podia origi-
nar conflictos con las jurisdicciones nacionales. Sus abogados generales
habfan llegado a la conclusién que el Tribunal deberia absteners.e‘de Tés-
ponder cuando el juez ad hoc hubiera cometido una 'falta manifiesta de
apreciaciéon que hiciera aparecer la remisién prejudicial como un abuso
de procedimiento'®. La doctrina de la época se situaba mayoritariamente
en esta posicién '®.

Tomando posicién al respecto, la jurisdiccion comuuitaria. dejo en-
tender en el asunto Salgoil que podria rechazar un pronunciamiento pre-
judicial en caso de error manifiesto respecto a la aplicabilidad a los he-
chos del caso de autos de la disposicién comunitaria'®; y en el asunto
Salonia declaré taxativamente que «el rechazo de una demanda formula-
da por una jurisdiccién nacional sélo es posible cuandq aparece de modo
manifiesto que la interpretacién del Derecho comunitario o el examen de
la validez de una regla comunitaria, solicitadas por esta jurisdiccion, no

183. Por ejemplo, conclusiones generales de ROEMER en el asunto Va”, Gend en
Loos, n.° 26/62, rec. 1963, pp. 37-38; LAGRANGE en el asunto Costa c./ EN.E.L., n." 6/
64, rec. 1964, p. 1174; y Ganp en el asunto Albatros, n.* 20/64, rec. 1963, 'vol. XI-3, p.
14. Vid. después las conclusiones generales de REISCHL en el asunto Sacchi, n.° 155/73,
rec. 1974, p. 435; y GorpoN SLYNN en el asunto Foglia c./ Novello, n.> 244/80, rec.
1981, p. 3071. _ . o

184. Vid., por todos, MERCHIERS, M., «Rapport fail au nom de _la (llommlsszon Ju-
ridique [del Parlamento Europeo] sur les problémes posés par I"application de ['article
177 du traité C.E.E.», aop. cit., p. 17.

185. En concreto, el Tribunal de Justicia dijo textualmente que «en tanto la evoca-
cién del texto de que se trata no es manifiestamente erréneo, el Tr?bunul estd vdlidamen-
te tecurrido», lo que no ocurria en el caso (sentencia de 19 de diciembre de [968, asun-
to Salgail, n." 13/68, rec. 1968, p. 672).
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guardan ninguna relacion con la realidad o el objero del litigio princi-
pal» '8,

Esta reserva ha sido retomada ulteriormente con esta misma férmu-
1a'®" o con otras parecidas'®®, incluidos casos de cuestiones prejudiciales
planteadas por jueces espaiioles '*°. Sin embargo, la jurisdiccién comuni-
taria opta generalmente por contestar a la cuestién, previa su reformula-
cién, y s6lo en casos extremos en que es evidente que la disposicién co-
munitaria no es aplicable al caso (falta de pertinencia) actia de otro
modo: asi, en el asunto Niemann, en el que sefial6, tras haber convertido
algunas cuestiones prejudiciales de validez en cuestiones de interpreta-
cién, que las disposiciones comunitarias, tal como habfan sido interpreta-
das, no eran aplicables al caso, por lo que la demanda prejudicial queda-
ba desprovista de objeto '*.

Rechazar excepcionalmente las cuestiones prejudiciales por falta de
relacion con el objeto del litigio es una actitud que estd plenamente jus-
tificada por el respeto de las competencias reciprocas y, por lo tanto, del

186. STICE de 16 de junio de 1981, asunto Salonia, n." 126/80, rec. 1981, pp.
1576-1577.

187. Por ejemplo, STICE de 28 de noviembre de 1991, asunto Durighello, n.» C-
186/90, rec. 1991, p. 1/5795; 3 de marzo de 1994, asunto Eurico, n.> C-332, 333 y 335/
93, rec. 1994, p. 1/734.

188. Por ejemplo, cuando recuerda que podria censurar la cuestién en «los casos
excepcionales en que la disposicién del Derecho comunitario cuya interpretacién se soli-
cita no sea aplicable a los hechos del litigio principal» (STICE de 26 de sepliembre de
1985, asunto Thomasdunger, n.* 166/84, rec. 1985, p. 3009) y en «las hipétesis en que
apareciera que el procedimiento del articulo 177 del Tratado ha sido desviado de su ob-
jeto y tiende, en realidad, a conducir al Tribunal a fallar en un litigio construido, sea
que seria manifiesto que la disposicién del Derecho comunitario sometida a la interpreta-
cién del Tribunal no puede encontrar aplicacién» (STICE de § de noviembre de 1990,
asunto Krystyna Gmurzynska, no C-231/89, rec. 1990, p. 1/4018); o declara que estd
obligado a responder a las cuestiones prejudiciales desde el momento en que «se plantee
la interpretacién del Derecho comunitario, a no ser que se trate de un problema general
o hipotético» (STICE de 27 de octubre de 1993, asunto Enderby, n.* C-127/92, rec.
1993, p. 1/5571).

189. Por ejemplo, STICE de 16 de julio de 1992, asunto Asociacién Espaiiola de
Banca Privada, n.* C-67/91, rec. 1992, p. 1/4829; ATICE de 7 de abril de 1995, asunto
Juan Carlos Gomis, n.° C-167/94, rec. 1995, p. 1/1029.

190. STICE de 18 de mayo de 1974, n. 191/73, rec. 1974, p. 580. Vid. para
otros ejemplos de inadmisibilidad de cuestiones prejudiciales por falta de pertinencia,
STICE de 18 de marzo de 1975, asunto Deuka, n.* 78/74, rec. 1975, p. 434; 16 de sep-
tiembre de 1982, asunto Vigeminck, n.* 132/81, rec. 1982, pp. 2963-2964: 21 de marzo
de 1985, asunto Célestri, n.® 172/84, rec. 1985, p. 970; 16 de julio de 1992, asunto Wie-
nand Meilicke, n.» C-83/91, rec. 1992, pp. 1/4934-4935; 16 de mayo de 1994, asunto
Monin Auwtomobiles, n.» C-428/93, rec. 1994, pp. [/1714-1715; 15 de julio de 1994,
asunto Corsica Ferries, n.® C-18/93, rec. 1994, pp. 1/1818-1819.
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reparto de responsabilidades que opera el articulo 177 del Tratado
C.E.', asi como porque el espiritu de cooperacién que lo preside podria
peligrar, toda vez que en el marco del antedicho precepto no correspon-
de al Tribunal de Justicia «examinar si una disposicién cuya interpreta-
cién se pide se aplica a los hechos del litigio, sino tunicamente indicar in
abstracto el sentido y el alcance» ' y, a la inversa, compete a los jue-
ces del foro, responsables de la decisién final, apreciar a la Juz de los
hechos la necesidad de solicitar de la jurisdiccién comunitaria un pro-
nunciamiento prejudicial'®®. La prudencia se impone, ademds, porque el
Tribunal de Justicia da una interpretacion que tiene en cuenta los hechos
del litigio tal como le han sido expuestos por la jurisdiccion nacional,
que goza al respecto de un cierto margen de apreciacién en cuanto aquél
ni determina los hechos', ni puede controlar su exactitud'®, ni le co-
rresponde apreciarlos o valorarlos'®, ni calificarlos o subsumirlos en la
norma comunitaria'®’, puesto que se trata de operaciones dependientes y
necesarias para la aplicacién de la regla comunitaria al caso de autos, lo

191. En la misma posicién, V. HATZOUPOULOS sefiala que «se comprende mal bajo
qué titulo el Tribunal podria controlar los motivos que han conducido al juez de fondo a
ejercer un derecho que le es directamente conferido por el Tratado y cuyo ejercicio de-
pende unicamente de sus apreciaciones» («De 1'arrét Foglia-Novello & 1'arrét TWD Tex-
tilwerke, op. cir., p. 198).

192. WAELBROECK, M., «Article 177», en Louts, J.-V., VANDERSANDEN, G.,
WAELBROECK, M. y WAELBROECK, D., La Cour de justice. Les actes des institutions,
vol. X de la coleccién dirigida por J. MEGRET y alt., Commentaire Megret. Le droit de
la CEE, 2.* ed., Bruselas: Editions de I’Université de Bruxelles, 1993, p. 248.

193. Por ejemplo, STICE de 29 de noviembre de 1978, asunlo Pigs Marketing
Board, n.* 83/78, rec. 1978, p. 2368 (vid. adicionalmente la jurisprudencia citada supra).
Ello explica que el Tribunal de Justicia sea muy reticente a mo responder, a pelicion de
las partes del proceso interno, a una cuestién porque el Derecho comunitario sea mani-
fiestamente inaplicable para la solucién del litigio nacional (por ejemplo, STICE de 29
de septiembre de 1987, asunto Giménez Zaera, n.” 126/86, rec. 1987, pp. 3715-3717),
asf como que acepte en principio cuestiones prejudiciales planteadas sobre la base de
presunciones facticas del juez nacional (por ejemplo, STICE de 3 de marzo de 1994,
asunto Vaneetveld, n.° C-316/93, rec. 1994, pp. 1/783-784).

194. STICE de 30 de enero de 1974, asunto Kamppmeyer, n." 158/73, rec. 1974,
p. 111; 29 de abril de 1982, asunto Pabst, n." 17/81, rec. 1982, p. 1346.

195. STICE de 7 de noviembre de 1973, asunto Fleischer, n." 49/73, rec. 1973, p.
1206; 16 de marzo de 1978, asunto Oelschlinger, n.> 104/77, rec. 1978, p. 797; 6 de
octubre de 1982, asunto Coditel, n." 262/81, rec. 1982, p. 3402.

196. STICE de 23 de enero de 1975, asunto Van der Hulst, n." 51/74, rec. 1975,
p. 92; 12 de julio de 1984, asunto Klopp, n.° 107/83, rec. 1984, p. 2988; 22 de mayo de
1990, asunte Alimenta, n.» C-332/88, rec. 1990, p. 1/2097.

197. STICE de 4 de abril de 1968, asunto Milch, n.* 25/67, rec. 1968, p. 323; 14
de julio de 1976, asunto Gaetano Dona, n.* 13/76, rec. 1977, p. 1340; 8 de diciembre
de 1987, asunto Gauchard, n.»> 20/87, rec. 1987, p. 4895.
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que escapa a su competencia'®®. Ello explica que recuerde que «la cues-
tién de saber si las disposiciones o nociones del Derecho comunitario
cuya interpretacién se solicita son efectivamente aplicables al caso de au-
tos escapa a la competencia del Tribunal y depende de la [competencia]
de la jurisdiccién nacional» '#°.

En cualquier caso, esta tendencia jurisprudencial no es obice para
que el Tribunal de Justicia, con buen criterio, haya hecho constar en su
sentencia que es dificil concebir cémo pueden incidir las respuestas soli-
citadas en la solucién de los litigios internos®™, y haya llamado la aten-
cién de la jurisdiccidn interna respecto a que la disposicion comunitaria
en cuestién podria no ser aplicable al caso®', o incluso que no es apli-
cable en el asunto de autos ™.

2. Cuestiones no justiciables "

A diferencia de la categoria precedente, el Tribunal de Justicia no
vacila en declararse incompetente cuando se encuentra frente a cuestio-
nes no justiciables, ribrica bajo la que se reagrupan supuestos diferentes
que presentan, no obstante, el denominador comiin de no guardar rela-
cién alguna con el Derecho comunitario vigente al que se refiere el

198. STICE de 5 de febrero de 1963, asunto Van Gend en Loos, n." 26/62, rec.
1963, pp. 21-22; 23 de octubre de 1975, asunto Marisa, n. 35/75, rec. 1975, p. 12113 8
de febrero de 1990, asunto Shipping, n." C-320/88, rec. 1990, p. 1/304.

199. STICE de 9 de julio de 1969, asunte Portelange, n.° 10/69, rec. 1969, p.
315.

200. Por ejemplo, STICE de 12 de junio de 1936, asunto Bertini, n. 98, 162 y
258/85, rec. 1986, p. 1897.

201. Por ejemplo, STICE de 13 de marzo de 1979, asunto Hansen, n.* 91/78, rec.
1979, p. 957.

202. Por ejemplo, STICE de 16 de febrero de 1995, asunto Auwbertin, n.* C-29 a
35/94, ree. 1995, p. 1/316.

203. Aunque el Tribunal de Justicia suele reagrupar distintos casos que exponemos
bajo la ribrica de cuestiones no justiciables como cuestiones generales o lhipotéticas
(verbigracia, STICE de 16 de julio de 1992, asunto Wienand Meilicke, n.* C-83/91, rec.
1992, p. 1/4395 ss), preferimos la primera denominacion porque es mds amplia (incluye
las cuestiones sobre el Derecho interno o internacional), permite diferenciar mejor algu-
nos supuestos de cuestiones hipotéticas (por ejemplo, las cuestiones sicoldgicas de las
cuestiones politicas), y facilita su distincién de supuestos que aquél engloba como cues-
tiones hipotélicas, a pesar de que alectan mds a las condiciones procesales de las cues-
tiones prejudiciales que a sus condiciones materiales (como las cuesliones planteadas en
el marco de litigios licticios o ya finalizados).
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articulo 177 del Tratado C.E.2*, mostrando un desconocimiento flagrante
de este ordenamiento juridico por parte del juez nacional, pues ;cémo
una respuesta prejudicial podria ayudar al juez nacional a resolver el liti-
gio en estas hipotesis?

Es el caso de las cuestiones politicas o de lege ferenda, como las
eventuales condiciones de una futura adhesién de Estados a la Comuni-
dad. El Tribunal de Justicia se declaré incompetente por considerar que
no le competia pronunciarse, en el marco del articulo 177, sobre actos
comunitarios ain no adoptados, como «la forma o el objeto de las con-
diciones a adoptar eventualmente para una adhesién a la Comunidad (...);
dado que el articulo 237 del Tratado C.E.E. establece un procedimiento
preciso para la admisién de nuevos miembros, en el curso del cual las
condiciones de la adhesién son determinadas por las autoridades indica-
das en el mismo, las condiciones juridicas de una eventual adhesién de-
ben ser fijadas en el seno de este procedimiento de negociacién politi-
ca», sin que por consiguiente fuera posible «la fijacién previa de su
contenido por la via judicial»?%®. Esta linea jurisprudencial supone una
conexién prudente con la doctrina de las cuestiones politicas norteameri-
canas, pues parece estar inspirada en el hecho de que no se puede com-
pelir al Tribunal de Justicia a entrar en las vastas consideraciones politi-
cas relativas a la organizacién y a las orientaciones de la Comunidad .
La aplicacién de esta doctrina en el dmbito prejudicial tiene, sin embar-
go, perfiles imprecisos .

