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DACIONES DE CUENTA

LA COMPETENCIA TERRITORIAL EN
EL DELITO ECOLOGICO *

Juan Luts GomEZ COLOMER
Catedritico de Derecho Procesal
Universidad Jaume I de Castellén

SUMARIO:

[. Un caso real: «Els Ports versus Endesa»: A) Los hechos. — B) El proceso ci-
vil. — C) El proceso penal. — D) El acuerdo, — E) El caso en sus fechas y actos
procesales. — II. La compelencia territorial penal y el lugar del delito. — III. El lu-
gar de comisién del delito en los hechos punibles contra el medio ambiente: A) Tipi-
ficacidn penal de los hechos producidos. — B) El lugar concreto de comisin del de-
lito ecoldgico. — 1V. La discusién sobre la competencia: A) La impugnacién. — B)
La Respuesta del Juzgado de Vinaroz. — C) La posible recurribilidad del auto dene-
gatorio de la declinatoria. — D) La inhibitoria en Alcafiiz, — E) La solucién dada
por el Tribunal Supremo. — V. Nota bibliografica y jurisprudencial.

# Este texto es un apretado resumen de la monogralia que el autor del mismo y

el Dr. D. Ifiaki Esparza Leibar, Titular de Derecho Procesal de la Universidad del
Pais Vasco, estdn redactando, en avanzado estado de claboracién, sobre el caso ex-
puesto, gracias a la participacion en el Proyecto de Investigacién GV-3121/95 sobre
«La proteccion juridica del medio ambiente», subvencionado por la Generalidad Valen-
ciana, cuyo investigador principal es el Prof. Dr. D. Ricardo Garcia Macho, Catedriti-
co de Derecho Administrativo de la Universitat Jaume I de Castellén. El extracto aquf
publicado se corresponde con la parte que es responsabilidad exclusiva de su firmante.
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

1. UN CASO REAL: «ELS PORTS VERSUS ENDESA»

Analizamos en este articulo la competenci'a territorial penal etr;
los delitos medioambientales o ecolégicos, partiendo de uln SUPHTZ'O
fictico real muy cercano a Castellon y sus comarcas, € _cl(;r;lopuia
caso al que llamaremos «Els Ports v. Endejsa», que tuvo prlral e
tramitacién procedimental civil, y posteriormente otra penal,

que nos centraremos.

A) Los hechos

Los hechos bdsicos que motivan primero la. de‘manda civil, y
luego la querella criminal, son esencialmente los siguientes:

En la poblacién de Andorra, en la provin'cia de Teruelééaakrlt;io
judicial de Alcafiiz, al oeste de esta hizto'élcal c1]1:jdad aS ;r}gzdonﬂ d'é
i Srmi -opiedad de la Empre :
iste una Central Térmica, propie de !
(]:E)I{ectricidaci S.A. (ENDESA), cuyo domicilio socxlai s.c:t el?cue.rtt;agin
i ’ sunio de 1974, fecha de la autorizacio -
Madrid, desde el 20 de junio e
, ' a Di ién General de Energfa), func
ernamental (entonces la Direccion ra c
E plenitud desde 1980. Dicha empresa utiliza para la hotﬁenc;;r stnilas
i Setri i6n de lignitos que se nallan
eneraia eléctrica la combustién ; e
creog%éficamentc préximas, al parecer de escaso poder calorifico pero
= . .
de un contenido tico en azufre. o . 5
La produccién de la energia eléctrica requiere la combglstig;n ;j]z
cantidades elevadas de lignito, lo que m;]phca que,hpmt'el‘:! : ﬁnquema
i ! ho de humo resultan h
de contenido en azufre, el penac it ultante o
3 entracién de didxido de az . L
lleve a la atmdsfera una alta conce : ‘ 2
Central Térmica dispone de una chimenea de gran altura para la em

i6n de dichos humos. _
; El emplazamiento geogréfico de Andorra (que se encuentra a 714

Los autores desean igualmente dejar constancia exp'resafle ilu ﬁ?gggio (Etrg‘;rrztlde%
imer: i Instruccién de
imi Imo. Sr. Juez de Primera Instancmlc ue ( .
Smf]e(;lstglaln;c?(f Félez Gonzdlez, a los Secrelarios Juchcmlcs_ de esa locahdic{l} En
Jt;l-ge Sér?chez Parellada y D.* Elvira GémezAlzl/[;)]rexé), ¥, [1;1311{1'1]:.:1;;&; p;:;? a5 &
ici im. 1 D. ilio Garcia :
iltimo lugar al Oficial del Juzgado nim. » Garel por su ex
iLlrlailc)n:claimzl\lx‘%a predisposicién para ayudarnos a desentrafiar la mc;;:fble 1;1;; aélg Recgis-
cumentacién de que se compone la causa, asi como al persop ~auxil] e o
tro Civil, por su muy efectiva ayuda y apoyodplara g;fejzstga ;(r)w:gllggzlgoﬁs Eersm‘
; iti in si cor
a cabo, permitiendo la consulta in sifu de
ll;.i\cllirsszi los dias 7,20 y 27 de febrero de 1997, y 18 de marzo de 1998.
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metros sobre el nivel del mar), sitda a esta poblacién en zona de
vientos dominantes de direccién norte-sur y noroeste-este y sureste,
de manera que el aire contaminado por el azufre se traslada hasta el
mar Mediterrdneo, pasando por el este-sur de Aragdn, el sur de Cata-
lufia y el norte de la Comunidad Valenciana, en donde se encuentra
la comarca de Els Ports (a mis de 1.000 metros sobre el nivel del
mar en la provincia de Castellén), cuya capital es Morella. De esta
manera, el aire traslada los penachos de humo contaminados, y los
deposita en las tierras y bosques mds elevados que se encuentran en
los parajes descritos.

Desde la fecha de inicio de la produccién de la Central Térmica
de ENDESA en Andorra, particularmente a partir de 1983 y hasta
1987, fecha de la demanda, pero continuando luego temporalmente,
se observa un deterioro ecolégico significado en el arbolado, planta-
ciones y demds bienes pablicos y privados de la zona geogrifica de
paso de los vientos, principalmente en la comarca de Els Ports, pro-
ducto del impacto del diéxido de azufre trasladado en el penacho de
humo, y consistente en una notable degradacién de la masa forestal
(pinos, carrascas, monte bajo), deducida del secado de la masa arbo-
rea, del amarillamiento de aciculas y ramas secas, etc.

B) El proceso civil

Por este motivo, el Ayuntamiento de Morella toma la iniciativa
Yy, con fecha 7 de mayo de 1987, demanda civilmente a ENDESA
ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Vinaroz, pro-

vincia de Castellén, cabeza del partido judicial al que pertenece Mo-
rella.

En esa demanda interpone la pretensin de responsabilidad extra-
contractual y le reclama al menos 400.000.000 pts. (la cantidad se
pide que se fije en ejecucién de sentencia), al efecto de poder regene-
rar los bosques y cubrir los dafios y perjuicios causados en las siete
fincas de su dominio comunal que detalla, al entender que es la cau-
sante de los mismos. Se apoya bdsicamente en un informe técnico pe-
ricial elaborado por la Universidad Complutense de Madrid, favorable
a la actora y que acompafia a la demanda.

Con fecha 14 de noviembre de 1987 ENDESA contesta a la de-
manda, alegando la excepcién de falta de personalidad del Procurador
del actor (art. 533-3.* LEC), y defectos en la constitucién de la litis
por existir falta de litisconsorcio activo necesario, y negando los he-
chos aportando abundantes datos técnicos, pero acepta expresamente
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JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

la competencia territorial fijada por el actor, y termina pidiendo la
absolucién de la demanda, al no existir la responsabilidad extracon-
tractual aducida.

C) El proceso penal

Estando en marcha el proceso civil, el Ministerio Fiscal, con
base en los mismos hechos anteriormente descritos, entiende que
esos antecedentes ficticos no se limitan a un mero ilicito civil, sino,
que pueden ser constitutivos mds alld del delito ecolégico, previsto
en el art. 347 bis, I y TII del Cédigo Penal entonces vigente, es de-
cir, el de 1973, y del delito de daiios, de los arts. 557, y 558-3.* y
6.+ del mismo Cdédigo, y presenta querella criminal.

La querella se interpuso ante el Juzgado de (Primera Instancia e)
Instruccién de Vinaroz, con fecha 23 de mayo de 1989, contra los di-
rectivos de ENDESA, empresa que aparece como responsable civil. A
dicha querella se sumaron numMerosas poblaciones de las zonas apa-
rentemente contaminadas, as{ como grupos ecologistas e incluso parti-
culares interesados, conformando una de las acusaciones particular y
popular mds numerosas que ha conocido nuestra historia judicial pro-
bablemente, para lo que es el caso en si desde el punto de vista sus-
tantivo.

La admisién a trdmite de la querella implicé la suspensién del
proceso civil, en aplicacién del art. 114 LECRIM (Auto de fecha 19
de junio de 1989), que estaba pricticamente finalizado y a punto de
dictarse la sentencia, desarrollindose a partir de entonces el proceso
penal, con multitud de cuestiones procesales suscitadas, destacando
entre todas el planteamiento inmediato por ENDESA primero, Y luego
por algunos de los imputados, de la discusién de la competencia terri-
torial pretendida por el Fiscal (Vinaroz), objeto principal de andlisis
ahora, es decir, si el Juzgado competente para conocer de las actua-
ciones instructoras era Vinaroz o Alcapiz, que dio lugar al inicio de
densas cuestiones de competencia territorial, una en Vinaroz mediante
declinatoria, que se reiteré otra vez, y dos inhibitorias en Alcaiiiz,
que resolvié finalmente el Tribunal Supremo mediante Auto de 22 de
diciembre de 1993, a favor de Alcafiiz.

D) El acuerdo

Llevada toda la causa al Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién nim. 1 de Alcaiiiz, un convenio entre las partes acusadoras,
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ENDESA y l.u propia Generalitat Valenciana, de fecha 13 de julio
de‘ 1994, motivé directamente la retirada de las acusacionés )'n‘Jtic

lar y popula_.r_y renuncia a las pretensiones civiles i]]fC]'leCStEﬂLS U‘
vando al leusterio Fiscal, quien nunca renuncid obvialnellée l I[J”
tf'u'se de de-lltos ptiblicos, de toda la fuerza coadyuvante u; e]‘ll'_
tipo de delitos exige, por lo que dicho érgano jurisdiccim?u[ dist?
Auto de sobreseimiento provisional de fecha 6 de septiembre Cdce)

1996, situacién pr
=5 51tu.1c10.n .pIOCE:Sill en la que se encuentra el tema en el mo-
mento de escribir estas pdginas.

En ]‘l actua lddd, ].'.lS C]ZIIISL] as d l cita nve C muan
" [ d() cO nio ont
dp 1C3[1d 5€, No Sin quEJaS pOl’ pﬂ[te de ﬂluu“()s de [()S SusC entes
& L
leldtl\«as r.].l CLliTl[}! miento de I()S ])IEIZOS, a 10 comprom S concreto
S 150
ad(] 1 S L]US ] d ! Oy q :
LT d“ €, Il 0, a4 las ¢ ad S €S li as de 5 ue tenemaos
lIl[ld de tipu t.d 11,\5
noticias pUbll(...lS pE:] IOdlCdltlente.

E) El caso en sus fechas y actos procesales

v ; »
‘ elamos a continuacién separadamente y en extracto, los items
procesales mas importantes del proceso penal que son de relevanci.a

23.5.1989 El_Mmlsterio Fiscal presenta querella ante el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién de Vinaroz (Ca;t:ellén)
coritra la persona o personas que actiien como directivovj
u organos o en representacidn legal de ENDESA 'IS\l’
como contra la persona o personas que actien comc; éi—
rectlvqs u érganos o en representacion legal de la Cen
tral TCI:I'[UCa de ENDESA sita en Andorra empre;a a 1;
que atnl::uye la responsabilidad civil, por ]!)resuntos deli‘
tos ecoldgico, previsto en el art. 347 bis, I y 11T del Cé:
dtlgo Penal de 1973, y de dafos, de los arts. 557, y 558-
3. y 6.0 df:l mismo Cddigo, entendiendo que la1com e-
tencia territorial para la instruccién corresponde 'n!pde
quamz, tomando como base los hechos de la dcn;anch
civil entonces en curso, y solicitando la prictica de in‘—
munerables diligencias, entre las que se incluyen que se
ofrezca a los Ayuntamientos que integran las corcr[nrcas
de Els Ports y el Maestrazgo la posibilidad de pers;n'u'—
se como parte acusadora particular en caso de haber s:uﬁ
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29.5.1989

2.6.1989

15.6.1989

16.6.1989

19.6.1989

19.6.1989

27.6.1989

11.7.1989

10

frido los mismos dafios, asi como la publicacién de
edictos en periddicos de tirada nacional por si hubiera
otros posibles perjudicados particulares, pidiendo la para-
lizacion del proceso civil, y solicitando de los querella- -
dos una fianza por 600.000.000 pts. en principio, o el
embargo de sus bienes en caso contrario.

Auto del JI Vinaroz admitiendo a trdmite la querella, e
incoando Diligencias Previas, aceptando la préictica de
todos los actos de investigacion y demds diligencias so-
licitadas por el Ministerio Fiscal.

Personacién de ENDESA como parte civil, enterada por
los medios de comunicacién de la querella interpuesta,
planteando en el mismo escrito cuestién de competencia
territorial por declinatoria ante JI Vinaroz, en favor del
de Alcafiiz, con base en diferente jurisprudencia, pero
negando la comisién de delito alguno.

Escrito de ENDESA reiterando su personacién, plantean-
do cuestién de competencia por declinatoria.

Providencia JI Vinaroz admitiendo a ENDESA como
parte responsable civil, y teniendo por planteada la de-
clinatoria que se admite a trdmite, sefialando dia para la
vista.

Auto JPI Vinaroz suspendiendo la tramitacién del juicio
civil de mayor cuantia, por interposicién de querella cri-
minal sobre los mismos hechos.

Providencia JI Vinaroz admitiendo como parte acusadora
particular a los Ayuntamientos de la comarca de Els
Ports, citando para la vista de la declinatoria, y recha-
zando la protesta de la responsable civil.

Acta de la vista del incidente de la cuestion de compe-
tencia por declinatoria, en la que ambas partes argumen-
tan en favor de Vinaroz o Alcaiiiz respectivamente a sus
intereses, planteando la acusacién particular especifica-
mente que no se estd ante el momento procesal oportu-
no.

Auto JI Vinaroz desestimando la cuestién de competen-
cia por declinatoria planteada por ENDESA, fundamen-
tando que no hace falta esperar al tramite de articulos de
previo pronunciamiento para plantear la declinatoria, y
que el lugar es Vinaroz porque el delito ecoldgico es un
delito de riesgo concreto, siendo decisivo el lugar donde
se encuentren los bienes en peligro, y por haber sido el
primero en incoar diligencias.
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12.7.1989

25.7.1989

28.7.1989

31.7.1989

3.8.1989

16.8.1989

22.8.1989

20.9.1989

25.9.1989

21.10.1989

18.11.1989

Recurso de apelacién de ENDESA contra el Auto de
11.7.1989, por el que se desestimaba la cuestién de
cpmpetencia por declinatoria, confirmando la competen-
cia de Vinaroz.

Providencia JI Vinaroz teniendo por interpuesto recurso
de alpelacién de ENDESA contra la desestimacion de 1a
dn_aghnat@riu, y ordenando que la causa se ponga de ma-
nifiesto a las partes para que aleguen por eserito y apor-
ten documentos.

Escrito de oposicién al recurso de apelacién de ENDE-
SA contra la desestimacién de la declinatoria, por parte
de los Ayuntamientos de VILLAFRANCA DEL CID vy
demds que conforman la acusacién particular. )
Complementacién del escrito de apelacién de ENDESA
alegando y fundando las causas. ’

Escrito del Ministerio Fiscal pidiendo la anulacién de la
providencia de 25.7.1989 por la que se admitia el recur-
50 dc_ apelacioén contra el auto desestimatorio de la decli-
natoria, por no ser resolucién recurrible.

Providencia JI Vinaroz remitiendo la apelacién a la AP
de Castellén, y acordando devolver el escrito de alega-

ciones de la apelante por no haberse presentado en su
debido momento.

Rgmedio de reforma de ENDESA contra providencia JI
Vmgroz de fecha 16.8.1989, por no admitir a trdmite el
escrito de alegaciones posterior del recurso de apelacitn
interpuesto contra la desestimacién de la declinatoria,
por extemporédneo, justificando su temporaneidad.

Auto JI Vinaroz desestimando la reforma de ENDESA
de fecha 22.8.1989, al confirmar la extemporaneidad de
las alegaciones del recurso de apelacién.

Recurso de queja de ENDESA contra el Auto JI Vinaroz
de fec_ha 20.9.1989, impugnando la inadmisién de las
alegaciones separadas del recurso de apelacidn.

Auto AP Castellén desestimando la queja interpuesta por
ENDESA, al ser obligado alegar y fundar el recurso de

apelacién en los procesos abreviados, en el mismo escri-
to.

Auto AP Castellén declarando mal admitido a trdmite el
recurso de apelacién interpuesto por ENDESA contra el
auto denegando la declinatoria, al no ser resolucién re-
currible.
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18.11.1992

18.11.1992

24.11.1992

9.12.1992

[1.12.1992

14.12.1992

15.12.1992

21.12.1992

21.12.1992

15.1.1993

26.4.1993

29.4.1993

5.5.1993

11.5.1993

Escrito de parte imputada formulando cuestion de com-
petencia por inhibitoria ante JI Alcafiiz, por entender que
de acuerdo con la jurisprudencia ése es el drgano juris-
diccional competente, la primera de las dos que presenta
este imputado en el caso ENDESA.

Escrito de parte imputada al JI Vinaroz comunicando in-
terposicién de la inhibitoria, frente a la apertura del jui-
cio oral decretada por Auto 26.10.1992.

Escrito del Ministerio Fiscal no oponiéndose a la inhibi-
toria.

Auto JI Alcaiiz denegando la inhibitoria, con fundamen-
to en la doctrina jurisprudencial sobre el delito ecologi-
co.

Remedio de reforma y subsidiario recurso de apelacidn
de parte imputada contra el Auto denegatorio de la inhi-
bitoria, complementando sus razonamientos jurispruden-
ciales.

Escrito del Ministerio Fiscal evacuando tramite en la re-
forma, no oponiéndose a la inhibitoria.

Auto JI Alcafiiz desestimando el recurso de reforma, por
las mismas razones expresadas en la resolucién recurri-
da, y admitiendo a trdmite el recurso de apelacidn.

Escrito del Ministerio Fiscal evacuando trdmite en la
apelacién, no oponiéndose a la inhibitoria.

Escrito de alegaciones del recurso de apelacion de parte
imputada, abundando en los argumentos que convienen a
su derecho.

Auto AP Teruel rechazando la apelacién de 9.12.1992,
anulando actuaciones e inadmitiendo a trimite la cues-
tién de competencia por inhibitoria, al haber decretado
el JT de Vinaroz la apertura del juicio oral en esta cau-
sa.

Escrito de parte imputada formulando cuestién de com-
petencia por inhibitoria ante JI Alcaiiiz, la segunda y dl-
tima que presenta la misma en el caso ENDESA.

Auto JI Alcafiz rechazando la inhibitoria formulada me-
diante escrito de parte imputada de 26.4.1993.

Remedio de reforma de parte imputada contra el Auto JI
Alcafiz denegando la inhibitoria.

Escrito del Ministerio Fiscal ante el JI Alcafiiz, adhirién-
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19.5.1993

21.5.1993

28.5.1993

7.6.1993

23.6.1993

29.6.1993

30.6.1993

2.7.1993

2.7.1993

2.7.1993

2.7.1993

2.7.1993

2.7.1993

3.7.1993

3.7.1993

5.7.1993

9.7.1993

dose al remedio de reforma presentado por la parte im-
putada.

Auto JI Alcaniz rechazando el remedio de reforma con-
tra la denegacion de la inhibitoria.

Recurso de queja de parte imputada contra el Auto JI
Alcafiiz denegando la reforma anterior.

Informe del JI Alcafiz sobre recurso de queja interpues-
to por la parte imputada.

Auto AP Teruel estimando el recurso de queja y orde-
nando la admisién a (rdmite de la inhibitoria planteada
por Ia parte imputada.

Auto JI Alcafiiz admitiendo la inhibitoria presentada por
parte imputada y dirigiendo oficio a JI Vinaroz.

Escrito de parte imputada al JT Vinaroz comunicando la
admision de la inhibitoria en el JI Alcafiiz.

Providencia JI Vinaroz acusando requerimiento de inhi-
bicidn.

Escrito de los Ayuntamientos acusadores particulares de
VILLAFRANCA DEL CID y otros al JI Vinaroz, opo-
niéndose a la inhibitoria.

Escrito de una acusacién popular al JT Vinaroz, oponién-
dose a la inhibitoria.

Escrito de ENDESA al JI Vinaroz, a favor de la inhibi-
toria.

Escrito de otra parte imputada al JI Vinaroz, a favor de
la inhibitoria.

Escrito de otra parte imputada al JI Vinaroz, a favor de
la inhibitoria.

Escrito de otra parte imputada al JI Vinaroz, a favor de
la inhibitoria.

Escrito de otra acusacién particular al JI Vinaroz, opo-
niéndose a la inhibitoria.

Escrito de otra acusacién particular al JI Vinaroz, opo-
niéndose a la inhibitoria.

Escrito de otra acusacién particular al JI Vinaroz, opo-
niéndose a la inhibitoria.

Escrito del Ministerio Fiscal a JI Vinaroz, solicitando
prérroga de plazo para dictaminar sobre cuestién de
competencia por inhibitoria.
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13.7.1993  Escrito del Ministerio Fiscal al JT Vinaroz oponiéndose a
la inhibitoria.

15.7.1993  Auto del JI Vinaroz negdndose a acceder al requerimien-
to de inhibicién.

19.7.1993  Escrito de manifestaciones al JI Alcafiz de parte imputa-
da sobre tramitacién de la inhibitoria.

21.7.1993  Auto JI Alcafiiz insistiendo en la inhibicién del JI Vina-
roz.

1.9.1993 Providencia del JI Alcaniz remitiendo cuestién de com-
petencia al Tribunal Supremo.

22.12.1993 Auto del Tribunal Supremo resolviendo la cuestién de
competencia en favor del JI Alcaifiiz.

7.2.1994 Auto del JT Alcafiiz incoando diligencias previas tras la
decision del Tribunal Supremo.

Pues bien, a la vista de este caso, debemos analizar aqui las si-
guientes dos cuestiones:

1.°) En primer lugar, explicar brevemente las disposiciones del
legislador, y su interpretacién jurisprudencial y doctrinal, en orden a
la competencia territorial penal, y en concreto, a la fijacion del fue-
ro del lugar del delito;

2.°) A continuacidn, partiendo de esos hechos contra el medio
ambiente y su tipificacién penal, concordar la exposicién fictica y
fundamentacidn juridica de la accidn tipica con el lugar que se pien-
sa es el adecuado respecto a su produccién, y por tanto, determinar
exactamente la competencia territorial en los delitos contra el medio
ambiente o ecolégicos.

II. LA COMPETENCIA TERRITORIAL PENAL Y EL LUGAR DEL DELITO

La fijacién de la competencia territorial en el proceso penal se
realiza con base en un tnico fuero, el lugar de comisién del delito
(«forum comissi delicti»). Las constantes referencias al mismo del
art. 14 LECRIM, asi lo demuestran.

El problema surge, como es légico, cuando no consta el lugar del
delito, es dificil de determinar debido a que el lugar de la accidén y
el lugar del resultado no coinciden, o son varios los posibles luga-
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res, porque ni el CP ni la LECRIM dan normas para su determina-
cion, limitindose a establecer ésta en su art. 15 unos fueros subsi-
diarios y provisionales (no consideraremos el caso especial de la
conexidn, particularmente los arts. 17 y 18 LECRIM, a pesar de que
en el caso real se dio un supuesto de concurso ideal entre delito
ecoldgico y delito de dafios, porque no interesa a los efectos de este
trabajo, aunque algunas de sus normas serdn traidas a colacién).

1.”) La doctrina ha intentado construir dogmaticamente la solu-
cién a este problema, sustentando varias opiniones. En concreto,
para la fijacidn del lugar del delito se han configurado tres teorias,
cuya formulacién parece corresponderse con los avances juridicos en
la materia, pues en principio responden a una evolucidn de la doc-
trina cientifica y de la jurisprudencial, pero observamos sin embargo
que sentencias y autos del TS modernos siguen sustentdndolas todas
en funcién de los casos analizados, lo que implica a veces una clara
regresidn, y en las pdginas siguientes se verd clara esta afirmacidn:

a) Teoria de la actividad: Segin ella, el delito se comete donde
se realizd el acto por el agente.

Podemos citar como resoluciones en las que nuestro Tribunal
Supremo sigue esta teoria, ya desde antiguo, las siguientes: A de 31
de enero de 1911 (CJCrim, t. 27, vol. I, nim. 40); y A de 4 de di-
ciembre de 1918 (CICrim, t. 42, vol. II, nim. 92).

b) Teoria del resultado: Tomando como fundamento el hecho
de que el delito no existe hasta que se producen sus efectos, sostie-
ne que el hecho punible se comete donde tiene lugar el resultado.

En cuanto a la posicién de la Jurisprudencia espafiola sobre el
problema de la fijacién del lugar del delito, el TS, con base en la
derogada Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, se acogia en los
casos problemdticos a la teorfa del resultado, aplicando analdgica-
mente sus arts. 333 y 335, de forma tal que para el Alto Tribunal,
lugar del delito era, en aplicacién de sus postulados, el de la consu-
macién, y no donde se iniciaba la accién tipica.

Asf, disponfa el art. 333 LOPJ de 1870: «Los extranjeros que
cometieren faltas o delinquieren en Espaifia, serdn juzgados por los
que tengan competencia para ello por razén de las personas o del te-
rritorio»; y el art. 335 de la misma Ley: «El conocimiento de los de-
litos comenzados a cometer en Espafia y consumados o frustrados en
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pafses extranjeros, corresponderd a las Tribunales y Jueces espafoles,
en el caso de que los actos perpetrados en Espafia constituyan por sf
delito, y sdlo respecto a Estos».

Con la vigente Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1.985, el
fundamento no tiene que haber variado, puesto que los extranjeros
que delincan en Espaiia son enjuiciados por los dérganos jurisdiccio-
nales espafioles, conforme a la genérica declaracion de su art. 23.1,
que no distingue entre espafioles o extranjeros si el hecho punible se
cometio en nuestro pais: «En el orden penal corresponderi a la ju-
risdiccién espaifiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas
cometidos en territorio espafiol...».

La Jurisprudencia demostrativa de la aceptacién de la teoria del
resultado es también antigua y numerosa. Baste citar: S de 12 de
octubre de 1887 (CICrim, t. 39, nim. 215); S de 29 de mayo de
1896 (CICrim, t. 56, nim. 391); S de 9 de mayo de 1919 (CJCrim,
t. 43, vol. I, nim. 95); S de 15 de noviembre de 1919 (CICrim, t.
44, vol. I, nim. 53); S de 23 de noviembre de 1920 (CICrim, 1.
46, vol. II, nim. 67); S de 21 de marzo de 1930 (RA 206); y S de
23 de abril de 1949 (RA 514); entre otras.

En las figuras de delito que incluyen un resultado en sentido
estricto, el delito no se consuma hasta que el dafio o el perjuicio se
produzca, conforme ha declarado la Jurisprudencia: S de 16 de mar-
zo de 1933 (RA 2.293); v A de 8 de enero de 1934 (RA 87), tam-
bién entre otras resoluciones.

Sin embargo, la teoria del resultado no resuelve satisfactoria-
mente la conspiracidn, ni la proposicién y provocacién para delin-
quir, ni la tentativa acabada o inacabada, precisamente porgue en es-
tas categorias falta un resultado. Tampoco lo hay en los delitos de
simple actividad y en los delitos puros de omisién.

Pero es perfectamente vdlida cuando el delito si produce un re-
sultado, aspecto este iltimo cuya importancia seria decisiva en nues-
tro caso, de no ser porque el propio TS, con la doctrina, han contri-
buido a perfeccionar esta cuestién, de manera que pueda ser mds
ttil incardinar la solucién en la siguiente corriente de opinidn.

¢) Teoria ecléctica o de la ubicuidad: En efecto, para esta ter-
cera teoria, el delito se entiende cometido tanto donde se produjo la
actividad como el resultado.
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El TS ha dicho en el considerando primero de su importante S
de 26 de enero de 1970 (RA 452), que «miis que atender excluyen-
temente, para determinar cudndo se comete un delito, el lugar donde
desarrolla su actividad criminal, el sujeto activo, o por lo contrario,
el instante donde se realiza el resultado externo de la actividad dind-
mica de la infraccién criminal, ha de estimarse que la correcta inter-
pretacion de la expresion ‘comisidn’ que emplea el art. 14 nim. 2
de la L.E.Crim., permite estimarlo efectuado en cualquiera de los lu-
gares en que se manifiesten alguno de los actos o resultados exigi-
dos normativamente en el tipo de que se trate, al no deberse seguir
un criterio rigido, uniforme y teéricamente vinculante, en atencién a
la circunstanciabilidad cambiante de la ‘praxis’, y a la diversidad de
presupuestos de cada tipo y de su jerarquia axioldgica, por lo que
ha de valorarse en cada caso la condicidn especifica de cada infrac-
cién, bien en sus estructuras juridicas y técnicas, bien en las dindmi-
cas, de acuerdo con el matiz expresivo y singular del supuesto dis-
cutido, que por lo general, debe calificarse, con el empleo de un
criterio de absoluta relatividad, que conduzca a la solucién mds ade-
cuada.»

Ultimamente, el TS la ha sustentado sin duda alguna en su A
de 20 de mayo de 1992 (RA 4195), al afirmar rotundamente, con
relacion a un delito de apropiacién indebida, que «cuando la accién
y el resultado no tengan lugar dentro de una misma jurisdiccidn, es
de aplicacidn el principio de ubicuidad, segtin el cual tanto el lugar
de la accidén como el lugar del resultado deben ser relevantes a los
efectos del art. 14.2 LECrim.»

Esta dltima teoria es la que mds adeptos tiene entre las legisla-
ciones extranjeras, porque resuelve los arduos problemas derivados
del principio de la territorialidad de la Ley penal, ya que asegura
siempre el castigo del delincuente, y es un elemento interpretativo
de gran apoyo, cuando la accién se realizé en un pais y el resultado
se produjo en otro. Podemos citar:

1.— Segiin el art. 6, II del Cédigo Penal italiano, de 1930: «El
delito se considera cometido en el territorio del Estado, cuando la
accién o la omisién que lo constituyen se ha producido en €l total o
parcialmente, o si se ha verificado en él el resultado que es la con-
secuencia de la accién o de la omisién»;
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2. De acuerdo con el § 9, apartado (1) del Cédigo Penal ale-
mdn, texto de 1975: «Un hecho se comete en cada lugar en el que
el autor ha actuado o, en caso de omisidn, en el que tendria que ha-
ber actuado, o en el que se ha producido la consecuencia pertene-
ciente al tipo, o en el que deberia de haberse producido segiin la
idea del autor».

3.— Y también, volviendo a nuestra situacién interna, el art. 11
de la Propuesta de Anteproyecto de un nuevo Cdédigo Penal de
1.983, no convertida en Ley, prevefa que «a los efectos de la aplica-
cioén de la Ley penal espafiola en el espacio, el delito o falta se con-
siderard cometido en todos aquellos lugares en los que el autor haya
actuado u omitido la accién o en los que se haya producido el re-
sultado».

4.— El Cédigo Penal de 1995 no contiene sin embargo una dis-
posicién similar, por lo que la tdnica norma de referencia es el art.
23.1 LOPJ, y su interpretacion jurisprudencial.

La teoria de la ubicuidad deberia bastar, por si séla, para resol-
ver todos los problemas que plantean los delitos, como el enjuiciado
en nuestro caso, en los que la accion y el resultado tipicos tienen
lugar en partidos judiciales con competencia penal diferentes. Da
exactamente igual el lugar de la accién, que el del resultado, a los
efectos de atribucién de la competencia territorial penal. El proble-
ma es entonces si debe ser competente en definitiva el que primero
haya comenzado la causa de esos dos, combinando este principio
con el de la prevencidn, al que nos referiremos enseguida.

2.°) La LECRIM establece, no constando el lugar del delito,
cuatro fueros subsidiarios en su art. 15: a) El del lugar en donde se
hayan descubierto pruebas materiales del delito; b) El del lugar en
el que haya sido detenido el presunto culpable; c) El del lugar de
residencia del presunto culpable; y d) El de cualquier lugar en don-
de se hubieran tenido noticias del delito.

En muchos casos estos fueros no sirven para nada, y en el deli-
to ecolégico menos todavia, primero porque las «pruebas» suelen te-
ner una gran extension territorial, segundo porque normalmente no
hay detencién de ningtin culpable, o su lugar de residencia nada tie-
ne que ver con el tema cuando los vertidos se causan por una fabri-
ca, y tercero, porque fijarlo en funcién de cualquier lugar en que se
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hubieran tenido noficias del delito, en materia de medio ambiente, es
volver a la gran extensién territorial a que nos referfamos. De ahi
que la Jurisprudencia del TS haya realizado, con relacién a otros de-
litos normalmente, constantemente interpretaciones, pero atendiendo
a criterios propios, a la hora de fijarlos en los casos concretos plan-
teados, sin que ello implique invariabilidad: Véanse, por citar los l-
timos y a titulo de ejemplo, los AA de 9 de julio de 1981 (RA
3206); de 6 de julio de 1982 (RA 4477), de 1 de marzo de 1986
(RA 1103); de 12 de enero de 1990 (RA 304); de 15 de noviembre
de 1990 (RA 8909); de 3 de marzo de 1992 (RA 1684); y de 20 de
mayo de 1992 (RA 4195), cit.

Es de destacar que el denominado fuere de la prevencion, por
el que resultaria competente el érgano jurisdiccional que primero
realizara actos procesales o entendiera de la causa, y ademds lo seria
en definitiva y no provisionalmente, norma territorial vigente en mu-
chos paises, como en la Reptiblica Federal de Alemania (el § 12,
apartado (1) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal alemana dispone
que «corresponderd la preferencia, entre varios Tribunales competen-
tes seglin las diposiciones de los 7 a 11, al que primero hubiera
abierto la investigacién»), no se haya recogido en este precepto.

Pues bien, de acuerdo con las normas vigentes, por tanto, te-
niendo en cuenta la afirmacién inmediata anterior sobre el no reco-
nocimiento en nuestro Derecho del fuero de la prevencién, la resolu-
ciéon de la competencia territorial de un drgano jurisdiccional,
aplicando la teoria de la ubicuidad, en favor de un JI sobre otro, no
tiene mds punto de apoyo, y analdgico, que el art. 18 LECRIM, que
prevé la competencia en caso de conexion, y en todo caso ese so-
porte no es pleno para cuando no se esté en conexién por concurso
ideal: 1.°) El JI del territorio en que se haya cometido el delito a
que esté sefialada pena mayor; 2.°) El JI que primero comenzare la
causa en el caso de que a los delitos esté sefialada igual penal; y
3.°) El que se fije por el superior jerdrquico cuando las causas hu-
biesen comenzado al mismo tiempo, o no constase quién comenzd
antes.

A pesar de ello, parece lo mds razonable tomar el art. 18-2.°
LECRIM vy resolver el problema, cuando no exista concurso ideal,
en favor del JI que primero haya comenzado el procedimiento preli-
minar del correspondiente proceso penal.
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Pero es que, ademds, la competencia es simplemente provisio-
nal, puesto que en cuanto conste el lugar de comisién, el que esté
conociendo debe remitir las actuaciones al competente (art. 15, III
LECRIM).

Hasta aqui un breve resumen del posicionamiento legal, juris-
prudencial y doctrinal, sobre las lineas generales de la competencia
territorial penal. Es el momento adecuado de entrar a considerar el
problema concreto que nos preocupa, cuya solucién a mi juicio no
es muy compleja si se tiene en cuenta lo expuesto anteriormente, y
la naturaleza del delito producido, puesto que si una de las formas
de determinar el lugar de comisién del delito es atendiendo a donde
se ha consumado, es decir, al resultado, si el delito produce un re-
sultado, donde éste se manifieste debe ser admisible que quede fija-
da la competencia territorial, tanto por aplicacién de la teoria del re-
sultado, como de la teoria ecléctica o de la ubicuidad.

I1I. EL LUGAR DE COMISION DEL DELITO EN 1L.OS HECHOS
PUNIBLES CONTRA EL MEDIO AMBIENTE

Antes de responder a la cuestién de cudl es el lugar de comi-
sion del delito ecolégico analizado en estas pdginas, conviene tener
claras algunas cuestiones acerca de este delito desde el punto de vis-
ta sustantivo, dejando el tema del delito de dafios a un lado, que
también se produjo al darse y ser evaluables econémicamente, pues
no interesa a nuestros efectos, ya que estarfamos ante un concurso
ideal, como dijimos anteriormente, y ademds, la solucién seria la
misma que si sélo se hubiera producido el delito ecoldgico (por
aplicacién de los arts, 17-5.° y 18-1. LECRIM, ya que el delito
ecolégico fue mds grave que el delito de dafios, en el caso real que
estudiamos, tema que fue tratado también por el TS en su resolucién
final del problema, que recogemos «infra»).

A) Tipificacidn penal de los hechos producidos

El delito contra el medio ambiente de los arts. 325 a 327 del
CP de 1995 (art. 347 bis, I del CP de 1973, introducido por la LO

20

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTIC1IA 99

8/1983, de 25 de junio, el primer texto punitivo del delito ecoldgico
en nuestro Derecho, que era el precepto vigente en el momento de
producirse los hechos), tiene como fundamentacion tltima y general
el art. 45 de la Constitucidn, que da al medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona una sustantividad propia como bien
juridico.

El Cédigo Penal de 1995 incluye el delito contra el medio am-
biente de los arts. 325 a 327, entre los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, capitulo III del Titulo XVI del Libro
IT (en el CP de 1973 estaba incardinado entre los delitos de riesgo
en general, capitulo IT del Titulo V del Libro IT).

La doctrina penal mayoritaria entiende que en la conducta tipica
de este hecho punible esti siempre presente un resultado, por las si-
guientes razones:

a) El art. 325 CP exige como conducta un acto positivo, si
bien también seria posible la comisién por omisién en tanto se deja-
ra hacer sin poner remedio: Provocar o realizar, directa o indirecta-
mente, emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la at-
mosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos,
asi como las captaciones de aguas, que puedan perjudicar gravemen-
te el equilibrio de los sistemas naturales, o poner en riesgo grave la
salud de las personas.

b) Independientemente de las inconcreciones de tipo terminol6-
gico y conceptuales del texto legal, se continda afirmando por la ci-
tada doctrina que la realizacién de emisiones debe producir un resul-
tado tipico, evaluable en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo, o en las
aguas terresires, maritimas o subterrdneas, incluso fuera de nuestras
fronteras, a que se refiere el propio tipo, por tanto, en un lugar con-
creto. Dicho con otras palabras: El delito ecoldgico debe «verses,
debe producir un resultado, y asi es reconocido por la Jurisprudencia
(v. S TS de 30 de noviembre de 1990, RA 9269).

¢) Ese resultado tipico viene dado porque el delito ecoldgico es
un delito de peligro concreto (v. S AP Girona, Sec. 3.5, de 26 de
enero de 1998, ARP 38). Por tanto, y de acuerdo con la mejor y
mayoritaria doctrina penalista espafiola, aunque hay légicamente dis-
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crepancias de matiz en las que no entro (algin sector entiende que
es de peligro abstracto, por ¢jemplo), estamos ante un delito de peli-
gro concreto (al menos hipotético) y de resultado, porque el peligro
grave se da a consecuencia de la emision realizada (como en nues-
tro caso), o del vertido, radiacién, etc., que produce un dafio me-
dioambiental en las cosas y animales perfectamente evaluable, o que
implica la creacién de un riesgo grave para las personas, a valorar
por el drgano jurisdiccional, de que se produzca, en cuyo caso, aun-
que sea prdcticamente imposible evaluar el dafio (emisiones veneno-
sas a la atmdsfera en alta mar, por ejemplo), o no se pueda evaluar
en absoluto por falta de pruebas, el resultado, en el entender de la
doctrina penal, se ha producido igual, pues es entonces Ia simple
puesta en peligro grave de los bienes medioambientales, o el riesgo
grave para la salud de las personas.

. Pero esto puede ser discutible, a pesar de las anteriores afirma-
ciones, no sélo desde el punto de vista sustantivo, pues se considera
un resultado aunque efectivamente no se produzca, sino también
procesal, pues la prueba de un resultado inexistente puede llegar a

ser diabdlica, pero ése es el estado de la cuestion jurisprudencial y
doctrinal.

. En nuestro supuesto real, en donde si se produjeron resultados,
sin duda hay una relacién de causalidad entre emitir gases veneno-
sos y el resultado envenenamiento de un bien, a imputar a la con-
ducta del agente.

d) Sin embargo, no debe olvidarse que el tema clave en toda
esta problemética es que el tipo exige la contravencién de una Ley
0 de una disposicién general protectora del medio ambiente, hasta
tal punto que sin ella no hay delito. Estamos, por tanto, ante una
«ley penal en blanco», de manera tal que la contravencién normativa
s un elemento de la conducta. Y asi tiene que ser, puesto que esta
clase de delitos exige esta técnica legislativa, sin que haya ningin
problema de constitucionalidad (v. SS TC 127/1990, de 5 de julio; y
62/1994, de 28 de febrero), y asi es seguido por la Jurisprudencia
ordinaria (v., v.gr., S TS de 30 de noviembre de 1990, RA 9269; vy
S AP Tarragona, Sec. 2.%, de 20 de enero de 1998, ARP 573). Otra
cosa es la posible vulneracién que estas normas pueden implicar del
principio de legalidad, precisamente por remitirse a elementos extra-
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penales, mdxime si la legislacién de referencia no es tunica, sino
que, como ocurre en Espafia, ademds de la estatal, hay multitud de
normas de las Comunidades Auténomas, pues tienen competencia
sobre la materia. El estudio administrativista del problema es, por
tanto, decisivo, debiendo considerarse el art. 149.1-23.* de la Consti-
tucién, y las Leyes y normas especificas vigentes de proteccién del
medio ambiente, tanto estatales como de las Comunidades Auténo-
mas, de esa naturaleza, ademds de las diferentes normas comunita-
rias sobre el tema.

Por citar las normas espafiolas estatales mds importantes, v. Ley
38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccién del Ambiente Atmosféri-
co, y su Reglamento (RD 833/1975, de G de febrro); Ley 29/1985, de
2 de agosto, de Aguas; Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y
Residuos de Envases, y su Reglamento (RD 782/1998, de 30 de
abril); y Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos.

La penalidad bdsica es prisién de 6 meses a 4 afios, multa de 8
a 24 meses, e inhabilitacién especial para profesién u oficio por
tiempo de 1 a 3 afos, sin perjuicio de las particularidades al respec-
to fijadas en el propio art. 325 «in fine», y en los arts. 326 y 327
CP de 1995.

B) El lugar concreto de comision del delito ecoldgico

Expuesto lo anterior, en el delito ecolégico origen del caso «Els
Ports v. Endesa», el lugar de produccién del mismo tiene que ser
forzosamente todo aquél en donde se haya producido el dafio por el
contacto de la emisién venenosa con la atmdsfera, el suelo o las
aguas terrestres o maritimas, o el riesgo grave de perjuicio a la sa-
lud de las personas.

Esto significa, mds concretamente, que ademds de en la zona en
la que esté ubicado el centro contaminante (la Central Térmica EN-
DESA), otro de los lugares de comisién de los hechos criminales
aqui analizados es Morella, y mds ampliamente la comarca de Els
Ports, por la devastacién forestal y arbérea producida, ademds del
riesgo grave para las personas, por tanto la competencia la debid te-
ner y la tiene en principio el Juzgado de Instruccién de Vinaroz,
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para el procedimiento preliminar del proceso abreviado a que dieron
lugar.

El problema precisamente es que las emisiones venenosas y su
dafioso resultado no se han depositado y producido sélo en la co-
marca de «Els Ports» de Morella. Ello podria llevar en el plano pro-
cesal penal, y de hecho asi fue en la realidad, a una discusién inter-
minable si cada uno de los Jueces de Instruccidn de los lugares
dafiados por los delitos de referencia planteara cuestiéon de compe-
tencia, pues estariamos ante Jueces de partidos judiciales distintos
(Vinaroz, Castellén, Alcafiiz, Tortosa), de distintas provincias (Cas-
tellon, Teruel, Tarragona), de distintas Comunidades Auténomas
(Comunidad Valenciana, Aragén, Catalufia), que, obsérvese, tendria
que resolver, y de hecho asi fue, como veremos al final de este tex-
to, nada menos que la Sala II del Tribunal Supremo (art. 60.1
LOPIJ).

Este peligro estuvo presente desde el inicio de la tramitacién de
la causa, y no se pudo evitar. Con una mejor regulacion, en la que
se reconociera el fuero de la prevencién antes aludido, quizds la
tinica forma de asegurarse la competencia territorial del Juzgado de
Instruccién de Vinaroz, habria sido actuando rapidisimamente y pre-
sentando sin dilacién la querella ante el mismo, de manera que fue-
ra competente el Juez que primero hubiera comenzado la causa. So-
lucidén ficil si se consideran ademds los vigentes arts. 15-4.° y 18-2.°
LECRIM, asi como el fundamento que significa el propio fuero de
la prevencidn, insistimos en ello. El «primero» deberia ser, pues,
Vinaroz, pero como ésta no es exactamente nuestra fundamentacién
legal en vigor, en la que no se reconoce el fuero de la prevencion,
y, ademds, en realidad Vinaroz no actud primero, sino que solo in-
tervino su Juzgado hasta que después se cuestiond en favor de Alca-
fiiz, ello no habria evitado, ni evitd, la sustanciacién de cuestiones
de competencia, con lo que ni siquiera se puede decir que por haber
comenzado la causa se contribuia mejor a asegurar el resultado fi-
nal. Ademds, vistos los autos, no puede decirse que se actuara des-
cuidadamente y con retardo, y ademds existia un proceso civil en el
que la competencia territorial de Vinaroz tampoco se llegé a discutir
porque nunca se planteé. Pero a pesar de esta aparente complica-
cién, sélo con nuestras normas vigentes en la mano y con la moder-
na Jurisprudencia, Vinaroz siempre debia haber tenido las de ganar.
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En conclusién, pues, deduzco de lo expuesto hasta ahora que el
¢rgano jurisdiccional territorialmente competente para conocer del
proceso penal abreviado por el delito ecoldgico producido, debid ser
el Juez de Instruccién de Vinaroz, cabeza de partido judicial al que
pertenece Morella, lugar en donde se ha cometido el delito contra el
medio ambiente, castigado por el art. 325 del Cddigo Penal (mds el
de dafios en concurso ideal, recordemos), por haberse producido en
esta poblacién los resultados daiiinos para la ecologia y propiedades
ajenas, como consecuencia de las emanaciones venenosas de la Cen-
tral Térmica de Andorra.

Un equipo investigador multidisciplinar, a cuya cabeza se encon-
traron magnificos profesores de la Universidad Jaume I de Castelldn,
elaboré un dictamen solicitado por los Ayuntamientos afectados, fe-
chado en el mes de febrero de 1994, en el que se abordé con profun-
didad el estudio del terreno devastado y de los dafios producidos. En
conclusién, la peor parte se la llevé la comarca de Els Ports, siendo
muchos de los perjuicios causados pricticamente irrecuperables, o al
menos sGlo subsanables con el transcurso de muchas décadas, debien-
do atribuirse los mismos a la Central Térmica de Andorra.

IV. LA DISCUSION SOBRE LA COMPETENCIA

Pero las cosas no fueron asi. Tanto la parte responsable civil
como los imputados en la causa penal de referencia, impugnaron in-
mediatamente pudieron la competencia territorial del Juzgado de Ins-
truccién de Vinaroz. Es momento ya, pues, de abordar este tema,
que finalizé logrando su objetivo, es decir, que la causa se tramitara
en Alcaifiiz (Teruel), cabeza de partido judicial al que pertenece An-
dorra, cesando en su competencia Vinaroz, de acuerdo con el relato
de hechos efectuado.

A) La impugnacion

El primer escrito presentado por la representacién de ENDESA
(que implicaba obviamente su personacién en la causa como parte
responsable civil), con fecha 2 de junio de 1989, ante el Juzgado de
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Instruccién de Vinaroz, al lado de otros pedimentos, impugnd la
competencia del 6rgano jurisdiccional suscitando una cuestién de
competencia por declinatoria.

En €l fundé la competencia del Juzgado de Instruccién de Alca-
fiiz, aun rechazando que los hechos constituyeran delito, en el art.
14 LECRIM, argumentando, bien es verdad que de manera muy es-
cueta y poco profunda, que «es evidente e indubitado que las emi-
siones de humos de la Central Térmica Teruel resultantes de la
combustién, tnico hecho en que podria apoyarse la imputacién del
delito contra el medio ambiente, se producen en el término munici-
pal de Andorra, provincia de Teruel...». Es decir, en otros términos,
se apoy6 en la teorfa de la actividad, la primera y mds antigua de
las sustentadas por la Jurisprudencia, aplicable a lo que la parte en-
tiende es un delito a distancia y que cita (S TS de 24 de abril de
1933; A TS de 24 de mayo de 1972; y S TS de 2 de julio de
1984), identificando lugar del delito con lugar donde se produjo la
actividad del agente causante.

No debe caber la menor duda que, aparte de otras consideracio-
nes que no son al caso, el interés de ENDESA de llevarse la causa
a su terreno, es decir, al territorio donde tiene instalada la central
térmica, que tantos puestos de trabajo proporciona, estaba detrds de
toda esta argumentacién, absolutamente legitima por otra parte.

Sin embargo, la primera conclusién a la que se debe llegar lei-
do ese escrito es que en absoluto estdbamos ante el planteamiento
de una cuestién de competencia por declinatoria, como pretendié
ENDESA. Estdbamos ante un escrito atipico. Ello, por las siguientes
razones:

1.*) ENDESA presenté dicho escrito al Juzgado porque, segin
afirma, tuvo noticia de la querella criminal por la prensa. No habifa
sido notificada todavia, consiguientemente, de dicha querella. En su
escrito dice: «Para el supuesto de que realmente se instruyan dili-
gencias en averiguacién de los hechos en que se pueda basar la que-
rella o denuncia...». Pero obsérvese que con este escrito, como se ha
indicado, se personé ENDESA como parte responsable civil, dado
que la responsabilidad criminal de las personas juridicas no existe
en nuestro Derecho, asumiéndose por las personas fisicas que estén
a su frente (arts. 31 y 120-4.° CP de 1995). Se adelant6 por tanto a
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los acontecimientos, puesto que la personacion se produce procesal-
mente como consecuencia juridica de un acto de comunicacion
(aqui, la notificacién de la querella).

2.%) El planteamiento de la cuestién de competencia por decli-
natoria de las partes querelladas y responsables civiles debe hacerse
en el momento procesal oportuno.

Lo primero que hay que indicar es que estamos ante un proceso
penal abreviado (introducido en el sistema de enjuiciamiento crimi-
nal espaiiol con ocasién de la reforma operada en los arts. 779 y ss.
LECRIM por la LO 7/1988, de 28 diciembre). Conforme al art. 780,
I LECRIM, reformado por esta Ley Orgdnica, las disposiciones ge-
nerales o normas comunes de la propia LECRIM, es decir, las del
proceso penal ordinario por delitos muy graves, son supletorias
cuando para el proceso penal abreviado no se prevea nada expresa-
mente.

Pues bien las dnicas normas dedicadas en este nuevo proceso a
las cuestiones de competencia, se contienen en el art. 782, que no
dispone nada nuevo respecto a las normas generales de los arts. 51
y 52 LOPI, y 19 a 45 LECRIM, en punto al instituto de la declina-
toria como medio de denunciar la parte la falta de competencia te-
rritorial.

Es verdad que las cuestiones de competencia territorial dnica-
mente pueden plantearse por las partes a través de la inhibitoria y
de la declinatoria, segiin el art. 26, I LECRIM. Pero no lo es menos
que, conforme al art. 19-6.° de la propia LECRIM, existe un plazo
preclusivo para ello: «Podrén promover y sostener competencia: ...
6?) El procesado y la parte civil..., dentro de los tres dias siguientes
al en que se les comunique la causa para calificacién». La Jurispru-
dencia interpreta claramente este precepto asi (v. § TS de 11 de
abril de 1988, RA 2761).

Para la LECRIM ése es precisamente el plazo previsto para el
planteamiento de los articulos de previo pronunciamiento (art. 667).
.Por qué? Muy sencillo, porque la ley considera a la declinatoria un
articulo de previo pronunciamiento. Por eso, el art. 45 LECRIM
dice que «las declinatorias se sustanciarin como articulos de previo
pronunciamiento»; y el art. 666-1.* considera, aunque hablando des-
de el punto de vista terminoldgico en forma incorrecta, entre los
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articulos de previo pronunciamiento a «la de declinatoria de jurisdic-
cién». Pero esto es unicamente lo que dice la Ley, pues la declina-
toria no es un articulo de previo pronunciamiento (como en lo civil
tampoco es una excepcion dilatoria), sino un instrumento competen-
cial, una institucion juridica mediante la cual se plantea una cuestién
de competencia. Otra cosa es que se aproveche la tramitacién de los
articulos, pero su verdadera naturaleza no cambia nada por ello.

Es verdad sin embargo que el art. 23 LECRIM puede distorsio-
nar esta argumentacion, pues permite a las partes alegar cuestiones
de competencia en cualquier momento del procedimiento preliminar,
con lo cual este atipico escrito podria fundarse, aunque no se men-
ciona expresamente en él, en este precepto. Pero sobre cémo debe
interpretarse dentro de la globalidad de las normas de competencia,
véase «infrax.

Demostrado claramente que la declinatoria, instrumento compe-
tencial, se tramita como si fuera un articulo de previo pronuncia-
miento para la LECRIM, hay que entrar en el tema de cudndo debe
plantearse en el proceso penal abreviado. A este respecto, lo primero
que hay que decir es que la LO 7/1988 no ha dispuesto expresa-
mente esta circunstancia.

Esto significa en mi opinién, que la parte civil (y, en su caso,
el querellado), conjugando las nuevas normas con las supletorias,
puede tener dos oportunidades para oponer la declinatoria cuando se
le dé traslado del escrito de acusacién:

a) En el escrito de defensa (art. 791.2 LECRIM), que considero
lo mds correcto desde el punto de vista de la técnica juridico-proce-
sal.

b) En la audiencia saneadora (art. 793.2 LECRIM), dado que
al principio del juicio oral, y tras la lectura por el Secretario de los
escritos de acusacién y defensa, el érgano jurisdiccional abre turno
de intervenciones para que las partes «puedan exponer lo que esti-
men oportuno acerca de la competencia..., existencia de articulos de
previo pronunciamiento...».

Pero a esta audiencia saneadora habria que llegar igualmente si
la declinatoria se hubiera planteado en el escrito de defensa, por lo
que si no se manifiesta entonces, no sucede realmente nada.

Claro es que la consecuencia de esta peticién si es muy clara
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en el proceso penal abreviado, a diferencia de lo que ocurre en el
proceso penal cldsico, el originario de la LECRIM para los delitos
mds graves: Planteada la declinatoria, se resuelve en la audiencia sa-
neadora, conforme al procedimiento previsto en el art. 793.2 LE-
CRIM.

Por tanto, ENDESA no pudo plantear en ese momento la decli-
natoria, porque no era el momento procesal oportuno, y si lo hizo,
no debié admitirse a tramite.

Una de las partes querellantes particulares argumenté en este
sentido oponiéndose a la admisién de la declinatoria en ese momen-
to (a la que se sumé el Ministerio Fiscal), con todo fundamento, y
sin embargo no tuvo ningtin éxito.

Su opinién se basé en un dictamen especifico sobre esta cues-
tion, que encargd su Letrado al autor de estas pdginas, de fecha 20
de junio de 1989.

En efecto, la oposicién a la declinatoria no prosperd porque el
Juzgado de Instruccién de Vinaroz, mediante Auto de 11 de julio de
1989, admitié a trdmite la declinatoria y negd su extemporaneidad,
con base en el argumento siguiente: «... su procedencia resulta evi-
dente a la vista de lo dispuesto en los articulos 26 y 45 de la
L.E.CR., por cuanto la remisién de este tltimo precepto a la regula-
cién procesal de los articulos de previo pronunciamiento (articulos
666 y siguientes de la L.E.CR.) no implica, ni mucho menos, que
tales cuestiones sélo puedan plantearse tras la entrega de los autos
para calificacién, ya que el articulo 26 de la Ley Procesal supone la
posibilidad de formular la cuestién en cualquier momento anterior».

Sorprendente decisién, porque el art. 26 LECRIM nada, absolu-
tamente nada dice al respecto, y menos el art. 45 del mismo texto
legal, ya que se limitan a reconocer dos medios para sustanciar la
cuestion de competencia, la declinatoria y la inhibitoria, en favor de
las partes, sin decir para nada cudndo deben interponerse, mejor di-
cho, el art. 45 sf, pues al remitirse a los articulos de previo pronun-
ciamiento, lo que estd ordenando es que éste sea exactamente el mo-
mento. Es decir, justo lo contrario que la interpretacién del Juez de
Vinaroz.

Es verdad que ya desde antiguo la Fiscalia del Tribunal Supre-
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mo entendié que estas normas sobre el momento de planteamiento
de la cuestion de competencia no afectaban al Ministerio Fiscal, sin
fundamento legal alguno por cierto, aungue sin duda aunque no se
diga basdndose en su cardcter de «ius cogens», pues la LECRIM
permite al Ministerio Piblico, que recordemos que es parte, utilizar
tanto la inhibitoria, como la declinatoria, pero por sus tramites (v.
arts. 20, I y 45).

En concreto, la Circular de 15 de septiembre de 1883, en su ni-
mero 6., afirmé textualmente que «el Ministerio Fiscal puede y debe
formular cuestién de competencia, desde que descubra la incompeten-
cia de un Tribunal, por medio de la declinatoria, tanto al evacuar el
trdmite de instruccion del artfculo 627, como en cualquier otro trdmi-
te de la causa, sin que obste la disposicidn del articulo 45 de esta
Ley, que se concreta a determinar la tramitacidns.

Y tampoco es menos cierto que alguna Jurisprudencia puede
dar cierto pie para sustentar la opinién del Juez Instructor, ahora
desde un punto de vista mejor fundado cientificamente, pero no por
ello admisible sin fisuras. En particular, el Auto del Tribunal Supre-
mo de 15 de noviembre de 1990 (RA 8909) ha afirmado que «la
cuestién de competencia no estd sometida a estrictas normas de pre-
clusividad, ya que al tratarse de una cuestién de orden piblico y
afectar al principio constitucional del Juez ordinario predeterminado
por la Ley, permite abrir un amplio cauce al examen de la cuestidn,
mds alld del momento reservado a los articulos de previo pronuncia-
miento, ya que el articulo 43 de la Ley Organica del Poder Judicial
permite promoverla mientras el proceso no haya concluido por sen-
tencia firme».

Pero si atendemos al hecho de que esta resolucién se funda-
menta erréneamente en un precepto que regula conflictos de compe-
tencia (entre distintos érdenes jurisdiccionales), con los que nada
tiene que ver la cuestiéon de competencia (dentro del mismo orden
jurisdiccional), y que en realidad el caso analizado en ella surge
porque la AP de Madrid, después de celebrado el juicio, plantea la
cuestién de competencia de oficio inhibiéndose en favor de la Au-
diencia Nacional, es decir, un supuesto que no se parece ni por aso-
mo al tratado en estas pdginas.

Nada que objetar al cardcter de presupuesto procesal de la com-
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petencia territorial en el proceso penal, ni a su naturaleza de norma
de «ius cogens» o de orden ptblico, porque son afirmaciones certe-
ras (v. arts. 9.6 LOPJ y 8§ LECRIM), pero si la LECRIM establece
una tramitacion especifica para vigilar su concurrencia, hay que se-
guirla, y ello es tan obvio que ni siquiera tiene que fundamentarse,
;0 es que se ha olvidado ya el art. | LECRIM y su consagracién
del principio de legalidad procesal?

B) La Respuesta del Juzgado de Vinaroz

Otra cosa fue la resolucién del auténtico tema de fondo, es de-
cir, cudl era el lugar del delito en este caso. El Auto del Juzgado de
Instruccion de Vinaroz de 11 de julio de 1989, cit., partiendo de la
naturaleza de delito de riesgo o peligro concreto (en funcidn de la
tipificacidon derogada, recordemos), entendid correctamente que es de
«... enorme importancia, en orden a la determinacién de la compe-
tencia territorial... [el] lugar en que se encuentren sitos los bienes en
peligro...», estando implicados lugares correspondientes al partido ju-
dicial de Vinaroz, pues en él se ubican los montes y parajes afecta-
dos, apoydndose en la S TS de 26 de enero de 1970, y concluyendo
inteligentemente que los vertidos en la atmdsfera afectan a todos los
lugares en que ésta se proyecta.

Por tanto, aun sin mencionarse expresamente, se acepta la teoria
de la ubicuidad, en funcidén de hacer competente al érgano jurisdic-
cional del territorio en que se hayan producido las consecuencias del
delito, y si son varios, a cualquiera de ellos, haciéndose una men-
cion expresa en la resolucién al haber comenzado primero para fijar
la competencia en estos casos complejos.

C) La posible recurribilidad del auto denegatorio de la declinatoria

Debemos también preguntarnos, para completar el tratamiento
procesal de esta interesante cuestién, acerca de recurribilidad o no
del auto que resuelve la declinatoria en los procesos abreviados: «A
priori», antes de admitirse a trdmite la declinatoria, habria que haber
dicho que la LECRIM no prevé la impugnacién de resoluciones so-
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bre escritos atipicos. Y en el caso de que se considerara a este es-
crito como de declinatoria, las resoluciones que dicte el JTuez en la
audiencia saneadora, parece que no son recurribles interlocutoria-
mente (art. 793.2 LECRIM), vy si, finalmente, es fuera de ella, aun-
que sea incorrectamente como aqui se hizo, el auto que resuelva la
declinatoria no se contempla por la LECRIM como impugnable, por
lo que aplicando el art. 787.1 LECRIM la recurribilidad estd exclui-
da.

Pero la solucién a este problema no es tan fécil, ni en éste ni
en cualquier otro caso que se pueda plantear, por dos tipos de razo-
nes:

a) Porque no estdbamos todavia en la audiencia saneadora (no
se habia desarrollado la investigacién, no habia escrito de acusacién,
ni de defensa), con lo que dificilmente se podfan aplicar sus disposi-
ciones.

b) Porque pricticamente desde sus inicios, el Tribunal Constitu-
cional ha indicado que el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1, comprende también el derecho al recurso si éste estd pre-
visto por la Ley (Sentencias 13/1982, de 21 de abril; 42/1982, de 5
de julio; 47/1985, de 9 de febrero; y 116/1988, de 20 de junio; en-
tre otras muchas), lo cual es especialmente relevante en materia cri-
minal atendido el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos de 1966 (tema éste en el que tampoco entramos, al
exceder de la materia objeto de investigacién en este trabajo, pues
se refiere a la sentencia de fondo y al condenado).

Y el recurso si estd previsto por la Ley. En efecto, dado que el
legislador no ha querido que en el proceso penal, en instancia, hu-
biera alguna resolucién libre de impugnacién, ha establecido el lla-
mado recurso de queja «simple» o «sin plazo», que puede interpo-
nerse contra todos los autos no apelables del Juez de Instruccién
(art. 218 LECRIM), aplicable sin duda supletoriamente. Este recurso
tiene ademds una consecuencia importante, pues si se interpone den-
tro del plazo de cinco dias (art. 212, en relacién con el art. 213 LE-
CRIM), se resuelve como si fuera un recurso de apelacién (art. 235,
II LECRIM).