204. De acuerdo con el articulo 177 del Tratado C.E., pueden plantearse cuestio-
nes prejudiciales de interpretacién sobre el Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, los actos adoptados por sus instituciones (el Consejo, la Comisién, el Parlamento
Europeo, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuentas: articulo 4 del Tratado C.E.) y
el Banco Central Europeo y los estatutos de los organismos creados por un acto del
Consejo cuando asi lo prevean; y puede instarse un control prejudicial de validez sobre
los actos de las instituciones comunitarias y del Banco Central Europeo. En tanto no se
cree el Banco Central Europeo, se podrin plantear cuestiones prejudiciales relativas a los
actos del Instituto Monetario Europeo (articulo 109.F.8 del Tratado C.E.).

205. STICE de 22 de noviembre de 1978, asunto Mattheus ¢./ Doego, n.» 93/78,
rec. 1978, p. 2211.

206. DAUSES, M., «Algunos aspectos del incidente prejudicial previsto en el
articulo 177 TCEE», op. cit., pp. 227-228. Mis en general sobre el tema, vid. RANSMUS-
sEN, H., «Issues of Admissibility and Justiciability in E.C. Judicial Adjudication of Fe-
deralism Disputes under Article 177 EEC», en Article 177. Experiences and Problems,
Amsterdam: Ed. North Holland, 1987, pp. 379 ss.

207. Especialmente si se tiene en cuenta que el Tribunal de Justicia ha respondido
a cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion del Acuerdo de asociacién entre la
Comunidad Europea v Chipre que suscitaban indirectamente un tema de tanta sensibili-
dad politica como es el reconocimiento de la Reptiblica Turca del Norte de Chipre
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No son cuestiones justiciables las que suscitan la validez del Trata-
do C.E.*% de los acuerdos internacionales celebrados por las institucio-
nes comunitarias®”® o de las sentencias prejudiciales*®. Tampoco pueden
plantearse cuestiones prejudiciales relativas a disposiciones del Tratado
de la Unién Europea que, por su articulo L, se excluyen expresamente

2

de la competencia del Tribunal de Justicia?'.

Dado el tenor literal del articulo 177 se deduce, a conirarie, que no
puede plantearse cuestién prejudicial respecto de las abstenciones u omi-
siones de las instituciones comunitarias, pues sélo es posible respecto de
acciones; ni en relacién con las deliberaciones del Consejo de Adminis-
tracién y del Consejo de Gobernadores del Banco Europeo de Inversio-
nes, puesto que éste no es una institucion de las Comunidades, sino un
organismo piblico internacional con personalidad juridica y medios de
accién independientes; ni respecto de los estatutos de los organismos
creados por un acto del Consejo cuando dichos estatutos no lo prevean,
que es la prictica general*'.

No son justiciables las cuestiones que recaen sobre actos resultantes
de la autonomia de la voluntad privada, aunque hayan sido adoptados
sobre la base del Derecho comunitario?, ni las cuestiones sicoldgicas,

(STICE de 5 de julio de 1994, asunto Anastasiou Pissouri, n.> C-432/92, rec. 1994, pp.
1/3310-3312).

208. Es légico que la validez del Tratado C.E. y, mds en general, del conjunto de
normas que componen el Derecho comunitario primario no pueda ser cuestionada ante el
Tribunal de Justicia porque éste fue creado por aquél.

209. STICE de 9 de agosto de 1994, asunto Francia c./ Comisién, n.> C-327/91,
rec. 1994, p. I/3672. Esta sentencia, dictada en un recurso de anulacién y aplicable por
analogfa, establece que puede invalidarse el acto comunitario de manifestacién del con-
sentimiento de la Comunidad en obligarse por el acuerdo internacional, pero no el acuer-
do internacional mismo, con un razonamiento un tanto ambiguo, bastante superficial y
excesivamente sumario para lo que hubiera requerido un tema lan complejo como éste.
Vid., para un comentario detenido de esta sentencia, CASANOVAS ¥ LA Rosa, O, «La
competencia de la Comisién para concluir acuerdos internacionales (Comentario a la sen-
tencia del TICE de 9 de agosto de 1994, Repdblica Francesa ¢. Comisién, C-327/91).
Acuerdo Comisién / Estados Unidos relativo a la aplicacién de su respectivo derecho de
la competencia», R.LE., 1995-3, pp. 533 ss.

210. ATICE de 5 de marzo de 1986, asunto Wunsche, n.° 69/85, rec. 1986, p.
953:

211. ATICE de 7 de abril de 1995, asunto Juan Carlos Gomis, n.* C-167/94, rec.
1995, p. I/1027.

212. La cueslién carece de importancia porque el Tribunal de Justicia podrd con-
testar a las cuestiones prejudiciales suscitadas en relacién con el acto —generalmente, un
reglamento— del Consejo que crea el érgano y aprueba su estatulo, pueste gue se trata
de un acto institucional en el sentido del articulo 177.1.b) del Tratado C.E.

213. Es el caso de los acuerdos enire asociaciones nacionales de seguros en el dm-

363



MANUEL CIENFUEGOS MATEO

como las eventuales reacciones de un juez interno a causa de la aproba-
cién de una ley nacional de responsabilidad patrimonial de la Magistra-
tura por los dafios causados en el ejercicio de su funcién, por estimar
que tal posible responsabilidad podria afectar a su imparcialidad ™.
Tampoco son justiciables las cuestiones que versan sobre la inter-
pretacién, la compatibilidad o la validez del Derecho interno, con inde-
pendencia de su naturaleza y rango?”, o del Derecho internacional que
no forme parte del ordenamiento juridico de la Comunidad?'®. Al sobre-

bito del seguro de responsabilidad civil de automdviles, contemplados por una directiva
comunitaria (STICE de 6 de octubre de 1987, asunto Demouche, n.® 152/83, rec. 1987,
pp. 3852-3853). No obstante, el Tribunal de Justicia puede pronunciarse sobre una cues-
tion prejudicial relativa al Derecho comunitario, aunque éste sélo sea aplicable en virtud
de una convencién estipulada entre las partes del proceso principal (STICE de 25 de ju-
nio de 1992, asunto Federconsorzi, n.* C-88/91, rec. 1992, p. 1/4063).

214. ATICE de 26 de enero de 1990, asunto Falciola, n.® C-286/88, rec. 1990, p.
1/195.

215. Por ejemplo, STICE de 20 de febrero de 1973, asunto FOR c. VKS, n.* 54/
72, rec. 1973, p. 205; 12 de noviembre de 1974, asunto Rzepa, n.* 35/74, rec. 1974, p.
1247; 13 de febrero de 1980, asunto Q.C.E., n.® 74/79, rec. 1980, p. 240; 9 de julio de
1985, asunto Bozzetti, n.° 179/84, rec. 1985, pp. 2317-2318; 8 de diciembre de 1987,
asunto Gauchard, n.° 20/87, rec. 1987, pp. 4895-4896; 23 de noviembre de 1989, asunto
Provide, n.® C-150/88, rec. 1989, p. 1/3913. Lo corroboran las jurisdicciones nacionales
al declinar el planteamiento de cuestiones prejudiciales sobre disposiciones administrati-
vas, legislativas o constitucionales internas: por ejemplo, el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn respecto a una ordenanza penal (auto de 10 de julio de 1989, C.D.E,
1992-1/2, p. 198) y el Tribunal Constitucional portugués en relacién con un precepto del
Cddigo de procedimiento penal (auto de 23 de mayo de 1990, Riv.Dir.E., 1991, pp. 545
s8).

216. Por «Derecho internacional que no forma parte del Derecho comunitario» ha
de entenderse los acuerdos internacionales celebrados entre todos o la mayoria de los
Estados miembros, aunque tales convenciones estén basados en previsiones de los Trata-
dos (por ejemplo, el articulo 220 del Tratado C.E.), presenten vinculos con la Comuni-
dad (por ejemplo, articulo 3.1 de las Actas de Adhesién) o la normativa adoptada por
las instituciones haga referencia a ellos (vid. STJCE de 15 de enero de 1986, asunto
Hurd, n.> 44/84, rec. 1986, pp. 76-77). Logicamente, tampoco podrin ser objeto de cues-
tién prejudicial interpretativa los acuerdos bilaterales concluidos entre Estados miembros,
aunque puedan concernir a materias transferidas ulteriormente a la Comunidad (asi,
STICE de 19 de marzo de 1964, asunto Unger, n.* 75/63, rec. 1964, p. 365; 7 de mayo
de 1969, asunto Torrekens, n.> 28/68, rec. 1969, p. 134). Se trata de acuerdos celebra-
dos, por tanto, fuera del marco comunitario, porque los concluyen los Estados miembros
y no las instituciones de la Comunidad, y fuera de las compelencias comunitarias, por-
que versan sobre materias no atribuidas a la Comunidad.

Tampoco pueden plantearse cuestiones prejudiciales sobre las decisiones y acuerdos
de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en cl seno del
Consejo, ya que no son actos adoptados por las instituciones comunitarias sino acuerdos
internacionales celebrados entre los Estados miembros con arreglo a una forma simplifi-
cada. No obstante, cuando la resolucién es mixta (adoptada a la vez por el Consejo y
los representantes), el Tribunal de Justicia ha llegado a pronunciarse sin distinguir los
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pasar la cuestién claramente su dmbito competencial, el juez comunitario
no tiene pricticamente ninguna reticencia en rechazar el pronunciamiento
prejudicial. Asi, en el asunto Vandeweghe sefiald que «el Tribunal no es
competente, en virtud del articulo 177 del Tratado, para fallar sobre la
interpretacién de disposiciones de Derecho internacional [en el caso de
autos, un acuerdo celebrado entre algunos Estados miembros] que vincu-
lan a los Estados miembros fuera del marco del Derecho comunita-
rio»?'7; y en el asunto Adlerblum decliné responder a la cuestién plan-
teada en cuanto concernia la calificacién conforme a la legislacion social
francesa de una prestacién acordada en virtud de la ley alemana de in-
demnizacién, de tal suerte que «la cuestion litigiosa depende sélo del
Derecho nacional y escapa a la competencia del Tribunal»?'8. En estos
ejemplos el Tribunal de Justicia se declaré incompetente tras indicar pre-
viamente a la jurisdiccién nacional sus limites materiales®'”, pero tam-

elementos comunitarios de los puramente internacionales (por ejemplo, STICE de 24 de
octubre de 1973, asunto Schliiter, n.® 9/73, rec. 1973, p. 1161).

Finalmente, no son justiciables las cuestiones relativas a los principios generales del
Derecho internacional y sus normas consuetudinarias, lo que no obsta para que el Tribu-
nal de Justicia los tome en cuenta como normas de referencia y como fuente material de
inspiracién para solucionar la cuestién prejudicial suscitada (vid. infra).

En cambio, constituyen «Derecho internacional que forma parte del Derecho comu-
nitario», de tal suerte que pueden suscitarse cuesliones prejudiciales, los acuerdos cele-
brados por las instituciones de la Comunidad, a pesar de su naturaleza convencional, en
los 4mbitos de compelencia comunitaria (STICE de 30 de abril de 1974, asunto Haege-
mann, 1.0 181/73, rec. 1974, p. 459); por extension, son justiciables los «acuerdos comu-
nitarios por sucesidn», a saber, los acuerdos celebrados por Estados miembros con terce-
ros Estados antes de la creacion de la Comunidad en materias que ésta ha asumido
ulteriormente, a pesar de no ser actos institucionales, como en relacién con el antiguo
GATT (STICE de 16 de marzo de 1983, asunto SAMI, n.» 267 a 269/81, rec. 1983, pp.
828-829) y las Convenciones aduancras de Bruselas de 15 de diciembre de 1950 (STICE
de 19 de noviembre de 1975, asunto Nederlandsee Spoorwegen, n.® 38/75, rec. 1975, p.
1451); asimismo, forman parte del Derecho comunitario los actos adoptados por los &r-
ganos creados por los acuerdos de los que la Comunidad sea parte (STICE de 20 de
septiembre de 1990, asunto Sevince, n." C-192/89, rec. 1990, p. 1/3501) y los acuerdos
mixtos (con las reservas que se exponen infra). No es el caso, sin embargo, de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos (STICE de 30 de septiembre de 1987, asunto
Demirel, n.° 12/86, rec. 1987, p. 3754).

217. STICE de 27 de noviembre de 1973, asunto Vandeweghe, n.° 130/73, rec.

1973, p. 1333.
218, STICE de 17 de diciembre de 1975, asunto Adlerblum, n.> 93/75, rec. 1973,
p. 2151,

219. Esta actitud es comin en su jurisprudencia: por ejemplo, STICE de 28 de
marzo de 1979, asunto Saunders, n.* 175/78, rec. 1979, pp. 1134-1135 (limitacién de li-
bertad de desplazamiento y/o residencia por razones penales); 27 de octubre de 1982,
asunto Morson, n.* 35 y 36/72, rec. 1982, pp. 3735-3737 (prohibicién de entrada y resi-
dencia de nacionales de terceros Estados); 28 de junio de 1984, asunto Moser, n.» 180/
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bién hay hipétesis en que ha declarado su falta de jurisdiccién in limine
litis 2,

Conviene tener presente que existen excepciones y salvedades en re-
lacion con estas hipdtesis. Por un lado, el Tribunal de Justicia sélo re-
chaza pronunciarse cuando la cuestién prejudicial concierna tan directa y
exclusivamente a normas nacionales o inlernacionales ajenas a la Comu-
nidad que no puedan ser de ningin modo vinculadas al Derecho comuni-
tario?*!. En cambio, cuando el objeto del litigio pueda ser de alguna ma-
nera vinculado a este orden juridico, suele reformular las cuestiones
prejudiciales para pronunciarse directa y exclusivamente sobre sus aspec-
tos comunitarios??. Si ello no es posible, podrd tener en cuenta las nor-
mas internas y las internacionales como fuente material de inspiracién
para la interpretacion de las disposiciones comunitarias objeto de la
cuestién prejudicial >, Asimismo, podrd tomar en consideracién las nor-
mas internacionales (no las normas internas) en calidad de normas de re-
ferencia, examinando las disposiciones comunitarias a las que se refirid

83, rec. 1984, pp. 2546-2548 (prohibicién de ejercicio profesional a un nacional); y 23
de enero de 1986, asunto Jorio, n.° 298/84, rec. 1986, pp. 254-256 (limitacién de acceso
a ciertos trenes de viajeros en el trifico interno).

220. Por ejemplo, ATICE de 27 de junio de 1979, asunto Juge chargé du service
du tribunal d’instance d'Hayange, n.° 105/79, rec. 1979, p. 2257; 12 de marzo de 1980,
asunto Juge chargé du service du tribunal d’instance d’Hayange, n.» 68/80, rec. 1980, p.
T

221. Como sefialan, entre otros, G. Isaac (Droit communautaire général, op. cit.,
p. 297) y H. ScHERMERS y D. WAELBROECK (Judicial Protection in the European Com-
munities, op. cit., p. 360).