Sin embargo, en este caso la resolucién fue otra, sin que se
considerara para nada el anterior recurso de queja simple, pues EN-
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DESA recurrié el Auto de 11 de julio de 1989 que desestimé la de-
clinatoria, lo que ocurre es que, por un error gravisimo del letrado
de la parte, no formuld alegaciones como es debido en el recurso de
apelacion del proceso abreviado (v. art. 795.2 LECRIM), pretendien-
do afiadirlas posteriormente, siendo a pesar de todo admitido a trd-
mite el recurso, pero no las alegaciones, a lo que se opuso el Fiscal
por no ser resolucién recurrible el auto por el que se resuelve la de-
clinatoria), de acuerdo con el art. 787 LECRIM, y asi lo confirmé
la Audiencia Provincial de Castellén (Auto de 18 de noviembre de
1989), que también desestimé el recurso de queja presentado por la
parte responsable civil frente a la inadmisién posterior de las alega-
ciones (Auto de 21 de octubre de 1989).

D) La mhibitoria en Alcaiiiz

Perdida esta via por ENDESA, volvié a intentar el cambio
competencial a Alcaiiiz, pero esta vez a través de sus directivos im-
putados, a efectos de que no se aplicara el art. 26, Il LECRIM y se
abortara de inmediato la posibilidad de utilizar la inhibitoria habien-
do planteado antes la declinatoria, lo que prohibe expresamente ese
precepto, presentando escrito de inhibitoria en el propio Juzgado de
Instruccién de Alcaiiiz el dia 18 de noviembre de 1992, mis de tres
afios y medio después de interpuesta la querella en Vinaroz y estan-
do ya abierta la fase de juicio oral en este procedimiento.

En dicho escrito, también escueto y poco argumentado, aunque
esta vez parece que presentado en tiempo y forma atendidos los arts.
19-6.°, 780, I, 782, y 791.1 LECRIM, por tanto, dentro de los tres
dias siguientes al traslado de actuaciones para presentar escrito de
defensa (aunque «infra» diremos algo al respecto), afirma directa-
mente que el delito ecolégico, «caracterizado por jurisprudencia y
doctrina como de riesgo, se comete en el lugar donde se producen
las emisiones...», es decir, en Andorra (Teruel). Funda su interpreta-
cién en el art. 14 LECRIM, y en el principio del Juez legal del art.
24.2 CE. Por tanto, en la linea de la declinatoria planteada en Vina-
roz, se apoya en definitiva en la teoria de la actividad.

El Ministerio Fiscal no se opuso a la inhibitoria, pero el JI de
Alcaiiiz la deneg6é mediante Auto de 9 de diciembre de 1992, enten-
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diendo que el delito ecolégico (en la redaccién derogada, recorde-
mos) es un delito de peligro o de mera actividad que se consuma,
es decir, que produce un resultado, con la simple puesta en Pchgro
de la salud de las personas o perjudicar a los bosques, especies na-
turales y plantaciones itiles, por tanto, que provoca un peligro con-
creto, de acuerdo con las SS TS de 30 de noviembre de 1990, y de
20 de marzo de 1992, y afiade, «por tanto, para determinar a quien
compete territorialmente la instruccion en relacion con e‘ste delito...,
lo que hay que analizar es dénde se ha producido el riesgo real y
concreto..., y si bien es cierto que la Central Térmica de Endesz},
sita en Andorra (Teruel) aparece, causa y origen presunto de la emi-
sién de sustancias contaminantes, no es menos cierto que los su-
puestos riesgos y perjuicios reales y concretos generados en Iz_l flora
y fauna no se han materializado en la provincia de Teruel, sino_en
la comarca del Alto Maestrazgo de Castellén. Es decir, el territorio
concreto..., es la provincia de Castellon».

Acertada decisién, en donde plasma perfectamente los modernos
postulados de la teorfa ecléctica o de la ubicuidad, para resolver con
seguridad los problemas que plantean este tipo de delitos.

La parte acusada interpuso remedio de reforma y subsidiaria
apelacién, en donde complementé en defensa de sus intereses sus ra-
zonamientos, interpretando de manera distinta los fundamentos juris-
prudenciales de la resolucién impugnada y afiadiendo otros ({1\ TS
de 21 de febrero de 1992, que no se refiere a este delito por cierto),
insistiendo en que si se ha producido dafio, es ilégico afirmar que
se ha producido en Castellén y no en el espacio territorial del Juz-
gado de Alcafiiz, que «es el mds cercano e inmediato a la Centr:-_l]
Térmica». El Ministerio Fiscal tampoco se opuso al recurso. Desesti-
mada la reforma, se admitié a trdmite la apelacién, reiterando sus
alegaciones la recurrente.

Sin embargo, esta tramitacion no sirvié de nada, porque la AP
de Teruel, al resolver el recurso de apelacién, anulé todas las actua-
ciones anteriores inadmitiendo a trdmite la inhibitoria, al haberse de-
cretado ya la apertura del juicio oral (Auto de 15 de enero de
1993). Pero esta resolucién, que entiende que el JI no puede promo-
ver ni sostener cuestiones de competencia cuando el «sumario» ha
terminado, tal y como preceptia el art. 19-2.° LECRIM, fue un claro
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error procesal, porque no fue el drgano jurisdiccional quien planted
la cuestion, sino una de las partes acusadas.

Otra cosa habria sido entender, que el plazo de tres dfas es
para la declinatoria, mientras que la inhibitoria solamente se puede
suscitar en el procedimiento preliminar, que parece lo més correcto
procesalmente, atendida la literalidad de los preceptos antes mencio-
nados, pero dicho Auto no menciona para nada este tema. Y ade-
mds, la propia LECRIM contiene en realidad disposiciones contra-
dictorias al respecto, a pesar de que la solucién anterior sea la mds
correcta, es decir, inhibitoria durante el procedimiento preliminar y
declinatoria como articulo de previo pronunciamiento, porque el art.
23 (antes mencionado, que fue reformado por la Ley 53/1978, de 4
de diciembre, pero sin afectar a lo esencial de su contenido que
ahora interesa, pues la reforma consistié en dar intervencién a todas
las partes personadas y en cualquier fase de la instruccién en este
instrumento impugnatorio) permite a las partes suscitar cuestién de
competencia, sin distinguir entre declinatoria e inhibitoria, en la fase
de instruccién, ante el érgano jurisdiccional jerdrquicamente supe-
rior, lo que se opone a la literalidad del art. 19, pero favorece a las
partes, pues se amplia su campo de posibilidades al respecto. De ahi
que los Juzgados de lo criminal, ante el art. 24.2 CE, tiendan a ad-
mitirlo, pero no es lo mds correcto, ya que cuando una norma esta-
blece un trémite especifico, frente a uno general, debe aplicarse éste,
por el principio general del Derecho «lex specialis derogat legem
generalem». Por tanto, de aceptarse su juego en este tema, deberia
ser un precepto aplicable tinicamente a la inhibitoria y no a la decli-
natoria. Pero es que el escrito no se dirige al 6rgano que se estima
competente, sino al superior jerdrquico, con lo cual estamos ante
una tercera via, que en nuestro supuesto llevarfa directamente al Tri-
bunal Supremo, por aplicacién de los arts. 51.1 y 60.1 LOPJ, lo
cual a su vez contradice el art. 26, I LECRIM, que establece tinica-
mente los instrumentos procesales de la inhibitoria y de la declinato-
ria para plantear estos temas. Por eso la doctrina procesal, escasa,
que se ha ocupado del tema (GOMEz ORBANEJA, en esencia), cree
que esta figura especial es dificil de encuadrar en los instrumentos
definitorios competenciales, ya que ni es declinatoria, ni es inhibito-
ria, es una tercera posibilidad, pricticamente nunca utilizada en la
prdctica.
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Pero la misma parte, ahora otra vez imputada, volvié a presen-
tar otro escrito suscitando la cuestién de competencia por inhibitoria
ante el JT de Alcaiiiz, con fecha 26 de abril de 1993, con base en la
anulacién de todas las actuaciones anteriores relativas a la inhibito-
ria, y, ademds, como consecuencia de la anulacién de la apertura del
juicio oral por la AP de Castellén, por motivos formales al no ha-
berse citado a una parte (Auto de 1 de marzo de 1993), por lo que
de nuevo se retrotrayé a la fase de procedimiento preliminar de esta
causa. En él volvié a alegar los mismos argumentos.

Esta impugnacién fue igualmente desestimada por el JI de Al-
cafiiz (Auto de 29 de abril de 1993), pues aunque aceptd la oportu-
nidad procesal con base en el art. 23 LECRIM, entendid, sorpren-
dentemente, que «la inhibitoria y declinatoria no pueden presentarse
antes de la terminacién de la fase de instruccién, pudiendo en la
misma, tan sélo, reclamar la competencia territorial para otro 6rgano
jurisdiccional, ante el Tribunal superior comin», con fundamento en
el mismo art. 23, antes comentado, y en el art. 24 LECRIM. Esta
interpretacién no es admisible, pues la inhibitoria debe plantearse in-
mediatamente, es decir, nada méds comenzado el procedimiento preli-
minar de la causa.

Cudnta razén tienen quienes defienden que ambos instrumentos
no debieran regularse en una Ley de Enjuiciamiento al mismo tiem-
po, ademds de ser un lujo procesal insostenible hoy. Si es un presu-
puesto procesal, debe resolverse inmediatamente, y con una nica
posibilidad, sin perjuicio del recurso que contra la sentencia quepa.
De esta manera se evitarian todos estos problemas, que en este caso
implicaron resolver la cuestién, meramente procesal, 4 afios y 7 me-
ses después de iniciado el proceso penal.

Tras los tramites impugnatorios de parte preceptivos, en donde
se discutié la «original» interpretacién del JI de Alcafiiz, con funda-
mento en la permisiva Jurisprudencia del TS (A de 15 de noviembre
de 1990, bdsicamente, antes comentado), y en el propio art. 24.1 CE
(derecho a la tutela judicial efectiva, principio «pro actione»), al que
se adhirié el Ministerio Fiscal, la AP de Teruel resolvié mediante
Auto de 7 de junio de 1993, ordenar al JI que admitiera a trdmite la
inhibitoria, al entender que la parte imputada formuld la cuestion en
tiempo y forma, interpretando las normas aplicables de manera no
estricta y siempre a la luz de la doctrina del TC sobre el derecho al
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Juez legal y el principio de igualdad de las partes, ademds de por
entender que la adhesién a la reforma del Fiscal implica juridica-
mente sustentar a su vez la cuestién de competencia, lo que debié
significar su admisién a trdmite en ese momento, interpretacién tam-
bién muy original de la adhesién al recurso de apelacién en el pro-
ceso penal, que es siempre supeditada al recurso principal (v. art.
795.4 LECRIM, y, mejor aiin, el art. 846 bis d) para las causas ante
el Tribunal del Jurado), porque se trata de una mera coadyuvancia
al recurso principal, tal y como correctamente ha interpretado la Ju-
risprudencia de la Sala II del TS.

La ordenada admisién de la inhibitoria llevé, en su trimite pro-
cedimental, a requerir de inhibicién al Juzgado de Vinaroz, el cual,
apoyado por la oposicién de todas las demds partes personadas, se
negd a acceder a ello, terminando por imperativo legal el asunto en
manos del Tribunal Supremo.

E) La solucién dada por el Tribunal Supremo

En ecfecto, la Sala II del Tribunal Supremo resolvié la cuestién
de competencia por inhibitoria, en su Auto de 22 de diciembre de
1993 (Ponente, Excmo. Sr. D. Enrique Ruiz VADILLO), en favor del
Juzgado de Instruccién de Alcaiiiz, con base en los siguientes argu-
mentos (Razonamientos Juridicos 2.° y 3.°):

«En cualquier caso la cuestién debatida, segin las posturas pro-
clamadas, oscilan en torno al denominado ‘forum delicti comissi’, o
lugar de comisién del delito (articulo 14.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), lo mismo si se considera ahora, exclusivamente,
la infraccién del articulo 347 bis del Cédigo, lo mismo si se consi-
deran unidos, por la conexién del articulo 17.5 de la Ley procesal,
los delitos ecolégicos y de daiios, éste previsto en el articulo 563 de
la citada Ley sustantiva.

A tal efecto estd claro, y de ahi habrdn de obtenerse las perti-
nentes consecuencias juridicas, que las emanaciones téxicas se pro-
d'U_]E[’OI'l en la jurisdiccién de Alcafiiz, aunque los principales perjui-
clos se consumaran en la al Juzgado de Vinaroz perteneciente. Ante
tal planteamiento féctico ha de aplicarse preferente y exclusivamente
el articulo 14.2, y sélo en el caso de que no sea posible conocer el
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lugar en donde la infraccién se cometid, serd de aplicacion el
articulo 15, ambos de igual norma adjetiva, aunque haya de hacerse
constar, a los también efectos del articulo 18.1, si de delitos cone-
xos se tratara, la mayor gravedad aqui del presunto delito ecolégico
denunciado...

1) En el supuesto presente la actividad criminal y la actividad
dindmica de los hechos se propician en el lugar en donde la fdbrica
tiene sus instalaciones y en donde las emanaciones téxicas se desa-
rrollaron. Otra cosa es que los efectos de tales emanaciones se ma-
nifiestan en distintos lugares, o incluso que los principales dafios se
causen en otro territorio judicial, lo que nunca podrd evitar que,
dada la naturaleza de la infraccién como delito del peligro (en reali-
dad también de consumacién anticipada) en el que el resultado pue-
de tener después consecuencias agravatorias, el tipo penal quede
consumado desde que las emanaciones o vertidos, contraviniendo las
normas protectoras del medio ambiente, pongan en peligro grave la
salud de las personas o puedan perjudicar las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles. Y ello, en
el terreno de las presunciones, tuvo lugar en donde la fdbrica radica.

2) En los denominados delitos a distancia, cuando en un lugar
se desarrolla la actividad y en otro el resultado, definicién no exac-
tamente aplicable al delito ecoldgico, pugnan las teorfas de la mani-
festacién de la voluntad y la del resultado, no dominando de manera
absoluta ninguna de ellas, porque siempre se debe atender a la natu-
raleza especifica de la infraccién, a sus condiciones y requisitos, ra-
z6n por la que el Auto de esta Sala Segunda de 24 de mayo de
1972 consideraba competente €l Juzgado donde se desarrolla la acti-
vidad criminal, donde se gradia la vulneracién de la Ley, donde en
fin se dan las érdenes y los condicionantes precisos para su realiza-
cién (supuestos propios de los delitos profesionales o de algunos de-
litos continuados).

3) Sélo es cierto que en los delitos por imprudencia (ver los
Autos de esa Sala de fecha 30 de septiembre de 1969 y 29 de octu-
bre de 1982) el lugar de la competencia viene determinado no por
el sitio en que se inicia la consumacién, o se manifiesta la voluntad
delictiva, sino aquél en donde se consuma realmente el delito por-
que en €l se producen los resultados lesivos. Mas este caso es com-
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pletamente distinto, no solo porque ahora no es un delito de impru-
dencia el que se investiga sino porque aqui, como se ha dicho, la
consumacion plena se perfeccioné en donde las emanaciones se pro-
dujeron bien porque pusieron en peligro grave la salud (condicién
de _ptesente), bien por la posibilidad (condicién de futuro) de un
perjuicio grave a las condiciones de vida, que efectivamente se dio
‘ab initio’, lo que aqui se dice que ocurrié en la zona judicial de
Vinaroz, circunstancia que no obsta para que otros pe:‘juicios ya se
detectan, aun cuando fueran menores, en zonas a distintos territorios
Judiciales pertenecientes, o para que otros perjuicios puedan detec-
tarse, durante la investigacién, también indicados en partidos judicia-
les distintos al de Vinaroz, que en uno u otro caso son o pueden ser
el de Alcafiiz.

4) Naturalmente, y por pura l6gica, que las dudas que pudieran
tenerse al respecto no han de dar lugar a la vigencia del articulo
18.2 procesal en base al Tribunal que antes iniciara las actuaciones
respecto de los delitos conexos, argumentacién ‘ex post’, sino a vir-
tud del delito mds gravemente penado, articulo 18.1, en atencién a
aquello que no puede cuestionarse, el lugar en donde se originé la
emanacién, o de la fdbrica que presuntamente quebranté la normati-
va, en ambos casos esencia intrinseca y causa, ‘ex ante’, de todo el
acontecer delictivo...».

Por tanto, el Tribunal Supremo vuelve a la mds antigua teorfa
de todas las formuladas por él mismo y por la doctrina cientifica,
mantenida hasta el Auto de 24 de mayo de 1972: La de la activi-
dad, de modo tal que lugar del delito en estos casos es aquél, dice
la resolucién, «en donde la fébrica tiene sus instalaciones y en don-
de las emanaciones téxicas se desarrollaron», por tratarse de un deli-
to de peligro y de consumacién anticipada, no debiendo conceptuar-
se exactamente el delito ecolégico como delito a distancia, y no
pudiendo aplicarse la interpretacién dada para los delitos de impru-
dencia en los que la consumacién se produce en sitio distinto al que
se inicia, careciendo también absolutamente de importancia qué 6r-
gano jurisdiccional comenzé primero la causa.

Si se atiende a sus criterios interpretativos en estos casos pena-
les y en otros que plantean problemas similares, a saber, lugar de
consumacién del delito (A de 9 de julio de 1981, RA 3206), lugar
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donde el delito es descubierto (Autos de 6 de julio de 1982, RA
4477 v de 23 de julio de 1987, RA 5615), lugar donde se entregan
los cheques (A de 1 de marzo de 1986, RA 1103), lugar de entrega
de las mercancias (A de 12 de enero de 1990, RA 304), cualquier
lugar (A de 15 de noviembre de 1990, RA 8909), lugar de aprehen-
sion de la droga (A de 3 de marzo de 1992, RA 1684), o cualquiera
de ellos si accién y resultado no coinciden (A de 20 de mayo de
1992, RA 4195), que es la expresién mds importante del eclecticis-
mo interpretativo del «forum comissi delicti», este cambio jurispru-
dencial hacia atrds, de la teoria de la ubicuidad a la teoria de la ac-
tividad, no estd fundado, y menos aprovechando un tema tan grave,
pues cualquiera de ellos habrfa valido y habria sido en consecuencia
perfectamente ajustado a Derecho mantener la competencia del JI de
Vinaroz, no sélo porque empezd primero la causa (lo cual es impor-
tante en caso de conexién, de acuerde con el art. 18-2.° LECRIM,
que sf hubo en nuestro caso real, pero que de ser delito dnico ten-
dria valor meramente interpretativo, si bien igualmente decisivo a
favor de esta solucién), sino por aplicacién de la teorfa de la ubicui-
dad, que el propio TS, reiteramos, ha defendido tltimamente.

Esta regresion interpretativa de la Jurisprudencia, ante un per-
fectamente imaginable auge de estas cuestiones, va a dejar muchisi-
mos problemas sin solucién, como hemos visto en las paginas prece-
dentes, causando graves perjuicios a las partes y una gran
insatisfaccién general a los ciudadanos auténticamente perjudicados
por la vulneracién de su derecho constitucionalmente protegido al
medio ambiente, que verdn como las causas se llevan a lugares re-
motos y extrafios a su entorno vital, ademds de no servir cuando el
tema se internacionalice, por lo que no es de extrafiar que pronto se
vuelva a la posicién contraria, es decir, a la ubicuidad.

Y lo curioso del caso es que aplicando la teorfa de la ubicui-
dad, también habria sido posible que el Juzgado competente fuera el
de Alcaiiiz, pero sélo si hubiera comenzado primero la causa, dado
el fundamento legal antes analizado. Urge, consecuentemente, la
consagracion en nuestro Derecho Procesal Penal del fuero de la pre-
vencién en materia de competencia territorial, en los términos antes
recogidos, atribuyendo la competencia en definitiva, y no meramente
provisional, a cualquiera de los Juzgados posiblemente competentes
que primero iniciara las actuaciones.
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A partir de esa fecha, pues y en conclusién, de acuerdo con la
Jurisprudencia dltima del TS, el delito ecolégico se entiende cometi-
do, cuando de emanaciones tdxicas causadas por una entidad emiso-
ra se ftrate, en el lugar donde ese centro (fibrica, almacén, central
térmica, central nuclear, etc.) tenga sus instalaciones, y serd por tan-
to competente para la instruccién del mismo, el JI del partido judi-
cial del término en el que esa persona juridica desarrolle sus activi-
dades fabriles, mercantiles o industriales, que producen las ilicitas
consecuencias descritas.
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I. INTRODUCCION

El tema de la violencia doméstica ha tomado mayor actualidad
durante el periodo 1997/98 a raiz de unos acontecimientos que han
recibido una gran atencién medidtica. Ello ha comportado que estos
fendmenos sociales hayan pasado a ser noticia provocando la inter-
vencion del poder politico', que ha propuesto la redaccién de un
plan integral de prevencién de los malos tratos?2.

Si bien es cierto, por las noticias aparecidas en la prensa, que
este plan prevé actuaciones en los dmbitos preventivo, educativo, sa-
nitario y social, también surge el temor de que las propuestas de re-
forma legislativas no mejoren de forma sustancial los medios de los
que actualmente ya dispone el sistema penal para actuar.

En efecto, la hipétesis de la cual parte nuestro estudio es que
las leyes actuales son suficientes para dar una respuesta rdpida al
problema de los malos tratos. Lo que se requiere, en nuestra opi-
nién, es, en primer lugar, poner mds énfasis en las medidas cautela-
res. Si observamos las tltimas reformas legislativas, se puede desta-
car como el legislador ha pretendido hacer frente al tema de la
violencia doméstica agravando las penas. Asi las del antiguo art.
425 (de arresto mayor, de uno a seis meses) se han elevado en el
actual art. 153 (de un afio a tres afios).

A pesar de este aumento de penas, se debe hacer constar que el
problema con el que se encuentra la mujer maltratada no es funda-
mentalmente el del castigo del agresor sino el de conseguir su pro-
teccién frente al agresor. Por ello, el primer tema que se ha de de
afrontar no es la elevacién de las penas sino la utilizacién de aque-
llos mecanismos que permitan que el juez dicte unas medidas caute-
lares que otorguen proteccién efectiva a la mujer mientras se tramita
el juicio y que permitan que ella no se vea obligada a volver a su
casa una vez ha avisado a la policia o ha interpuesto la correspon-
diente denuncia.

Pensemos, en segundo lugar, que el aumento de penas que se

1. Las caracteristicas que ha de tener un problema social para convertirse en
noticia pueden verse, respecto del fenémeno del terrorismo, en el libro de MIQUEL
RODRIGO, Los medios de comunicacién ante el terrorismo, Barcelona, 1991, p. 32,
70-71.

2. Véase el periddico EL PAIS 12 de marzo de 1998.
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ha producido en el art. 153 (respecto del antiguo art. 425) es para-
déjica, dado que el problema que plantea este articulo es su escasa
aplicacion. Por ello creemos que la solucién no se encuentra en una
nueva elevacién de la severidad de las penas, o en incorporar su-
puestos no previstos, sino en una adecuada interpretacidn del
articulo 153 que permita su aplicacion.

Finalmente, sélo quisieramos remarcar que esta propuesta de
adopcién de medidas cautelares y de reintepretacién del art. 153 no
obsta a que sean atendibles algunas propuestas de reforma legislati-
va que se han realizado y que serdn comentadas en tltimo lugar.

En consecuencia, producto de nuestro convencimiento de la
preeminencia de la necesidad de proteger a las mujeres que sufren
malos tratos, expondremos en primer lugar las medidas procesales
que se pueden adoptar con las actuales leyes procesales. A continua-
cién haremos un andlisis del art. 153 que pretende clarificar algunos
aspectos controvertidos que dificultan su aplicacion. Y, finalmente,
mencionaremos brevemente algunas propuestas de cambio legislativo
que se han sugerido desde diversos sectores sociales y juridicos?.

I1I. LA PROTECCION DE LA MUJER MALTRATADA

II.1. La situacion de la victima en el modelo actual de proceso
penal

Un andlisis del sistema procesal penal vigente permite afirmar
sin temor a caer en el error que la construccién del sistema de ga-
rantias del proceso penal se ha hecho pensando basicamente en el
imputado,en detrimento y olvido de las victimas del delito. Segura-
mente la explicacién de ello resida en la especial configuracién
otorgada al derecho a la presuncién de inocencia*, que, a modo de
estado de gracia inicial de cualquier ciudadano, hace surgir ese con-

3. Nos referimos fundamentalmente a la propuesta realizada por la ASOCIA-
CION CATALANA DE MUIJERES DE CARRERAS JURIDICAS, el DEFENSOR
DEL PUEBLO, en EI Pais, 4 de marzo de 1998 y JUECES PARA LA DEMO-
CRACIA, Boletin Informativo, n.* 21, Mayo, 1998.

4. Ramos, La tutela de la victima en el proceso penal, JUSTICIA, 1995111,
p- 29.
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tenido inherente a la funcién de garantia que cumple el proceso pe-
nal. El proceso penal se pone al servicio del derecho constitucional
a la presuncién de inocencia, cuando surge una situacién que revela
una apariencia contraria a la inocencia para un determinado ciudada-
no que origina el recaimiento de sospechas sobre el mismo o su im-
putacién®. Sin que sirva de velada critica a la presuncién de inocen-
cia, el sistema no ofrece iguales garantias proteccionistas al
perjudicado, sino que, en no pocas ocasiones lo abandona a su pro-
pia suerte: en la mayoria de los casos los delincuentes no son apre-
sados y/o son insolventes, con lo que las posibilidades de reponer,
reparar o indemnizar al perjudicado en su derecho, con frecuencia
desaparecen.

Directamente relacionado con la situacién que surge en los su-
puestos de violencia doméstica analizados en el presente trabajo, es-
pecial importancia merece el analisis de la aparicién del concepto de
victimizacion secundaria, como consecuencia de la situacién en que
se encuentra la victima en el proceso penal®. En la medida en que
el proceso penal estd orientado hacia el imputado-autor del dafio, la
experiencia de la victima con el aparato del Estado por razén de la
causa penal en la que se ve afectada, atn afiade un plus negativo a
la ya de por si dramdtica situacién que ha de soportar. El hecho que
frecuentemente la victima del delito no tenga informacién sobre sus
derechos, que no reciba la atencién juridica correspondiente, que sea
completamente mediatizada en su problema y que, m4s atn, en mu-
chos casos, reciba un tratamiento que le significa ahondar la afecta-
cion personal sufrida con el delito’, implica que los operadores del

5. ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal Penal, Valencia, 1992, p. 32.

6. CORRERA-RIPONTI, La vittima nel sistema italiano della giustizia penale,
Padova, 1990, pp. 62 y ss.

7. A este respeclo, sefiala MARTINEZ ARRIETA, La victima en el proceso pe-
nal, Actualidad Penal, n.® 4, enero 1990, p. 51, que cada vez que el interrogatorio
del perjudicado discurre por cauces de irrespetuosidad, ironfa e incredulidad, se
estd agregando al dafio del delito, un nuevo dafio que afecta a la dignidad de la
victima.

Para LANZAROTE MARTINEZ, La victima del delito y el sistema juridico penal:
¢hacia un sistema de alternativas?, Revista General de Derecho n.° 592, 1993, p.
7762, el conjunto de perjuicios adicionales ocasionados a la victima se proyectan
en varias dimensiones: desde un punto de vista psicoldgico (es evidente que el sen-
timiento de miedo, inseguridad o de indefensién que a victima crea el autor del de-
lito con su acto se reactiva o revive durante toda la tramitacién del proceso), desde
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sistema penal procesal le determinan sus caracteristicas de desampa-
ro e inseguridad, con lo cual se reafirma su etiqueta de victima®.

Como se ha puesto de manifiesto en la Exposicién de Motivos
de la Ley 35/1195, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las
victimas de delitos violentos y confra la libertad sexual, en muchas
ocasiones, el abandono social de la victima a su suerte tras el delito,
su eliquetamiento, la falta de apoyo psicoldgico, la misma interven-
cién en el proceso, las presiones a que se ve sometida, la necesidad
de revivir el delito a través del juicio oral, los riesgos que genera su
patticipacién en el mismo, etc., producen efectos tan dolorosos para
la victima como los que directamente se derivan del delito.

Un intento de superar también esa situacién de perjuicio que
experimenta la victima en el proceso penal, desde la éptica de la
postura de la victima-testigo, ha sido la Ley Orgdnica 19/1994, de
23 de diciembre, de Proteccién a testigos y peritos en causas crimi-
nales, que afecta a garantfas sefieras del proceso, como la publicidad
y el derecho de defensa, interpretadas, en este caso, en favor de los
intereses de los testigos y peritos.

El proceso penal, y en mayor medida en este aspecto el Dere-

un punto de vista jurfdico (en la ignorancia por falta de informacién respecto al
proceso penal, la forma de hacer efectivos sus derechos), o desde una perspectiva
socio-laboral y econémica (cuidado y tutela de hijos menores, pérdida de horas o
dias de trabajo para asistir a todo tipo de actuaciones procesales, elc...).

8. BusTos-LARRAURL, Victimologfa: presente y futuro, Barcelona, 1993, p.
44. LANDROVE Diaz, Vicfimologia, Valencia, 1990, p. 43., analiza los conceptos de
victimologia primaria (experiencia individual de la victima y las diversas conse-
cuencias perjudiciales primarias producidas por el delito, de indole fisica, econémi-
ca. psicoldgica o social) y victimologia secundaria (se deriva de las relaciones de
la victima con el sistema juridico penal, con el aparato represivo del Estado. Se-
gunda experiencia victimal que —con cierta frecuencia— resulta incluso mds nega-
tiva que la primaria, al incrementar el dafio causado por el delito con otros de di-
mensién psicolégica o patrimonial). En parecidos términos, también, SCHNEIDER,
La posicidn juridica de la victima del delito en el derecho y en el proceso penal,
en Libro Homenaje al Prof. Beristain, San Sebastidn, 1989, pp. 379 y ss.

Junto con las referidas victimaciones primaria y secundaria, también la victi-
mologia ha estudiado las consecuencias que sufre el propio delincuente: es la lla-
mada «otra victimacidén» o victimizacidn terciaria, segin LANDROVE, Viclimologia,
cil., p. 139. Determinados delincuentes se convierten en victimas institucionales,
producto de las deficiencias del sistema social, de la marginacién y la falta de asis-
tencia, que favorecen la comisién de hechos delictivos. El ingreso en prisién crea,
ademds, en no pocos casos, un alto grado de victimacién debido a la desastrosa si-
tuacién de las instituciones penitenciarias en su conjunto.
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cho penal, han limitado las legitimas expectativas de toda victima.
Para CORRERA-RIPONTI?®, «la maggior parte degli ordinamenti positi-
vi ha sottratto alla vittima gran parte delle funzioni e dei suoi pote-
ri». En palabras de HASSEMER '°, el derecho penal estatal surge pre-
cisamente con la neutralizacion de la victima. El control del delito
deja de ser tarea de la victima, socialmente tolerada, para pasar a
ser competencia del Estado, que se convierte en exclusivo detenta-
dor del monopolio de la reaccién penal, correspondiéndole en exclu-
siva la reaccién violenta del interés de la victima, a la que, a su
vez, se le prohibe con la conminacién de una pena castigar por sf
misma la lesion de sus intereses. Este concepto de neutralizacién ha
sido acertadamente interpretado por GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI '
como de neutralizacién procesal, dadas las escasas oportunidades de
tutela y participacién efectiva que el proceso penal ofrece a la victi-
ma del delito.

El abanico de derechos que protegen al imputado es, sin ningin
género de dudas, impresionante; basta con acudir al contenido del
articulo 520 LECr. para constatar esta afirmacién. A este respecto,
nada puede —ni debe— objetarse: las garantias del imputado en el
proceso penal han sido un logro del propio sistema procesal, y
como tales deben mantenerse. Ello no obstante, ;por qué razén el
perjudicado por el delito no es tratado de igual manera que el pre-
sunto culpable, autor del ilicito penal? ;Acaso el ordenamiento juri-
dico no debe velar por la proteccién de quien sufre las consecuen-
cias que la falta de defensa ha ocasionado en el ciudadano?'? Amén
de otras consideraciones de diversa indole, lo cierto es que la posi-
cién de la victima en el proceso penal exige una lectura minuciosa,
lejos de planteamientos dogmadticos, tendente a hacer efectivo el in-

9. CORRERA-RIPONTI, La vittima nel sistema..., cit., p. 56.

10.  Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona, 1984, pp. 92 y ss. En pare-
cidos términos, también, HASSEMER y MuRoz ConpE, Introduccion a la Criminolo-
gia vy al Derecho penal, Valencia, 1989, pp. 29 y ss.

Il.  GuTiERREZ ALVIZ CONRADI, Nuevas perspectivas sobre la situacion penal
y procesal de la victima, en Poder Judicial n.° 18, pp. 79 y ss.

12. El planteamiento es, hasta cierto punto, simple: el Estado asume el mo-
nopolio de la defensa del ciudadano. En la medida en que esa defensa quiebra y se
produce el ilicito penal que genera un perjuicio en la victima, el Estado aparece
como responsable del mismo, y debe sufragar sus consecuencias, tanto de tipo pa-
trimonial como personal.
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terés de mayor proteccién del proceso penal, que no es otro que el
de quien sufre directamente las consecuencias daifiosas de la accion
delictiva.

Aunque al analizar las diferentes posibilidades de ejercicio de la
acusacién (oficial, particular, privada, popular) queda constancia de
la existencia de una variedad de oportunidades en favor del perjudi-
cado para incorporarse al proceso penal, es lo cierto que la Ley Pro-
cesal considera a ese perjudicado por el delito como parte confin-
gente, no necesaria, del proceso penal. Para que el proceso penal
siga su curso no es imprescindible que la victima sea parte efectiva
del mismo. Esta concepcién configura al perjudicado de una forma
residual, si bien es cierto que los intereses que estin en juego en el
proceso penal traen causa de la lesién sufrida por el perjudicado.
Quizds el motivo de este planteamiento resida en el hecho de que
los modernos cédigos penales han tutelado la idea de bien juridico
como si de un valor inherente a la sociedad civilizada se tratase, en
detrimento de la lesién directa que soporta el individuo, primero, y
a veces, tnico, perjudicado por la infraccién de los actos que aten-
tan contra la pacifica convivencia . En todo caso, y desde una Gpti-
ca de estudio de la posicién de la victima en el proceso penal, esta
configuracién que permite dejar a los intereses del individuo en un
segundo plano merece ser revisada a fondo, ya que de lo contrario
las garantfas procesales que se predican, ex articulo 24 CE, de los
diferentes sujetos del proceso, no pueden extenderse con igualdad de
trato a los distintos destinatarios de la mismas.

I1.2. EI ofrecimiento de acciones a la victima

En nuestro ordenamiento procesal la posibilidad de ejercicio del
derecho a la tutela por el ofendido se garantiza permitiendo su com-
parecencia como parte acusadora en una insiruccion en curso y, so-
bre todo, mediante el denominado ofrecimiento de acciones o llama-
da del Juez de Imstruccién al ofendido a la causa a fin de que
manifieste si desea o no sostener la pretensién penal (STC 37/1993,
8 de febrero).

13. PoLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, Sevilla,
1974,
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Este ofrecimiento de acciones debe efectuarse respecto de aquel
que ha resultado lesionado y es un potencial ofendido, segiin la pro-
pia terminologia de la Ley, que ademds, ostenta la cualidad de inte-
resado y estd dotado de legitimacién para actuar en juicio. De ahf
que, cuando no se pone en su conocimiento la existencia de un pro-
ceso en que tan directamente se encuentran implicados sus intereses,
Ase cercena su derecho a la efectividad de la tutela judicial, que
conlleva la interdiccién de cualquier menoscabo del derecho de de-
fensa (SSTC 31/1989, y 98/1993, FJ 41, por todas).

Con la diligencia del ofrecimiento de acciones tiene lugar el
otorgamiento del estatuto de parte procesal respecto de la victima
del delito**. Del mismo modo que el sujeto pasivo de un ilicito pe-
nal ostenta como primer derecho, o derecho bdsico inherente a su
condicién juridica derivada del presunto hecho antijurfdico, el dere-
cho de acceso al proceso penal que se esté instruyendo y que le
permitird ser oido por el érgano jurisdiccional, para el ofendido por
el delito su incorporacién a la instruccién podra tener lugar a partir
de la prictica de esa diligencia a la que estd obligado el Juez ins-
tmctor, asf como, en su caso, la Policia Judicial que tome declara-
cion al ofendido. Con ello, la victima serd parte del proceso penal
desde el inicio del procedimiento si éste ha tenido lugar mediante la
interposicién, y posterior admisién, de una querella, o bien, en caso
de haber formulado una denuncia, compareciendo como acusador
mediante esta diligencia de ofrecimiento de acciones. También cabe
la posibilidad de que el ofendido devenga parte procesal acusadora
con posterioridad al ofrecimiento de acciones siempre y cuando su

incorporacion al proceso penal en marcha la efectue antes del trdmi-
te de calificacién provisional.

El punto de arranque que permite el acceso al proceso penal
dfal perjudicado por el delito aparece en el art. 109 de la LECr, me-
diante la aludida diligencia que recibe el nombre de ofrecimiento de
acciones. Dicho precepto supone una verdadera llamada de las victi-
mas de los delitos al proceso. Para el enjuiciamiento abreviado, el
mandato se reproduce de forma similar en el art. 789.4 LECr. Este

14. SoLE RIERA, La tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona
1997, pp. 33 y ss. ‘
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ofrecimiento de acciones para el perjudicado tiene su correlativo res-
pecto del imputado en el art. 2 LECr.

En el dmbito de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado (LO
5/1995, de 22 de mayo, modificada por la LO 8/1995, de 16 de no-
viembre), el art. 25.2 contiene el ofrecimiento de acciones a los
ofendidos o perjudicados.

Expresamente, también acoge esta importante materia la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual. Dentro de los Debe-
res de informacién que se concretan en su art. 15, la victima de un
hecho que presente caracteres de delito, en el mismo momento de
realizar la denuncia o, en todo caso, en su primera comparecencia
ante el érgano competente, deberd ser informada en términos claros
de las posibilidades de obtener en el proceso penal la restitucion y
reparacién del dafio sufrido y de las posibilidades de lograr el bene-
ficio de la justicia gratuita.

Con el ofrecimiento de acciones se permite al perjudicado por
el hecho delictivo personarse y adquirir la calidad de parte acusado-
ra auténoma —no de mero coadyuvante—, junto a la acusacién pu-
blica a cargo del Ministerio Fiscal*. Se trata de una mera informa-
cién al interesado, de ningtin modo de un requerimiento destinado a
obtener una declaracién de éste en el mismo trimite: la diligencia
ha de ser meramente instructiva, y, ademds no ha de exigirse al ins-
truido contestacién alguna sobre los extremos que la instruccion
comprende '¢. Esta configuracion del ofrecimiento de acciones que
efectua la Ley presenta serias objecciones: en primer lugar, llama
mucho la atencién que no se prevea expresamente, con cardcter ne-
cesario y obligatorio, la llamada de la victima al proceso penal me-
diante una citacién en forma'”. De la redaccién de los arts. 109 y
789.4 LECr parece como si se minusvalorase la importancia formal

15. CALVO SANCHEZ, Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del
proceso penal, en Justicia 1990, I, pp. 63 y ss.

16. GOMEZ ORBANEIA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 11,
Barcelona, 1951, pp. 593. Para determinar quién es el ofendido el Juez debe reali-
zar por adelantado, aun cuando no tenga mds que un electo provisional, una califi-
cacién juridico penal del hecho por que se procede, tomdndolo hipotéticamente
como dado (andlogamente a como ha de hacerse para atros efectos del proceso, por
ej., la prisién preventiva).

17. Rawmos, La wtela de la victima..., cit,, p. 32.
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del acto de citacion inmediata; inclusive se le insinda a la victima la
posibilidad que tiene de renunciar a la restitucién de la cosa, repa-
racion del dafio e indemnizacién del perjuicio causado por el hecho
punible. A este respecto, la Arecomendacién que efectia el art. 109
LECr. no tiene ninguna justificacidn ni sentido: lo razonable serfa
asesorar a la victima de que no le conviene renunciar a nada y que
el proceso penal se va a fijar como objetivo primordial y principal
conseguir la reparacion e indemnizacién de los dafios que haya pa-
decido efectivamente.

A tenor de la configuracién positiva y del contenido del ofreci-
miento de acciones no serfa descabellado articular la asistencia de
abogado obligatoria para la victima en esa diligencia; con ello, a
priori, el perjudicado quedaria en igualdad de condiciones que el
imputado, para quien, como es sabido, el sistema procesal exige la
asistencia letrada en todas las actuaciones que deban efectuarse, tan-
to ante la Policfa como ante el Juzgado de Instruccién. La promul-
gacién de la reciente Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia ju-
ridica gratuita, da pié a argumentar, con base en la fundamentacién
de esa novedosa normativa, el asesoramiento y la orientacién pre-
vios a la iniciacién del proceso mediante la asistencia obligatoria de
Abogado. Sin duda, en el momento en que tiene lugar el ofreci-
miento de acciones es cuando la victima necesita de mayores cono-
cimientos respecto de la situacién juridica en que se encuentra, asf
como de las diversas consecuencias que de la misma se pueden deri-
var. La informacién que demanda la victima en los momentos ini-
ciales del proceso penal debiera adquirir un cardcter preceptivo, en-
comenddndola en manos de profesionales que defendieran los
intereses de parte. Con ello se daria plena efectividad a la tutela ju-
dicial de los intereses del perjudicado, sirviendo el proceso de ins-
trumento util para asegurar que ese perjudicado no quede olvidado
al amparo de su propia suerte, aspecto éste que suele suceder ante el
desconocimiento que, con cardcter general, depara la investigacién
oficial por la comisién de un ilicito penal.

También debiera caber la posibilidad de ofrecer una composi-
cién o mediacién extrajudicial, en la medida en que ésta solucién
pudiera interesar a la victima, a tenor de su situacién personal y de
la del imputado. Es mds, lo ideal serfa que el propio funcionamiento
del proceso penal incitase a llegar a esa solucién extrajudicial, claro
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estd, en beneficio de los intereses de la victima, y no a la inversa,
como sucede en la prdctica del foro.

La aplicacién, por razones de politica criminal, del principio de
oportunidad a la indisponibilidad del objeto del proceso penal supo-
ne una serie revision de esta materia que, si bien la dogmadtica cldsi-
ca ha considerado como uno de los fundamentos del ius puniendi
del proceso penal, bien merece una reinterpretacién a tenor de la
utilidad piblica o social que se pretende conseguir, y que dada la
orientacién de las tltimas reformas legislativas penales va adquirien-
do mayores impetus, con la incardinacién de ese principio de opor-
tunidad a nuestro sistema procesal penal. El fomento de la repara-
cién de los perjuicios de toda indole causados a la victima es
fundamento suficiente para asumir la aplicacién del principio de
oportunidad, siempre que se cumplan los presupuestos previstos en
la Ley y no se confunda con una aplicacion arbitraria de los precep-
tos legales.

Debido a las propias irregularidades del sistema procesal penal,
se aprovecha la duracién del proceso penal, como uno de los efecto
propios de la victimizacién secundaria antes apuntada, para forzar
acuerdos desventajosos y perjudiciales a cambio de un cobro antici-
pado. La victima, una vez mds, queda al margen de la mejor solu-
cién posible.

Satisfactoriamente, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayu-
das y asistencia a las victimas, recoge en su art. 15.4 un ofrecimien-
to de acciones favorable a los intereses de la victima, en la medida
en que se le dice a ésta, en términos claros, las posibilidades de ob-
tener en el proceso penal la restitucidén y reparacion del dafio sufri-
do.

La atribucién de facultades que ostenta el Ministerio Fiscal en
cuanto a la prosecucién de la investigacién criminal de oficio en-
sombrece el ejercicio de la accién penal por quien ha sufrido el
dafio directamente. Expresamente el art. 789.4 prevé que si no se
hubiese practicado la referida instruccién, ello no impedird la conti-
nuacién del procedimiento... Aunque no se supedite el curso de las
actuaciones a la citacién de la victima, ésta debiera ser una de las
primeras diligencias de la instruccién penal.

Es mds, no basta con indicar las diferentes posibilidadades que
el texto legal ofrece a quien sufre las consecuencias de un delito. La
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tutela efectiva que predica el art. 24 CE, y que resulta de directa
aplicacién a los sujetos activos del proceso penal, demanda que se
preste una efectiva informacién respecto de aquello que mejor le
conviene a la victima, dada la especial situacién en que se encuen-
tra. Basta con comprobar la informacién detallada que se dispensa al
detenido, ex art. 520 LECr., que ademds goza del asesoramiento di-
recto de su Abogado de eleccién, para comprobar que a la victima
se la despacha con celeridad y sin apenas percatarse que, quizds, sea
el suyo el tinico interés digno de proteccién que requiera de una in-
tervencién 4gil y rdpida. La prdctica forense, para ahorrarse la cita-
cion formal de la victima, suele remitir por correo ordinario un avi-
so en el que se le indica escuetamente que Apase por el Juzgado
para una diligencia de su interés, sin indicar otros contenidos ni es-
pecificaciones '®,

Este primer contacto que tiene la victima con las actuaciones
que se instruyen en el Juzgado para la averiguacion de las responsa-
pllidades penales derivadas del hecho punible no es en absoluto gra-
tificante; la idea o concepto de victimizacion secundaria apuntada en
otro epigrafe anterior, toma cuerpo desde ese primer aviso que el
perjudicado recibe, que ya de por si genera indefensién: el ciudada-
no.-vfctima no tiene conocimiento, porque nada dice al respecto el
aviso que, por lo general, recibe del Juzgado, respecto de qué asun-
tg se ftrata y por qué demandan su comparecencia (con el agravante
cierto de que puede encontrarse con el agresor-delincuente-imputado
en el propio Juzgado, afiadiendo ello una importante carga emocio-
nal); desconoce, y no puede ser de otra forma, cudles van a ser los
trdmites a seguir para conseguir la condena del culpable y quién el
encargado de llevarlos a cabo; ni siquiera sabe si podrd ser indemni-
zado, y de qué manera, como consecuencia del perjuicio sufrido (la
restitucién o reparacién son conceptos aun més complejos de enten-
der ab initio). Seguramente, con esta corruptela inicial se empieza
por degradar la importancia que deberfa tener la victima en el pro-
ceso penal y que, no exenta de amparo legal, nuestro ordenamiento
juridico no le ofrece.

La reforma del texto de la Ley procesal criminal introducida
por la Ley 10/92, de 30 de abril, ha incidido directamente en la ma-

18. RaAmOS, La tutela de la victima..., cit., p. 32.
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teria que aqui se analiza mediante la redaccién del art. 789.4, y lo
ha hecho no exenta de cierta polémica. En dicho precepto, se indica
que en la primera comparecencia (a presencia judicial, se entiende)
se deberd realizar la instruccién al perjudicado de sus derechos se-
giin el contenido del art. 109 LECr, con el afadido del derecho que
tiene la victima a nombrar Abogado".

Una novedad importante que se introduce con la citada reforma
lo constituye la posibilidad de que el ofrecimiento de acciones se
lleve a cabo por la Policia judicial. La doctrina ha criticado, acerta-
damente a mi entender, esta posibilidad que previene el art. 789.4
LECr. GIMENO? apunta que pueden originarse problemas debido al
desconocimiento por parte de la Policfa, en el momento en que tiene
lugar la informacion de los derechos a la victima, de cudl sea el
Juzgado de Instruccién al que se repartird el atestado. Para GONZA-
LEZ-CUELLAR SERRANO?! resulta criticable que se faculte a un 6rga-
no administrativo, como la Policia, para realizar actuaciones de ver-
dadera naturaleza jurisdiccional, como lo es el ofrecimiento de
acciones que, en definitiva, posibilitard la personacién del perjudica-
do y el ulterior ejercicio de la pretension penal por una parte que
goza de legitimacidn activa.

A este respecto, las garantias y contenido que debe ofrecer la
instruccién a la victima quedan mejor salvaguardadas cuando el
ofrecimiento de acciones lo lleva a cabo el propio Juez directamen-
te, que cuando es la Policia quien se encarga de ello. Amén de ser
el destinatario natural de la diligencia que regula el art. 109 LECr,
nadie mejor que el érgano judicial para explicar con conocimiento
de causa, y sobre todo, de un modo que le sea comprensible, todas
las posibilidades que le ofrece el proceso penal a la victima.

Cuando la diligencia de ofrecimiento de acciones se practica en
las dependencias policiales se acostumbra a tomar como referencia

19. Esta indicacién del derecho a nombrar Abogado que efectia el art. 789.4
LECr es, en cierto modo, redundante, va que con la remisién que se efectua al
contenido del art. 109, en donde se dice que se instruird al ofendido del derecho
que le asiste para mostrarse parte en el proceso, ya sc entiende que su postulacién
procesal, en tanto que parte, exige la participacién del citado profesional.

20. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal, cit., p. 56.

21. GonNzALEZ-CUELLAR SERRANO, (con DAMIAN MORENO y GARBERI LLO-
BREGAT), La reforma procesal penal, civil y administrativa de 1992, Madrid, 1992,
p. 115,
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un formulario al uso. Si bien se cumple formalmente el contenido
del articulo de la LECr., en no pocas ocasiones el funcionario de
policfa no serd la persona mds adecuada, por su preparacién ¥ cono-
cimientos técnicos, para aclarar o informar de manera comprensible
todas aquellas dudas juridicas que la victima necesite saber (por
ejemplo, materias relativas a la reserva de la accién civil derivada
de delito, a su ejercicio por el Ministerio Fiscal, la obligacién de

testificar, etc.), y mds cuando no acostumbra a comparecer asistida
de Abogado.

‘ Siguiendo con esta misma linea, la Ley 35/1995, de 11 de di-
ciembre, de ayudas y asistencia a las victimas, establece en su
artfc.ulo 15.2 que las autoridades policiales encargadas de la in-
vestigacién de hechos que presenten caracteres de delito, recoge-
_ra’m en los atestados que instruyan todos los datos precisos de
1c.lentificacién de las victimas y de las lesiones que se les apre-
cien. Asimismo, tienen la obligacién de informar a la victima so-

bre el curso de sus investigaciones, salvo que con ello se ponga
en peligro su resultado.

.Aun y las criticas formuladas respecto del ofrecimiento de
acciones a realizar por la Policia que permite el texto de la
LECr’., un caso en que su prictica resulta necesaria y de especial
intercs aparece respecto de aquellos ilicitos sometidas a denuncia
prev.ia del perjudicado, como pueden serlo los supuestos de vio-
lencia doméstica aqui tratados. Aqui la denuncia del ofendido (la
mujer agredida) opera como condicién objetiva de procedibilidad,
y por ende, el proceso penal no se inicia si la victima no mani-
fiesta su intencién al respecto. Dado que, por regla general, en
€s0s casos la victima tendrd el primer contacto con la Administra-
cién de Justicia a través de la Policfa, ésta debe informarle de los
derechos que la protegen, asi como, y muy especialmente, de los
plazos de prescripcién de los delitos o faltas cometidos, para evi-

tar que el perjudicado no ejercite su derecho antes de que opere
aquel instituto.

En cuanto a la forma en que deba realizarse este ofrecimiento
de acciones a la victima, se llevard a cabo en un idioma que ésta
con}prenda y entienda. Si el perjudicado es un ciudadano extranjero,
o bien, aunque nacional, no conoce el idioma castellano, deberd ser
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asistido por un intérprete, cuyos gastos correrdn a cargo del Esta-
dO 2'—‘._

En la préctica, el ofrecimiento de acciones se lleva a cabo,
como se ha indicado mds arriba, bien en las dependencias policiales,
o bien en la sede del Juzgado. El tramite se suele ventilar con cele-
ridad, pues basta la reproduccién, de una forma inteligible para el
destinatario, de los contenidos que recoge el referido articulo 109
LLECr. Al finalizar la exposicién, el perjudicado firma el acta que
acredita haberse efectuado lo que el precepto obliga, ddndose por
enterado de su contenido. Sin duda, cuantas observaciones y cuestio-
nes diversas, ya sean formales o materiales, pueda plantear la victi-
ma del delito, deberdn ser resueltas, a titulo indicativo, en ese mo-
mento, ya que esta es, seguramente, una de las misiones mds
relevantes de la diligencia mencionada.

En el caso de que no se hubiese practicado el ofrecimiento de
acciones, tanto por el Juez como por la Policfa judicial, nada impide
la continuacién de la instruccién de la causa, aunque, por el medio
mds rdpido posible, incluso telegrdficamente, deberd instruirse el
perjudicado de su derecho a personarse en la causa. Esta celeridad
extrema (que pudiera hacer pensar a mis de uno que la dilacién ex-
cesiva del proceso penal es atribuible a la pasividad del perjudicado:
nada mds alejado de la realidad), que apunta el texto del reformado
art. 789.4 LECr no debiera actuar nunca en contra de los intereses
de la victima. La notificacién del ofrecimiento de acciones queda
bajo el amparo del art. 271 LOPJ, y en la medida en que la victima
se situe al margen de las actuaciones por una inexistente o defectuo-
sa citacién, que producird el perjuicio inherente al cardcter preclusi-
vo de los actos procesales, ello dard lugar a la posible nulidad de
todo lo practicado en su ausencia, aspecto que, sin duda, comporta-
ria mayores dilaciones que las que se tratan de evitar con la comu-
nicacién telegrdfica de la existencia del proceso. Ello no obstante,
las consecuencias en orden a la omisién del ofrecimiento de accio-
nes al perjudicado varfan segin la causa se siga por la via del pro-
ceso ordinario, o bien del enjuiciamiento abreviado. En el primer

22. Asunto Oztiirk, Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1984. Respecto
al cjudadano espafiol que desconozca el idioma castellano, Vid., la STC 74/1987,
de 25 de mayo. Si ese ciudadano conoce el castellano, el propio TC ha declarado
que no puede haber infraccién alguna: Vid., STC 2/1987.
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supuesto, si la Audiencia aprecia la referida omisién al conocer del
auto de conclusién del sumario, ordenard al Juez instructor que, sin
necesidad de revocar la conclusién del sumario, subsane el defecto,
y por ende, ofrezca las oportunas acciones penales a quienes aparez-
can como perjudicados; una vez informado, el perjudicado, si lo es-
tima oportuno a sus intereses, podrd calificar la causa y participar
en las sesiones del juicio oral . Para el proceso abreviado no puede
dispensarse la misma solucién, ya que, tanto el Juez de lo Penal,
como la Audiencia, tinicamente pueden, a la vista de los escritos de
acusacién y de defensa, pronunciarse respecto de las pruebas pro-
puestas, admitiendo las que sean pertinentes y rechazando las demis.
La unica solucidén pasaria por decretar la nulidad de lo actuado a
partir del trdmite de calificacién del delito, segin previenen los
articulos 238 y siguientes de la LOPJ, con devolucién de la causa al
Juez de Instruccién para que lleve a cabo el ofrecimiento de accio-
nes omitido?!. Sélo asi se garantizarfa una efectiva tutela de los de-
rechos de la victima que ha quedado postergada en la fase de ins-
truccidn.

Merece la pena mencionar la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, segin la cual, Ala falta de ofrecimiento de acciones al ofendido
o interesado que no conoce la existencia del proceso, de informa-
cién judicial defectuosa o el archivo prematuro de las actuaciones
convierten la falta de instruccién en auténtica denegacién de tutela
con frustracién de la legitima estrategia procesal del interesado (STC
121/1994). Es mds, dada la relevancia de esta diligencia, con las
consecuencias que se derivan de su omisién, el Tribunal Constitu-
cional ha otorgado el amparo, inclusive cuando, hecho el ofreci-
miento de acciones en un juicio de faltas, con posterioridad se pro-
dujo el cambio de procedimiento, pasando a tramitarse la causa por
la via del enjuiciamiento abreviado (STS 66/1992, de 29 de abril); y
tambien, al no haberse llevado a cabo la indicada diligencia, respec-
to del padre de un soldado fallecido, en el d4mbito de las diligencias
abiertas en un proceso penal militar para esclarecer la muerte del
mismo (STC 37/1993, de 8 de febrero).

23, GOMEz ORBANEIA, Comentarios... cit., 11, p. 593.

24. FonT SERRA, La accidn civil en el proceso penal. Su tratamiento proce-
sal, Madrid, 1991, p. 61.
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IL.3. Tutela de la victima en las primeras diligencias instructorias

En orden a la efectiva tutela de los intereses de la victima per-
sonada en el proceso penal, especial importancia merece el juego
que puede ofrecer el contenido del art. 13 LECr,

Este precepto, con frecuencia injustamente olvidado en la pric-
tica del foro, que aparece ubicado dentro de las reglas que regulan
la competencia penal, contiene toda una declaracién de principios en
orden a cudles deben ser las primeras diligencias a adoptar al inicio
de la instruccién. Resulta sintomdtico que la LECr. se haya acorda-
do de los perjudicados por el delito al inicio del texto legal, y los
haya seiialado de forma expresa como la diligencia preferente a to-
das las demds. Segiin el articulo indicado Considéranse como prime-
ras diligencias: las de dar proteccién a los perjudicados, consignar
las pruebas del delito que puedan desaparecer, recoger y poner en
custodia cuanto conduzca a su comprobacién y a la identificacién
del delincuente y detener en su caso a los reos presuntos. Este
articulo permite adoptar toda una serie de medidas, de oficio por el
6rgano jurisdiccional competente para la Instruccién, aunque también
a instancia de la parte que ha resultado perjudicada, tanto de conte-
nido personal como patrimonial, con el tnico y primordial objetivo
de dar proteccién inmediata a quien hubiere resultado victima de un
hecho delictivo.

A tenor del cardcter que se pretende otorgar a este precepto le-
gal, la amalgama de posibilidades que pueden adoptarse ex art. 13
LECr. es amplia y variada, sin quedar restrinjidas tnicamente a me-
didas de contenido personal-asistenciario, dependiendo en muchas
ocasiones de la situacién particular, a tenor del tipo de delito come-
tido, en que se encuentre la victima.

Cabe perfectamente que el Juez Instructor adopte alguna de las
medidas que permite el art. 13 LECr., mediante auto motivado, a la
vista de cdmo se desarrollan los acontecimientos que acompafian al

25. Sobre el contenido y posibilidades que ofrece este precepto, vid., PEDRAZ
PENALVA, Las medidas cawielares reales en el proceso penal ordinario espaiol,
Madrid, 1985, p. 151 y ss.; ARANGUENA FANEGO, Teoria general de las medidas
cautelares reales en el proceso penal espaiiol, Barcelona, 1991, pp. 269 y ss;
SAINZ DE ROBLES, La reforma del proceso penal, en Estudios penales y criminold-
gicos, VIII, Santiago de Compostela, 1985, pp. 194 y ss.
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ilicito penal cometido, comprobando, en su caso, los indicios de cri-
minalidad contra quien entienda autor del mismo. Con frecuencia
esta comprobacién no revestird especiales problemas, y sélo en
aquellos supuestos en que existan fundadas dudas acerca de la res-
ponsabilidad penal de una persona quedard justificada la no adop-
cién de tales medidas. Ex abundantia, nada impediria que la instruc-
cién penal se iniciase una vez practicadas por el Ministerio Fiscal
las diligencias pertinentes para el esclarecimiento de los hechos, a
tenor de lo previsto respecto de la llamada investigacion oficial que
puede asumir el Ministerio Piblico, prevista en los arts. 781.2 y 785
bis 1 de la LECr, preceptos que han supuesto una potenciacidn de
las funciones del Ministerio Piiblico en el dmbito del enjuiciamiento
abreviado. En estos casos, la urgencia quedaria matizada por un ma-
yor conocimiento de todos los elementos referentes al supuesto ilici-
to penal cometido, y permitiria, sin duda, adoptar las medidas que,
al amparo del art. 13 LECr. fueran mds oportunas a tenor de los in-
tereses en juego.

La argumentacién en favor de poder adoptar ex articulo 13
LECr., dentro de las primeras diligencias, medidas precautorias, res-
titutorias o de tutela directa de la victima, encuentra una fundamen-
tacién plausible a raiz de la concepcién de la finalidad del proceso
penal que aqui se sostiene. Si el proceso penal se configura como
instrumento de tutela de los derechos y garantias fundamentales re-
conocidos en la Constitucién de 1978, como aqui se predica, por en-
cima del cardcter de mero mecanismo al servicio del ius puniendi
del Estado, serd la victima, en sentido amplio y no limitativo, quien
ostentard el interés primordial y principal de proteccién en ese mo-
delo constitucionalizado de proceso penal. Si, por contra, la preten-
sién punitiva del Estado, y por ende, la imposicién de una pena, es
la meta que el proceso penal pretende alcanzar, el perjudicado que-
dard relegado a la consecucién de tal objetivo. En definitiva, la tute-
la de la victima mediante las previsiones que el Juez de Instruccién
puede adoptar al inicio de la causa penal en base al contenido del
art. 13 LECr. serfan proporcionales? a la finalidad que se pretende

26. Sobre el concepto de proporcionalidad y su relacién con los derechos
fundamentales en el proceso penal, vid., ampliamente, GONZALEZ-CUELLAR SERRA-
NO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990.
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alcanzar con el proceso penal, que no es otra que la proteccién de
los intereses del perjudicado por el delito.

A tenor de las primeras diligencias del articulo 13 LECr. pue-
den adoptarse medidas que afecten a la situacién personal en que se
encuentren determinadas personas que se vean directa o indirecta-
mente afectadas por la instruccién de la causa penal. En ese sentido,
y particularizando hacia las situaciones derivadas de los supuestos
de violencia doméstica, al amparo del art. 13 LECr. el Juez de Ins-
truccién puede acordar la expulsién del marido del domicilio conyu-
gal durante el periodo que expresamente fije, en atencién al grado
de agresién causado y a la situacidn personal en que haya quedado
la mujer victima de la indicada violencia. Dada la importancia que
supone la proteccién de la mujer agredida en el dmbito del domici-
lio conyugal, y ante las posibles reticencias en aplicar el amplio
contenido que ofrece el art. 13 LECTr. por los Jueces de Instruccidn,
cabria otra posibilidad, aunque fuera del dmbito del orden jurisdic-
cional penal: se trata de las llamadas medidas provisionalisimas re-
cogidas en los articulos 1881 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Sin necesidad de la intervencién de Abogado y Procurador, la
mujer puede solicitar directamente al Juez civil el uso de la vivienda
comun para si, con exclusién del marido que habri de salir de ella.
Esta opcién que ofrece el proceso civil puede ser vélida cuando al
amparo del proceso penal no se adopten las medidas necesarias con
sufiente premura, en evitacién de que la victima quede desprotegida
frente a su agresor.

Retomando el hilo de las posibilidades que ofrece el art. 13
LECr., no sélo es factible la adopcién de la medida indicada, ya
que no puede desconocerse que las agresiones o violencias domésti-
cas también pueden tener lugar, aunque fuera del domicilio conyu-
gal,dentro del dmbito de las relaciones personales entre los cényu-
ges; asf, cabria la adopcién como medida precautoria ex art. 13
LECr. de la prohibicién o limitacién de todo contacto fisico o per-
sonal del agresor con la victima, en evitacién de posibles nuevas
violencias.

Para este autor, «..la ejecucién de las medidas de coaccién y de garantia patrimo-
nial no debe perjudicar el ejercicio de los derechos fundamentales que no fueren
compatibles con las exigencias cautelares que el caso requiere».
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Iy abundantia, e indirectamente relacionados con la violencia
doméstica, al amparo del referido art. 13 LECr. también pueden
afectarse instituciones como la tutela?” o el acogimiento de meno-
res®, asi como el ejercicio o atribucién provisional de la patria po-
testad 2. En todos esos casos, pueden ser de aplicacién las referidas
medidas cuando los intereses de menores de edad, de especial pro-
teccién debido a esa circunstancia y a la situacion de desamparo en
que puedan encontrarse, se vean involucrados en el proceso.pcnu-l.
La adopcién de cualquiera de las posibilidades que la legislacién ci-
vil permite por parte del Juez instructor, tanto la de cardcter general
como la especifica, puede llevarse a cabo desde el inicio de la causa
penal o en cualquier momento en que aparezca una situacién en que
los intereses de los menores de edad, tanto si son ellos mismos el
objeto del delito, como si afectan a sus progenitores o personas a su
cuidado. La atencién personalizada y la colaboracién de otros profe-
sionales peritos en la materia (como por ejemplo, pedagogos, asis-
tentes sociales, psic6logos infantiles, etc.) serd itil en esa fase del
proceso, sobre todo porque el menor afectado puede sufrir una .victi«
mizacién afadida si es tratado como una parte procesal mds, sin to-
mar en consideracién la especial situacién en que pueda encontrarse.