222. Es asi que declara, por ejemplo, que «sin perjuicio de no poder calificar, en
el marco del presente procedimiento [prejudicial], la antedicha prestacién respecto de la
legislacion francesa, el Tribunal puede proporcionar a la jurisdiccidn nacional los ele-
mentos del Derecho comunitario que podrdn guiarle en la apreciacién de los efectos de
esta legislacién» (STICE de 9 de octubre de 1974, asunto Caisse Régionale d’Assuran-
ces Maladies de Paris, n° 24/74, rec. 1974, p. 1006). Vid. para otros ejemplos, STICE
de 3 de julio de 1974, asunto Denato Casagrande, n.* 9/74, rec. 1974, p. 778; 1 de di-
ciembre de 1977, asunto Kuyten, n.> 66/77, rec. 1977, pp. 2317-2318; 12 de julio de
1979, asunto Grosoli, n.> 223/78, rec. 1979, p. 2630; 11 de octubre de 1990, asunto
Nespoli, n. C-196/89, rec. 1990, p. I/3665. Y para un caso planteado por un juez espa-
fiol, vid. STICE de 28 de enero de 1992, asunto Lépez Hidalgo, n.® C-330 y 331/90,
rec. 1992, p. 1/336.

223. Por ejemplo, en materia de derechos humanos son fuente de inspiracién la
Convencién Europea de Derechos del Hombre y las normas constitucionales de los Esta-
dos miembros (STICE de 17 de diciembre de 1970, asunto Internationale Handelsge-
sellschaft, n.° 11/70, rec. 1970, p. 1135; 14 de mayo de 1975, asunto Nold, n.* 4/73,
rec. 1975, p. 508; 21 de septiembre de 1989, asunto Heeschi, n.> 46/87 y 227/88, rec.
1989, pp. 2923-2924; 18 de junio de 1991, asunto E.R.T., n.* C-260/89, rec. 1991, pp. I/
2963-2964; dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, rec. 1996, p. 1/1789).
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el juez a quo a la luz de aquéllas, en cuando fuentes formales del Dere-
cho comunitario necesarias para el examen prejudicial **'.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia podrd pronunciarse sobre las
cuestiones prejudiciales relativas a los acuerdos celebrados entre los Es-
tados miembros cuando el acuerdo o un protocolo especial le confien la
interpretacion . Se trata, en este caso, de un procedimiento prejudicial
andlogo en cuanto a su funcionamiento al previsto por el articulo 177
del Tratado C.E., pero formalmente distinto porque su origen no estd en
este precepto sino en otra fuente normativa, cual es el acuerdo comple-
mentario de que se trate . Por similares razones, en los acuerdos mix-
tos celebrados por la Comunidad y sus Estados miembros con terceros
Estados deberian preverse figuras procesales andlogas al articulo 177
para que el Tribunal de Justicia pudiese pronunciarse sobre cuestiones
prejudiciales respecto a las materias no comunitarias cubiertas por dichos
acuerdos??’. Pero éste no lo considera absolutamente imprescindible, toda
vez que en una jurisprudencia liberal ha recalcado que su competencia

224. Por ejemplo, STICE de 27 de septiembre de 1988, asunto Ahlstrém, n. 89,
104, 114 a 117 y 125 a 129/83, rec. 1988, pp. 5243-5244; 25 de julio de 1991, asunto
Factortame, n.° C-221/89, rec. 1991, pp. 1/3963-3964; 24 de noviembre de 1992, asunto
Poulsen, n." C-286/90, rec. 1992, pp. [/6052-6056.

225. Es el caso, por ejemplo, de losProtocolos de 3 de junio de 1971, sobre la
Convencién de Bruselas de 29 de febrero de 1968, relativa al reconocimiento mutuo de
las sociedades y personas juridicas y sobre la Convencién de Bruselas de 27 de septiem-
bre de 1968, relativa a la competencia judicial y e¢jecucién de decisiones en maleria civil
y mercantil (JO.C.E. n® L 204, de 2 de agosto de 1975, pp. 28 ss); los Protocolos de
19 de diciembre de 1988, para la Convencién de Roma de 19 de junio de 1980, relativa
a la ley aplicable a las obligaciones contractuales (D.O.C.E. n» L 48, de 20 de febrero
de 1989, pp. | ss); y los articulos 2 y 3 de la Convencién de Luxemburgo de 15 de di-
ciembre de 1989, relativa a las patentes comunitarias (D.Q.C.E n." L 401, de 30 de di-
ciembre de 1989, pp. 1 ss).

226. Vid. en este sentido el Dictamen de la Comisién sobre el proyecto de Conve-
nie sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, J.O.C.E. n° C 94, de 11 de
abril de 1980, p. 39; STICE de 15 de enero de 1986, asunto Hurd, n.* 44/84, rec. 1986,
pp. 76-77.

227. Aunque no se haya hecho todavia, ningiin obsticulo juridico existe, siempre
que haya voluntad politica, que impida que las Partes de un acuerdo mixlo instauren un
mecanismo prejudicial andlogo al del articulo 177 del Tratado C.E. para que el Tribunal
de Justicia se pronuncie sobre las materias no comunilarias. A fin de cuentas, se ha he-
cho en relacién con los acuerdos complementarios expuestos ibid y, ya directamente en
relacién con acuerdos mixtos, en algunos se permite al Tribunal de Justicia pronunciarse
en via prejudicial a peticién de jurisdicciones de terceros Estados (asf, articulo 107 y
Protocolo 34 del Acuerdo relativo al espacio econdmico europeo, firmado en Oporto el 2
de mayo de 1992 entre las Comunidades Europeas y los Eslados miembros, por una par-
te, y los pafses de la Asociacién Europea de Libre Cambio, por otra, D.O.C.L n.» L 1/
94, de 3 de enero, pp. 3 s5).
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prejudicial interpretativa se extiende a los compromisos contenidos en
los acuerdos mixtos que sélo los Estados miembros han podido asumir
en la esfera de su competencia®3,

En qltimo lugar, cuando el Derecho interno de un Estado miembro
reenvia al contenido de una norma comunitaria para determinar el signi-
ficado de las reglas nacionales aplicables a una situacién puramente in-
terna, el Tribunal de Justicia ha sentenciado que tiene competencia para
pronunciarse en via prejudicial sobre la disposicién comunitaria a fin de
ayudar al juez nacional en su labor?®. Esta jurisprudencia ha sido criti-
cada por no estar en juego la aplicacion del Derecho comunitario para la
solucidn del litigio nacional *°. A su favor cabe decir, no obslante, que
la jurisdiccién comunitaria se atuvo a la letra del articulo 177, pues basé
su competencia en la obligacién de pronunciarse sobre la disposicion co-
munitaria cuando un juez nacional le plantea una cuestién prejudicial por
estimarlo necesario*'.

228. STICE de 31 de enero de 1991, asunto Kziber, n.* C-18/90, rec. 1991, p. I/
228. Juridicamente es dificil sostener esta posicién, pues lo normal serfa que el Tribunal
de Justicia sélo se pronunciase sobre las cuestiones del acuerdo que conciernen a la
competencia comunitaria, y no sobre las disposiciones del acuerdo que dependen de la
competencia de los Estados miembros. En la prictica, puede comprenderse por las difi-
cultades para separar exactamente lo que es competencia comunitaria y nacional y las
necesidades de una aplicacién uniforme. En cuanto a las disposiciones del acuerdo mixto
que caigan en el dmbito competencial comunitario, el Tribunal de Justicia tiene compe-
tencia prejudicial, y de hecho ha interpretado en esta via diversos acuerdos mixlos, como
la Convencién de Yaoundé (STICE de 5 de febrero de 1976, asunto Bresciani, n.* 87/
75, rec. 1976, pp. 140-143), la Convencién de Lomé I (STICE de 24 de noviembre de
1977, asunto Razanatsimba, n.° 65/77, rec. 1977, pp. 2238-2240) y el Acuerdo de aso-
ciacién con Turquia (STICE de 30 de sepliembre de 1987, asunto Demirel, n.> 12/86,
rec. 1987, pp. 3752-3754).

229. STICE de 18 de octubre de 1990, asunto Dzodzi, n.® C-297/88 y C-197/89,
rec. 1990, pp. 1/3780-3783; 8 de noviembre de 1990, asunto Krystina Gmurzynska, n.®
C-231/89, rec. 1990, pp. I/4009-4111. Esta hipdtesis estd situada en la interseccién entre
las cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacién del Derecho comunitario (que son
justiciables) y del Derecho nacional (que no lo son), y las cuestiones que no guardan re-
lacién con el objeto del litigio (otra gran categoria de cuestiones respecto a las que el
Tribunal de Justicia puede negarse a responder por falta de pertinencia), puesto que en
el litigio en que se plantea la cuestién prejudicial no es aplicable como tal el Derecho
comunitario, sino una disposicién nacional idéntica a una norma comunitaria, si bien a
la vista de la interpretacién dada a ésta.

230. Vid. las criticas de HatzopourLos, V., «De I'arrét Foglia-Novello a 1'arrét
TWD Textilwerke», op. cit., p. 217.

231. Vid. al respecto BRAVO-FERRER DELGADO, M. y La Casta Munoa, N., «Joi-
ned Cases C-297/88 and C-197/89, Massam Dzodzi, Judgement of 18 October 1990;
Case C-231/89, Krystyna Gmurzynska, Judgement of 8 November 1990», C.M.L.Rev.,
1992-1, pp. 158-159.
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Debe ponerse de relieve, finalmente, que existen supuestos respecto
a los que es controvertido si se puede o no plantear una cuestién preju-
dicial a la vista de la redaccién del articulo 177. Asi, es discutible si
puede plantearse una cuestién prejudicial de validez de actos no obliga-
torios, como las recomendaciones y los dictimenes 2, y de interpreta-
cidn o validez respecto de los principios generales del Derecho comuni-
tario **3. Otros ejemplos controvertidos se suscitan en relacién con los
actos de los organismos comunitarios que no pueden ser calificados
como instituciones: asi, érganos creados por los Tratados, como el Co-
mité Econémico y social, el Comité de las Regiones y el Tribunal de
Primera Instancia; fondos europeos especializados, como el Fondo Social
Europeo y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional; y organismos dele-
gatarios o personalizados, como la Agencia Europea de Cooperacién y la
Agencia Europea para el Medio Ambiente**. De todas formas, estos ca-
sos no plantean problemas de enjundia, dada su escasa importancia y el
hecho de que mediante el mecanismo de la reformulacién el Tribunal de

232. Aunque serfa escasa su utilidad como elemento de ayuda al juez nacional en
la resolucién del litigio, la jurisprudencia comunitaria es ambigua al respecto: vid.
STICE de 13 de septiembre de 1989, asunto Grimaldi, n.® C-322/88, rec. 1989, p. I
4419; 8 de abril de 1992, asunto Wagner, n.* C-94/91, rec. 1992, p. 1/2792-2793.

233. A pesar de que el articulo 177 alude tdnicamente a actos de naturaleza escrita,
el tema no estd cerrado a la vista de la posicién del Tribunal de Justicia, que ha dejado
entrever que podria contestar a cuestiones prejudiciales relativas a principios generales
del Derecho que no estén reconocidos expresamente en los Tratados, como el principio
de proporcionalidad, pero sin que luego se pronunciara sobre el mismo en el caso de au-
tos (STICE de 25 de julio de 1991, asunto Facrortame, n.* C-221/89, rec. 1991, p. I/
3969). Evidentemente, el problema no se plantea si el principio general del Derecho estd
positivizado, como sucede respecto a los principios generales de libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales (articulos 3, 8.A, 9, 48, 52, 39, 67, 68, elc.)
y el principio de no discriminacién, por razén nacionalidad (articulo 7) y de sexo
(articulo 119 del Tratado C.E.), que han sido objeto de numerosas cuestiones prejudicia-
les a las que el Tribunal de Justicia ha respondido (por ejemplo, STICE de 13 de [ebre-
ro de 1969, asunto Walt Wilhelm, n.® 14/68, rec. 1969, pp. 13-16; 8 de abril de 1976,
asunto Defrenne, n.® 43/75, rec. 1976, pp. 471-481; 25 de enero de 1983, asunto Smif
Transport, n.* 126/83, rec. 1983, pp. 92-93). En todo caso, los principios generales del
Derecho podrdn ser tomados en consideracion como normas de referencia para la inter-
pretacion de las disposiciones comunitarias sobre las que recaiga la cuestién prejudicial,
como —por ejemplo— el fecundo principio de respeto de los derechos de la defensa
(asi, STICE de 13 de febrero de 1979, asunto Hoffmann-Laroche, n.® 85/76, rec. 1979,
p. 511). El mismo problema se plantearia, y la misma solucidn deberia predicarse, res-
pecto de las costumbres comunitarias cuando se dieren manifestaciones comprobadas de
su existencia, lo que no pasa en el momento actual.

234, Vid. para argumentos a favor y en contra, CHEVALLIER, R. M. y MAIDANI,
D., Guide pratique article 177 C.E.E., op. cit., pp. 32-33; WAELBROECK, M., «Article
177», op. cit., pp. 212-213.
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Justicia podria interpretarlos, pronunciindose no directamente sobre ellos
sino sobre los actos institucionales que constituyan su base juridica *2,

3. Otros supuestos

A pesar de que no son muy frecuentes, hay mds supuestos de nega-
tiva por parte del Tribunal de Justicia a responder en cuanto al fondo de
la demanda prejudicial.

Ante cuestiones prejudiciales excesivamente imprecisas, ha preferido
en ocasiones no contestarlas, en lugar de reformularlas, por estimar que
no le era posible ayudar eficazmente al juez interno, sea porque la cues-
tién era demasiado confusa %, sea porque era muy general ', sea porque
no disponfa de suficiente informacién sobre el marco fictico y juridico
en el que se planteaba .

Cuando una cuestién prejudicial ha sido planteada para el caso de

235. Por lo dems, aunque el Tribunal de Primera Instancia tampoco es una insti-
tucién comunitaria, defendemos que sus decisiones puedan ser objeto de cuestion preju-
dicial, del mismo modo que lo son las del Tribunal de Justicia, y ello no tanto por ser
un agregado al Tribunal de Justicia y/o por las relaciones orgdnicas y funcionales que se
derivan del articulo 168.A del Tratado C.E., sino mds bien porque es factible que, de la
misma manera que pueden surgir dudas en relacién con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que pueden ser solventadas en via prejudicial, un juez nacional necesite ser acl_a—
rado sobre aspectos de la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia para poder ‘rgk
llar el caso. Si se tiecne en cuenta adicionalmente que este tribunal no tiene competencia
para conocer de las cuestiones prejudiciales del articulo 177, por lo que no Cal_wc int_erpo-
ner un recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia; que puede llegar a dictar inter-
pretaciones contrarias al Derecho comunitario que escapen a la censura del Tribunal _d.c
Justicia por no accionar los legitimados para ello el recurso de casacidn; y que la legili-
macién de este recurso es restringida (vid. articulos 168 A del Tratado C.E., 49 y si-
guientes del Estatuto del Tribunal de Justicia, 110 y siguientes del Reglamento de proce-
dimiento del Tribunal de Justicia, y 117 y siguientes del Reglamento de procedimiento
del Tribunal de Primera Instancia), nos parece preferible una interpretacién [lexible del
articulo 177 para que, en esta via, el Tribunal de Justicia pueda, en caso ncccsariq, ha-
cer las precisiones y correcciones oportunas de la jurisprudencia del Tribunal de Primera
Instancia. El principio segin el cual las disposiciones de los Tratados relativas a la pro-
teccién jurisdiccional no pueden ser objeto de interpretacién restrictiva (STICE de 15 de
julio de 1963, asunto Plawmann, n.> 25/62, rec. 1963, p. 222) servirfa para entender de
un modo extensivo la nocién de acto institucional a que se refiere el articulo 177 y, por
tanto, abarcar las decisiones de esta jurisdiccidn.

236. Por ejemplo, STICE de 11 de junio de 1987. asunto Pretore di Salo, n. 14/
86, rec. 1987, p. 2565.

237. Por cjemplo, STICE de 28 de marzo de 1979, asunto JCAP, n. 222/78, rec.
1979, p. 1178. _

238. Por ejemplo, ATICE de 9 de agosto de 1994, asunto SARL La Pyramide, n.
C-378/93, rec. 1994, pp. 1/4008-4009. Vid. para otros ejemplos supra apartado 11L.A.4.
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que el Tribunal de Justicia responda de un determinado modo a otra
cuestion, sdlo lo hace en la medida en que esla condicién suspensiva se
cumpla, considerdndola desprovista de objeto si asi no ocurre ®®, Puede
suceder que el cardcter subsidiario de una cuestién no resulte expresa-
mente del tenor literal de la decisién de remision, pero se desprenda im-
plicitamente con claridad de su contexto, excusando su pronunciamien-
t0240.

Cuando una cuestién prejudicial hubiera sido contestada expresa-
mente por el Tribunal de Justicia en un asunto anterior, éste puede re-
chazar un nuevo fallo sobre su fondo de diferentes maneras, que van
desde recordar la interpretacién anterior hasta simplemente reenviar a la
sentencia que la contiene?!'. Por lo demds, el articulo 104, apartado 2

del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia le otorga la
posibilidad de contestar por auto motivado, haciendo referencia a la sen-
tencia anterior, cuando una cuestién sea manifiestamente idéntica a otra
ya resuelta. Cuando la respuesta es clara a la luz de la jurisprudencia
existente, pero no se ha pronunciado especificamente sobre la cuestién, a
veces se limita a recordar esta jurisprudencia*2.

Finalmente, el Tribunal de Justicia ha consagrado en fechas relativa-
mente recientes una especie de excepcidn de recurso paralelo entre las
cuestiones prejudiciales de validez y el recurso de anulacién, sentencian-
do que no debe pronunciarse en via prejudicial sobre el fondo de cues-
tiones relativas a la validez de una decisién comunitaria cuando el de-

239. Por ejemplo, STICE de 16 de junio de 1966, asunto Lutticke, n.* 57/65, rec.
1966, p. 303; 20 de febrero de 1973, asunto FOR ¢. VKS, n.* 54/72, rec. 1973, p. 205;
23 de enero de 1975, asunto Galli, n.® 31/74, ree. 1975, p. 66; 9 de marzo de 1978,
asunto Simmenthal, n.> 106/77, rec. 1978, p. 645; 30 de septiembre de 1987, asunto De-
mirel, n.° 12/86, rec. 1987, p. 3754; 3 de marzo de 1994, asunto Vaneerveld, n.* C-316/
93, rec. 1994, p. I/785.

240. Por ejemplo, STICE de 4 de abril de 1968, asunto Milch, n.° 25/67, rec.
1968, p. 323; 18 de enero de 1990, asunto Corman, n.© C-295/88, rec. 1990, p. I/156.

241. Sintetizando sus diferentes férmulas, el Tribunal de Justicia puede: 1. reen-
viar a la sentencia anterior y declarar que no ha lugar a una nueva interpretacién sobre
el fondo de la cuestién prejudicial ya resuelta, bien repitiendo el fallo en la fundamenta-
cion (STICE de 27 de marzo de 1963, asunto Da Costa en Schaake, n.* 28 a 30/62, rec.
1963, pp. 77-78), bien sin repetirlo (STICE de 9 de diciembre de 1965, asunto Hessis-
che Knappschaft, n.o 44/65, rec. 1965, p. 1200); 2. reenviar a la sentencia anterior sin
declarar que no ha lugar a nueva interpretacidn y repetir el fallo en la parte dispositiva
(STICE de 2 de diciembre de 1964, asunto Dingemans, n.° 24/64, rec. 1964, p. 1277);
3. combinar los supuestos anteriores de otras formas (STICE 4 de abril de 1968, asunto
Firma Kurt a Becher, n.v 13/67, rec. 1968, p. 288).

242. Por ejemplo, STICE de 17 de mayo de 1990, asunto Barber, n.* C-262/88,
ree. 1990, p. /1949,
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mandante en ¢l proceso nacional no recurrié directamente contra ella en
el plazo previsto por el articulo 173 (recurso de anulacién), a pesar de
que poseia ius standi, instando en cambio una accién ante el juez nacio-
nal contra el acto interno dictado en aplicacién de dicha decisién y ale-
gando a su favor la invalidez del acto comunitario para que promueva
cuestién prejudicial. En esta hipétesis, el Tribunal de Justicia estima que
la jurisdiccién nacional estd obligada por la decision comunitaria, por lo
que estd prohibido que las partes del proceso interno cuestionen ante ella
su legalidad a fin de que lleve el tema al Pretorio de Luxemburgo. En
cambio, la excepcién no se aplica respecto a los recurrentes que inter-
pongan el recurso de anulacién en tiempo dtil, asi como a los que no lo
hubieran hecho por no cumplir las condiciones del articulo 173.2 del
Tratado C.E., a saber, ser destinatarios de la decisién o estar directa e
individualmente afectados por ella*3.

Esta excepcién de recurso paralelo, que representa una importante
limitacién a la posibilidad de que en los procesos nacionales y, por
ende, en el procedimiento prejudicial, se cuestione la validez de una nor-
mativa comunitaria por personas que no recurrieron ante las instancias
judiciales comunitarias, plantea importantes interrogantes. Asf, jcudles
son los supuestos en que estd fuera de toda duda la legitimacién para re-
currir en anulacién?. Ello es claro si la decisién fue notificada al recu-
rrente, y si no fue asi, cuando se vea directa e individualmente afectado,
de acuerdo con el articulo 173.2 del Tratado C.E.?*. Ahora bien, probar
esta afectacién directa e individual dista de ser una tarea sencilla*?. Se
plantea ademds si se puede oponer esta excepcién en el marco del proce-
so nacional cuando haya sido desestimada la accién directa interpuesta
en tiempo itil ante las instancias judiciales de la Comunidad, y en tal
caso si la solucién seria diferente segiin que el recurso hubiera sido de-

243. STICE de 9 de marzo de 1994, asunto TWD Textilwerke, n.* C-188/92, rec.
1994, pp. 1/852-855. Vid. asimismo las conclusiones generales de Jacoes (pp. 1/&38-
844), seguidas muy de cerca por el Tribunal de Juslicia.

244. Aungue el Tribunal de Justicia no se pronuncia expresamente, sc infiere cla-
ramente de los fundamentos 13 a 18, toda vez que el recurrente no era el destinatario de
la decision de la Comisién cuya ilegalidad se alegaba (lo era el Estado), sino simple-
mente el beneficiario de la ayuda estatal prohibida a posteriori por dicha decisién comu-
nitaria.

245, Sobre la afectacién directa e individual de quienes no sean destinatarios de
una decisién para poder recurrir contra ella, y las dificultades de su prueba, vid. CiEn-
FUEGOS MATEO, M., «Vias de acceso de los consumidores ante la jurisdiceién comunita-
ria. Supuestos y excepciones», Directiva. Revista juridica de esiudios monogrdficos,
1990-4, especialmente pp. 19-28. Vid. ulteriormente, para un caso espafiol, STICE de 18
de mayo de 1994, asunto Codornin, n." C-309/89, rec. 1994, pp. /1884-1887.
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sestimado por razones de forma o de fondo?*. Otra cuestién es si quien
no aprovechd su locus standi puede intervenir en procesos nacionales
iniciados por otros sujetos en que se promueva cuestion prejudicial sobre
la validez de la decisidn comunitaria, o incluso presentar ohservaciones
orales y escritas en el propio proceso prejudicial 7.

4. Valoracion

No es criticable la practica del Tribunal de Justicia de no contestar
a las cuestiones prejudiciales sin relacién con el objeto del proceso na-
cional o que no sean justiciables, asi como en los otros supuestos, y no
solo por la prudencia con que ha sido normalmente utilizada, sino por-
que, a pesar de que no estd expresamente prevista en ninguna disposi-
cién comunitaria, debe considerarse inherente al ejercicio de su funcién
para evitar responder a cuestiones que excederfan su dmbito competen-
cial en el marco del proceso prejudicial**®, Esta prerrogativa sirve, pues,
a la salvaguarda del espiritu con que fue concebido el articulo 177 del
Tratado C.E., evitando su desnaturalizacién. Y ha permitido, adicional-
mente, que el Tribunal de Justicia pudiera dedicar un poco mds de tiem-

246. El Tribunal de Justicia sélo dice que se aplica la excepcidn cuando no se hu-
biera introducido el recurso de anulacién contra la decisién comunitaria en el plazo pre-
visto por el articulo 173 del Tratado C.E., pero no es claro acerca de qué pasaria si la
accién ejercitada hubiera sido desestimada (en caso de estimarse, no habria ningin pro-
blema, puesto que despareceria el acto comunitario y, a fortiori, la base juridica del acto
nacional de ejecucién) y posteriormente se pretendiese cuestionar su validez en el marco
de un litigio de derecho interno contra el acto nacional dictado para su ejecucidon. Parece
admitir esta posibilidad en la medida en que, citando el asunto Walrer Rau, sefiala que
habfa aceptado que se podfa interponer un recurso anle un aclo nacional que ejecute una
decision comunitaria, alegando su ilegalidad, porque «cada una de las demandantes en el
asunto principal habfa interpuesto ante el Tribunal de Justicia un recurso de anulacion
contra la decisién de que se trataba» (fundamentos 19 y 20); y en el asunto Universitéi
Heamburg habia reconocido la posibilidad de alegar la ilegalidad de una decision comuni-
taria en el marco de un recurso interpuesto con arreglo al Derecho nacional frente un
acto interno adoptado sobre la base de dicha decisién comunitaria (fundamentos 21-23).

247. Vid. para mayores detalles, ANDERSON, D., References to the European Court,
op. cit,, pp. 116-119; HaTzourouLros, V., «De l'arrét Foglia-Novello & 'arrét TWD
Texltilwerke», op. cit., pp. 208-211.

248. A diferencia de lo que ocurre con el articulo 37.1 de la L.O.T.C., que prevé
que el Tribunal Conslitucional espafiol, cuando falla en el marco de una cuestién de
conslitucionalidad, puede inadmitir mediante auto la cuestién por falta de condiciones
procesales o por ser notoriamente infundada, ¢l Derecho comunitario no prevé especili-
camente que el Tribunal de Justicia se niegue a responder a este lipo de cuestiones pre-
judiciales. Para suplir esta carencia, invoca por analogia el articulo 92 del Reglamento
de procedimiento, sea su apartado primero, sea su apartado segundo, sean ambos, dado
que fue concebido para declarar inadmisibles recursos directos en supuestos similares.
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po a las cuestiones prejudiciales que objetivamente lo merecian y reducir
algo la duracién media de un procedimiento prejudicial ***.

Por afadidura, este control del fondo de la cuestién prejudicial no
tiene nada de extrafio ni de exorbitante*°, puesto que se corresponde
con el examen que, igualmente de oficio, puede y debe llevar a cabo el
juez interno sobre algunos presupuestos y dbices procesales, como res-
pecto a su jurisdiccién y competencia®', y estd emparentado con la
competencia del Tribunal Supremo norteamericano para, en el marco del
proceso de certiorari, no hacerse cargo de un asunto determinado si no
presenta un cierto interés 2

Debe apuntarse, en cualquier caso, que esta actitud jurisprudencial
no estd exenta de reproche, puesto que ha originado mdrgenes de incerti-
dumbre en torno al uso del articulo 177, tanto por la variedad de razo-
nes por las que el Tribunal de Justicia rechaza pronunciarse como por la
superposicién y solapamiento que se producen entre algunos de los su-
puestos que originan el rechazo, a pesar de ser intrinsecamente distintos,
como sucede principalmente en el caso de las cuestiones no justiciables.
Su deslinde no siempre es fécil, pero hay casos en que un razonamiento

249. No ha sido demasiado el tiempo ganado, todo sea dicho, porque el nimero
de cuestiones prejudiciales que el Tribunal de Justicia rechaza responder es bajo en com-
paracién con las que contesta.

250. En contra, V. HATzOPOULOS considera que se trata de una revisidn informal
y casufstica del articulo 177 que carece de circunstancias justificativas, mixime si se tie-
ne en cuenta «que se trata de un dmbito, la cooperacién judicial, en el que cada modifi-
cacién del alcance de la competencia del Tribunal repercute directamente en las compe-
tencias respectivas de las jurisdicciones nacionales» («De I'arrét Foglia-Novello a |'arrét
TWD Textilwerke», op. cir., p. 219).

251. Ya en el siglo pasado E. LAFFERRIERE admitia como excepcion al rechazo a
pronunciarse en el marco de un recurso de interpretacién por reenvio, que es uno de los
antecedentes mas claros del articulo 177, la incompetencia del juez ad quem para resol-
ver la cuestién planteada, dado que «toda jurisdiccidn debe verificar de oficia su compe-
tencia (...). Si estima que la cuestion que le ha sido sometida no depende de su compe-
tencia, debe declinar el fallo por una declaracién de incompetencias (Traité de la
juridiction administrative, tomo I, Paris: Ed. Berger-Levrault, 1887, p. 453). Y en cuanto
al examen de oficio de los presupuestos y Gbices procesales por el juez espafol, vid. DE
LA OLIVA, A. y FERNANDEZ, M. A., Derecho procesal civil, op. cif., tomo II, pp. 47 ss.