11I. LA PUNICION DEL AGRESOR: ANALISIS DEL ARTICULO 153 DEL
CopiGo PENAL

Una vez han sido examinadas las medidas cautelares que el
juez puede actualmente adoptar nos concentraremos en el andlisis
del art. 153 del Cédigo Penal, denominado delito de violencia do-
méstica. En esta exposicién que realizamos no pretendemos analizar
todos los aspectos de este tipo penal, alguno de ellos muy contro-
vertido®, sino que nos limitaremos a poner énfasis en aquellas par-
tes del articulo que creemos provocan su inaplicacion.

27. Articulos 222 y siguientes del Cédigo Civil. )

28. Articulo 173 y 173 bis del Cddigo Civil. Vid., en especial, la Ley Qfga-
nica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor y reforma parcial del Cédigo Civil.

29. Articulos 154 y siguientes del Cédigo Civil.

30. Nos referimos por ejemplo a la polémica de cual es el bien juridico pro-
tegido. A pesar de su ubicacién sistemdtica en el titulo de lesiones, el hecho de
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Como es conocido el actual art. 153 castiga El que habitual-
mente ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la qie
se halla ligado de forma estable por andloga relacion de afectivi-
dad o sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente, pupilos,
ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres aiios, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado
que, en cada caso, se causare.

Este articulo tiene como precedente legal el anterior art. 425
que fue introducido en la reforma del afio 1989. Obviamente antes
de la introduccién del delito de violencia doméstica los malos tratos
también podian ser castigados. El problema era que normalmente los
malos tratos no provocan un resultado lesivo grave, sino que se
acostumbran a caracterizar por golpes, empujones, arafiazos, hemato-
mas, o tirones de pelo. En estos casos, los jueces se vefan obligados
a catalogar el comportamiento como falta, la cual comportaba una
pena considerada leve (anteriormente era arresto de un dia a un
mes?!' y actualmente puede ser multa o hasta seis arrestos de fin de
semana, de acuerdo al art. 617). El objetivo de la reforma al intro-
ducir el delito de violencia doméstica fue fundamentalmente trans-
formar la falta en delito cuando se probase que la violencia era ejer-
cida de forma habitual. En consecuencia, en vez de adoptarse como
indicador de gravedad el resultado lesivo, se adoptaba como indica-
dor de gravedad la reiteracion de estas conductas.

Este articulo fue acogido por el nuevo cédigo penal con pocas
transformaciones, pasando a ser el actual 153, y, desgraciadamente,

gue se castigue a quien utiliza la violencia de forma habitual sin provocar un resul-
tado lesivo, ha hecho dudar a muchos autores de que el bien juridico protegido sea
la salud y la integridad fisica, prefiriendo aludirse a otros bienes juridicos como la
dignidad, o la integridad moral. Véase la excelente recopilacién de la discusién que
realiza GRACIA en DIEZ RIPOLLES-GRACIA MARTIN (Coords.) Comentarios al cédi-
Lo penal. Parte Especial. Valencia, 1997, pp. 418-425.

31. Es cierto que ademds de la escasa penalidad también se criticaba la para-
doja que representaba el hecho de que esta era de los pocos casos en los que esta-
ba previsto la pena de arresto domiciliario. Si bien la imposicién de esta pena era
tedricamente posible, no hay datos para saber si los jueces efectivamente la impo-
nian.
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sin reformar aquello que ya se habfa detectado como un gran incon-
veniente para conseguir su aplicacién.

A continuacién, analizaremos los inconvenientes mds grandes
que existen para conseguir que el articulo 153 sea aplicado por los
Jueces Penales.

I11.1. El problema de la habitualidad

Tan pronto se promulgé el antiguo art. 425 surgié la polémica
de como debfa interpretarse el término habitualmente. Debido a
que este concepto se reproduce en el articulo 153 la polémica con-
tinua.

La interpretacién que triunfé en un primer momento y que fue
acogida, como expone DEL ROSAL BLASCO, es que habitualmente
significa tres veces. Esta interpretacién de habitualmente se reali-
zaba tomando como base el resto de ocasiones en que el cédigo uti-
liza el concepto de habitualmente. Asi se cita el actual art. 94 que
al referirse a los delincuentes habituales exige la comision de tres o
mds delitos3. También se cita el art. 299 referido al delito de re-
ceptacién. O incluso los antecedentes histéricos que apreciaban la
habitualidad del hurto cuando este habia sido cometido en tres oca-
siones .

Si bien es admisible exigir una repeticién para que se pueda
apreciar la habitualidad, lo que mds perjudica la aplicacién del art.
153 es la ulterior interpretacién de esta exigencia. Ya que, en efec-
to, triunfé la versién que estas tres veces habian de ser objeto de

32. DeL RosaL Brasco, Violencias y malostrates tratos en el dmbito fami-
liar o tutelar en Mujer y Derecha penal, Valencia, 1995, p. 161.

33, Si bien debe remarcarse que el propio art. 94 advierte que este concepto
es a los efectos previstos en las secciones 10 y 20 del capftulo III, donde se trata
de la suspensién y sustitucién de la pena. En este sentido GONzALEZ Rus en Curso
de Derecho Penal espaiiol. Parte Especial. I. Dirigido por CoBo DEL ROSAL, Ma-
drid, 1996, p. 170. También TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES-VALLE
Mumiz (Coords.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona,
1996, p. 102, realiza la misma reflexién, pero acaba considerando conveniente in-
terpretarlo de acuerdo al articulo 94 para garantizar la seguridad juridica.

34. Véase ADELA ASUA BATARRITA, La reincidencia. Bilbao, 1982, pp. 178~
179.
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denuncia penal®. Por tanto, no se trataba sélo, como se decia sar-
cdsticamente, de que la mujer esperase a que la pegasen tres veces
para poder denunciar este delito, sino que debia denunciar cada vez
que fuese objeto de malos tratos por la correspondiente falta y cuan-
do tuviese tres denuncias acumuladas entonces podia interponer la
correspondiente denuncia por el delito de violencia doméstica.

Si esta interpretacién ya convertia este articulo en inaplicable,
ya que no parece que sea lo mds frecuente que alguien interponga
una denuncia tras otra por la falta de malos tratos y a pesar de ello
siga conviviendo con la misma persona, atn faltaba afadir una difi-
cultad ulterior. En efecto, en aquellos supuestos, que si bien excep-
cionales existen, en que la mujer denunciase por la falta de malos
tratos tres veces y siguiese conviviendo con el marido, si la mujer,
llegado el momento, pretendia interponer denuncia por el art.153 se
podia encontrar con que se le objetase que las denuncias previas si
ya habian sido objeto de condena, no podfan ser consideradas por-
que se infringfa el principio non bis in idem?.

En consecuencia por las dos vias expuestas se llegaba a la ina-
plicacion del art. 153: la primera dificultad era exigir la interposi-
cién de denuncias previas de cada una de las faltas, la segunda era
que, si estas eran objeto de condena, entonces ya no podian ser tam-
poco consideradas a efecto del art. 153.

Frente a esta situacién pensamos que es posible sugerir una in-
terpretacién diferente del término habitualmente que permita que
este articulo tenga algin dmbito de aplicacién. Nos parece que la
via mds adecuada es la emprendida por la doctrina penal al afirmar
que la habitualidad es un concepto fictico y que por tanto su prue-
ba no requiere de la previa interposicién de denuncias penales. 3’

35. Esta parece ser también la interpretacién que se desprende de los comu-
nicados de la Seccién Territorial de Catalufia y de la Seccién Territorial de Anda-
lucia publicados en el Boletin Informativo. Jueces para la Democracia. N.° 21,
Mayo, 1998.

36. Jamme Taria, «Sobre los malostratos que sufren las mujeres y la Admi-
nistracion de Justicia» en Boletin Informativo. Jueces para la Democracia. N.o 21,
Mayo, 1998.

37. Asi por ejemplo refiriéndose al delito de hurto ASUA BATARRITA, La
reincidencia. Bilbao, 1982, p. 180; respecto al delito de malos tratos MuRoz CON-
DE, Derecho penal. Parte especial, Valencia, 1996, p. 117; J.J. QUERALT, Derecha
penal espariol. Parte especial. 30 ed. Barcelona, 1996, p. 83. Cuando este tiltimo
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Pensamos que, en efecto, una cosa es exigir que se demuestr.e la rei-
teracién —repeticién de unos mismos actos préximos en el 'tlempof
v otra. admitir como tnica prueba de esta reiteracion la interposi-
cién de una denuncia penal. Dicho en otras palabras, no se deberfa
confundir la necesidad de probar la habitualidad con la exigencia de
que se interpongan denuncias previas, ni con la existencia de una
condena, ya que ello implicarfa, como manifiestan VIVES-BoOIX-
ORrTS-CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, confundir el concepto de ha-
bitualidad con las exigencias previstas para apreciar la agravante de
reincidencia, que sf requiere de una condena previa 3.

En este sentido conviene recordar que la dificultad de prueba
de la habitualidad alegada para no aplicar este delito, no deberia ser
mayor que la planteada por otros delitos, los cuales también sélo
disponen de la prueba testimonial. El delito de violencia doméstica
se puede probar con la declaracién de la victima, la cual constituye
prueba testimonial3, y con la declaracién de otros testigos que pue-
dan existir (hijos, familiares, vecinos), ademds de la existencia de
algunos informes médicos. Si el juez llega a la conviccidén que estos
malos tratos se producen de forma habitual, la habitualidad debiera
considerarse probada, aun cuando no se haya producido ninguna de-
nuncia previa.

El segundo y iltimo problema, que no tenemos noticia haya
llegado a los Tribunales pero quizd se planteard, es el que hace re-
ferencia a la existencia de condenas previas y vulneracién del prin-
cipio non bis in idem. En efecto, imaginemos el supuesto que la
mujer maltratada efectivamente haya interpuesto alguna denuncia por
falta de malos tratos y se haya producido una condena. ;Puede el
juez tomar en consideracidn esta condena previa para apreciar la ha-
bitualidad o se podria alegar que se infringe el principio del non bis
in idem dado que se toma en consideraciéon un hecho que ya ha

autor manifiesta que el probar la habitwalidad no supone probar todas y cada una
de las agresiones se refiere presumiblemente a que no es necesario la interposicidn
de denuncia o condena previa.

38. ViIvES-BOIx-OrTs-CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte
Especial, Valencia, 1996, p. 133.

39. Es importante recoger la observacién realizada por QUERALT que, de
acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es vélida la declaracién de
la victima aun cuando esta haya sido la dnica prueba practicada. QUERALT, Dere-
che penal espaniol. Parte especial. 30 ed., Barcelona, 1996, p. 83.
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sido objeto de condena previa?#%. Si intentamos resolver este proble-
ma atendiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 150/
1991 de 4 de julio de 1991) respecto a la agravante de la reinciden-
cia observaremos que la situacion es parecida. En efecto, nos encon-
trarfamos con que no se vuelve a castigar el hecho anterior o los
hechos anteriores, por lo demds ya ejecutoriamente juzgados —art.
10.15 C.P.— y con efecios de cosa juzgada (efectos que no se ven,
pues, alterados), sino iinica y exclusivamente el hecho posterior. V
si bien es indudable que la repeticién de delitos propia de la reinci-
dencia presupone, por necesidad logica, una referencia al delito o
delitos repetidos, ello no significa, desde luego, que los hechos an-
teriores vuelvan a castigarse, sino tan solo que han sido tenidos en
cuenta por el legislador penal para el segundo o posteriores delitos,
segiin los casos, bien (segiin la perspectiva que se adopte) para va-
lorar el contenido de injusto y su consiguiente castigo, bien para fi-

Jar y determinar la extension de la pena a imponer. La agravante

de reincidencia, por tanto, queda fuera del circulo propio del prin-
cipio non bis in idem.

Si se acepta el razonamiento del Tribunal Constitucional respec-
to de la reincidencia, pareceria que no debiera haber inconveniente
en que el juez tome en consideracion la falta denunciada y condena-
da como un elemento mds para apreciar la habitualidad del art. 153
del Cédigo Penal?'. Es cierfo que se nos puede objetar que el razo-
namiento del Tribunal Constitucional es un poco forzado, ya que,
cuando nos remitimos a la falta anterior para apreciar la habitualidad
exigida por el delito de violencia doméstica, indudablemente esta-

40. Elena Larrauri quiere agradecer la ayuda inmediata que recibid de Adela
Asta indispensable para intentar clarificar este tema.

41. Otra situacion, entendemos, es la planteada por GrRaCIA MARTIN que en
el supuesto de que existiese condena por un delito del mismo Titulo y de naturale-
za andloga si este, ademds de considerarse para integrar la habitualidad, podria ser-
vir para apreciar la circunstancia agravante de reincidencia. A pesar de que GRACIA
MARTIN en DiEz RiroLLES-GRACIA MARTIN (Coords.) Comentarios al cddigo pe-
nal. Parte Especial. Valencia, 1997, p. 481, llega a la conclusién afirmativa, en
nuestra opinién es mds correcta la solucién propuesta por AsUa BATARRITA, La
reincidencia, p. 182, de considerar en estos casos la habitualidad, pero no la reinci-
dencia. Debido a que el legislador ha querido castigar la reincidencia en este caso
de una forma especifica, es decir, con la creacién de un nuevo delito, tendria pree-
minencia la aplicacién del art. 153.
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mos considerando esta falta dos veces*?. El problema, sin embargo,
es que no hay una solucién adecuada, dado que el articulo 153 basa
su injusto especifico precisamente en la existencia de una violencia
continuada. Pareceria un poco paraddjico, como afirma GRACIA
MARTIN®, que el hecho de que existiese una condena previa sirviese
para beneficiar al acusado respecto de una persona que no ha sido
nunca condenada y que en consecuencia si podria ser objeto de con-
dena por el art. 153.

Resumiendo: el articulo 153 requiere, como todos los delitos,
que se pruebe la existencia del comportamiento que el legislador
quiere penalizar. La prueba de la habitualidad no requiere que se
hayan interpuesto denuncias previas, sélo requiere que el juez llegue
a la conclusién, mediante las pruebas procesales correspondientes,
que los malos tratos son habituales. La existencia de una condena
de falta previa produce una situacién semejante a la reincidencia, la
cual, de acuerdo a la doctrina del Tribunal Constitucional, no vulne-
ra el principio del non bis in idem.

II1.2. Las relaciones estables

Si bien este aspecto no ha sido objeto de mucha polémica vale
la pena comentar la exigencia de convivencia que se demanda para
poder aplicar el art.153. Este requisito no es exigido por la ley, pero
la doctrina** acostumbra a desprenderlo de la exigencia presente en
el art. 153 de que la violencia recaiga sobre su cdnyuge o persona

a la que se halla ligado de forma estable por andloga relacion de
afectividad.
El hecho de considerar que una relacién estable andloga a la

42, Sin embargo, quien admita que la reincidencia no vulnera el principio
non bis in idem no deberfa tener ningtin problema para defender la misma conclu-
sion respecto del art. 153.

43. GRACIA MARTIN en DIEZ RIPOLLES-GRACIA MARTIN (Coords.) Comenta-
rios al cddigo penal. Parte Especial. Valencia, 1997, p. 463.

44. TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES-VALLE MUz (Coords.), Co-
mentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1996, p. 101. Tam-
bién lo exige GRACIA MARIN quien matiza su posicién en el sentido de que ello no
requiere que vivan siempre juntas, en DiEz RIPOLLES-GRACIA MARTIN (Coords.)
Comentarios al cddigo penal. Parte Especial. Valencia, 1997, pp. 432-434.
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del cényuge requiere la convivencia, comportaria excluir dos supues-
tos: las relaciones de noviazgo y las parejas en trdmite de separa-
cion.

Por lo que hace referencia al primer supuesto, el Tribunal Su-
premo denegd la aplicacién de este delito porque se trataba de una
relacién de noviazgo. La relacién era estable, pero no tenfa el requi-
sito de la convivencia. Por tanto, el Tribunal concluyé que si lo que
caracteriza a los cdnyuges es la vida en comiin, se requiere una con-
vivencia habitual en la misma casa. En consecuencia, seria una in-
terpretacién extensiva prohibida la aplicacién de este articulo a
aquellas personas que si bien estdn unidas por una relacién estable
no conviven de forma habitual en la misma casa, de acuerdo a la
STS 11 de mayo de 1995 (A. 3625). Pensamos que tiene razén TA-
MARIT SUMALLA* al cuestionarse esta sentencia, sefialando que la
analogia se establece en el articulo 153 respecto de la relacion de
afectividad, la cual en efecto puede concurrir en relaciones de no-
viazgo. El problema, sin embargo, como se ha destacado por VIVES-
Boix-ORTS-CARBONELL-GONZALEZ CuSSAC*® es el absurdo de inten-
tar establecer una relacién de analogia en base a una relacién de
afectividad en un tipo penal que castiga precisamente los malos tra-
tos. Es decir, la clave fundamental estd en la relacién de estabilidad,
no en la relaciéon de afectividad*’. Esto no obstante, una discusion
ulterior serd si, en efecto, demostrada la existencia de una relacién
estable se necesita ademds que exista una efectiva convivencia®®,
como exigié la sentencia citada anteriormente. En nuestra opinion es

45, TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES-VALLE MUR1z (Coords.), Co-
mentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1996, p. 101.

46. VivEsS-Boix-OrRTS-CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte
Especial, Valencia, 1996, p. 133.

47. Como toda propuesta esta también tendria, sin embargo, algin inconve-
niente. En efecto GracCIA MARTIN, en DIEZ RIPOLLES-GRACIA MARTIN (Coords.)
Comentarios al cédigo penal. Parte Especial. Valencia, 1997, p. 434, se ha plan-
teado ya el problema de que obviamente hay relaciones estables que no configuran
el injusto especifico de este tipo penal (p. ej. estudiantes que viven juntos). Por
ello el intenta encontrar la solucién requiriendo que la convivencia refleje una vin-
culacion existencial estable.

48. Para GrRACIA MARTIN, en DiEz RIPOLLES-GRACIA MARTIN (Coords.) Co-
mentarios al cédigo penal. Parte Especial. Valencia, 1997, p. 435, la respuesta es
afirmativa y por ello este autor no duda en incluir dentro del art. 153 los supuestos
de cényuges divorciados o matrimonios anulados siempre y cuando convivan.
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necesario profundizar la discusién para decidir si la analogia se esta-
blece sobre la base de la estabilidad de la relacidn, es decir, sobre
el caricter duradero en el tiempo, o si por el contrario ha de exigir-
se ademds, como hizo la sentencia citada, que exista una efectiva
convivencia.*

Respecto del segundo supuesto, es decir, parejas en trimite de
separacion, no tenemos conocimiento de que se haya dictado ningu-
na sentencia al respecto, pero si creemos necesario introducir la re-
flexién basada en diversas investigaciones criminoldgicas realizadas
en Estados Unidos de acuerdo a las cuales se ha demostrado que el
anuncio de la separacién y el inicio de la tramitacién es normalmen-
te una de las dos situaciones en que se acostumbra a producir una
intensificacién de la violencia*. Si ello es cierto, resultarfa paradéji-
co que precisamente en los casos en que mds se puede necesitar la
amenaza de la pena, fuese el momento en que esta fuese inaplicable,
debido a la exigencia, antes comentada, de la convivencia.

ITL.3. La pena de prisién

Si se admite que el derecho penal es un medio de resolucién de
conflictos, entendiendo que un conflicto se puede solucionar tanto
cuando se alcanza un acuerdo, como cuando se ponen los medios
para evitar su reproduccién, nos atreverfamos a sugerir que la pena
prevista en el art. 153 es una pena que no tiene justificacién. En
efecto, entendemos que en estos casos la pena adecuada serfa la
pena prevista en el art. 48: La privacién del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos impide al penado volver al
lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la
victima o su familia, si fueren distintos. Esta pena se deberfa impo-
ner como pena principal y en nuestra opinién seria suficiente para

49.  Sin plantearse expresamente el problema parece favorecer una interpreta-
cién mds basada en el caricter permanente de la relacion GonzALEzZ Rus en Curso
de Derecho Penal espaiiol. Parte Especial. I. Dirigido por CoBo DEL ROSAL, Ma-
drid, 1996, p. 170.

50.  Véase LAWRENCE SHERMAN, Policing Domestic Violence: Experiments
and Dilemmas. New York, 1992, Véase también CEREZO, Ana Isabel (1998), La re-
lacion entre malos trdtos domésticos y homicidios entre parejas. Tratamiento cri-
minoldgico, Mdlaga, Tesis doctoral, inédita.
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evitar la reproduccién del conflicto. Evidentemente se nos puede ob-
jetar que esta pena es de dificil control. Frente a esta objecién sélo
podemos remarcar que también es dificil de conseguir proteger a la
mujer con medidas cautelares y por tanto la existencia de una vigi-
lancia policial puntual deberia poder garantizarse. En el mismo sen-
tido si esta fuera una pena principal, la persona sabria que en el
caso de infringirla realizaria el delito de quebrantamiento de conde-
na del art. 468, la cual cosa puede aumentar su efecto intimidador.
Pensamos que esta pena tiene capacidad para neutralizar el conflicto
a la par que la vemos mds ajustada a las pretensiones de la mujer
quien raramente manifiesta el deseo de que el marido, especialmente
si hay hijos, vaya a la cdrcel, siendo mds partidaria de que se garan-
tice que no lo vuelva a hacer?'.

En nuesira opinidn el legislador también hubiera debido consi-
derar como pena principal la inhabilitacién especial prevista en el
art. 46 del codigo penal para el ejercicio de la patria potestad. Tam-
bién esta pena parece una pena adecuada para evitar que el agresor
pueda continuar los malos tratos sobre otros destinatarios, o para
evitar que el miedo a perder los hijos fuercen a la mujer a tolerar la
situacién.Estas penas pueden ser ya en la actualidad adoptadas como
penas accesorias. En efecto, el art. 56 del cddigo penal establece
que «En las penas de prision de hasta diez afios, los Jueces o tribu-
nales impondrdn atendiendo a la gravedad del delito, como penas
accesorias alguna de las siguientes: inhabilitacion especial para
empleo o cargo piiblico, profesidn, oficio, industria o comercio o
cualquier otro derecho, si estos hubieran tenido relacion directa con
el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sen-
fencia esta vinculacion».

En este supuesto nos encontrariamos que al ser la pena prevista
de hasta diez afios, y debido a que se puede argumentar que el ejer-
cicio del derecho del que se quiere privar guarda relacién directa
con el delito realizado, es posible su aplicacién al delito de violen-
cia doméstica. En el caso de que los malos tratos sean sobre los hi-
jos ello es evidente, pero creemos que también seria posible consi-

51. Véase la investigacién realizada por M." Jost BENITEZ Vielencia Intrafa-
miliar: La mujer maltratada, pp. 6 y 8 presentada al curso de Criminologia Aplica-
da. Conscjo General del Poder Judicial, Madrid, junio, 1998. Inédita.
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derar que en el caso de que los malos tratos sean sobre la mujer, el
hecho de que el juez no le prive de la patria potestad puede frenar
que la mujer emprenda acciones por miedo a verse compartiendo la
patria potestad con el agresor®. También existe como pena acceso-
ria prevista en el art. 57 la prohibicién de que el condenado vuelva
al lugar donde ha realizado el delito. Debido a que este articulo es
aplicable, entre otros, a los delitos de lesiones creemos que los Tri-
bunales podrian condenar también a esta pena accesoria.

El motivo por el cual finalmente nos manifestamos partidarios
de que estas penas hubieran sido consideradas por el legislador
como penas principales, es debido a nuestra opinién de que estas
penas son suficientes para neutralizar el conflicto, pero afiadidas a la
pena de prisién se transforman en un exceso de punicién.* Este ex-
ceso de punicién constituye, a nuestro parecer, un problema adicio-
nal para conseguir aplicar el art. 153, ya que aleja a las mujeres que
no desean castigar a su cényuge 0 que no creen que esta pena sea
capaz de solucionar el conflicto*.

IV. PROPUESTAS DE REFORMA

Aqui abordaremos las propuestas realizadas por la Asociacién
Catalana de Mujeres de Carreras Juridicas, el Defensor del Pueblo y
Jueces para la Democracia.

52. Como afirma CaNo a Maltratadas, Madrid, 1995, p. 269. (Y) la adminis-
tracion de justicia, se empecina en atribuir al maltratador un régimen de visitas a
los hijos, consiguiendo asi localizar a la mujer victima, cuyo paradero desconocfa
su verdugo. Sus sefiorfas ignoran quizds que en la mayoria de los casos el maltra-
tador, por muy bien que simule ante los magistrados, no tiene tanto interés en ver
a sus hijos como en localizar a su mujer; sabe que si consigue un régimen de visi-
tas eso pondrd a la mujer, su victima y objeto de malos tratos, a su alcance.

53. Sobre este tema nos remitimos a MATUS ACUNA, Penas privativas de de-
rechos, en CID, J.-LARRAURI, E. (coords.) Penas Alternativas a la prisién. Barcelo-
na, 1997.

54. Véase la investigacion realizada por M.* Josg BEeNiTEZ, Violencia Intrafa-
miliar: La mujer maltratada, presentada al curso de Criminologia Aplicada. Conse-
jo General del Poder Judicial, Madrid, junio, 1998. Inédita. En esta investigacién
se recoge que la mayoria de las mujeres no son partidarias de castigar al agresor
cuando lo denuncian. El temor de que ello impedird la convivencia es alegado ade-
mds como el factor fundamental para no denunciar. La autora de la investigacién
sugiere como pena alternativa una terapia coactiva.
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IV.1. Creacion de una Fiscalia especializada en temas de vielencia
doméstica

Vale la pena comentar la propuesta de creacion de una Fiscalia
especial que pudiese conocer de todas las problemadticas juridicas re-
lacionadas con la violencia doméstica. Esta figura ya ha sido utiliza-
da en supuestos que merecen una atencidn especializada en razdn
del tipo de delito perseguido, como sucede en los delitos contra el
medio ambiente. La creacién de la Fiscalia del Medio Ambiente ha
supuesto, en la préctica, la unificacién de criterios en el momento
de combatir estos delitos, aspecto que también seria extrapolable en
el dmbito de la violencia doméstica. Otro elemento positivo a consi-
derar es el relativo a la segura mayor incidencia en aspectos directa-
mente relacionados con el sustrato personal que aparece siempre en
el 4mbito de la violencia doméstica, y que, sin duda, desde una ins-
titucién como lo es la Fiscalia pueden lograrse.

Esta propuesta serfa positiva sobre todo respecto a la mejora en
la aplicacién de las normas positivas vigentes, sin necesidad de pro-
ceder a efectuar cambios legislativos de relevancia. Unicamente la
falta de efectivos y personal en el Cuerpo de la Fiscalia puede hacer
peligrar esta especialidad propugnada, aspecto que resulta de fdcil
solucién con un aumento presupuestario en la plantilla de Fiscales
en activo.

Mayor problemdtica comporta la posibilidad de que fuera un
Juzgado especializado en esta materia quien se encargase del enjui-
ciamiento de los diferentes supuestos de violencia doméstica. El ca-
ricter dnico de la jurisdicciéon no es de ficil compatibilizacién con
la creacién de Jueces especializados dentro de los diferentes ordenes
jurisdiccionales actualmente vigentes .

55. También se han hecho propuestas respecto de la acumulacién de todas
las faltas relacionadas con la violencia doméstica en un solo Juzgado, para que
ante ésle se siguiese la tramitacion unificada de las mismas. Este tema puede plan-
tear problemas en relacién a la posible vulneracién de la garantia del juez natural
predeterminado por la ley, que aparece configurada como una garantia bdsica en el
dmbito del proceso penal.
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IV.2. Tramitacion por via de urgencia de las causas penales por
violencia doméstica

En la medida en que se constaten los presupuestos que prevé el
articulo 790.1.II1 LECr., la tramitacién de la causas penales por vio-
lencia doméstica deberfan tramitarse por la via de urgencia. En ese
sentido, serd necesario que se trate de delitos flagrantes, o por hechos
que resulten evidentes, o que produzcan alarma social, o que se haya
detenido al imputado, o que se haya asegurado su puesta a disposicién
judicial. En estos casos, el procedimiento para enjuiciar las conductas
delictivas serd el abreviado, pero con juicio oral immediato.

IV.3. EI cardcter piiblico del delito: la eliminacién del articulo 104
de la LECr.

La problemdtica que plantea el articulo 104 de la LECr es la
siguiente: por un lado nos encontramos que el articulo 104 sefiala
textualmente: Las faltas consistentes en el anuncio por medio de la
imprenta de hechos falsos o relativos a la vida privada con el que
se perjudique u ofenda a particulares, en malos tratamientos inferi-
dos por los maridos a sus mujeres, en desobediencia o malostratos
de éstas para con aquéllos, en faltas de respeto y sumisién de los
hijos respecto de sus padres, o de los pupilos respecto de sus tuto-
res y en injurias leves, sélo podrdn ser perseguidas por los ofendi-
dos o por sus legitimos representantes. En consecuencia, de acuerdo
a este articulo se exige que haya una denuncia para proceder por la
falta de malos tratos. Se podria afirmar que este articulo es inconsti-
tucional desde el momento que sigue considerando la existencia de
un deber de obediencia de la mujer respecto del marido, contradi-
ciendo lo establecido en el articulo 32 de la Constitucidén; se puede
también observar que el tema que nos ocupa es el delito de malos
tratos y que, por tanto, este articulo es inaplicable; y finalmente se
puede alegar que incluso en el dmbito de las faltas la redaccién del
actual art. 617.2 (falta de malos tratos) en el cédigo de 1995 no re-

80

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

justictia 99

quiere que se interponga denuncia y que por fanto el cddigo ha de-
rogado tacitamente el articulo 104 de la LECr. @

De todas formas, pensamos que la discusién de politica crimi-
nal que se deberia llevar a cabo es si, en efecto, es tan claro que
este deberia ser un delito ptblico en vez de un delito privado o
semi-privado. Pensamos que, al igual que sucede en otros delitos
que atafien a las mujeres (destacadamente el delito de agresiones se-
xuales como prevé el art. 191), pueden existir buenas razones por
las cuales la mujer decide no denunciar. En nuestra opinién el he-
cho de que la mujer avise a la policia en el momento en que se es-
tin produciendo los malos tratos puede obedecer a la necesidad de
conseguir una proteccién inmediata, pero creemos que debiera consi-
derarse que ello no implica que necesariamente quiera llevar a ter-
mino una denuncia del marido hasta el proceso penal y la posterior
condena. Los motivos por los cuales quiere abstenerse de denunciar
pueden ser diversos, la dependencia afectiva o econdmica, la exis-
tencia de hijos, el quererse reconciliar. Todos ellos nos pueden pare-
cer extrafios, pero asi como en el delito de agresiones sexuales se
reconoce que la intimidad de la victima tiene preeminencia, pensa-
mos que en el caso de los malos tratos se deberfa de considerar que
la voluntad auténoma de la mujer también es un valor a respetar.

Sugiriendo la discusién de que este sea un delito privado o
semi-privado pensamos que se resolverian dos problemas adicionales
con los cuales las mujeres y los tribunales se ven confrontados fre-
cuentemente. Por un lado, los Jueces acostumbran a quejarse de que
al dia siguiente la mujer pretende retirar la denuncia o de que no
viene a declarar en el momento del juicio queddndose el juez sin
testigo *”. Este hecho, aparentemente incomprensible, responde, en
nuestra opinién, a que la mujer ha pedido proteccion, ayuda, pero
no castigo®. Por tanto, nos parece inadecuado vincular lo iltimo a

56. Esta fue la interpretacién sostenida por LARRAURL, p. 302, nota 13 en
«La Mujer ante el Derecho Penal» en la Revista de derecho penal y criminologia,
Madrid, 1992.

57. Veéase JAIME TAPIA Sobre los malostratos que sufren las mujeres y la
Administracion de Justicia, en Boletin Informativo. Jueces para la Democracia. N.°
21, Mayo, 1998.

58. Véase al respecto la investigacion realizada por el Instituto de Criminolo-
gia y publicada en el Boletin Criminoldgico, n.> 9, Abril, 1995; también M." JOsE
BENITEZ, «Violencia Intrafamiliar: La mujer maltratada», presentada en el curso de
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la primera peticién de ayuda, imponiéndole la légica del sistema pe-
nal por encima de la suya propia®®.