252. Vid. al respecto, RANSMUSSEN, H., On Law and Policy in the European
Court of Justice. A Comparative Study in Judicial Policymaking, Dordrecht: Ed. Marti-
nus Nijhoff, 1986, pp. 475 ss («Docket Control Mechanisms, the EC Court and the Pre-
liminary Reference Procedure», en Article 177 References to the European Court. Policy
and Practice, Amsterdam: Ed. North Holland, 1994, pp. 83-120. Mis en general sobre el
origen de esta doctrina, vid. AnuMaDA Ruiz, M.-A., «El certiorari. Ejercicio discrecional
de la jurisdiccién de apelacién por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos»,
RED.C., nv 41, 1994, pp. 89 ss.
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mds detallado serviria para disipar algunas ambigiiedades de este estado
de cosas.

C) Actitud del Tribunal de Justicia ante las cuestiones prejudiciales
planteadas por las jurisdicciones espanolas

Los jueces y magistrados espafioles han comprendido pronto y bien
la técnica y el funcionamiento del incidente prejudicial, y lo prueba que
hayan hecho constar en diversas resoluciones que «no basta la mera in-
vocacién de una parte para el reenvio del asunto al Tribunal de Luxem-
burgo, sino que pertenece a la jurisdiccion nacional la apreciacion de su
procedencia o no»?3 y, por consiguiente, hayan pasado a comprobar si
el Derecho comunitario era o podia ser aplicable para la resolucién del
asunto (pertinencia de la cuestién)®* y si habfa dudas sobre su sentido o
alcance (seriedad de la cuestion)?®. Y sobre la base de este andlisis han
decidido si procedia o no consultar al Tribunal de Justicia, generalmente
motivando suficientemente la decisién tomada?®° Corrobora esta valora-
cién positiva el hecho de que el Tribunal de Justicia no haya declarado
inadmisibles las cuestiones prejudiciales espariolas, salvo excepcion. Ello
no es dbice, sin embargo, para que usualmente hayan debido ser refor-
muladas.

1. Reformulacién

Las jurisdicciones espafiolas han estado generalmente atinadas en
cuanto al fondo de las cuestiones prejudiciales planteadas, y muchas ve-
ces incluso en cuanto a su redaccién. Es ilustrativo el caso Wagner Mi-
ret. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

2533. Por ejemplo, autos del TSI de Catalufia de 4 de octubre de 1991, asunto Ara-
gonesas de Publicidad, Noticias CEE, n.» 85, 1992, pp. 81 ss; y 10 de octubre de 1991,
asunto Publivia, Tribunal, 1991-4, pp. 1506 ss.

234. Por ejemplo, sentencias de la AP de Barcelona de 9 de mayo de 1990, La
Ley, 27 de febrero de 1992, p. 7; del Juzgado de lo Social n.» 1 de San Sebastidn de 28
de diciembre de 1992, texto inédito; y del TS de 21 de marzo de 1994, Aranzadi 1994,
n.* 2235.

255. Por ejemplo, sentencia del TS de 25 de febrero de 1992, Aranzadi 1992, n.»
1376; y autos del TSI de Canarias de 10 de julio de 1992, R.G.D., 1993, pp. 1215 ss; y
del Juzgado Central de lo Penal de la AN de 19 de junio de 1993, Neticias de la Unidn
Europea, n. 113, 1994, pp. 137 ss.

236. Vid. en general sobre el tema CIENFUEGOS MATEO, M., Los efectos juridicos
de las sentencias prejudiciales interpretativas del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas y su aplicacidn judicial en los Estados miembros, op. cit., pp. 392 ss.
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planteé al Tribunal de Justicia varias cuestiones tendentes a saber si la
Directiva 80/987/CEE, de 20 de octubre, era de aplicacién directa a to-
dos los trabajadores asalariados, salvo los excluidos por el Anexo de la
Directiva 87/164/CEE, de 11 de marzo; y si al no incluir Espaiia en el
anexo de la Directiva 87/164/CEE al personal de alta direccién, podian
estas personas quedar excluidas de la aplicacion de las garantias previs-
tas con cardcter general por la Directiva 80/987/CEE; en caso de resultar
de aplicacién las garantias de esta directiva, si su aplicacién concreta al
personal de alta direccién debia serlo a través del 6rgano ordinariamente
previsto para el resto de trabajadores asalarindos (FOGASA) o bien por
via de indemnizacidn a cargo directamente del Estado .

El auto expuso bien las cuestiones juridicas que se planteaban, asi
como el hecho de que la confusa regulacién legal habia provocado que
ciertos Juzgados y Tribunales patrios consideraran aplicables las previsio-
nes de la directiva comunitaria al personal de alta direccién, en contra
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuyo criterio no desconocia
el juez a quo, pero no lo compartia, razén por la que ya habia dictado,
en otro asunto similar, una sentencia de 25 de junio de 1991 opuesta a
la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1991, «a pesar del
natural acatamiento que respecto del Derecho interno se impone para los
demds jueces y tribunales espafioles» en cuanto «es el dérgano mdximo
de interpretacién ordinario de este pafs sobre las cuestiones de legalidad
interna, y a salvo de la de las normas constitucionales que corresponde
al Tribunal Constitucional (art. 5.1 de la Ley Orgédnica 6/85, de 1 de ju-
lio, Ley Orgdnica del Poder Judicial) y de las comunitarias, cuya delimi-
tacién corresponde a ese Alto Tribunal de Justicia (art. 177 del Tratado
de Roma)». Esta situacién hacia necesario que el juez comunitario se
pronunciase «sobre la validez y la interpretacién de la Directiva 80/987/
CE en aras a clarificar la solucién adecuada en el territorio de soberania
espafiola respecto de la problemdtica aludida». Esta decisién marca un
hito importante, en cuanto entrafia la primera rebelién formal de las ju-
risdicciones ordinarias ante cierta linea jurisprudencial del Tribunal Su-
premo, basdndose en las sentencias Rheinmuhlen del Tribunal de Justi-
eI %s.

257. Auto del TS] de Catalufia de 31 de julio de 1992, asunto Wagner Miret, tex-
o inédito.

258. En estas sentencias el Tribunal de Justicia sefiala que «la existencia en el De-
recho inlerno de una regla que vincule a los érganos jurisdiccionales a la apreciacién ju-
ridica dada por un drgano jurisdiccional de grade superior no puede privarles de la fa-
cultad prevista por el articulo 177 de acudir ante el Tribunal» (sentencia de 16 de enero
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El Tribunal de Justicia recordd que las disposiciones de la citada
Directiva no tenian efecto directo debido al margen dec apreciacion que
se dejaba a los Estados miembros para el desarrollo de las instituciones
de garantfa, subrayando seguidamente la obligacién de interpretacién
conforme que recafa sobre las autoridades nacionales, y en especial los
érganos jurisdiccionales, y, cuando no fuese posible, la obligacion de re-
parar econdmicamente los dafios y perjuicios sufridos. Sobre esta base,
contesté que los miembros del personal de alta direccion no podian que-
dar excluidos del dmbito de aplicacién de la Directiva 80/987/CEE, tal
como fue modificada por la Directiva 87/164/CEE, ya que el Derecho
espaiiol los calificaba de trabajadores asalariados. Afiadi6, a renglon se-
guido, que si bien no tenfan derecho —en virtud de la directiva comuni-
taria— a solicitar el pago de los créditos salariales al FOGASA en cuan-
to era un personal sujeto a un régimen laboral especial, si que lo tenfan
a ser indemnizados por el Estado por incumplimiento de la directiva co-
munitaria 2*°.

Mis en general, da fe del acierto de nuestras jurisdicciones al utili-
zar el articulo 177 del Tratado C.E. el hecho de que el Tribunal de Jus-
ticia haya contestado con frecuencia a las cuestiones prejudiciales si-
guiendo el orden con que fueron planteadas por la jurisdiccion a quo 0,
¢ incluso que haya manifestado visiblemente su agrado por la redaccion
y contenido .

No obstante, los érganos jurisdiccionales espafioles adolecen de las
mismas imprecisiones y defectos que sus homélogos de otros paises, por
lo que la jurisdiccién comunitaria se ha visto frecuentemente abocada a

de 1974, asunto Rheinmuhlen, n.° 166/73, rec. 1974, p. 38; 12 de [ebrero de 1974, asun-
to Rheinmuhlen, n.> 14673, rec. 1974, p. 147).

259, STICE de 16 de diciembre de 1993, asunto Wagner Miret, n.» C-334/92, rec.
1993, pp. 176911 ss.

260. Vid., por ejemplo, STICE de 7 de julio de 1992, asunlo Michelerti, n.® C-
369/90, rec. 1992, pp. 1/4260-4263; 14 de abril de 1994, asunto Gestion Hotelera Inter-
nacional, n.° C-331/92, rec. 1994, pp. 1/1345-1351; 28 de marzo de 1996, asunto Rafael
Ruiz Berndldez, n.» C-129/94, rec. 1996, pp. 1/1852-1854.

261. Antes de responder a las cuestiones prejudiciales, el Tribunal de Justicia afir-
mé, entre otras cosas, que «como acertadamente recuerda el érgano de remision, de rei-
terada jurisprudencia de este Tribunal se desprende que si bien, por regla general el
principio de seguridad de las situaciones juridicas se opone a que el punto de partida del
dmbito de aplicacion temporal de un acto comunitario se fije en una fecha anterior a su
publicacién, puede concurrir de otro modo, con cardcter excepcional, siempre que lo exi-
ja el fin perseguido y se respele debidamene la confianza legitima de los interesados»
(sentencia de 1 de abril de 1993, asunto Diversinte e Iberlacta, n." C-260 y 261/91, ree.
1993, p. I/1911).
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reformularlas a fin de conciliar el deseo de facilitarles una respuesta util
para la solucion del asunto con el respeto de las competencias recipro-
cas.

Asi, el Tribunal de Justicia ha modificado el contenido de la cues-
tion prejudicial por haber sido formulada de modo tan concreto que su
respuesta supondria de hecho interpretar el Derecho espaiiol 2%, aplicar el
Derecho comunitario al proceso?®® o declarar el incumplimiento por Es-
pana de las obligaciones de la Comunidad?®*, llegando a resaltar en una
misma sentencia la estrecha relacién que presentan estos tres limites a su
competencia prejudicial®®, Ha reformulado asimismo cuestiones prejudi-
ciales redactadas en términos excesivamente generales 2 o confusos 2%’
para ayudar al juez espafiol a resolver el proceso %,

El Tribunal de Justicia no ha cambiado el objeto de ninguna deci-
sién de remision espaiiola, toda vez que no ha convertido cuestiones pre-
judiciales de interpretacién en cuestiones de validez, ni a la inversa. En
cambio, su manifiesto deseo de ser (til le ha conducido a cambiar su or-
den?® y, lo que es mds importante, a interpretar disposiciones del Trata-
do C.E. cuando las cuestiones prejudiciales sélo se referian al Derecho

262. Por ejemplo, STICE de 25 de julio de 1991, asunto Aragonesas de Publici-
dad y Publivia, n.® C-1/90 y 176/90, rec. 1991, pp. 1/4182-4183; 16 de julio de 1992,
asunto Asociacidn Espaiiola de Banca Privada, n.° C-67/91, rec. 1992, pp. 1/4824 y
4828-4829.

263. Por ejemplo, STICE de 13 de noviembre de 1990, asunto Marleasing, n.> C-
106/89, rec. 1990, pp. 1/4157-4160; 25 de julio de 1991, asunto Recandadores de im-
puestos, n.* C-202/90, rec. 1991, pp. 1/4263-4266; 15 de marzo de 1994, asunto Banco
de Crédito Industrial, n.* C-387/92, rec. 1994, pp. 1/905-907; 7 de marzo de 1996, asun-
to El Corte Inglés, n.o C-192/94, rec. 1996, pp. 1/1300-1302.

264. Por ejemplo, STICE de 11 de julio de 1989, asunto Ford Espaia, n.® 170/88,
rec. 1989, pp. 2307-2308: 23 de febrero de 1995, asunto Aldo Bordessa, n.* C-416/93,
rec. 1995, p. 1/381-387.

265. Por ejemplo, STICE de 4 de mayo de 1993, asunto Federacidn de Distribui-
dores Cinematogrdficos, n.® C-17/92, rec. 1993, p. 1/2270,

266. Por ejemplo, STICE de 7 de mayo de 1992, asunlo Agwuirre, n.® C-104/91,
rec. 1992, pp. 1/3025-3026; 25 de junio de 1992, asunto Michele Ferrer, n.* C-147/91,
rec. 1992, pp. /d4114-4115.

267. Por ejemplo, STICE de 29 de septiembre de 1987, asunto Giménez Zaera, n.
20/87, rec. 1987, pp. 3714-3715.

268. El Tribunal de Justicia ha tenido incluso que reformular algin auto de remi-
sion prejudicial que se caracterizaba por plantear diversas cuestiones prejudiciales, algu-
nas muy concrelas y otras excesivamente genéricas (por ejemplo, STICE de 28 enero de
1992, asuntes Ldpez Brea e Hidalgo Palacio, n.* C-330 y 331/90, rec. 1992, pp. 1/355-
356).

269. Por ejemplo, STICE de 7 de mayo de 1992, asunto Aguirre, n.o C-104/91,
rec. 1992, p. 1/3026.
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derivado?™, asi como a interpretar el Acta de Adhesién de Espana cuan-
do las cuestiones prejudiciales se referfan solo al Tratado C.E.*"!, y deci-
siones y reglamentos sobre los que no se planteaba expresamente ningu-
na cuestién?’2, Esta misma predisposicién explica que, en mds de una
ocasién, haya retomado su jurisprudencia constante en una determinada
materia antes de responder sobre el fondo de la cuestion, situando de
este modo la respuesta prejudicial en su contexto *.

2. Negativa a contestar

Entre los pocos casos en que el Tribunal de Justicia ha considerado
inadmisibles las cuestiones prejudiciales es paradigmdtico el asunto Grau
Gomis. En concreto, en el marco de un proceso penal contra Grau Go-
mis por un delito de contrabando de tabaco importado de los Paises Ba-
jos, Andorra, Reino Unido y Gibraltar para ser vendido en Espaiia y en
Africa, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Sueca (Valen-
cia) insté al Tribunal de Justicia para que se pronunciase sobre la inter-
pretacién de los articulos 2, 3, a), b), f) y h), 9, 35 a 37, 86 y 90 del
Tratado de Roma, los articulos 2, 9, 35 y 51 del Acta de Adhesion espa-
fiola y los articulos 3.A y B y 8 B del Tratado U.E., a los efectos de sa-
ber si la L.O. 7/1982, de 13 de julio de 1982, relativa a los delitos de
contrabando, era compatible con las antedichas disposiciones comunita-
rias *7,

Como quiera que el auto era muy incorrecto en su forma y en su
fondo, era mds que previsible que el Tribunal de Justicia declararia inad-
misible la demanda prejudicial, y ademds en su totalidad, como asi ocu-
rri6, recordando que no puede pronunciarse directamente en via prejudi-
cial sobre la compatibilidad de una normativa interna con el Derecho
comunitario; que el Tratado de la Unién Europea no contiene ni un
articulo 3.A ni un articulo 8.B.; y que en virtud de su articulo L el Tri-

270. Por ejemplo, STICE de 25 de junio de 1992, asunto Ferrer Laderer, n. C-
147/91, rec. 1992, p. I/4115. o

271. Por ejemplo, STICE de 11 de junio de 1989, asunto Ferd Espana, n." 170/
88, rec. 1989, pp. 2307-2308. .

272. Por ejemplo, STICE de 15 de diciembre de 1994, asunto Transdfrica, n.> C-
136/93, rec. 1994, pp. 1/5570-5574; 29 de febrero de 1996, asunto Tirma, n.» C-300/94,
rec. 1996, pp. 1006-1007. ‘

273. Por ejemplo, STICE de 13 de noviembre de 1990, asunto Marleasing, n.* C-
106/89, rec. 1990, pp. 1/4158-4159.

274. Auto del Juzgado de Primera Instancia ¢ Instruceidn de Sueca de 18 de mar-
zo de 1994, rexto inédiio.
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bunal de Justicia carece de competencia para pronunciarse sobre el
articulo B. A mayor abundamiento, resultaba que el juez espafiol no ha-
bfa dado indicaciones ttiles sobre el marco factico y reglamentario en el
que se desenvolvian las cuestiones planteadas?”.

Similar en algunos aspectos es el asunto Consejo General de los
Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, si bien el
Tribunal de Justicia no declaré inadmisible Ia demanda prejudicial, sino
que su Secretario comunicéd a la jurisdiccién que no se procederia a la
tramitacion por no cumplirse las disposiciones del Estatuto del Tribunal
de Justicia y de su Reglamento de procedimiento?7s,

En el asunto Ford Esparia, el Tribunal de Justicia se negd a inter-
pretar el articulo 16 del Tratado C.E. por considerar que no era aplicable
al litigio principal, puesto que atafifa exclusivamente a derechos recauda-
dos por el despacho aduanero de mercancias importadas*”’.

Finalmente, en el asunto Banco de Crédito Industrial reformulé al-

275. ATICE de 7 de abril de 1995, asunto Juan Carlos Gomis, n.® C-167/94, rec.
1995, pp. I/1028-1029.

276. El Juzgado de Primera Instancia n.® 1 de Milaga, por exhorto (y no por auto)
de 19 de septiembre de 1989, insté a «quien corresponda se pronuncie sobre la interpre-
tacion del articulo 2 de la Directiva del Consejo 67/43/CEE, de 12 de enero de 1967, y
en concreto sobre si la enumeracion de profesiones inmobiliarias contenida en su aparta-
do 3 se opone a que un Estado miembro, que tiene reconocido en dicho apartado una
pluralidad de profesiones inmobiliarias, no reconozca el ejercicio de todas ellas, atribu-
yendo la exclusividad a un determinado grupo profesional». Despaché el exhorto sin no-
tificirselo directamente (tuvo que ser a través de la Asociacién Profesional de Agentes
Inmobiliarios del Gran Ducado de Luxemburgo como el Tribunal de Justicia tomara co-
nocimiento), y sin enviarle los datos del asunto principal que podian servir para identifi-
car mejor su contexto. Este completo despropdsito condujo al Secretario del Tribunal de
Justicia a comunicar al juez nacional, por carta certificada de 1 de diciembre de 1989,
que se veia en la imposibilidad de dar curso a la demanda prejudicial, no sin antes apro-
vechar la ocasién para «indicarle el procedimiento establecido por la normativa aplicable
en lo que se refiere al planteamiento de cuestiones prejudiciales», entre otras cosas que
«es la jurisdiccién nacional que plantea el recurso prejudicial el tnico interlocutor de
este Tribunal en dicho asunto y no las partes representadas ante ella», lo que implica
que «para que la resolucién pueda tramitarse es necesario que en esta Secretaria se reci-
ba una copia auténtica de la resolucién en la que el juez nacional acuerda plantear la
cuestién prejudicial, remitida directamente por el dérgano jurisdiccional nacional. Para sa-
tisfacer esta exigencia, basta con que se acompafie a la resolucién un oficio del juez o
una nota del secretario, envidndose estos documentos a la Secretarfa del Tribunal de Jus-
ticia de las C.E., L-2925 Luxemburgo», asi como que «para que el Tribunal de Justicia
se encuentre en situacién de poder responder adecuadamente a la cuestién que se le so-
mele, es importante que se adjunte a estos documentos un testimonio de particulares del
proceso principal que le permita comprender satisfactoriamente el marco juridico en el
que se silda el proceso» (texto inédito).

277. STICE de |1 de junio de 1989, asunto Ford Espana, n." 170/88, rec. 1989,
pp. 2307-2308.
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gunas cuestiones prejudiciales y declaré inadmisibles otras sefialando que
«los articulos 35 y 51 del Acta de Adhesi6én (...) no guardan ninguna re-
lacién ni con la motivacién del auto de remisién ni con los hechos del
litigio principal», asi como que no era necesario pronunciarse sobre los
articulos 2 y 9 del Acta de Adhesién porque sélo «obligan a los nuevos
Estados miembros y serdn aplicables en dichos Estados desde el momen-
to de la adhesién» y en el caso de autos se referfan a ejercicios fiscales
«anteriores a la adhesién del Reino de Espafia a las Comunidades Euro-
peas» 278,

Fuera de estos cuatro supuestos, el Tribunal de Justicia s6lo se ha
negado a pronunciarse sobre las cuestiones prejudiciales cuando estaban
concatenadas y la respuesta a una condicionaba ldgica y necesariamente
la contestacién de las otras*®.

CONCLUSIONES

El Tribunal de Justicia se considera a priori vinculado a pronunciar-
se sobre el fondo de las cuestiones prejudiciales desde el momento en
que una jurisdiccién nacional considere necesaria su respuesta para fallar
el proceso interno. Esta falta de censura previa pone de relieve muy cla-
ramente su confianza en que los érganos judiciales internos tendrdn cui-
dado al apreciar si concurren las condiciones necesarias para la aplica-
cién del articulo 177 del Tratado C.E., asentando de este modo bases
s6lidas para un fructifero didlogo judicial. Estd, no obstante, obligado a
preservar la naturaleza del proceso prejudicial y la eficacia de su juris-
diccién, lo que le impulsa a realizar de oficio un control de la regulari-
dad formal de la decisién de remisién y del fondo de la cuestién preju-
dicial.

El control de la regularidad formal puede llevarle a rechazar su pro-
nunciamiento cuando la cuestién prejudicial no ha sido planteada por un
juez nacional en el sentido del articulo 177 del Tratado C.E., el litigio
es ficticio o ya ha finalizado.

El control del fondo puede conducirle a apartarse de los términos en
los que la cuestién prejudicial ha sido planteada, ora para reformularla,

278. STICE de 15 de marzo de 1994, asunto Banco de Crédito Industrial, n.* C-
387/92, rec. 1994, p. 1/906.

279. Par ejemplo, STICE de Justicia de 28 enero de 1992, asuntos Ldpez Brea ¢
Hidalgo Palacio, n.* C-330 y 331/90, rec. 1992, p. 1/338; 28 de marzo de 1996, asunto
Rafael Ruiz Berndldez, n." C-129/94, rec. 1996, pp. 1/1856-1857.
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ora para rechazar su pronunciamiento, cuando la pregunta haya sido im-
propiamente formulada (lo que comprende fundamentalmente los supues-
tos de invocacién de regla comunitaria manifiestamente inaplicable al
caso) o sobrepasa el marco de las funciones que le atribuye el articulo
177 (lo que incluye principalmente los casos de cuestiones no justicia-
bles, como las cuestiones de lege ferenda o sobre reacciones sicoldgi-
cas).

Segiin la hipétesis considerada, el Tribunal de Justicia podrd pro-
nunciarse después de reformularla o deberd rechazar su respuesta, bien
oponiendo in limine litis una excepcidn de incompetencia (en cuyo caso
falla por auto), bien aceptando el examen de las cuestiones en la forma
para demostrar su inconsistencia en su fondo (en este caso resuelve por
sentencia). La reformulacién es la prdctica usual, seguramente porque
suele servir para que los jueces nacionales reciban una ayuda eficaz y,
por tanto, es un freno al desaliento que supone el rechazo a pronunciarse
para la utilizacién del articulo 177. No obstante, en los tltimos afios se
observa una actitud mds rigurosa del Tribunal de Justicia respecto a las
cuestiones prejudiciales, por lo que va aumentando el nimero de casos
en que se declara incompetente para resolverlas.

Ambas actividades conllevan el disfrute por el Tribunal de Justicia
de un vasto poder discrecional, si bien sujeto a ciertos limites, sobre las
cuestiones prejudiciales, que no estd previsto expresamente en ningin
texto comunitario, pero que es imprescindible para el correcto desenvol-
vimiento del proceso prejudicial tal y como estd hoy en dia redactado el
articulo 177. Y es mds que probable que el proceso prejudicial habria
caido en desuso hace ya tiempo si el Tribunal de Justicia no hubiera he-
cho estos esfuerzos para, con flexibilidad, delimitar su dmbito de aplica-
cion.

Otra cosa es que esta jurisprudencia presente algunas ambigiiedades
y padezca ciertos excesos e insuficiencias, como se ha visto que ocurre a
veces, dando lugar a posiciones doctrinales y jurisdiccionales muy dispa-
res en su valoracidn. Estos defectos son dificilmente evitables, y no pen-
samos que puedan ser corregidos con una simple revision formal del
Tratado, solucién casi médgica a la que apuntan con extrema facilidad, un
gran ndmero de comunitaristas cuando abordan diferentes problemas re-
lativos a la estructura o al funcionamiento de la Comunidad, dado que
serviria mds para encorsetar dentro de limites rigidos la accién de los
sujetos interesados que para facilitarla.
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ADDENDA

Este articulo fue acabado en el primer trimestre de [996. Aunque la
abundante jurisprudencia comunitaria ulterior ha confirmado nuestros co-
mentarios, interesa destacar una muy reciente comunicacion del Tribunal
de Justicia, titulada «nota informativa sobre el planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales por los érganos jurisdiccionales nacionales», (Activida-
des del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas, n.° 34/96, de 9 de diciembre de 1996), porque
sintetiza con gran claridad su doctrina constante al reparto de competen-
cias entre el juez a quo y el propio Tribunal que estd en la base del
funcionamiento del incidente prejudicial.
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EXEQUATUR DE TITULOS PUBLICADOS

LOPEZ ZARZUELO, Félix, El proceso candnico de matrimonio rato y no
consumado. Eficacia civil de las Resoluciones Pontificias. Docltrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Formularios, Lex Nova, Valladolid,
1991, 754 p.

La disolucién del matrimonio catdlico, por no haber sido consumado,
ha sido histéricamente uno de los temas mds polémicos del Derecho Cané-
nico. En esta obra, se aborda en forma exhaustiva el proceso candnico de
dispensa del matrimonio rato y no consumado, tal como parece actualmente
regulado, pero exponiendo en forma detallada la evolucién histérica que ha
precedido a esa normativa, ademds de abordar el importante tema de la efi-
cacia en el orden civil de las sentencias candnicas de nulidad de matrimo-
nio y de las resoluciones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado.

Formalmente el libro comienza (Primera Parte) exponiendo el deve-
nir histérico del problema de la disolubilidad o indisolubilidad del matri-
monio canénico, de las distintas teorias que se han ido formulando a lo
largo del tiempo por los mds destacados estudiosos del Derecho de la
Iglesia, en favor de una u otra postura y que culminaron con el recono-
cimiento de la potestad pontificia de disolver el matrimonio rato o no
consumado mediando justa causa, actualmente contemplado en el Canon
1142 del Cédigo de Derecho Candnico vigente. Luego, en la Segunda
Parte, trata de los presupuestos esenciales para obtener tal dispensa, el
primero de los cuales, es la inconsumacién del matrimonio, tanto en sus
aspectos fisicos como sicoldgicos y, el segundo, la justa causa. En la
Parte Tercera, se aborda propiamente el procedimiento para obtener la
dispensa papal, que se considera de cardcter administrativo, y que debe
comenzar por peticién de alguno de los cényuges, aunque el otro se
oponga, ante el Obispo diocesano, prosigue a cargo de un instructor,
siempre con la intervencién del Defensor vinculo y eventualmente un
asesor-perito, y que luego de rendidas las pruebas, culmina con el «voto
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pro rei veritati» del Obispo Diocesano. En seguida (Cuarta Parte), se
trata de la segunda fase de este procedimiento, que tiene lugar en la Sa-
grada Congregacién de los Sacramentos y, que acaba con el pronuncia-
miento final del Papa, concediendo o denegando la gracia de la dispensa.

Como adelantibamos, la Quinta y dltima parte, trata de la eficacia ci-
vil de las sentencias canénicas de nulidad de matrimonio y de las decisio-
nes pontificias sobre matrimonio rato, y lo hace, primero, describiendo la
evolucién sobre este tema en Espafia, y, en segundo lugar, exponiendo la
opinién critica del autor a las exigencias impuestas por el Estado para re-
conocer valor a las resoluciones eclesidsticas, las que, a su parecer, impor-
tan el desconocimiento unilateral del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos sus-
crito entre la Santa Sede y el Estado Espafiol de 3 de enero de 1979.

Alex CaroccA PEREZ

GHIRGA, Maria Francesa, Il procedimento per irregolarita della gestione
sociale, CEDAM, Padova, 1994, 548 pp.

El art. 2409 del Codice Civile, cuya ribrica es «Denuncia al tribuna-
Ie», contempla la posibilidad de activar un control judicial sobre el cumpli-
miento de sus deberes por los administradores de la sociedad por acciones,
cuando existan fundadas sospechas de graves irregularidades. La denuncia
puede ser efectuada por socios que representen a lo menos un décimo del
capital social y, con algunas particularidades, por el Ministerio Publico, y
puede concretarse en la orden de inspeccién de la administracién de la so-
ciedad vy, si las irregularidades subsisten, en providencias cautelares y en la
convocacién a asamblea e, incluso, en los casos mds graves, en la remo-
cién de los administradores y en la designacién de un administrador judicial.