En segundo lugar, como ya hemos manifestado, de acuerdo a
diversas investigaciones criminoldgicas®, un factor que incrementa
la posibilidad de padecer violencia es que la mujer haya denunciado
el hecho. La mujer que denuncia, normalmente, excepto en los su-
puestos excepcionales en que puede o quiere acudir a un hogar de
acogida, deberd volver a su casa hasta el dfa del juicio. En estos ca-
sos se acostumbra a decir que la posibilidad de que la denuncia de-
penda de ella la convierten en victima de chantajes y violencias por
parte del marido para conseguir que la retire. Lo que se ignora, sin
embargo, es que la situacién inversa también se produce, es decir, el
hecho de que haya denunciado también provoca, como hemos cons-
tatado, un incremento de violencia por parte del marido que exige
que la mujer retire la denuncia. Dado que el derecho penal no la
puede proteger®! una vez ha avisado a la policia, ni obviamente le
puede imponer la demanda de separacién de su cényuge, quizd de-
berfa autorizarse que fuera el criterio de la propia mujer el que de-
cidiese si quiere o no proseguir la denuncia de los hechos aconteci-
dos. El hecho de que la mujer pudiese retirar la denuncia quizd le
concederia un instrumento con el cual graduar la violencia que se
puede producir en ambas situaciones. Es ella quien finalmente sabe
lo que puede contribuir mds a evitar futuras agresiones.

Criminologia Aplicada. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, Junio, 1998.
Inédita. )

59. En los supuestos en que la mujer, después de llamar a la policia pretende
evitar el proceso penal, las posibles soluciones serdn, posiblemente, derivarla a ins-
tituciones intermedias (no penales) de asesoramiento, o establecer, como se ha ex-
puesto en la pdgina precedente, la posibilidad de una mediacién extrajudicial.

60. Vid., DavID FOrRD, Prasecution as a Victim Power Resource: A Note on
Empowering Women in Violent Conjugal Relationships, en LawdSociety, vol. 25,
n.e 2, 1991.

61. Es cierto, como ya hemos expuesto en el apartado II, que el juez puede
adoptar medidas cautelares como impedir que el agresor vuelva al domicilio fami-
liar, pero debido a que ello no se produce, en la prdctica se le estd exigiendo a la
mujer, como expone TERESA COMPTE, citada en CANO a Maltratadas, Madrid,
1995, p. 265, un comportamiento heroico, ya que se ve confrontada con mds vio-
lencia sin poder hacer nada al respecto.
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LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA Y
LAS PERSONAS JURIDICAS

CarLos GOMEZ DE LiaNo PoLo
Doctor en Derecho
Profesor asociado de Derecho Procesal
Universidad de Oviedo

SUMARIO:

I. Planteamiento de la cuestién. — II. La persona juridica como titular de de-
rechos fundamentales: II.1. Referencia al derecho a la tutela judicial efectiva. —
ITI. La persona juridica como titular del derecho a la asistencia jurfdica gratuita. —
IV. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El tema de la asistencia juridica gratuita es trascendente como
consecuencia de la importancia que tienen los llamados gastos pro-
cesales, ya que supone en muchos supuestos un mecanismo de ga-
rantfa de los intereses generales de la justicia —ademds de los inte-
reses de los particulares— y por lo tanto de todos, para con ella
poder asegurar los derechos fundamentales a la tutela judicial efecti-
va, y a la asistencia de abogado, protegidos en nuestro estado social
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y democritico de derecho en que se configura una nacién como la
nuestra, en la que se tienen que respetar los principios de contradic-
cion e igualdad procesal entre las partes, para lo cual los poderes
piblicos han de crear los instrumentos necesarios para la proteccién
de los derechos que pueden ser vulnerados, de manera que se garan-
ticen de la manera mds amplia posible, y en este sentido, dicha ins-
titucién pretende que todas las personas tengan acceso a los tribuna-
les y no se les impida el mismo por carecer de medios
economicos .

Viene siendo habitual admitir que los llamados gastos procesa-
les* recaigan sobre las partes litigantes, en los diferentes procedi-
mientos judiciales. Sin embargo se ha venido apreciando la necesi-
dad social de mitigar estos gastos para aquellas personas cuyos
recursos econémicos sean reducidos?, de manera que no se encuen-
tren en la situacién de dirimir entre sus necesidades esenciales y el
gjercicio de sus derechos*. Ya desde el siglo pasado se ve la necesi-
dad de establecer algiin sistema para proteger a aquellos que no tu-
vieran recursos econémicos suficientes para iniciar un procedimiento
judicial, dando lugar a diferentes sistemas?®, los cuales han venido

. Vid. GoMez CoOLOMER, J.L., «El nuevo régimen del beneficio de la asis-
tencia juridica gratuita», La Ley, lunes, 22 de abril de 1996, pdgina 1. «..no es
sino instrumentalizar la facilitacién del derecho de accién, es decir, del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva para quienes carecen de los recursos eco-
ndmicos suficientes para litigar en todo tipo de procesos civiles, penales, laborales,
administratives y constitucionales». Cfr. SSTC 16/1994, de 20 de enero.

2. Entre otros, GOMEZ DE LiANO GONZALEz, F., El Proceso Civil. 30 edicidn,
Oviedo, 1996, pdgina 225 y siguientes. GOMEZ COLOMER, I.L., Derecho Jurisdiccio-
nal. 1. Proceso Civil. 7.* edicién. Con MONTERO AROCA, J., ORTELLS Ramos, M.,
y MoNTON REDONDO, A., Valencia, 1997, pidgina 391 y siguientes.

3. Vid. Kiscu, W., Elementos de derecho procesal civil. Trad. Prieto Castro,
L. L edicién. Ed. Rev. de Derecho Privado. Madrid, 1932, pdgina 427. «Es fre-
cuente el caso de que el litigante carezca de los recursos necesarios para gestionar
el proceso. Su derecho entonces no debe sucumbir ante su pobreza. Por el contra-
rio, la equidad exige que el Estado le permita incoar y conducir su proceso sin la
carga de las costas».

4. Cfr. GoMEzZ DE LiaR0 GONZALEZ, «Directrices predominantes sobre el be-
neficio de asistencia judicial gratuita en la doctrina y en los proyectos de reforma».
Pretor, mayo-junio, 1969, paginas 371 y siguiente.

5. Cfr. BerizoNTE, O., «La organizacién de la asistencia letrada (un estudio
sintético de la legislacién comparada)», Justicia, 1987, pdgina 189 y siguientes.
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influenciindose mutuamente, pretendiéndose, en definitiva, garan-
tizar el acceso a la justicia para conseguir la tutela efectiva de los
derechos, superando la barrera que suponen las costas del proceso
para los que no tienen recursos suficientes, facilitando de esta
manera el ejercicio de la accién para estos sujetos que como con-
secuencia de esa carencia vean obstaculizado el acceso a la tutela
judicial efectiva’.

La asistencia juridica gratuita ha sido regulada por diversos tra-
tados internacionales®, y fundamentalmente en nuestro pais por la
Ley 1/1996, de 10 de enero®, segiin la cual, se otorga individual-
mente a peticion de parte interesada ante la comision de Asistencia
Juridica Gratuita'®, para un proceso concreto, en todas sus instan-
cias, recursos y ejecucion'!, siendo necesario que se acredite la ca-
rencia de recursos econdémicos'?, el fundamento de su pretension, y
litiguen en defensa de derechos o intereses propios' aquellos suje-
tos que se mencionan en el articulo 2 y en la disposicién adicional
segunda, incluyendo fundamentalmente este benéfico los honorarios
de los profesionales de la defensa y representacion, asi como aque-

6. Vid. GUTIERREZ ZARZA, A., «La asistencia juridica gratuita cn el proceso
civil». Colex. 1988, pdgina 24 y siguientes.

7. Cfr. Exposicién de Molivos de la Ley 1/1996, de 10 de encro.

8. Podemos destacar el Convenio de La Haya, para facilitar el acceso interna-
cional a la justicia, de 25 de octubre de 1980 y el Acuerdo Europeo sobre la trans-
misién de solicitudes de asistencia juridica gratuita, de 27 de enero de 1977, elabo-
rado en el seno del Consejo de Europa, cfr. TORRES AILHAUD, J.C., Tramitacién y
resolucion de la solicitud de justicia gratuita. Cuadernos de Derecho Judicial.
CGPJ. Madrid, 1995, pdgina 166 y siguientes. Asimismo existen otra serie de con-
venios multilaterales y bilaterales que hacen mencién a la materia.

9. Viniendo a derogar los articulos 13 y siguientes de la LEC, la cual habia
regulado en sus articulos 13 a 50 la materia bajo la ribrica «De la defensa por po-
bres, siendo modificados en la reforma producida por la Ley 34/1984, de 6 de
agosto. Sobre los antecedentes, entre otros, cfr. GUTIERREZ ZARZA, A., «La asisten-
cia juridica gratuita en el proceso civil». Ob. cit., pdginas 43 y siguientes.

10.  Articulos 9 y siguientes.

11. Cfr. GoMEZ DE LiaNo GonzALEzZ, F., El Proceso Civil. 30 edicién, Ovie-
do, 1996, pdgina 234,

12. Para ello la Ley 1/1996, en sus articulos 3 y 5, establece dos crilerios,
uno objetivo, basado en la situacién econdmica del solicitante, y otro subjetivo, por
el cual se concede a aquellas personas que exceden sus ingresos al médulo legal,
dado que por determinadas circunstancias ponderadas de una u ofra forma hacen
necesario su otorgamiento.

13.  Articulo 31.4,
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llos que pudieran intervenir a lo largo del procedimiento —peri-
tos—, insercidén gratuita de anuncios o edictos en periédicos oficia-
les, el coste de la obtencién de las pruebas documentales ™. Para su
reconocimiento se establece un procedimiento administrativo con la
posibilidad de un control jurisdiccional posterior al mismo.

En general esta nueva normativa puede ser considerada como
una evolucién favorable de la institucién'®, la cual supone un paso
adelante en la actividad prestacional de la administracién del Estado
para poder facilitar el acceso a la tutela judicial efectiva de aquellos
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, en cuyo caso se
constituye la asistencia juridica gratuita en un instrumento impres-
cindible para conseguirla, y para ello es necesario que incluya a to-
dos aquellos que sean titulares del derecho recogido en el articulo
24.1 de la CE.

Como ya hemos mencionado el dmbito subjetivo aparece desa-
rrollado en el articulo 2 y disposicién adicional segunda, de la Ley
1/1996, de cuya lectura podemos preguntarnos si es conforme con
nuestro ordenamiento juridico negar a una persona juridica'® con
dnimo de lucro el derecho a la asistencia juridica gratuita. En princi-
pio y realizando una interpretacién literal parece claro que la res-
puesta a esta pregunta se establece en el articulo 2 apartados b) y c)
y su disposicién adicional segunda, los cuales siguen un criterio res-
trictivo'’, haciendo mencién expresa de aquellas personas juridicas
que tienen derecho a este beneficio, de manera que parece excluir a
las sociedades mercantiles de dicha posibilidad.

14.  El contenido material del derecho se recoge en el articulo 6.

15. En este sentido se manifiesta el informe del CGPJ, sobre el Anteproyecto
de Ley de Asistencia Juridica Gratuita, de 29 de mayo de 1995.

16.  Nos referimos a persona juridica privada en un sentido amplio, ya que en
principio el art. 35 del CC diferencia varios tipos, de hecho la variedad es muy ex-
tensa. Vid. RAMOs MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil. Tomo 1. Bosch. 1997, pdg.
35 y ss. Vid. MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Colex. 1996, pigina
90-91. «El ordenamiento juridico otorga personalidad a determinados entes que se
constituyen con varias personas y adquicren vida propia y separada de quienes lo
integran en virtud de este reconocimiento, funcionando como titulares de derechos
y obligaciones propios».

17. Vid. GUTIERREZ ZARZA, A., «La asistencia juridica gratuita en el proceso
civil». Ob. cit., pdgina 94. En el mismo sentido VALLESPIN PEREZ, D., «La asisten-
cia juridica gratuita en el proceso civil tras su reforma por Ley 1/96». Justicia,
1997, n.» 4, pdgina 1091, nota 63.
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Con esta norma se viene a restringir la jurisprudencia del TS,
el cual habia venido reconociendo el beneficio de justicia gratuita a
las personas juridicas'®, negando esta posibilidad y «derogando» la
jurisprudencia existente sobre la materia '?.

Esta cuestién, hoy en dia, no deja de ser conflictiva, encontrdn-
donos con argumentos a favor y en contra de otorgar dicho benefi-
cio a las personas juridicas. A favor de otorgar la asistencia juridica
gratuita a todas las personas juridicas podemos mencionar los si-
guientes: no existe en la CE una mencién expresa en la que se
oponga a dicha concesién; la configuracién del Estado del articulo
1.1 de la CE, poniéndole en relacién con la posible lesién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva que puede llegarse a producir si no
se otorga; a su vez, hay que mencionar el articulo 14, ya que de no
reconocerse este beneficio podemos encontrarnos situaciones en las
que no podrdn defenderse los derechos en condiciones de igualdad a
las personas con recursos escasos, de acuerdo con la filosofia de la
institucién; el propio articulo 119 cuando otorga la asistencia juridi-
ca gratuita «...en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficien-
cia de recursos para litigar», el cual al ser desarrollado debiendo
respetar el contenido de los derechos fundamentales a los que afec-
te; las personas juridicas cuando se constituyen adquieren derechos e
intereses legftimos propios e independientes de las personas fisicas
que las constituyen perfectamente delimitados en nuestro ordena-
miento juridico. Como argumentos en contra, y en primer lugar, po-

18. Cfr. Gomez CoLOMER, J.L., El beneficio de Pobreza. Barcelona, 1982,
pag. 343.

19. Vid. Gomez CorLoMmER, J.L., «El nuevo régimen del beneficio de la
asistencia juridica gratuitas, Ob. Cit., pagina 3. «Sorprende que no haya referen-
cia alguna a la posibilidad de que gocen de la asistencia juridica gratuita las de-
mds personas juridico-privadas que carezcan de recursos para litigar, que son las
méas numerosas, como sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad limi-
tada, o sociedades cooperalivas, a diferencia del derogado art. 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En nuestra opinién las tesis favorables a ello de la Juris-
prudencia deben seguir vigentes, y no sélo por su utilidad por ejemplo en los
procesos concursales, calculdndose los topes econdmicos en funcién del de los
socios si el patrimonio estd unido, o con independencia del estado de fortuna de
sus socios si estd separado (v. Entre otras las sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de diciembre de 1948, RA 708/1949; y 12 de diciembre de 1961, RA
4153), con referencia al criterio generalista sentado en el art. 3.6 de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuitax.
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demos mencionar la propia letra del articulo 2 de la Ley 1/1996, el
cual no hace referencia expresa a las personas juridicas privadas que
no tengan un interés general, siendo fruto del desarrollo legislativo
establecido en el articulo 119 de la CE, y por lo tanto correspon-
diendf) al legislador ordinario su configuracién; las personas juridi-
cas vienen a constituirse como consecuencia de los intereses de los
particulares, los cuales pueden darle una situacién econdémica en
funcién de dichos intereses y por lo tanto puede producir situaciones
fraudulentas; la jurisprudencia del TC viene exigiendo para otorgar
el beneficio que los gastos del proceso supongan el dejar de atender
a las necesidades vitales de la persona o de su familia, de manera
que solo podrd ser aplicado a la persona fisica.

El magno Tribunal se ha pronunciado en la sentencia 117/1998,
de 2 de junio, en la cual viene a negar la posibilidad de otorgar el
derecho a la asistencia juridica gratuita a las personas juridicas no
contempladas en el articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita, viniendo a realizar una interpretacién
restrictiva de la norma mencionada, asi como de los preceptos cons-
titucionales utilizados como fundamentacién de dicha resolucién,
cuestion que en todo caso, como ya he mencionado anteriormente,
no es pacifica, y fruto de ello es el voto particular presentado a la
misma por el magistrado don Pablo Garcia Manzano.

Por otro lado el TC, viene estableciendo la necesidad de que
«fiebe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos ori-
ginados por el proceso sin dejar de atender a sus necesidades vitales
y las de su familia» *, lo cual viene a determinar la exclusién de di-
cho beneficio a las personas juridicas ante la imposibilidad de que
se prgduzca dicha situacién, ya que no son propias, en principio, de
sus circunstancias estas necesidades, viniendo a cerrar la posibilidad
de que las personas juridicas no mencionadas expresamente en la
Ley de Asistencia Juridica puedan ser receptoras de los efectos esta-
blecidos en la misma.

20. Vid. SSTC 117/1998, de 2 de junio, F.J. 5.
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II. LA PERSONA JURIDICA COMO TITULAR DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Ahora bien, para realizar un andlisis de la cuestién antes referi-
da la podemos plantear desde la titularidad de los derechos funda-
mentales de la constitucién, entendidos éstos como derechos subjeti-
vos que suponen situaciones de poder que el ordenamiento juridico
pone al servicio de sujetos para que estos los dispongan para la de-
fensa de sus intereses legitimos, los cuales han de poder ser ejerci-
dos libremente frente al Estado, de manera que debemos tener en
cuenta si la persona jurfdica es o no titular de dichos derechos,
cuestién que no puede resolverse de modo general con relacién a to-
dos los derechos fundamentales contemplados en la Constitucién. En
este sentido el TC considera que «la mera lectura de los articulos 14
a 29, a que antes nos referfamos, acredita que existen derechos fun-
damentales cuya titularidad se reconoce expresamente a quienes no
pueden calificarse como ciudadanos, como ‘las comunidades’
—articulo 16—, las personas juridicas —articulo 28.2—...» !, por lo
que parece que hay que realizar un desglose de cada uno de ellos y
ver si se ajustan a las circunstancias inherentes de la persona juridi-
ca, pudiéndose diferenciar entre los derechos fundamentales que las
personas juridicas son titulares, los que son acordes con sus fines y
los instrumentales 2.

En principio parece que desde una postura liberal, propia de la
época de redaccién del c6digo civil, estos derechos pertenecen al in-
dividuo y por lo tanto tendriamos que excluir a estos entes, pero te-
nemos que tener en cuenta que estos postulados, hoy en dia, han de
considerarse superados para reconocer la titularidad de los derechos
fundamentales a las personas juridicas, mds adn por la linea seguida
en la doctrina del Tribunal Constitucional, el cual se ha caracteriza-
do por una interpretacién del ordenamiento juridico de manera que

21. Vid. SSTC19/1983, de 14 de marzo. F.J. 2. En este sentido se ha pro-
nunciado en su jurisprudencia, entre la que cabe destacar la SSTS 139/1995, de 26
de septiembre, «ninguna norma, ni constitucional ni de rango legal, impide que las
personas morales pueden ser sujetos de los derechos fundamentales».

22. Cfr. FERRER RiBA, J., «Sobre la capacidad de derechos fundamentales de
las personas juridicas y su derecho al honor». Revista Juridica de Catalufia, n." 3,
1996, piginas 761 y siguicntes.
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ha de ser aplicado de forma que se impida un resultado prohibido
por el art. 24.1, pero no tenemos en la misma un pronunciamiento
general en esta direccién®; sin embargo el propio TC ha considera-
do que ppden?os entender que en nuestro ordenamiento juridico las
personas Juridicas son titulares de derechos fundamentales en la me-
dida que su naturaleza se lo permita®, realizando una interpretacién
amplia, permitiendo una mayor eficacia de los derechos fundamenta-
les y de las libertades piiblicas®, a semejanza de otros paises de
nuestro entorno*, en cuyo dmbito podemos incardinar el derecho a
la tutela judicial efectiva?’. Viniendo a afiadir un aspecto nuevo en
la SSTC 139/1995, de 26 de septiembre, viene a considerar el Mag-
no tl_'i)bunal que la atribucién de los derechos fundamentales estd en
funcién de los fines de la persona juridica y de la naturaleza del de-
recho fundamental, matizando de esta manera la vinculacidn entre
derecho fundamental y persona juridica, cuestién que en todo caso
no es pacifica 28,

Par?ce l6gico entender que si en nuestro ordenamiento Jjuridico
se permite la existencia de las personas Juridicas para desarrollar in-
tereses colectivos constituidos a su vez, en cierta manera, por intere-

23, A diferencia de la Ley Fundamental d
) e Bonn, en su art. 19.3. el cual es-
Ill.zllllecea!quc «lo]s derechos fundamentales rigen también para las personas jurfdicezs
lonales, a medid: ia n B
ot en la medida en que, por la propia naturaleza de éstos, les sean aplica-
) 214. Vid. SSTC.I3_7/1985, F']'.3“ «Ausente de nuestro ordenamiento constitu-
cBlona un precepto similar al que integra el art. 19.3 de la Ley Fundamental de
,g_nn, segiin el cual los derer.jhos fundamentales rigen también para las personas ju-
(rj: l1ca§ nacionales, en la medlfla €n que, por su naturaleza, les resulten aplicables,...
de mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasién de pronunciarse respecto
IfiS;:pntros(j%erecl;os fundamentales, como pueden ser los fijados en el art. 24 de la
a , sobre prestacié judici i :
i oy P i6n de tutela judicial efectiva, tanto a personas fisicas
25. Vid. SSTC 19/1983, de 14 marzo; 53/1983 juni
i ; ; , d '
21 de diciembre, entre otras. R g e
t 2(_5. C.fr. Cruz VLLL@LO‘N: P., «Dos cuestiones de titularidad de derechos: los
eirameros, las’personas juridicas». Revista Espafiola de Derecho Constitucional
E. 135. 1992, pag. 7’6: y ss. Vid. RODRIGUEZ GUITAN, A. M., «El derecho al honor‘
e las personas Jurldlc'ag (Comentario a la STC 139/1995, de 26 de septiembre)»
Anua’)r;o d?:fDerecho Civil, vol. XLIX, fasc. II, 1996, pig. 806 -
27. r. CRUZ VILLALON, P., «Dos cuestiones de tit i
. : 1 B, ularidad d ; :
extranjeros; las personas juridicass. Ob. cit. pag. 83. # e derechos: fos

28. Un fin privado no tiene porque ser contrario a uno piblico, ni uno de
esta naturaleza ser opuesto a uno privado, ’
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ses individuales, cuyos particulares tienen derechos fundamentales,
también se reconozcan estos derechos para la defensa de los intere-
ses para los que aquellas se hayan creado, y en este sentido «atri-
buir a las personas colectivas la titularidad de derechos fundamenta-
les supone crear una muralla de derechos frente a cualesquiera
poderes de pretensiones invasoras, y supone ampliar el circulo de la
eficacia de los mismos mds alld del dmbito de lo privado y de lo
subjetivo para ocupar un dmbito colectivo y social»*.

Bisicamente nos encontramos como punto de partida para admi-
tir la titularidad de los derechos fundamentales de las personas juri-
dicas® los arts 9.2 y 162.1.b) CE?'. El primero de ellos viene a es-
tablecer la necesidad de que los poderes piblicos promuevan las
condiciones para que la libertad y la igualdad fueren reales y efecti-
vas «del individuo y de los grupos en que se integra», de manera
que esos mismos sujetos han de ser los beneficiarios de esa activi-
dad que han de realizar dichos poderes piblicos, y para ello previa-
mente la propia Constitucién ha reconocido la posibilidad de consti-
tuirse en asociaciones de diverso tipo, para que la persona fisica se
integre en un colectivo para obtener sus intereses de forma diferen-
ciada al individuo y para ello se establece el derecho fundamental
de asociacién del articulo 22 CE.*, lo cual puede dar lugar a multi-
tud de intereses y fines. Estos intereses y fines para los que cada
persona jurfdica ha sido creada son dignos de proteccion en cuanto

29. Vid. SSTC 139/1995, de 26 de septiembre. F.J. 4. «Si el objetivo y fun-
cién de los derechos fundamentales es la proteccién del individuo, sea como tal in-
dividuo o sea en colectividad, es ldgico que las organizaciones que las personas
naturales crean para la proteccién de sus intereses sean litulares de derechos funda-
mentales, en tanto y en cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que han
sido constituidas».

30. Ademis de otra serie de articulos de la CE, la cual reconoce los mismos,
como pueden ser el art. 16, el cual reconoce la libertad ideoldgica y religiosa de
las asociaciones de esta naturaleza, el art. 27, libertad de creacién de centros do-
centes, 28.1, libertad de sindicacién...

31. Vid. RODRIGUEZ GUITAN, A.M., «El derecho al honor de las personas ju-
ridicas (Comentario a la STC 139/1995, de 26 de septiembre)». Ob. cit, pdg. 806.

32. Vid. SSTC 139/1995, de 26 de septiembre. F.J. 5. «El derecho a asociar-
se es un derecho constitucional y si los fines de la persona colectiva estdn protegi-
dos constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos dere-
chos acordes con los mismos, resulta légico que se les reconozca también
constitucionalmente la titularidad de aquellos otros derechos que sean necesarios Yy
complementarios para la consecucién de esos fines».
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dignos de amparo «para proteger su identidad asi como para prote-
ger las condiciones de ejercicio de su identidad» %, de manera que a
través de esla via se vienen a establecer a estos entes como titulares
de aquellos derechos fundamentales que sirvan como instrumentos
para el libre ejercicio de sus fines .

Sin duda podemos encontrarnos con intereses o fines de indole
mercantilista, los cuales, no por ello, debemos excluirlos del dmbito
de los intereses legitimos protegidos por el 24.1 CE. El articulo
162.1.b) CE, otorga legitimacién para interponer el recurso de ampa-
ro a las personas juridicas, ahora bien, como ha dicho parte de la
doctrina «tales articulos tampoco representan apoyos totalmente séli-
dos, ya que el articulo 9.2 CE no tiene por fin el reconocimiento de
derechos fundamentales sino un mandato a los poderes piiblicos para
que hagan efectivas la libertad e igualdad tanto de individuos como
para grupos»; asimismo, el propio TC ha diferenciado entre legiti-
macion para interponer el amparo constitucional y la titularidad .

IL1. Referencia al derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho, establecido en el articulo 24.1, la Constitucién lo
reconoce para todas las personas, sin distinciones entre personas fisi-
cas o juridicas, supone en principio el conjunto de sujetos que pue-
den promover la actividad jurisdiccional®”, lo cual viene a compren-
der a todas las personas que tienen capacidad para ser parte en un
proceso son titulares de este derecho; en este sentido se pronuncia el
TC cuando establece que «las asociaciones legalmente constituidas
tienen indudablemente, al igual que las demds personas juridicas y
las fisicas, derecho a ejercitar entre los Jueces y Tribunales las ac-
ciones que les correspondan en defensa de sus derechos e intereses

33. Vid. SSTC 139/1995, de 26 de septiembre. F.I. 5.

34. Cir. FERRER RiBA, J., «Sobre la capacidad de derechos fundamentales de
las personas juridicas y su derecho al honor». Ob. cit., pag. 772.

35. Cfr. CARRILLO, M., «Libertad de expresién, personas juridicas y derecho
al .honor». Derecho Privado y constitucién. Afio 4, n.° 10, 1996, pédginas 91 y si-
guientes.

36. Vid. SSTC 19/1983, de 14 de marzo y 53/1983, de 20 de junio.

37. Al margen de otras cuestiones como puedan ser la capacidad de las par-
tes y la capacidad procesal.
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legitimos»**, de manera que como las personas jurfdicas tienen di-
cha capacidad, son titulares del derecho, si bien, no se produce una
traslacion integra sino que «el reconocimiento del derecho funda-
mental debe entenderse dirigido a reclamar del érgano jurisdiccional
la prestacién a que como parte procesal se tenga derecho»?, siendo
la doctrina del TC en este punio pacifica, de manera que se une la
capacidad para ser parte en un proceso con el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva™.

En este sentido se apoya también la interpretacién del art. 53.2
de la CE, en la que se emplea el término ciudadano, siendo conside-
rado por el TC que con él se hace referencia tanto a las personas fi-
sicas como juridicas «si todas las personas tienen derecho a la juris-
diccién 'y al proceso y se reconocen legitimamente las
personificaciones que para el logro de un fin comiin reciben en con-
junto el nombre de personas jurfdicas, puede afirmarse que el
articulo 24.1 comprende en la referencia a ‘todas las personas’, tanto
a las fisicas como a las juridicas»*!, de lo contrario el derecho po-
dria verse seriamente comprometido.

Dicho derecho a la tutela judicial efectiva, como establece la
doctrina del TC, no es un derecho de libertad, ejercitable sin mis,
pudiéndose establecer limites a su ejercicio, pero dichos limites han
de ser razonables y proporcionados respecto de los fines que licita-
mente puede pretender en el seno de la Constitucién *2, linea de in-
terpretaciéon que se ha seguido respecto del articulo 119 del Texto
constitucional, y como ya hemos mencionado es «un derecho a la
gratuidad de la justicia pero en los casos y en la forma en los que
el legislador determine. Es un derecho prestacional y de configura-
cién legal cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio,
como sucede con otros de esta naturaleza, corresponde delimitarlos
al legislador atendiendo a los intereses piblicos y privados implica-

38. Vid. SSTC 24/1987, de 25 de marzo, F.J. 4.

39. Vid. SSTC 64/1988, de 12 de abril, F.J. 1. SSTC 123/1996, de 8 de ju-
lio, F.J. 3, entre muchas.

40. Vid. SSTC 19/1983, de 14 de marzo; 53/1983, de 20 de junio; 64/1988,
de 12 de abril; 164/1990, de 29 de octubre; 24/1994, de 31 de enero.

41. Vid. Entre otras SSTC 53/1983, de 20 de junio. F.J. 1; SSTC 241/1992,
de 21 de diciembre, F.J. 4.

42, Vid. Entre otras SSTC 4/1988; 107/1992 y 140/1995.
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dos y a las concretas disponibilidades presupuestarias»*® y para ello
no podemos olvidar la estrecha conexién que se produce entre las
posibilidades econémicas y ser parte en un proceso, ya que en mu-
chos casos son precisamente los grandes costes del proceso los que
en ocasiones pueden llegar a impedir el ejercicio de la accién .

No podemos olvidar que el ejercicio de este derecho, en oca-
siones, es la tnica manera posible para realizar que un derecho
sea eficaz, de manera que si no podemos acceder a él, nos pode-
mos encontrar que la onerosidad de la justicia puede llegar a ser
un impedimento para la realizacién de la misma*, algo que no

podemos permitir, ya que en caso contrario podria quebrar todo el
sistema.

III. LA PERSONA JURIDICA COMO TITULAR DEL DERECHO A LA
ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Este derecho instrumental del derecho a la tutela judicial efecti-
va, tiene su fundamento en el articulo 119 de la CE, y como hemos
dicho se establece como un derecho de configuracién legal, de for-
ma que no constituye un derecho absoluto ni ilimitado, siendo por
tanto el legislador al que compete desarrollarlo, pero para ello habrd
de respetar el bloque constitucional atendiendo a los intereses piibli-
cos y privados*, ya que despliega sus efectos a los derechos funda-
mentales a los que pueda afectar la normativa. Para negar el derecho
el TC parte, en la sentencia 117/1998, de la diferencia enire persona
fisica y juridica, y dentro de esta entre aquellas que tienen un inte-
rés general asi como las fundaciones, todas ellas como sujetos que
pueden acceder al beneficio de la asistencia juridica gratuita y las
personas juridicas con dnimo de lucro a las cuales se les niega esta
posibilidad, haciendo diferencias que no siempre son vilidas.

43. Vid. SSTC 16/1994, de 20 de enero, F.J. 3.

44. Vid. BLasco Soto, C., «En torno a la Ley de Asistencia juridica gratui-
ta». En Poder Judicial, n.® 46, 1997, pdgina 348. «Existe una relacién directa entre
la posibilidad de ‘ser parte’ en juicio y la capacidad econdémica del justiciables.

45. Cfr. BLanco Soto, C., «En torno a la Ley de Asistencia jurfdica gratui-
ta». Ob. Cit, pég. 347.

46. En este sentido SSTC 12/1998, de 15 de enero.
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No podemos olvidar que el articulo 119 establece la necesidad
de que la justicia sea gratuita «en todo caso, respecto de quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar» *7, no diferencia enfre
personas fisicas y juridicas cuando el propio TC considera que «la
lectura de esta Sentencia nos lleva a la conclusién de que la condi-
cién fundamental o nicleo indisponible que el Constituyente previo
es impedir que se vedara la presencia en el proceso a quien carezca
de bienes sin que, por el contrario, sea circunstancia de tanta rele-
vancia la naturaleza juridica de la persona solicitante del benefi-
cio»*%; asimismo estd en estrecha conexion con el articulo 24.1 CE
pudiendo llegar a relacionar la cuestién con el derecho a la tutela
judicial efectiva y la interdiccién de la indefension®; y el 14 que
establece el principio de igualdad®® en el ejercicio de los derechos
fundamentales®, siendo el derecho a la tutela judicial efectiva ejer-
citable tanto por personas fisicas como juridicas. Siguiendo este cri-
terio de insuficiencia econémica viene a su vez a determinar €l dm-
bito subjetivo «quienes acrediten tal insuficiencia, que es tanto como

47. El propio TC en sentencia 16/1994, F.J. 3. Establece «contenido constitu-
cional indisponible».

48. Vid. SSTC 16/1994 de 20 Enero.

49, Vid. MarTin BraRas, C., «La asistencia juridica gratuita como parte in-
tegrante del derecho a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningiin caso pueda
producirse indefensién: su unificacién por Ley 1/1996, de 10 de enero». Documen-
tacién Laboral, n.° 49, afio 1996-11, pdgina 121. «La negacién de la justicia gratuita
a quien carece de medios econémicos se convierte, en esta forma, en una clara vio-
lacién del articulo 24 de la Constitucién, al suponer la transgresion del derecho a
la tutela judicial efectiva y, ademds, al producir una evidente situacion de indefen-
sién». Vid. PACHECO GUEVARA, A., «Justicia Gratuita y Tutela Judicial Efectivar.
Justicia Gratuita. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1995, pdg. 41
«Pese a que a veces la proteccién constitucional del derecho a la justicia gratuita
sirva para acoger maniobras procesales no encauzadas a esos fines, sino con pro-
yeccién retardataria o simplemente fraudulenta, ha de mantenerse con rigor el ca-
rdcter fundamental del derecho, engarzado directamente con la tutela judicial efecti-
va de los cindadanos».

50. Cfr. Exposicion de Motivos de la Ley 1/1996, de 10 de enero. El princi-
pio de igualdad es uno de los fundamentos en que se ha venido basando este bene-
ficio de la asistencia jurfdica gratuita, en este mismo sentido se observa en la doc-
trina alemana. Cfr. GoMEZ COLOMER, J.L., «La asistencia extrajudicial gratuita en
la Repiiblica Federal de Alemania», Justicia, 1984, pdg. 266 y siguientes.

51. Vid. GomeEz COLOMER, J.L., «El nuevo régimen del benéfico de la asis-
tencia jurfdica gratuitas, Ob. Cit, pdg. 2, «Su fundamento es, pues, el derecho de
accién del art. 24.1 de la Constitucién, en relacién con el principio de igualdad del
art. 14 de la Constitucién».
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decir: quienes, haciendo uso de su derecho a acceder a la jurisdic-
cién y al proceso, bien como demandantes, bien en calidad de de-

mandados, no tengan suficientes medios econémicos para ejercitar

pretensiones u oponerse a las frente a ellos ejercitadas. Solamente
asi, partiendo de este dmbito subjetivo trazado por el constituyente,
el legislador se acomoda no sélo al art. 119, y no solo desde una
hermenéutica apegada al texto de su diccién literal, sino también y
sobre todo al art. 24.1 CE» 2,

Como ya hemos dicho anteriormente, la ley 1/1996 atiende a la
finalidad de la persona juridica, reconociendo el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita dnicamente a las personas juridicas de «inte-
rés general», identificdindolas con las asociaciones que hayan sido
declaradas de «utilidad piblica» sobre la base de la Ley 191/1964 y
a las fundaciones cuando se hayan inscrito en el registro administra-
tivo correspondiente, excluyendo aquellas personas juridicas que en-
tre sus fines se encuentre el «inimo de lucro», pero que ocurre en
aquellos supuestos en que el resto de personas juridicas no mencio-
nadas ejerciten un derecho y exista un interés general en su resolu-
cién. Sin duda, el interés de todos en que se satisfaga la justicia, el
cual ha de ser prevalente y para ello debemos facilitar los mecanis-
moOs necesarios para su consecucion.

Al reconocer este interés general como criterio para otorgar el
beneficio a los entes juridicos se estd ignorando la propia doctrina
del TC por la que se otorgan a las personas juridicas aquellos dere-
chos fundamentales que son necesarios y que aseguran el cumpli-
miento de los fines para los que han sido constituidos, pareciendo
16gico —como ya hemos mencionado anteriormente— que se les re-

52. Continda el voto particular de la SSTC 117/1998 en su punto 6. «Pues
bien, no me alcanza que exista un dato de relevancia constitucional que justifique
que el legislador de la Ley 1/1996, en su art. 2, limite el derecho, por insuficiencia
de recursos econémicos, a sélo las Asociaciones de utilidad piiblica y a las Funda-
clones inscritas, siendo asi que otros tipos asociativos —las asociaciones de interés
particular, no necesariamente de forma mercantil socictaria— pueden hallarse en la
misma situacién de insuficiencia de recursos econdmicos para ser parte —deman-
dante o demandada— en concretos procesos, dado que el ejercicio de acciones civi-
les se halla establecido, en el art. 38 del Cddigo Civil, para todas las personas juri-
dicas, sin diferenciar entre las del nim. 1.° y las del nim. 2. del art. 35 de dicho
Cdédigo».
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conozcan aquellos derechos que sean complementarios para la con-
secucién de dichos fines, sin los cuales no podrian conseguirlos.
Ademds, la SSTC 117/1998 viene utilizando como argumento
para negar la asistencia juridica gratuita a las personas juridicas la
SSTC 16/1994, en la cual, se hace mencién al tema cuando dice que
«la justicia gratuita debe reconocerse a quienes no puedan hacer
frente a los gastos originados por el proceso (...) sin dejar de aten-
der a sus necesidades vitales y las de su familia, al objeto de que
nadie quede privado del acceso a la justicia por falta de recursos
econdmicos», queriendo aplicar dicha sentencia al considerar que re-
solvid la cuestién de forma indirecta o implicita, pero sin embargo
parece que estd utilizando una resolucién que no se puede olvidar
fue planteada con datos sobre personas fisicas, no plantedndose nin-
guna cuestién sobre personas juridicas, por lo tanto parece un poco
interesado querer utilizarla con una visién parcial de la misma.
Creemos que no puede entenderse una respuesta negativa implicita
con relacién a la titularidad del derecho lo contemplado en aquella
sentencia, cuando ni siquiera se planted el tema sobre la cuestidn
que aqui se trata®. En todo caso, parece claro que la persona juridi-
ca, por sus circunstancias inherentes no puede afectarle el primer as-
pecto que sirve de argumento (las necesidades vitales y las de su fa-
milia)*¢, ahora bien, aqui, tal vez sea uno de los puntos que han de
ser fruto de reflexion, «el objeto», el cual cabe debatir si debe o no
gozar de este beneficio. Si consideramos, como hemos visto ante-

533. En este mismo sentido el voto particular a la sentencia 117/1998, 3,
«Mas lo cierto es, desde mi punto de vista, que dicha Sentencia, con la que el
Pleno de este Tribunal dio respuesta a la cuestién planteada por el Juzgado de
Distrito de Renteria sobre los arts. 14 y 15 de la L.E.C., en la redaccién de la
reforma procesal antes aludida, afirmando la constitucionalidad de tales precep-
tos, si bien aludié a necesidades vitales y de la familia y al nivel minimo de
subsistencia personal o familiar, lo hizo en funcién de los datos y circunstancias
en presencia: personas fisicas demandadas en un juicio de cognicién que, aun
hallindose comprendidos en el supuesto del art. 15 L.E.C., carecfan del derecho
a litigar con direccién letrada y representacion del turno de oficio... Pero ello no
significa que, ni directa ni indirectamente, se afirmase en dicha resolucién la no
titularidad del derecho de justicia gratuita por personas juridicas que acreditasen
insuficiencia de recursos econémicos».

54. Salvo que pudiéramos hacer una interpretacién amplia de las necesidades
vitales como aquellas necesarias para la propia existencia de la persona juridica,
aquellos gastos que si no se hacen [rente podrian producir una grave situacién en
la misma.
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riormente, que las personas juridicas tienen este derecho fundamen-
tal del acceso a la justicia dentro de su dmbito debemos articular la
asistencia juridica gratuita para dichos sujetos de derecho, ya que en
el supuesto contrario nos podriamos encontrar situaciones en las que
se podrian vulnerar los derechos fundamentales, algo que no puede
ser admitido en un Estado de Derecho como el que queremos confi-
gurar en nuestro ordenamiento juridico. Otra cosa diferente seria de-
terminar cudles son los supuestos en los cuales puede reconocerse
dicha asistencia.

Con razoén esta sentencia en su F.J. 4, diferencia de las perso-
nas fisicas, las personas juridicas, las cuales son una creacién del le-
gislador, como instrumento al servicio de la persona (en principio
persona fisica) para actuar en el trifico juridico, pero sin embargo
no debemos olvidar que una vez que cumplen los requisitos necesa-
rios para constituirse con personalidad juridica propia, adquieren
plena independencia y por ello no vemos el motivo para excluirlos
de la utilizacién de aquellos derechos fundamentales que puedan
gjercitar en las mismas condiciones que las personas fisicas. La per-
sona juridica es un ente susceptible de derechos propios bien dife-
renciados de los derechos de los socios, los cuales no pueden con-
fundirse entre unos y otros.

Siguiendo la misma linea argumental la SSTC 117/1998, tal vez
como argumento central para negar la existencia del derecho es el
recogido en el F.J. 7 al considerar que «no puede olvidarse que de-
trds de la sociedad demandante del amparo existirdn unos socios (u
otros interesados) a los que, sin duda, la suspensién de pagos que se
intenta instar judicialmente puede beneficiar de diversas formas», es-
tableciendo una identidad entre patrimonio de la persona juridica y
sus socios®®. Las personas juridicas que se constituyen en sociedad
en algunos casos obtienen una independencia patrimonial otorgada
por el ordenamiento juridico en el momento que cumplen los requi-
sitos exigidos por el mismo, asumiendo una responsabilidad inde-

55. En este sentido en el Libro blanco de la Justicia. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1997, pdg. 38, aprecia la necesidad de delimitar de una for-
ma mds precisa el dmbito subjetivo de este derecho en relacién a las personas juri-
dica, pero considera que «excluyendo terminante y expresamente el beneficio res-
pecto de las sociedades de capital».

56. Vid. SSTC 117/1998, voto particular, en su punto 5.
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pendiente de sus asociados, por lo que no vemos la necesidad de
vincular dicha situacién a la de los socios, los cuales responden en
el caso de una sociedad andénima de su compromiso de aportacion,
pero no frente a los posibles acreedores de la sociedad?’. No debe-
mos confundir el patrimonio de la sociedad y el patrimonio de los
socios al estar perfectamente separados. De manera que en aquellos
supuestos en que la sociedad esté en una situaciéon econdmica débil,
no serd necesario acreditar la situacién econdmica de los socios de-
bido a la separacion de patrimonios y la no relacién entre la insol-
vencia de la sociedad y la de los socios®®, sin olvidar la dificultad
de determinar la identidad de ellos en las sociedades con acciones al
portador.

Por otro lado, es cierto que la situacién de insolvencia en una
persona juridica de esta indole, no siempre es fruto de la evolucidén
del trifico ordinario para el que se constituye, no podemos partir de
premisas incorrectas, en ocasiones es la voluntad de las personas fi-
sicas que integran la persona juridica las que crean voluntariamente
la situacién de insuficiencia econdmica, pero no es menos cierto que
no siempre es asi, sino que dicha situacién se puede producir como
consecuencia del devenir natural de los negocios, y no podemos ol-
vidar que el fraude no se presume.

Venimos defendiendo que debe articularse este instrumento para
las personas juridicas para la plena defensa del art. 24 CE, lo cual
si debe ser considerado como desarrollo propiamente legislativo,
pero en principio el criterio econémico que deberfan cumplir las
personas jurfdicas para poder obtener este derecho, podemos encon-
trarlo en la propia Ley 1/1996; en su articulo 3.6 entiende que se
cumple el requisito de la insuficiencia econdémica de las personas ju-
ridicas que le reconoce este derecho en el articulo 2 que «la entidad

57. La doctrina jurisprudencial del «levantamiento del velo juridico de las so-
ciedades», ha sido delimitada por las numerosas sentencias del TS sobre la materia,
de manera que se admite en los casos en los que exista una evidencia de su utili-
zacién con fines fraudulentos, y con ello evitar el abuso o el ejercicio antisocial de
la independencia que otorga la constitucion de una persona juridica de las personas
fisicas que la crean, en este sentido vid. SSTS de 28 de mayo de 1984 (RJ 2800);
20 de junio de 199.» (RJ 4526); 13 de diciembre 1996 (RJ 9016); 20 de julio de
1996 (5678), entre muchas.

58. Situacién que podrfa cambiar en caso de actuacién fraudulenta de los
mismos para producir esta debilidad econdmica.
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tribute en el Impuesto de Sociedades por una base imponible infe-
rior a la cantidad equivalente al triple del salario minimo interprofe-
sional en computo anual», el cual serviria para ser aplicado a estas
personas juridicas en caso de reconocerles este derecho, si bien nada
impide establecer otro criterio diferente.

IV. CONCLUSIONES

Ciertamente el articulo 119 de la CE, establece un derecho que
ha de ser configurado por el legislador, pero dicho desarrollo viene
limitado por el contenido constitucional del mismo, en tanto en
cuanto pueda llegar a afectar derechos fundamentales. En la senten-
cia comentada sobre el articulo 2 de la Ley 1/1996, se estd haciendo
una interpretacion literal del precepto, lo cual creo que no es soste-
nible, ya que en determinados supuestos puede llegar a producir una
conculcacion del art. 24.1 de la CE, de las personas juridico priva-
das en situaciones de dificultad econémica, situacién que no parece
muy compatible con el pleno reconocimiento constitucional del fené-
meno asociativo y la otorgacién de personalidad juridica plena para
el cumplimiento de sus fines a estas entidades, sin que lleguemos a
ver la base de la hermenéutica restrictiva en esta materia, siendo
una de las caracteristicas de la doctrina de nuestro Magno Tribunal
es precisamente la contraria, mds cuando la relacién entre el derecho
a la tutela judicial efectiva y el derecho de asistencia judicial gratui-
ta es manifiesta.

Conforme con esa interpretacién restrictiva el TC no reconoce
el derecho a la asistencia juridica gratuita a las personas morales
fuera de los supuestos reconocidos en la propia Ley 1/1996, si bien
en el momento que se les reconoce un derecho fundamental no ve-
mos el por qué negarlo en las mismas condiciones que a las perso-
nas fisicas (adecudndola a su naturaleza concreta) o a otras entida-
des que si se le reconocen, de semejante naturaleza, para ello
creemos que se debe desarrollar los mecanismos adecuados para que
no se conculquen (salvando las diferencias inherentes) los derechos
a la igualdad reconocido en el art. 14 CE, y a su vez salvaguardar
el derecho fundamental del art. 24.1 del que el propio TC reconoce
como titular las personas juridicas, en caso contrario podemos en-
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contrarnos con la negacién de la tutela judicial efectiva. No pode-
mos olvidar que este derecho de asistencia juridica gratuita es un
derecho instrumental de aquel, de forma que si no se da, en ocasio-
nes serd imposible el acceso a los érganos jurisdiccionales por suje-
tos de derecho y por lo tanto, no van a tener suficientemente prote-
gidos sus intereses legitimos.

Creo que esta norma supone un desarrollo insuficiente de los
preceptos constitucionales para proteger los articulos 119 y 24.1 de
la misma, pudiéndose haber hecho una interpretacién mds amplia en
la sentencia referida, el legislador podria haber optado por un desa-
rrollo mds extenso recogiendo la posibilidad de otorgar a las perso-
nas juridicas dicho beneficio, y mds teniendo en cuenta que el frau-
de de ley esta suficientemente protegido en nuestro acervo
normativo, el cual en todo caso no se presume.

Asimismo la propia ley tiene criterios de insuficiencia econémi-
ca, los cuales pueden servir para determinar en que supuestos podria
otorgarse el beneficio de asistencia gratuita a todas las personas juri-
dicas, si bien, nada impide utilizar otros criterios en su caso.

Incluso la Sentencia en su F.J. 6 reconoce que «la Constitucién
no se opone a que determinadas o incluso todas las personas juridi-
cas pudieran ser beneficiarias de la justicia gratuita». Tal vez, con
una vision garantista del derecho se podria haber llegado a la con-
clusion contraria de la sentencia comentada sin haber forzado el or-
denamiento juridico.
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SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Las transacciones judiciales: a) Concepto. — b) Derecho
convencional. — III. El procedimiento de reconocimiento y ejecucién de transac-
ciones judiciales en los convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988: a) El
reconocimiento. — b) La ejecucién. — IV. Derecho espafiol: a) Derecho conflic-
tual. — b) Derecho material: 1.° Las fuentes de la transaccién. — 2.° Naturaleza
jurfdica. — 3.° Caracteres. — 4.° Clases de transaccién. — 5.° La capacidad para
transigir. — 6.° El objeto de la transaccién. — 7.¢ La forma de la transaccién. —
8.0 Los efectos de la transaccién. — 9.° La nulidad de la transaccién. — 10.° Tran-
saccidn y conciliacién. — 11.° La ejecucién de la transaccién. — V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El proceso civil finaliza habitualmente mediante sentencia, que
para ser efectiva debe ser reconocida y ejecutada por los dérganos
competentes. A efectos de ejecucién en Espaila, el anteproyecto de
ley de cooperacvién juridica internacional, de 21 de abril de 1997,
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preparado por el Ministerio de justicia, equipara a las resoluciones
judiciales, las transacciones judiciales, los laudos arbitrales y docu-
mentos publicos con fuerza ejecutiva, asi como las resoluciones de
los secretarios judiciales o coadyuvantes de los tribunales, relativas a
la tasacion de costas y los pronuciamientos civiles contenidos en
una sentencia penal (art. 12).

La sentencia, escribe FF. Rigaux, es una copia de un instrumento
auténtico y da fe de su contenido. Constituye una prueba de la exis-
tencia de un proceso y de su contenido; la fuerza probatoria de su
emision es una condicién previa de toda la eficacia de la decisién.
Desde el momento en que el juez extranjero ejecuta un acto de au-
toridad, al declarar probado un hecho discutido o al hacer aplicacién
de la ley a los hechos establecidos debidamente, la tnica eficacia
que puede reconocérsele a tal decisién es la autoridad de cosa juz-
gada. No se trata de la fuerza probatoria del instrumento, sino de la
fuerza obligatoria del acto jurisdiccional '

Cuando se trata de un proceso que ha tenido lugar en un foro
extranjero ello entrafia numerosas dificultades, pues la ejecucién de
un acto en otro pais afecta a la soberanfa estatal: el poder coercitivo
no se puede aplicar mds que sobre el territorio del Estado que lo
ejerce.

El reconocimiento y la ejecucién de un acto como una resolu-
cién judicial es el objeto principal de miiltiples convenios bilaterales
y algunos multilaterales; en su defecto el legislador nacional prevé
un sistema conflictual auténomo que dé la solucién a la efectividad
de un acto celebrado en pais extranjero en el pais del foro.

La resolucién judicial no es sdlo la sentencia de un tribunal ex-
tranjero sino también la transaccidén judicial, aunque su naturaleza
juridica sea un contrato asumido por el juez. De ahi que los conve-
nios presten atencién a sentencias y transacciones o incluso a mate-
ria mds ajena, pero previa, como la competencia de un tribunal para
dictar estas resoluciones.

1. F. RiGAux: «La force probante des écrits en droit international privé». Re-
vue critique de droit international privé, vol. L, 1961, pdgs. 60-61. Para un trata-
miento cldsico de la materia pueden verse: H. DE Cock: «Effets et exécution des
jugements étrangers». Recueil des cours, vol. 10, 1925, V, pdgs. 435-535; H.
SPERL: «La reconnaissance et I'exécution des jugements étrangers». Recueil des
cours, vol. 36, 1931, 11, pags. 389-477.
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La transaccién judicial tiene una regulacidon en la mayoria de
los sistemas juridicos. En derecho espafol, desde el punto de vista
del Derecho internacional privado, aquélla se encuentra, en primer
lugar, en los tratados ratificados por Espafia, aplicables a los stibdi-
tos de otros Estados vinculados por tales tratados. Esta regulacidn
internacional, como todo convenio internacional, prevalece sobre las
reglas internas, que se aplicardn, a falta de vigencia de la norma in-
ternacional, a los sibditos del otro Estado parte por falta de firma y
ratificacién del texto.

Los convenios de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y de
Lugano de 16 de septiembre de 1988 son el ejemplo mds evidente
de la atencidén que, dentro de la Unién europea, se presta hoy a es-
tas materias. El primero se completé por un protocolo anejo y un
protocolo relativo a su interpretacién, hecho en Luxemburgo el 3 de
junio de 19712 que entré en vigor el 1 de septiembre de 1975 y
que prevé un procedimiento que se corresponde en general con el
procedimiento prejudicial del articulo 177 del tratado de la Comuni-
dad econdémica europea. El convenio de Bruselas de 27 de septiem-
bre de 1968 es el relativo a la competencia judicial y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil entre los Estados
miembros de la Unién europea y el convenio de Lugano de 16 de
septiembre de 1988 trata de la misma materia para las relaciones de
aquéllos con Estados miembros de la AELC.

El convenio de Bruselas ha sido modificado en tres ocasiones y
se pretende ahora hacerlo por cuarta vez. La primera con motivo de
la adhesién al mismo de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido a tra-
vés del convenio de Luxemburgo de 9 de octubre de 19783, que ori-

2. En su primera versién se publicé en DOCE, serie L, n.® 204 de 2 de agos-
to de 1975 y después en DOCE, serie C, n.® 189 de 28 de julio de 1990, pdgs. 25-
31. Puede verse: F. Pocar: Il protocollo sull’interpretazione uniforme della con-
venzione di Bruxelles sulla competenza giurisdizionale e 1'esecuzione delle senten-
ze». Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. XIV, 1978, pégs.
281-295.

3. Publicado en DOCE, serie L, n.> 304 de 30 de octubre de 1978. Va acom-
pafiado de un informe elaborado por P. SCHLOSSER y publicado en DOCE, serie C,
n. 59 de 5 de marzo de 1979. Puede verse: E. MEzGER: «Les grands lignes de la
convention du 9 octobre 1978, relative 4 I’adhesion de Danemark, de I’Irlarde et du
Royame Unie 4 la convention de Bruxelles concernant la compétence et I’execution
des décisions en matiére civile et commerciale du 27 septembre 1968, aussi qu'au
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giné modificaciones sustanciales del antiguo convenio de 1968,
oportunas a la vista de su aplicacién y de su interpretacién por el
Tribunal de justicia de las Comunidades europeas; la segunda por la
adhesion al mismo, firmado en Luxemburgo el 25 de octubre de
1982, de Grecia*; la tercera con motivo de la adhesién de Espafia y
Portugal al convenio de 1968° hecha por el convenio estipulado en-
tre éstos y la Comunidad el 26 de mayo de 1989°¢ y la cuarta por la
adhesién de Austria, Finlandia y Suecia por el convenio de Bruselas
de 29 de noviembre de 1996°7.

Influido por el convenio de Lugano de 1988, la adhesién de
Espana y Portugal sélo introdujo adaptaciones de cardcter técnico.
Esto es la consecuencia del llamado «espacio judicial europeo», que
estd llamado a extenderse mds alld de las estrictas fronteras comuni-
tarias ®. Esta modificacién se refiere especialmente a las reglas de
competencia en cuestién de contratos de (rabajo y arrendamientos de
corta duracién de bienes inmuebles y se corresponde en gran parte

protocole concernant son interpretation par la Cour de justice», Travaux du Comité
frangais de droit international privé (1978-1981). Parfs, 1982, pdgs. 15-31.

4. DOCE, serie L, n.° 388 de 31 de diciembre de 1982. Va acompafiado de
un informe de los profesores D. EVRIGENIS y K.D. KERAMEUS y publicado en
DOCE, serie C, n.® 298 de 24 de noviembre de 1986. El texto del convenio de
Bruselas adaptado por la adhesién griega puede verse en Revue critique de droit
international privé, vol. LXXII, 1983, pdgs. 345-348. Puede verse: G.A.L. Droz:
«Entrée en vigueur de la convention de Bruxelles révisée sur la compétence judi-
ciaire et l'execution des jugements». Revue critique de droit international privé,
vol. LXXVI, 1987, pdgs. 288-294. La version codificada y oficiosa de los tres con-
venios de 1968, 1978 y 1982 se publicé en DOCE, serie C, n.* 97 de 11 de abril
de 1983.

5. Puede verse: G.A.L. Droz: «La convention de San Sebastidn alignant la
convention de Bruxelles sur la convention de Lugano». Revue critique de droit in-
ternational privé, vol. LXXIX, 1990, pig. 1-21.

6. DOCE, serie C, n.* 189 de 28 de julio de 1990. Va acompafiado de un in-
forme de M. DE ALMEIDA Cruz, M. DESANTES REAL y P. JENARD, publicado en
DOCE, serie C, n." 189 de 28 de julio de 1990, pdgs. 35-52. El informe pone de
relieve que los datos que suministra pueden parecer bastante complejos, al encon-
trarse el experto en presencia de varios instrumentos internacionales aplicables a un
mismo dmbito (conclusiones, 1). Ratificado por instrumento de 29 de octubre de
1990. B.O.E. nim. 24, de 28 de enero de 1991.

7. DOCE, serie C, nim. 15, de 15 de enero de 1997.

8. M. DEsANTES REAL: «Celebracién de los convenios de Lugano (16 de sep-
tiembre de 1988) y San Sebastidn (26 de mayo de 1989) sobre competencia judi-
cial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil». Revista
espaiola de Derecho internacional, vol. XLI, 1989, pig. 665.
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con las del convenio de Lugano. En su redaccién actual el convenio
s6lo afecta a las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(art. 1, 1); no se aplica a los laudos arbitrales mencionados en el
articulo 220 del tratado de Bruselas (art. 1, pdr. 2.0, 4). El convenio
ha sido modificado con motivo de la adhesion de Espafia y Portugal
en 1994,

Los dos tratados regulan especialmente cuatro materias, dos con
gran detalle y otras dos de forma sumaria: la competencia judicial
(titulo II, arts. 2-24), el reconocimiento y la ejecucion de resolucio-
nes judiciales (titulo IIL, arts. 25-49), los documentos piiblicos con
fuerza ejecutiva y las transacciones judiciales (titulo IV, arts. 50 y
51). Estas dltimas serdn ahora objeto de atencién especial.

II. TRANSACCIONES JUDICIALES
a) Concepto

Mediante el desistimiento, transaccién y caducidad, el proceso
termina sin sentencia o a través de la renuncia y el allanamiento sin
una contradiccién relevante entre las partes antes de la sentencia; la
transaccién judicial, en particular, es una categoria de actos jurisdic-
cionales que lo terminan sin necesidad de sentencia judicial. A los
contratos de compromiso y transaccion se les denomina «contratos
de superacidn de una controversia» ®.

La transaccién judicial tiene su fundamento en el temor de las
partes en un litigio a una sentencia judicial '°. Un presupuesto nece-
sario para que un contrato puede calificarse de transaccién es que
exista una situacion de controversia entre dos o mds personas. Pre-
supuesto del contrato es, por tanto, una relacién juridica controverti-
da; fin del mismo es eliminar la controversia; medio del que se va-
len las partes es el hacerse concesiones reciprocas'!, aunque autores,

9. J.L. LACrRUZ BERDEIO y otros: Elementos de Derecho civil. Derecho de
obligaciones. Vol. tercero, 2.° ed., Barcelona, 1986, pdg. 545.

10. Asf se ha expresado la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 6 de
noviembre de 1965. Aranzadi, Jurisprudencia, 1965, nim. 5.531.

11. M. ALBALADEIO: Derecho civil. 1. Derecho de obligaciones. Vol. segun-
do. Novena ed., Barcelona, 1994, pdg. 382.
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como A. Gullén Ballesteros, sostenian que no existe pugna o choque
de pretensiones (ni siquiera de opiniones divergentes) sino de modo
exclusivo un resultado que las partes quieren contradictoriamente '
Esto deriva de la idea de pleito, que la supone por definicion; el
pleito no recae mds que sobre un conflicto de pretensiones de las
partes, que cada una apoya en preceptos legales sobre una determi-
nada situacién'’. No basta para la transaccién un simple conflicto
econémico sino juridico, de la afirmacién de un derecho, que se ex-
terioriza en una pretensién. Si la transaccién se refiere a un simple
conflicto de hecho (por ejemplo, el tiempo de la usucapién) no hay
una transaccién, aunque toda transaccién contenga una fijacién, pero
no toda fijacién conduce o se inserta en una transaccion'!. Sin em-
bargo, la cuestién controvertida, que se resuelve con la transaccion,
puede recaer no sélo sobre aspectos estrictamente juridicos, como el
significado o el alcance de una norma, sino también sobre cuestio-
nes de hecho cuando éstas repercuten en consecuencias juridicas '3

Para ello negocian haciendo un sacrificio de sus pretensiones
mediante concesiones reciprocas sobre los derechos pretendidos. La
transaccién es un contrato oneroso, ambas partes han de hacer sacri-
ficios para componer la controversia, que no han de ser exactamente
equivalentes, como tampoco en ningln otro contrato oneroso 's.

b) Derecho convencional

1. Entre los convenios bilaterales firmados por Espafa, los ce-
lebrados con la Repiiblica federal de Alemania en 1984 (convenio

12, A. GULLON BALLESTEROS: La fransaccion. Madrid, 1964, pdg. 26.

13. Véanse: L. DiEz-Picazzo y A. GULLON BALLESTEROS: Sistema de Dere-
cho civil. Vol. 11, 6. ed., Madrid 1993, pag. 490.

14. V.L. MoNTES PENADES en M.* R. VALPUESTA FERNANDEZ y otros: Dere-
cho de obligaciones y contratos. Valencia, 1994, pdgs. 759-760. Véase la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1993. Aranzadi, Jurisprudencia, 1993,
nim. 8618.

15. J.L. Lacruz BERDEIO y otros: ob.cit., pig. 548.

16. L. Digz-Picazo y A. GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho civil.
Vol. 11, 6. ed., Madrid, 1993, pig. 491.
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de 14 de noviembre de 19837, (art. 20), Austria en 1984 (convenio
de 17 de febrero de 1984)'¢ (art. 17), Checoslovaquia en 1987 (con-
venio de 4 de mayo de 1987 (art. 18, a), Uruguay en 1987 (con-
venio de 4 de noviembre de 1987)2° (art. 9.°), Brasil en 1989 (con-
venio de 13 de abril de 19892 (art. 15, 2), China en 1992
(convenio de 2 de mayo de 1992)*? (art. 17,2) y Bulgaria en 1993
(convenio de 23 de mayo de 19932 (art. 18, 2), admiten el recono-
cimiento y ejecucién de las transacciones judiciales y las someten al
mismo régimen que las resoluciones judiciales si en el Estado de
origen son ejecutivas, limitdndose el tribunal requerido a comprobar
si se han presentado los documentos necesarios y si la ejecucién no
es contraria el orden puiblico del Estado requerido.

2. Otros convenios multilaterales, como el de La Haya de 2 de
octubre de 1973 sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones re-
lativas a las obligaciones alimenticias®, admiten el reconocimiento

17. Este articulo dice que:

«l. Las transacciones judiciales y los documentos piiblico mencionados en el art.
1.°, 2, serdn reconocidos y ejecutados en la otra parte contratante, como resoluciones
judiciales, si en el Estado de origen son ejecutivos.

2. Para la admisién de la ejecucién y el procedimiento se aplicarin por analogia
los arts. 11 a 16 y 18.

3. El tribunal requerido deberd limitarse a comprobar:

1) Si se han presentado los documentos necesarios.

2) Si la ejecucién es manifiestamente contraria al orden piblico del Estado reque-
rido».

18. Este art. 17 afiade a la disposicién del convenio con Alemania, las actas
notariales (pér. 1) e introduce un nuevo parrafo que dice:

«2. Lo mismo se aplica a las transacciones y acuerdos celebrados en materia de
alimentos ante los organismos piblicos austriacos encargados de la tutela de los meno-
res, entre el propio organismo, como representante del alimentista y el obligado a pres-
tar alimentos».

Los pdrs. 3 y 4 son idénticos a los del tratado con Alemania.

19. B.O.E. nim. 290, de 3 de diciembre de 1988 y correccién de errores en
B.O.E. nim. 22, de 26 de enero de 1989. El convenio s6lo trata de la considera-
cion de sentencia de las transacciones judiciales.