Estas decisiones pueden ser adoptadas como resultado de un procedi-
miento que se desenvuelve con las formas de la «camera de consiglio», es
decir, el procedimiento de jurisdiccién voluntaria que contempla la ley pro-
cesal italiana, dando origen a numerosos problemas pricticos y dogmaticos
que la presente obra monogrifica aborda en forma exhaustiva y con gran
profundidad. En efecto, después de un Primer Capitulo, en que trata de de-
terminar los intereses tutelados por esta especie de control judicial sobre la
gestién social, concluyendo que es el orden piblico econémico, en los si-
guientes cuatro Capitulos entra de lleno a analizar las cuestiones propia-
mente procesales. Respecto a la naturaleza juridica del procedimiento
—Capitulo Segundo—, después de analizar las distintas opiniones, comen-
zando por la que le asigna naturaleza cautelar, siguiendo con la que estima
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que es simplemente contensiosa a pesar de la remisién que se hace al pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria, y Ia que que considera que es preci-
samente de juridiccién voluntaria, concluye que se trata de un supuesto de
«jurisdiccién objetiva», que segin un sector de la doctrina italiana mds re-
ciente, comprenderia «funzioni giurisdizionali attuative di norme di ordine
pubblico e quindi aventi a materia interessi generali». Luego, entra en el
estudio detallado de las distintas fases que comprende el procedimiento,
principiando por la «Fase Introduttiva» (Capitulo Tercero); prosiguiendo
con la «[Fase Istruttoria» (Capitulo Cuarto); y, terminando con la «Fase
Conclusiva» (Capitulo Quinto). Finalmente, en el dltimo Capitulo trata de
los recursos e impugnaciones que proceden contra la resolucién del tribu-
nal que se pronuncia sobre esta solicitud de control judicial que, en princi-
pio, podrd ser siempre revocada y anulada o dejada sin efecto.

Alex Carocca PEREZ

ORTIiZ NAVACERRADA, Santiago, La terceria de dominio segin la juris-
prudencia ultima, Actualidad Editorial, S.A., Madrid, 1995, 500 p.
Formato: 148 mm. x 208 mm. Precio: 4.000 ptas. s/IVA.

El profesor Ortiz Navacerrada, Catedrdtico de Derecho Procesal y
Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, aborda en su obra la ter-
cerfa de dominio fundamentalmente desde una perspectiva prictica, anali-
zando con exahustividad la jurisprudencia de los diez dltimos afios, tanto
del Tribunal Supremo como de las Audiencias, y sistematizdndola en
atencién a los principales problemas que plantea esta institucién. Para
ello divide su libro en dos partes: en la primera ordena y esquematiza
doctrinalmente la terceria de dominio examinando, siempre desde el pun-
to de vista jurisprudencial, las cuestiones cldsicas del derecho procesal
tales como la naturaleza juridica de la institucién, jurisdiccién, compe-
tencia, capacidad, legitimacién —activa y pasiva—, objeto de la terceria
de dominio, la demanda, oposicién a la misma, la prueba y por iltimo
los efectos que produce. En la segunda parte, reproduce el texto de los
fundamentos de derecho de las sentencias recopiladas, que hacen referen-
cia a la problemdtica apuntada en la primera parte.

El libro estd destinado, como manifiesta el propio autor, a aportar
informacién a estudiosos y prdcticos.

C. BRIONES
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RuBio GIMENO, Gemma, El derecho litigioso: cesion y retracto, Mc-
Graw-Hill, Madrid, 1995, 208 p. Formato: 115 mm. x 184 mm.

La presente obra tiene por objeto el andlisis —tanto de cardcter sus-
tantivo como procesal-— de las cuestiones que se suscitan como conse-
cuencia de la transmisién de un derecho litigioso partiendo de la prevision
contenida en el art. 1535 del CC que intenta paliar el enriquecimiento del
acreedor cesionario del derecho litigioso. Para ello, la autora divide el li-
bro en dos partes cada una de las cuales se divide a su vez en dos capitu-
los. En la primera parte se estudia la cesién de derechos litigiosos, anali-
zdndose en el capitulo primero la nocién del derecho litigioso como
derecho controvertido, y en el segundo capitulo se examina la cesién one-
rosa del mismo. La segunda parte de la obra se dedica al retracto de dere-
chos litigiosos, estudidndose en el primer capitulo el derecho del demanda-
do cedido, y en el segundo cémo se desarrolla el retracto legal que puede
ejercitarse como consecuencia de la cesién.

Se trata de una monografia en la que la autora no se limita a apun-
tar las cuestiones que sobre la materia pueden suscitase sino que se
aportan interesantes soluciones a las mismas.

C. BRIONES

ANDREWS, Neil, Principles of civil procedure, Sweet & Maxwell, Lon-
dres, 1994. Formato: 160 mm. x 253 mm., cii + 616 pdgs. Precio £
85. Interesa a: Abogados. Entorno docente.

El autor se lamenta de la insuficiente atencién que en Inglaterra se
presta al derecho procesal en los estudios de derecho, cuestién que se deja
para la formacién prictica posterior. Pero su intencién no es la de colmar
el vacio pedagégico existente en la materia, sino la de ofrecer a los aboga-
dos un tratamiento sistemético de las normas y principios mds importantes.

Nos hallamos ante un riguroso tratamiento sistemdtico y analitico del
derecho procesal civil vigente en Inglaterra y Gales. La primera parte de la
obra se dedica al examen de los principios rectores del proceso civil y, a
continuacién, se expone la dindmica de éste siguiendo su secuencia légica,
desde la demanda hasta la ejecucién. Son muchas las instituciones ajenas a
nuestro sistema procesal, no obstante las inquietudes parecen ser comparti-
das: el coste, la duracién y la complejidad del proceso.

B. MORA
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ANDERSON, David W. K., References to the European Court, Sweet &
Maxwell, Londres, 1995. Formato: 160 mm. x 253 mm., Ixxviii +
532 pdgs. Interesa a: Jueces. Abogados. Entorno docente.

La presente obra versa sobre la cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Nos ofrece un tratamiento por-
menorizado y exhaustivo, con abundantes referencias jurisprudenciales,
de todo el desarrollo del proceso, asi como del origen y los principios
del art 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y sus
andlogos (Cap. 1). En los Caps. 2 a 4, se expone los érganos jurisdiccio-
nales que son competentes para el planteamiento de la cuestién prejudi-
cial, asi como los casos en los que procede y cudndo el Tribunal de Jus-
ticia puede declinar su jurisdiccién. Especialmente interesantes resultan
los Caps. 5 y 6, sobre la extensién y la naturaleza del poder discrecional
de los jueces nacionales para decidir si plantear o no la cuestién prejudi-
cial y para elegir el momento adecuado para ello, en los casos no cu-
biertos por el art. 177.3. A continuacién se analiza el inicio del proceso
o planteamiento de la cuestion (Cap.7); la organizacién y composicion
del Tribunal de Justicia (Cap. 8); quiénes intervienen en el proceso (Cap.
9); el procedimiento (Caps. 10 a 12); y la sentencia, tanto su formacion
y contenido (cap. 13), como sus efectos, tema que destaca por su com-
plejidad (Cap. 14). La obra se completa con formularios y con veintinue-
ve apéndices sobre la normativa internacional y britdnica sobre el Tribu-
nal de Justicia y la cuestién prejudicial.

B. Mora

STEWART, Terence P. y CarLLaHAN, Christopher J., Dispute settlement
mechanisms, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer (Holan-
da), 1993. Formato: 156 mm. x 234 mm., xiii + 219 pdgs. Interesa
a: Juristas (especialmente mercantilistas y fiscalistas). Economistas.
Entorno docente. Periodistas.

En esta obra se expone la historia de las negociaciones del GATT:
sus origenes tras la Segunda Guerra Mundial, la Ronda de Tokio, el perio-
do posterior a ésta y, finalmente la Ronda de Uruguay (1986-1992). Se
centra en el GATT propiamente dicho, sin hacer referencia a otros conve-
nios adoptados en su marco, como por ejemplo el TRIP, que contiene di-
versas normas relativas a los procesos en materia de propiedad industrial.

B. MoRA
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AA.VV. Centre d’Etudes Constitutionnelles et Administratives, Le média-
teur, Bruylant, Bruselas, 1995. Formato: 24 x 16 cm.; 280 pdgs. Pre-
cio: 2.100 Francos belgas (I.V.A. inc.); 1.981 Francos belgas (sin
I.V.A.); Gastos de envio: 180 Francos belgas. Interesa a: Juristas, es-
pecialmente constitucionalistas.

La presente obra recoge las comunicaciones aportadas a la jornada de
estudios, organizada en febrero de 1995 por el Cenire d’'études constitu-
tionnelles et administratives de Louvain, sobre la institucidn del «mediador
parlamentario» belga, que ha sido instaurada mediante la Ley de 22 de
marzo de 1995. La figura del Médiateur en Bélgica se corresponde con la
del Ombudsman sueco o con el Defensor del Pueblo espaifiol, pero en to-
dos los paises esta institucién no tiene el mismo estatuto y funciones.

La primera ponencia a cargo de M. Verdussen («Le médiateur parla-
mentaire: données comparatives») contiene un estudio comparativo de la
figura del ombudsman en los quince paises de la Unién Europea. A con-
tinuacién, D. Nagant de Deuxchaisnes («Un médiateur pour I'Union Eu-
ropéene») expone la figura de Defensor de Pueblo en el dmbito de la
Comunidad Europea, haciendo especial hincapié en sus relaciones con el
Parlamento, el ciudadano, las autoridades comunitarias y las autoridades
de los Estados miembros. En el tercero de los estudios recogidos, F.
Delpérée («Le médiateur parlamentaire») expone los motivos politicos y
juridicos que explican el retraso en la creacién del defensor del pueblo
en Bélgica, asi como su estatuto y su funcién compleja en tanto que le
corresponde la defensa de los intereses particulares y del interés general.
La Constitucién belga no recoge la figura del defensor del pueblo en las
comunidades y regiones que integran dicho pais, por lo que no se trata
de una figura uniforme ni existente en todas las comunidades. T. Stiéve-
nard («Le médiateur dans les communautés et les régions») nos informa
del marco normativo, del estatuto orgdnico, funcional y pecuniario, asi
como de los poderes y competencias del médiateur en las Comunidades
Flamenca y Valona, que son los tinicos que exiten en la actualidad. En
Bélgica, importando la figura existente en los Paises Bajos, también
existe la figura del médiateur en el dmbito de la administracién local. S.
Depré en su estudio «LLe médiateur dans la Commune», expone los siste-
mas de eleccidén, sus obligaciones, sus competencias ratione personae y
ratione materiae, y sus funciones. P. Lewalle, en su ponencia «Le mé-
diateur et le juge administratif», nos muestra la coordinacién entre la
jurisdiccion administrativa y las funciones del mediador, planteando
cuestiones tales como la estrategia a seguir por el ciudadano ante el fun-
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cionamiento inadecuado de la administracion; si el médiateur puede rea-
lizar actos gravosos para los ciudadanos o si recurrir al médiateur consti-
tuye un presupuesto para acudir al Conseil d’Etat. La demarcacién e
interconexiones existentes entre el médiaterur y el poder judicial de un
lado, y entre el médiateur y el Parlamento en su funcién de control poli-
tico se analizan por J. Van Compernolle: «Le médiateur ¢t le juge judi-
ciaire», y M. Uyttendaele y R. Witmeur: «Le médiateur et le contrdle
politique». También se aborda el tema de la contribucién del médiateur
a la mejora de la gestién administrativa (por G. Kerchove), y sus funcio-
nes en el dmbito de las empresas piblicas auténomas consistentes en re-
cibir quejas de los usuarios y en actuar como conciliador y drbitro (por
D. Déom). El rol del abogado en el recurso de los ciudadanos ante el
médiateur es tratado por F. Glansdorff. La iiltima ponencia recoge las
conclusiones generales realizadas por R. Andersen.

B. MoraA

TarziA, Giuseppe; LuzzaTTO, Riccardo; Ricci, Edoardo F., Legge 5
gennaio 1994, N. 25. Nuove disposizioni in materia di arbitrato e
disciplina dell’arbitrato internazionale, CEDAM, Padua, 1995. For-
mato: 24 x 17 cm.; XI + 315 pdgs. Precio: 35.000 Liras. Interesa a:
Juristas, especialmente procesalistas, civilistas y mercantilistas.

En la presente obra se glosan los articulos del Codice di Procedura
Civile relativos al arbitraje que han sido reformados o introducidos ex
novo por la Legge 5 gennaio 1994, N. 25, que entré en vigor el 17 de
abril de 1994.

La reforma introducida por la mencionada ley tiene dos frentes. En
primer lugar, han sido objeto de muiltiples modificaciones las disposicio-
nes contenidas en el Libro TV, Tit. VIII (arts. 806 a 831) dedicado al ar-
bitraje. Los articulos y cuestiones que han sido objeto de reforma son
los siguientes: forma del compromiso (art. 807); cldusula compromisoria
(art. 808); ndimero y forma de designacién de los drbitros (art. 809);
nombramiento de los drbitros (art. 810); aceptacién y obligaciones del
los érbitros (art. 813); recusacion de los drbitros (art. 815); desarrollo del
procedimiento (art. 816); excepcién de incompetencia (art. 817); cuestio-
nes incidentales (art. 819); conexidad (art. 819-bis); prueba testifical (art.
817-ter); plazo para emitir el laudo (art. 820); requisitos del laudo arbi-
tral (art. 823); depésito de laudo (art. 825); correccién de omisiones o
errores materiales o de cdlculo del laudo (art. 826); medios de impugna-
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cion (art. 827); impugnacién por nulidad (art. 828); causas de nulidad
(art. 829); decisién sobre la impugnacién por nulidad (art. 830); revoca-
cién y oposicién de tercero (art. 831), asi como el inicio del proceso ar-
bitral como presupuesto para el mantenimiento de las medidas cautelares
cuando se han solicitado con antelacién.

En segundo lugar, mediante la reforma se han afiadido al Codice di
Procedura Civile dos nuevos capitulos: el sexto (arts. 832 a 838), deno-
minado «Del arbitraje internacional», en el que se regulan los casos en
los que «en la fecha de suscripcién de la cldusula compromisoria o del
compromiso al menos una de las partes resida o tenga su sede efectiva
en el extranjero, o bien cuando deba ser ejecutada en el extranjero una
parte relevante de las prestaciones surgidas de la relacién a la que se re-
fiere la controversia», dejando a salvo la aplicacién de las normas conte-
nidas en convenios internacionales; y el capitulo VII (arts. 839 y 840)
que versa sobre la solicitud y la oposicién al reconocimiento y a la eje-
cucién de laudos extranjeros.

Finalmente, también son objeto de comentario las reformas introdu-
cidas enel Codice Civile relativas a la interrupcién de la prescripcién
mediante el arbitraje y a la equiparacién a efectos registrales de la de-
manda con el acto mediante el cual una de las partes, en presencia de
compromiso o de cldusula compromisoria, comunica a la otra su inten-
cién de promover el proceso arbitral, propone la demanda y procede a la
designacién de drbitros.

B. MoRraA

GUTKNECHT, Thomas W., Das Schlichtungsverfahren vor dem Schieds-
mann, Duncker & Humblot, Berlin, 275 pdgs. 1995.

Este trabajo, una tesis doctoral bajo la direccién del Prof. Dr. Mi-
chael Walter, Director del instituto de investigacién criminolégica, se
circunscribe al instituto juridico alemdn del procedimiento penal de con-
ciliacién ante el «<hombre bueno» —que no es jurista y ejerce sus cargos
a titulo honorifico— y constituye, segiin reza el subtitulo, una investiga-
cién empirica sobre la praxis de la conciliacién penal en el Estado Fede-
ral alemdn de Renamia del Norte Westfalia.

Se trata de una figura procesal, del Derecho alemdn, aplicable a la
querella o acusacién particular para el caso de determinados delitos leves
o faltas.

El estudio expone en primer lugar las caracteristicas procesales de
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esta forma de conciliacién, exponiendo seguidamente las posibles expec-
tativas que las partes en conflicto (autor y victima) puedan tener, y pres-
tando especial atencidén a la problemdtica de la investigacién empirica de
los hechos que se basa en la informacién facilitada por las partes. Se
hace asimismo un estudio del grado de satisfaccidén que las partes en-
cuentran en este tipo de procedimiento, que parece ser relativamente
alto, especialmente por parte de las victimas de pequefios delitos que de
esta forma pueden encontrar una rdpida solucidn.

La obra estd dividida en dos partes, una dedicada a los fundamentos
juridicos del instituto del «hombre bueno» y su situacién en el campo de
la conciliacién penal y la segunda, dedicada a investigaciones empiricas
el perfil del «hombre bueno», sobre las partes en conflicto con un resu-
men y observaciones finales.

Se completa el estudio con una extensa bibliograffa asf como diez
anexos con los modelos de cuestionarios y escritos que el autor ha utili-
zado para reunir los datos de los estudios empiricos para este libro.

Uu. V.

JAECKEL, Fritz, Die Reichweite der lex fori im internationalem Zivilpro-
zessrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 222 pégs., 1995.

Esta publicacién recoge una tesis doctoral bajo la direccién del Prof.
Dr. Herbert Roth que investiga el alcance de la lex fori en el derecho pro-
cesal internacional, sus fundamentos dogmadticos y metddicos, la necesidad
de normas de conflicto de derecho procesal, todo ello a la luz no sélo del
derecho alemdn sino de los diferentes ordenamientos juridicos europeos. El
libro se encuentra dividido en siete capitulos cuyos enunciados resumen
fielmente la compleja problemdtica del tema: Cap. 1: La lex fori en el de-
recho procesal vigente. Cap. 2: La justificacién dogmdtica del principio de
la lex fori. Cap. 3: Los fundamentos metédicos del principio de la lex fori.
Cap. 4: el tratamiento juridico de los tipos de normas procesales. Cap. 5:
(Existen normas procesales de conflicto? Cap. 6: El principio de la lex fori
en el derecho procesal europeo. Cap. 7: El alcance de la [ex fori en el de-
recho procesal civil internacional.

Para la publicacién, el autor pudo tener en cuenta y evaluar la bi-
bliografia y la jurisprudencia aparecida hasta diciembre de 1994, que en
cuanto a la bibliografia se halla recogida al final de la obra.

u. V.
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ALAN DAsuwooD (editor), Reviewing MAASTRICHT, Issues for the 1996
IGC, Seminar series organised by the Centre for European Legal
Studies (Cambridge), Sweet & Maxwell 1996, Law Books in Europe,
341 pdgs., 1996.

Esta obra resume el contenido de una serie de cinco seminarios de
un dia de duracién que se celebraron en los meses de enero a julio de
1995, organizados por el Centro europeo de estudios legales (Centre for
European Legal Studies) en Cambridge.

Los seminarios tenian como finalidad, profundizar de forma cons-
tructiva en el debate sobre el futuro de la Unién Europea dentro del
contexto de la preparacién de la Conferencia Intergubernamental prevista
para 1996, con miras a la revisién del tratado de Maastricht, la proble-
mdtica de la incorporacién de nuevos paises a la Comunidad, especial-
mente los del Este de Europa, la adaptacion de la estructura institucional
y demds problematica relacionada con ello.

El libro recoge en cinco Partes los siguientes temas de los distintos
seminarios: Poderes de la CE y Poderes de los Estados Miembros; De-
mocracia, Responsabilidad y Transparencia; Preparando la préxima Am-
pliacién; La relaciones externas de la CE y la Politica comin exterior y
de seguridad; Propuestas para enmendar los Tratados.

Cada uno de los capitulos estd, a su vez, dividido en los siguientes
apartados: Temas para la discusién; Ponencia inicial; Resumen de las ob-
servaciones de los participantes en la discusién; Debate y Sumario.

Concluyen las exposiciones con unas Conclusiones Generales y un
indice temadtico.

Una obra de gran utilidad para estar al dia sobre los temas de ac-
tualidad en el marco juridico y politico de la CE.

U. V.
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FERNANDEZ URZAINQUI, Francisco Javier, Co-
digo Civil con Jurisprudencia, 2.747 pdginas.

Cualquier disciplina juridica, precisa para
ser entendida, el andlisis de sus aspectos tedri-
cos y practicos. Por ello, el presente Cddigo
constituye un elemento imprescindible para lo-
grar un perfecto conocimiento del Derecho Ci-
vil, incluyendo al margen del texto, notas y
concordancias actualizadas a abril de 1996, la
mis actual doctrina constitucional, y una com-
pleta, numerosa y seleccionada jurisprudencia i
en la que tienen cabida: desde sentencias his-
téricas fundamentales para entender determina-
das materias civiles, hasta la docirina jurisprudencial mds reciente. Frente
a ediciones anteriores se han introducido una serie de novedades tenden-
tes a mejorar la obra tanto desde el punto de vista del contenido, como
desde el formal, con el objetivo de facilitar la consulta y ofrecer al juris-
ta soluciones actuales y prdcticas en la aplicacién del Derecho Civil.

CODIGO CIVIL

BARCELONA Lrop, Javier, La utilizacion del
dominio piiblico por la Administracion: las
reservas dominiales, 352 pdginas.

Con esta obra se pretende analizar los as- by o Bpmna A
pectos mds importantes del régimen juridico de SR ABRI A G s
las reservas dominiales ya conocidas de antafio
en el dmbito de los recursos mineros e hidrduli-
cos, y que hoy estdn siendo objeto de una muy
especial atencién por parte del legislador que
las ha extendido a otros sectores dominiales
(los dominios maritimo-terrestres y portuario) F
notablemente en el hidrdulico. Tras una previa
aproximacién histérica y un estudio del marco
doctrinal y constitucional, el autor pasa a analizar las diversas regulaciones
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sectoriales que sobre la reserva existen en nuestro ordenamiento; regulacio-
nes que han introducido en la fisonomia tradicional de la figura innovacio-
nes gran importancia que hacen necesaria una revisién de los términos en los
que las reservas dominiales han venido siendo entendidas entre nosotros.

ALVAREZ ARROYO, Francisco, El Impuesto
Municipal sobre Construcciones, Instalaciones
y Obras, 224 paginas.

e Ivrevesto Musiost sonrr

TR WEscih- s Constituye un completo y profundo estu-

¥ Oy dio de uno de los mds controvertidos impues-
tos que forman parte del sistema tributario lo-
cal. Destacando sobremanera, el andlisis
riguroso de los diversos aspectos del impues-
to: la confrontacidon de sus regulacién con los
principios constitucionales, sus relaciones (de
compatibilidad o incompatibilidad) con otros
tributos de cardcter local o estatal y el porme-
norizado y cuidado estudio de todos y cada
uno de los elementos juridicos del impuesto. Cuestiones que deben en-
tenderse como imprescindibles para comprender un impuesto, que en
nuestro dias alcanza cuantias muy importantes y que afecta a sectores
econémicos de gran envergadura como el de la construccidn.

ARANZADL

BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel, Régimen
Fiscal de los Arrendamientos Urbanos, 256
padginas.

umi B La doctrina del Derecho Financiero nunca

habia analizado, hasta la fecha, de forma tan
profunda y rigurosa las consecuencias juridico-
tributarias que pueden derivarse de los contra-
tos arrendaticios urbanos. Por ello la presente
obra aparece como un elemento tnico para el
estudio de esta materia, abordando con pro-
fundidad las mds controvertidas cuestiones que
plantea y la incidencia que sobre las mismas
ha tenido la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 24 de noviembre de 1994.

ARANZADI
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BoLpo Robpa, Carmen, Levantamiento del
Velo y Persona Juridica en el Derecho Priva-
do Espaiiol, 560 péiginas.

La obra constituye la aportacién mds am-
biciosa y completa dedicada por nuestra doc- O T
trina al tema del levantamiento del velo. Se e
analizan en este libro la evolucién doctrinal y
la experiencia comparada en la materia con la
finalidad de comprender el sentido y el fin de
esta técnica jurisprudencial. Pero donde centra
su atencién la autora es en la bisqueda de un ARANZAD
fundamento para la aplicacién del levanta-
miento del velo en nuestro Derecho. Para ello
somete a un andlisis critico toda la jurisprudencia del Tribunal Supremo
recaida en esta materia asi como los diferentes grupos de casos que per-
miten la aplicacién de dicha doctrina, y que se refieren a aspectos esen-
ciales del moderno Derecho de sociedades: sociedad unipersonal, grupos
de sociedades, infracapitalizacion, etc.

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, La Repara-
cion de los Daiios al Medio Ambiente, 352
paginas.

La proteccién del medio ambiente se con- Lo Famammmpios Sabs
sidera en la actualidad como uno de los pro-
blemas més importantes con que se enfrenta la
Humanidad. En esta monografia se examina
toda la problemdtica juridica que suscita la
responsabilidad por dafios al medio ambiente.
Se inicia con la determinacién del significado
juridico del medio ambiente y los diversos
mecanismos juridicos de proteccién del mis-
mo, que se encuentran tanto en el Derecho
Piiblico como en el Privado. Dentro de estos mecanismos, uno de los
mds importantes es el de la responsabilidad, instrumento idéneo para lo-
grar el resarcimiento de los dafios ambientales, al que hoy en dia acom-
pafia inexorablemente el seguro, y cada vez mds intensamente los fondos
de compensacién.

ARANZADI
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A Tt Mo s

Propievap HorizoNtAL

FI tinaile comstitintien ¥ a by pigic i judicial

Diaz MARTINEZ, Ana, Propiedad Horizontal.
El titulo constitutive y su impugnacion judi-
cial, 608 pdginas.

La obra afronta el estudio de la conflictivi-
dad juridica que genera la denominada escritura
de divisién horizontal, verdadera carta magna
de los derechos y obligaciones de los pisos o
locales en edificios sometidos a este régimen.
Asi, son objeto de andlisis, con especial énfasis
en las cuestiones procesales que principalmente
se plantean, las posibilidades de impugnacidn
judicial que tienen los adquirentes disconformes
con el contenido del titulo constitutivo sin con-

tar con el consentimiento de todos los propietarios. Asimismo se analizan,
desde una perspectiva eminentemente prictica que caracteriza también el
resto del estudio, los problemas que conlleva para los compradores el in-
cumplimiento del proyecto de obra por parte del constructor y los intentos
de dar revestimiento juridico a tales actuaciones a través del clausurado de
la escritura de declaracién de obra nueva y divisidén horizontal.

Las Favras ey e Conico PenvaL
YEL
» VERBAL DE FaLTAS

wnal

Juic

s

oo al

Avyo FERNANDEZ, Manuel, Las Faltas en el
Cddigo Penal y el Juicio Verbal de Faltas, Es-
pecial consideracion al nuevo Codigo Penal
aprobado por la Ley Orgdnica 10/1995 y a la
Ley 10/1992 de Reforma Procesal, 288 piginas.

En esta obra se trata, como indica su titu-
lo, de las faltas actualmente en el Cédigo Pe-
nal, una a una y minuclosamente, con todos
los problemas pricticos que su aplicacién su-
pone, y por otro lado, del juicio de faltas des-
de una perspectiva esencialmente legal pero
con una proyeccion a lo que diariamiente ocu-
rre en nuestros Juzgados, y todo ello con la

particularidad que representa la obra en su totalidad de conjugar el estu-
dio de una materia desde dos planos diferentes como son el penal y el
procesal los cuales se entremezclan en la exposicion haciendo interesante

su lectura.
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SAINZ Ruiz, José Antonio, Objecion e Insumi-
sion al Servicio Militar, Regulacion Legal y
Jurisprudencia, 286 pdginas.

Manual divulgativo dirigido, no sélo al
profesional del derecho, sino también al ciuda-
dano que necesite informacién sobre la Obje-
cién e Insumisién al Servicio Militar. Contiene,
ademds de Derecho comparado, la evolucién
penal desde la Ley Orgdnica 8/1984, hasta su
regulacién en el actual Cédigo Penal, asi como
jurisprudencia constitucional y de la Sala 3.
del Tribunal Supremo, Audiencias Provinciales
y Juzgados de lo Penal, ademds de instruccio-

OBECION E INSUMISION
Al
Srpvicro M rag

Regulaiin Legal y Jurispuisdiny ia

nes de la Fiscalia General del Estado y un extenso apéndice en el que se
recogen normas y recomendaciones internacionales y disposiciones estatales

y autondmicas concordantes.

DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, De las
Autopistas de la Informacion a la Sociedad
Virtual, 192 paginas.

Ta obra estudia la influencia de las nue-
vas tecnologias en la actividad juridica, la
llamada «sociedad de la informacién», que
da paso a la utilizacién de las autopistas de
la informacién, con un anilisis de los infor-
mes de los Estados Unidos la Unidén Europea
sobre su implantacién y desarrollo, asi como
la contratacién por medios electrénicos. Ter-
mina con unas consideraciones sobre el pa-
pel del derecho en esta nueva sociedad de la
informacién, dindmica y autorregulante.

D LAs AUTORISTAS
1E LA INFORMACTON
A LA SociEpan VigTine