20. B.O.E. nim. 31, de 5 de febrero de 1992.

21. Este articulo asimila las transacciones judiciales que pongan fin al proce-
so a las decisiones judiciales.

22. B.O.E. nim. 30, de 31 de enero de 1994 y correccién de errores en
B.O.E. nim. 60 de 11 de marzo de 1994.

23. B.O.E. nim. 155, de 30 de junio de 1994. Este artfculo hace aplicables,
mutatis mutandis, las disposiciones del convenio a las transacciones judiciales.

24. Instrumento de ratificacién de 23 de mayo de 1987. B.O.E. ndm. 192, de
12 de agosto de 1987.
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de las transacciones declaradas ejecutorias en el Estado de origen,
en las mismas condiciones que las decisiones (art. 21).

3. Los convenios multilaterales de Bruselas y Lugano asimilan
las transacciones a las sentencias extranjeras, pero al no tratarse de
sentencia judicial, la transaccién es anulable y por ello, en principio,
no es ejecutable como aquélla, por lo que tendria el valor de un do-
cumento privado también ejecutable en otro Estado contratante:

«Las transacciones celebradas ante el tribunal durante un proceso
y ejecutorias en el Estado de origen serdn ejecutorias en el Estado re-
querido, en las mismas condiciones que los documentos piiblicos con
fuerza ejecutiva» (art. 51 de los dos convenios).

No hay aqui ninguna definicién de lo que debe entenderse por
transaccién judicial. Si el foro se limita a recibir el acuerdo de las
partes, hay una transaccidn; si interviene de alguna forma, entonces
se trata de una resolucidn, en el sentido del art. 25 de los conve-
nios. Estos las asimilan no a las sentencias, porque no tienen la
misma naturaleza juridica que éstas, sino a los actos piiblicos autén-
ticos, sobre los que no se plantea problema de reconocimiento sino
de ejecucién. El reconocimiento afecta a la validez y efectos del ne-
gocio jurfdico plasmado en la transaccién y esto se sitiia en el plano
de las normas de conflicto y de los ordenamientos reclamados por
ellas . Por esto, la propuesta de transaccién no puede ser rechazada
mds que si, como en aquéllos, es contraria al orden piblico del Es-
tado requerido. Toda parte puede igualmente invocar la nulidad de
una transaccién y solicitar un sobreseimiento.

Las diferencias de los regimenes de eficacia internacional de los
instrumentos publicos no contenciosos y de las decisiones contencio-
sas plantean la cuestién de saber quién es el autor del acto juridico
sustantivo: las personas privadas o la autoridad piblica extranjera.
Esto permite asimilar los actos graciosos a los actos publicos no ju-
diciales. El art. 25 de los convenios de Bruselas y Lugano alude a
toda resolucién dada por un Estado contratante. Por tal razén, una
sentencia del Tribunal de gran instancia de Paris (Sala 1.) de 12 de

25. J.L. IRIARTE ANGEL en A.L. CaLvO CARAVACA y otros: Comentario al
convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucidn de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil. Madrid, 1994, pdg. 675.
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enero de 1978, confirma respecto a un matrimonio cuya conclusién
se hizo en un documento privado oldégrafo y registrado en Suecia,
que «no hay lugar a conceder el eveguatur a un contrato de mafri-
monio concluido en la forma olégrafa prevista por la ley sueca y
depositado en la secretaria del Tribunal de Estocolmo al objeto de
su transcripcién en el registro de los contratos de matrimonio; tal
formalidad no confiere al acto ni un cardcter jurisdiccional ni un ca-
rdcter auténtico» ?®. Sin embargo podria ocurrir que el demandante
de un exequatur de un instrumento publico extranjero actuara no
para obtener una sentencia sobre la validez del negotium o un titulo
gjecutivo sino tnicamente para tener un documento oficial, que le
serd ttil en la vida corriente .

ITI. EL PROCEDIMIENTO DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
TRANSACCIONES JUDICIALES

Los convenios de Bruselas y Lugano contienen un procedimien-
to para el reconocimiento y ejecucién de las transacciones judiciales,
que es el previsto para las sentencias (arts. 26-49). Los convenios
las hacen ejecutables en los demds Estados contratantes siguiendo el
procedimiento del art. 31. Asi aquellos determinan que

«Las transacciones celebradas ante el tribunal durante un proceso
y ejecutorias en el Estado de origen serdn ejecutorias en el Estado re-
querido, en las mismas condiciones que los documentos piblicos con
fuerza ejecutiva» (art. 51 de los dos convenios).

a) El reconocimiento

El procedimiento se iniciard mediante demanda y ante las auto-
ridades designadas en los arts. 32 y siguientes, asi como las relati-
vas a la traduccidn y a la dispensa de legalizacién. El tinico motivo

26. Véase la sentencia en Revue crilique de droit international privé, vol.
XLVII, 1979, pdgs. 102-104.

27. D. HOLLEAUX en comentario a la sentencia del Tribunal de gran instancia
de Paris de 12 de enero de 1978. Revue critique de droit international privé, vol.
XLVIII, 1979, pdg. 111.

111



ANTONIO MARIN LOPEZ

para rehusar el exequatur considerado por el texto es la contrariedad
con el orden piiblico del Estado requerido?®.

La fuerza ejecutoria de estos instrumentos no puede tener lugar
mds que en beneficio de un acto juridico vdlido. Pero como no sirve
para nada otorgar fuerza ejecutoria a un instrumento contenido en
un acto nulo, la parte contra la que se pide la ejecucion puede recu-
rrir conforme a los recursos establecidos en los arts. 36-40 de los
convenios, beneficiarse de una eventual sentencia de nulidad u obte-
ner del juez la posibilidad de resolver la cuestion de la validez®. El
requirente deberd presentar una copia auténtica de la resolucion (art.
46 de los convenios) y un documento que establezca su cardcter eje-
cutorio en el pais de origen (art. 47,1.° de los convenios), documen-
tos que deberdn ser traducidos, si lo exige el juez del pais requerido
(art. 48, pdr. 2), pero no legalizados (art. 49) ni sometidos a ningtn
impuesto ni tasa (art. IIT del protocolo anejo).

Hay una regla general en los diversos sistemas juridicos: no se
pueden reconocer en el pafs requerido mds efectos a una resolucién
extranjera que los que tenga en su pais de origen. Ademds la conce-
sién del exequatur exige que la resolucién extranjera tenga cardcter
ejecutorio. Por tanto, una decisién extranjera, totalmente capaz de
ser reconocida que haya perdido su cardcter ejecutorio desde el mo-
mento en que se solicita el exequatur, no responderia a la condicién
requerida. Respecto a las transacciones judiciales hay que afiadir que
la transaccién debe ser hecha sobre una materia incluida en el dmbi-

28. Cuando se trata de un documento piblico y no de una transaccion judi-
cial, aunque esté revestido de férmula ejecutoria, puede ser objeto de una accién de
nulidad, bien por un vicio de forma o por incompetencia del funcionario piblico o
en cuanto al fondo por incapacidad, vicio de consentimiento, etc., aunque los con-
venios no se refieran a ello. Pero la validez en cuanto al fondo puede resultar dis-
cutible, pues se deberd probar, en el momento en que se solicita la ejecucidn, que
el acto auténtico, si bien ejecutable, no es vélido en cuanto al fondo: G.A.L. Droz:
Pratique de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Le nouveau régime
de la compétence judiciaire et des effets des jugements dans I'Europe des six. Pa-
ifs, 1973, pdgs. 89-90. Sin embargo, se ha sostenido que la concesién de fuerza
ejecutoria al instrumento publico extranjero no depende de un control a priori de
la validez del negocio, que habrd que verificar segin las reglas de Derecho interna-
cional privado del pais requerido.

29. P. GotHOT y D. HOLLEAUX: La convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 (Compétence judiciaire et effets des jugementes dans la CEE). Paris, 1986.
Traducida al castellano por 1. PAN MonToI1O: La convencion de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968. Madrid, Ed. La Ley, 1986, pdg. 211.
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to de los convenios, haber sido aprobada por un tribunal de atro Es-
tado miembro conforme a su legislacion, con el cardcter de acto eje-
cutivo, auténtico en el Estado de origen y convenida en el curso de
un procedimiento judicial. La persona contra la que se pretende su
ejecucion debe haber sido notificada conforme a la legislacién del
Estado de origen, si esta legislacién impone este requisito.

El procedimiento simplificado previsto por el convenio de Bru-
selas parece excluir el procedimiento ordinario de reconocimiento y
ejecucion de sentencias y en tal sentido se expresa el Tribunal de
justicia de las Comunidades europeas sea por respetar una uniformi-
dad procesal, sea por las posibles consecuencias sobre la litispenden-
cia y sobre la eficacia automitica de lo juzgado™.

La sentencia de 30 de noviembre de 1976, en el asunto 42/76,
Wolf c. Cox dijo que

«Las disposiciones del convenio, impiden que la parte que ha
obtenido en un Estado contratante una resolucién judicial a su favor,
la cual puede ser revestida de la férmula ejecutoria en virtud del art.
31 del convenio en otro Estado contratante, pida a una jurisdiccién
de ese Estado el condenar a la otra parte a lo que ya ha sido conde-
nada en el primer Estado»3'.

El requisito de la autenticidad de la resolucién extranjera que
debe ser reconocida es necesario en también los convenios bilatera-
les estipulados por Espafa como condicién del reconocimiento: art.
15,1 del convenio con Francia?®?, art. 23 del convenio con Italia??,

30. F. Pocar: La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizione e l'esecuzione
delle sentenze. 3.* ed., Mildn, 1995, pdg. 31.

31. Cour de justice des Communautés européennes. Recueil de la jurispru-
dence de la Cour. 1976, pdgs. 1759-1775. La sentencia del Tribunal de 4 de febre-
ro de 1988, en el asunto 145/86, Hoffmann c. Krieg afirma que «...la ejecucién de
una decisién extranjera revestida de la férmula ejecutoria tiene lugar segin las re-
glas de procedimiento del derecho nacional del juez competente, incluidas las rela-
tivas a las vias de recurso». Cour de justice des Communautés européennes. Re-
cueil de la jurisprudence de la Cour. 1988, pig. 670, (par. 28).

32. Ratificado el 15 de enero de 1970. B.O.E. nim. 63, de 14 de marzo de
1970.

33. B.O.E. niim. 273, de 15 de noviembre de 1977.
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art. 16,1.° a) de los convenios con Alemania y Austria®, art. 24,2.
a) del convenio con Checoslovaquia®, arts. 11 a) y 13 g) del con-
venio con Méjico? | art. 5,2.° a) del convenio con Brasil®, art.
20,1.® del convenio con China® y art. 21, 1.© del convenio con Bul-
garia®. Junto a ellos los convenios, como en el caso de decisiones
judiciales, exigen la debida notificacién al demandado: arts. 15, 2.°
y 3.° del convenio con Francia, art. 23, 2.© y 3.° del convenio con
Italia, arts. 5, 2.° de los tratados con Alemania y Austria, art. 24, 2.°
b) y c¢) del convenio con Checoslovaquia, art. 13, b) del convenio
con M¢jico, art. 5, 2.° b) del convenio con Israel”®, art. 25 del con-
venio con Brasil, art. 22,2.¢ del convenio con China y art. 21,20 y
3.» del convenio con Bulgaria.

El problema de la lengua ha revestido una importancia préctica
grande en la redaccién de los convenios internacionales de auxilio
judicial. Cuando se elaboraron los convenios de La Haya sobre la
notificacién en el extranjero de actos judiciales y extrajudiciales en
materia civil o comercial de 15 de noviembre de 1965 o sobre la
obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial
de 18 de marzo de 19704, fueron los problemas de la lengua y no

34. El convenio con la Repiiblica federal de Alemania ha sido ratificado el
19 de enero de 1988. B.O.E. nim. 40, de 16 de febrero de 1988, (subsanados va-
rios errores por canje de notas de 25 de septiembre de 1989 y 9 de mayo de 1990.
B.O.E. nim. 150, de 23 de junio de 1990). El convenio estipulado con Austria ha
sido ratificado por instrumento de 23 de julio de 1985. B.O.E. nim. 207, de 29 de
agosto de 1985.

35. B.O.E. nim. 290, de 3 de diciembre de 1988; correccién de errores en
B.O.E. niim. 22, de 26 de enero de 1989.

36. B.O.E. nim. 85, de 9 de abril de 1991; correccién de errores en B.O.E.
nim. 108, de 6 de mayo y nim. 226, de 20 de septiembre.

37. B.O.E. nim. 164, de 10 de julio de 1991; correccion de errores en
B.O.E. nim. 193, de 13 de agosto de 1991.

38. B.O.E. nim. 26, de 31 de enero de 1994, correccién de errores en B.O.E.
nim. 60, de 11 de marzo.

39. B.O.E. nim. 155, de 30 de junio de 1994.

40. B.O.E. nim. 3, de 3 de enero de 1991; correccién de errores en B.O.E.
nim. 20, de 23 de enero de 1991.

41. Ratificado por Espafia por instrumento de 29 de abril de 1987. B.O.E.
nim. 203 de 25 de agosto de 1987. Véase sobre él la sentencia (Sala 4.%) del TS
de 22 de octubre de 1993. La Ley. Rev.jur.espafiola, 16 de febrero de 1994, pig.
6.

42. Ratificado por Espafia por instrumento de 4 de mayo de 1987. B.O.E.
nim. 203 de 25 de agosto de 1987.

114

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticia 99

los problemas sustanciales los que provocaron las discusiones mds
amplias y mas complejas*.

En los convenios bilaterales firmados por Espafia la necesidad
de la traduccién aparece como requisito en el art. 15 del convenio
con Francia, art. 23 del convenio con Italia, arts. 16,1.° 6.° a) y 16,
L.> e) de los convenios con Alemania y Austria, art. 24, 2.© d) del
convenio con Checoslovaquia, art. 11, b) del convenio con Méjico y
art. 5,2.° ¢) del convenio con Israel.

En los convenios de Bruselas y Lugano la resolucién que con-
cede el exequatur o el reconocimiento a titulo principal despliega
todos los efectos de una decision jurisdiccional nacional. La autori-
dad de cosa juzgada de esta decisién podrd tener entonces, en el Es-
tado requerido, los efectos propios que alterarin el mecanismo nor-
mal del reconocimiento de pleno derecho de las sentencias
extranjeras*!. La transaccién, como todos los confratos, origina una
regla de conducta a la que el Cddigo civil llama «autoridad de cosa
juzgada» 3.

Lo acordado por la partes habrd de ajustarse a las normas gene-
rales para la validez de los contratos y la transaccién se llevard a
efecto conforme a los trdmites para la ejecucién de las sentencias;
para sus efectos tiene que ser homologado o aprobado por la autori-
dad judicial en relacién a los requisitos materiales y formales; la de-
cisién es un auto judicial que es titulo ejecutivo, sin posibilidad de
recurso alguno y cuyos efectos son el sobreseimiento del proceso y
el efecto de cosa juzgada. Con ello se aproxima al efecto de la sen-
tencia, aunque su fundamento estd en la relacién de aquélla con la
soberanfa del Estado, mientras que la transaccién depende de la vo-
luntad de las partes, dentro también de lo que dispongan las normas
imperativas del sistema contractual interno del pais. Por consiguien-
te, la sujecion de la transaccién a las causas de invalidez de los ne-
gocios juridicos puede surgir de un vicio de consentimiento. La
transaccién judicial no es, en principio, firme, sino anulable, por lo

43. G.A.L. Droz: Compétence judiciaire et effets des jugements dans le mar-
ché commun (Eiude de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968). Parfs,
1972, pdg. 383, nota 1.

44. G.A.L. Droz: Compétence judiciaire..., pig. 364.

45. V.L. MonTEs PeENADES en M.* R. VALPUESTA FERNANDEZ y olros:
ob.cit., pag. 757.
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que no parece aconsejable un tratamiento andlogo al de la sentencia
judicial firme, cuando su fuerza ejecutiva la aproxima al régimen
del reconocimiento de la fuerza ejecutiva de los documentos priva-
dos intervenidos piublicamente*s. La cuestién que puede plantearse
es si en caso de anulacién de la transaccién el proceso a que ésta
puso fin ha de iniciarse nuevamente o puede continuar desde el es-
tado en que quedd. El derecho espafiol no da ninguna respuesta,
aunque la segunda parece mds acorde con la economia procesal®.

b) La ejecucion

En cuanto a la ejecucién, tinico procedimiento existente en la
ley de enjuiciamiento civil espafiola (arts. 951-958), los convenios
determinan que:

«Las resoluciones dictadas en un Estado contratante que alli fue-
ren ejecutorias, se ejecutardn en otro Estado contratante cuando, a
instancia de cualquier parte interesada, se hubicre otorgado su ejecu-
cién en éste dltimo» (art. 31, 1).

La intervencién judicial no indica que la voluntad del juez con-
curra con la de las partes, sino que aquél ha de comprobar si se
reunen los requisitos necesarios para que se originen efectos. Es du-
doso que la transaccién se pueda oponer, en un juicio posterior, con
la autoridad de cosa juzgada si ha sido hecha a través de actos ex-
trajudiciales y atn en la transaccién judicial, en un proceso posterior
entre las mismas partes y sobre un objeto total o parcialmente rela-
cionado con aquélla tiene tratamiento propio de cosa juzgada®s. La
homologacién judicial es la que le confiere este cardcter. Pero la nu-
lidad de la transaccién deberd conocerse en el mismo proceso donde
se acordd, por lo que puede aquél continuar hasta su posible termi-
naciéon por sentencia.

Ademds el art. 31 de los tratados exige que en el Reino Unido

46. 1.C. FERNANDEZ R0zAS y S. SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho in-
ternacional privado. 3." ed., Madrid, 1996, pig. 603.

47. M. OrTELLS RAMOS en J. MONTERO AROCA y otros: Derecho jurisdiccio-
nal. 11. Proceso civil. 1., 2.* ed., Barcelona, 1989, pdg. 348.

48. M. ORTELLS RaMoS en J. MONTERO AROCA Y otros: ob.cit., pdg. 348.
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las resoluciones dictadas en un Estado contratante se ejecutardn
«previo registro con fines de ejecucién». Este procedimiento de re-
gistro se ha considerado como el equivalente del procedimiento de
exequatur: la decisién registrada produce los mismos efectos que los
que tenfa en su pais de origen. No puede ser objeto de medidas de
ejecucion mds que después de este registro. Pero en el Reino Unido
existen tres zonas de jurisdiccién independientes: Inglaterra y el pafs
de Gales, Escocia e Irlanda del Norte. El registro efectuado en una
regién no permite medidas de ejecucion mds que en la zona a la
que pertenece la jurisdiccién. Es preciso, por tanto, recurrir a tres
procedimientos de registro para que la resolucién que proviene de
otro Estado contratante, pueda ser objeto de medidas de ejecucién
en la totalidad del territorio del Reino Unido*°.

Sin embargo, no es lo mismo exequatur que ejecucién. El Tri-
bunal de justicia de las Comunidades europeas ha sefialado esta di-
ferencia en el asunto Deutsche Genossenschaftsbank c. Soc. Brasse-
rie du Pécheur, de 2 de julio de 19853 el convenio se limita a
regular el procedimiento de exequatur de los titulos ejecutorios ex-
tranjeros y no afecta a la ejecucién propiamente dicha, lo que con-
firma también el asunto citado 145/86 M. Hoffinann c. A.Krieg de 4
de febrero de 19887'. En el primero de estos asuntos, ademds, el
Tribunal afirma que la ejecucién propiamente dicha queda sometida
al derecho nacional del juez competente.

Segiin la jurisprudencia del Tribunal comunitario, el convenio
no autoriza a que, en vez del procedimiento de ejecucién segin los
arts. 31-45, la parte que haya obtenido una sentencia en un Estado
contratante solicite en otro Estado contratante la condena a aquello a
lo que la parte contraria fue condenada en el primer Estado mencio-
nado. Esto es aplicable también cuando el procedimiento de ejecu-
cién fuere mds costoso que un nuevo procedimiento.

49. H. GUADEMET-TALLON: Les conventions de Bruxelles et de Lugano. Com-
pétence internationale, reconaissance et execution des jugements en Europe. 2.
ed., Parfs, 1996, pdgs. 303-304.

50. Véase la sentencia del Tribunal de justicia de las Comunidades de 2 de
julio de 1985. Asunto 148/84, Deursche Genossenschaft c. SA Brasserie du Pé-
cheur. Cour de justice des Communautés européennes. Recueil de la jurisprudence
de la Cour. 1985, pdgs. 1981-1993.

51. Cour de justice des Communautés européennes. Recueil de la jurispru-
dence de la Cour. 1988, pigs. 663-672.
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La reforma del convenio motivada por la adhesién de Espaiia y
Portugal ha redactado nuevamente el art. 31 de ambos convenios ha-
ciendo la ejecucién de resoluciones extranjeras y transacciones judi-
ciales mds flexible y directa, aunque el procedimiento sigue siendo
complicado, por la existencia de numerosas causas de denegacion.
Pero no existe la posibilidad de pedir que una sentencia de un Esta-
do contratante cuyo objeto fuera reconocer o ejecutar una resolucién
dada en otro Estado contratante, no pueda beneficiarse del titulo III
de los convenios en un tercer Estado contratante. Es la aplicacién de
la mdxima «exequatur sobre exequatur no vale» 2,

La solicitud de ejecucion se presentard por la parte interesada
por medio de escrito de solicitud ante la autoridad nacional compe-
tente para decidir sobre la demanda, que en Espafia es el juzgado de
primera instancia (art. 32), pero deberd comprobar de oficio su com-
petencia territorial (art. 32, 2 de los convenios). El solicitante debera
elegir domicilio para la notificacién del procedimiento en un lugar
que correspondiere a la competencia judicial de la autoridad que co-
nociere de la solicitud. La autoridad aplicard su derecho interno para
determinar la «parte interesada» como a las modalidades de la pre-
sentacion. No se trata aqui de procurar una uniformizacién total que
habria constituido una intervencién excesiva en la organizacion judi-
cial de cada uno de los Estados contratantes; ha de hacerse con-
forme a las modalidades del Estado en que se solicita (art. 33)%; el
pdr. 2 obliga a hacer eleccién del domicilio en el dmbito de la juris-
diccién competente o si el derecho del Estado requerido ignora las
eleccién de domicilio, habrd de recurrirse a un mandatario ad litem.
Esta eleccion de domicilio es dtil para hacer conocer a la parte re-
quirente la resolucién pronunciada sobre la demanda y para permitir
el ejercicio de los recursos previstos por el convenio. El Tribunal se
pronunciard en breve plazo (art. 34, 1) y su resolucién notificada de
inmediato al solicitante (art. 35), sin que deba escuchar a la otra

52. H. GaupeMET-TALLON: ab.cir., pdgs. 230-231.

53. G.A.L. Droz: Compétence judiciaire..., pig. 358.

54. Véase la sentencia del Tribunal de justicia de las Comunidades europeas
de 10 de julio de 1986. Asunto 198/85. F. Carron c. République fédéral d’'Alle-
magne. Tribunal de justicia de las Comunidades europeas. Recopilacion de la juris-
pritdencia del Tribunal y del Tribunal de primera instancia. 1986, pdgs. 2437-
2447,
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parte ni haya, por tanto, procedimiento contradictorio, pero esto estd
de acuerdo con el mecanismo previsto por el convenio: la resolucién
dada en un Estado contratante se impone en otro Estado contratante
sin que sean necesarios debates contradictorios.

Légicamente la parte condenada podrd interponer recurso dentro
del mes siguiente a la notificacién (art. 36), pero sélo la parte
contra la que se solicita la ejecucion, como resulta del asunto citado
Deutsche Genossenschaftsbank c. Soc. Brasserie du Pécheur, de 2
de julio de 1985: una empresa francesa, tercera en relacién con la
ordenanza que habfa concedido el exegquatur, no puede plantear un
recurso cuando el mismo derecho francés (art. 496 del nuevo Cddi-
go de procedimiento civil) lo autoriza. La ejecucién no puede practi-
carse materialmente en tanto no transcurra el plazo del recurso con-
tra el fallo estimatorio. La resolucién sélo puede ser rechada por
alguno de los motivos previstos en los arts. 27 de los convenios y
tnicamente la parte contra la que se ha pedido la ejecucién es la le-
gitimada para interponer el recurso contenido en esta disposicidn,
sin que en ninglin caso sea posible el recurso de terceros interesa-
dos, ain cuando lo admita la legislacién interna del Estado donde se
concede el exequatur, de modo que los plazos son distintos en razdn
del domicilio del demandado.

Los convenios contienen dos tipos de recursos seglin que el
exequatur haya sido dado o no en primer lugar. En los supuestos el
procedimiento es contradictorio: el recurso contra una resolucién de
exequatur del art. 30 y el recurso contra una decision que rechaza el
exequatur conforme al art. 37°°, Segiin éste la notificacién se pedird
a la autoridad nacional, que en Espaifia es la Audiencia Provincial 77,

55. Véase la sentencia del Tribunal de justicia de las Comunidades de 2 de
julio de 1985. Asunto 148/84, Deutsche Genossenschaft ¢. SA Brasserie du Pé-
cheur. Cour de justice des Communautés européennes. Recueil de la jurisprudence
de la Cour. 1985, pigs. 1981-1993.

56. P. GotHoT y D. HoLLEAUX: ob.cir., pdgs. 197-202.

57. El pér. 2 de este art. establece que la resolucién dictada sobre el recurso
s6lo podrd ser objeto en Bélgica, Grecia, Espaifia, Francia, Italia, Luxemburgo y los
Pafses Bajos, de un recurso de casacién. Y en este sentido el Tribunal de las Co-
munidades en el asunto 172/91, asunto Volker Sontag c. Land Baden Wiirttemberg,
ha dicho en su sentencia de 21 de abril de 1993 (Tribunal de justicia de las Comu-
nidades europeas. Repertorio de la jurisprudencia del Tribunal y del Tribunal de
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El tribunal que conociere del recurso podrd suspender el proce-
dimiento si la resolucién hubiera sido objeto de recurso ordinario en
el Estado de origen o si el plazo para interponerlo no hubiera expi-
rado, por lo que el tribunal podrd conceder un aplazamiento a efec-
tos de le interposicidén de dicho recurso (art. 38 de los convenios) .
El Tribunal de justicia, ademds, ha dado una interpretacién comuni-
taria a la nocién de recurso en la sentencia de 22 de noviembre de
1977, en el asunto 43/77 Industrial Diamond Supplies c. Luigi
Riva™®.

La adopcion de medidas cautelares sobre los bienes de la parte
contra la que se solicité la ejecucidn estd dentro de la competencia
del juez hasta que se resuelva el recurso eventualmente interpues-
to %,

Presentado el recurso, la parte contra la que se solicita la ejecu-
cién debe ser citada a comparecer ante el tribunal que conoce del
asunto (art. 40, 2 de los convenios) y la citacién efectuarse segtin
las modalidades del Estado requerido. Resuelto el recurso, atin es
posible la casacion o el recurso equivalente, segiin el derecho del
Estado contratante de que se trate. En Espafia es posible el recurso
de casacién.

La novedad que se introduce en el dmbito jurisdiccional es la
posibilidad de la ejecucién parcial:

«Cuando la resolucidn extranjera se hubiere pronunciado sobre

primera instancia. 1993, pags. 1990-2003) que
«El pdrrafo segundo del art. 37 del convenio debe interpretarse en el sentido de
que excluye la posibilidad de que terceros interesados recurran contra la resolucién dic-
tada en el marco de un recurso interpuesto al amparo del art. 36 del convenio, incluso
cuando el derecho interno del Estado de ejecucion les reconozea la posibilidad de recu-
TTir.

58. Véase la sentencia del Tribunal de justicia de las Comunidades europeas
de 4 de octubre de 1991. Asunto 183/90. Tribunal de justicia de las Comunidades
europeas. Recopilacidn de la jurisprudencia del Tribunal y del Tribunal de primera
instancia, 1991, pigs. 4743-4778. )

59. Cour de justice des communautés européennes: Recueil de la jurispruden-
ce de la Cour. 1977, pag. 2175-2200.

60. I.L. IGLESIAS BUHIGUES y M. DESANTES REAL: «Competencia judicial y
ejecucién de sentencias en Europa (Convenio de Bruselas de 27.9.68 y convenio de
Lugano de 16.9.88)», en G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS y D. LIrNAN NOGUERAS (dirs.):
El Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial. Granada, 1993, pag.
1114.
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varias pretensiones de la demanda y la ejecucién no pudiere otorgarse
para la totalidad de ellas, el tribunal concederd la ejecucién para una
o varias de las mismas. El solicitante podrd instar una ejecucién par-
cial» (art. 42 de los dos convenios).

Aqui se contemplan dos supuestos. Por una parte, el propio
juez podrd autorizar la ejecucidn en caso de que la resolucién de
origen contenga varios pronunciamientos que fueren disociables y
uno o varios de ellos choquen contra alguna de las causas de dene-
gacion del exequatur. Por otra parte, que el propio requirente, una
vez obtenida la autorizacidén de ejecucidn, solicite que se lleve a
efecto s6lo una parte de lo resuelto en la resolucién de origen ¢

Hsta disposicién se encuentra en el tratado del Benelux (art. 14,
par. 14), en el convenio de La Haya de 1 de febrero de 1971 sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil
y comercial (art. 14, pdr. 2), en el convenio de Nueva York de 10
de junio de 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias ar-
bitrales extranjeras, al que se adhirié Espafia el 12 de mayo de 1977
(art. 5), en el convenio de Roma de 19 de junio de 1980 respecto a
la ley aplicable (art. 3)® y en numerosos convenios bilaterales fir-
mados por Espafia con Francia el 28 de mayo de 1969, cuyo art. 13,
3.» afirma que si la decisién contiene pronunciamientos sobre dife-
rentes peticiones separables, contenidas en la demanda, la ejecucién
podrd ser concedida parcialmente, principio idéntico establecido en
el concluido con Italia el 22 de mayo de 1973 (art. 20), mientras
que no se refieren a esta posibilidad los estipulados con la Repiibli-
ca federal de Alemania el 14 de noviembre de 1983, con Austria el
17 de febrero de 1984, con Checoslovaquia el 4 de mayo de 1987.
El firmado con Méjico el 17 de abril de 1989 si trata del tema en
sus arts. 9 y 14, pero no los estipulados con Israel el 30 de mayo
de 1989, con Uruguay el 4 de noviembre de 1987, con China el 2
de mayo de 1992, y con Bulgaria el 23 de mayo de 1993. El firma-
do con Brasil el 13 de abril de 1989 admite el reconocimiento par-
cial en su art. 18, 2. El nimero de convenios es escaso y responde

61. J.L. IGLESIAS BUHIGUES y M. DESANTES REAL: art. cif., pdg. 1118.
62. Puede verse: J. CARRASCOSA GONzALEZ: El contrate internacional.
(Fraccionamiento versus unidad). Madrid, 1992, pdgs. 58-63.
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mds a una coyuntura diplomdtica que a un programa de actuacién
internacional en este dmbito.

Por tanto si se ha obtenido por el requirente la autorizacién de
ejecucién, éste puede solicitar que se lleva a efecto sélo una parte
de la sentencia; por ejemplo, si alglin punto de la misma es contra-
rio al orden piblico del foro, se puede conceder el exequatur del
resto, como reconocié también el convenio de La Haya de 1 de fe-
brero de 1971 sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias ex-
tranjeras en materia civil y mercantil .

Si en el Estado de origen de la resolucién judicial el requirente
obtuvo el beneficio de justicia gratuita, gozard automdticamente, en
el procedimiento de exequatur del beneficio mds favorable previsto
en el derecho del Estado requerido (art. 44, pir. 1 de ambos conve-
nios). Al requirente no se le puede exigir, ademds, fianza, caucién
ni depdsito alguno, en razén de su condicién de extranjero o de su
falta de domicilio o de residencia en el Estado requerido (art. 45 de
ambos convenios). El convenio de La Haya sobre procedimiento ci-
vil de 1 de marzo de 1954 % trata en sus arts. 17 a 19 de la cautio
iudicatum solvi, prohibiendo su imposicién por diferentes motivos.
El art. 18 dice en particular que

«Las condenas a los gastos expensas del proceso, pronunciadas
en uno de los Estados contratantes contra el demandante o el que in-
terviene dispensado de la caucién, del depésito o del pago en virtud,
sea del art. 17, pdrs. 1 y 2, sea de la ley del Estado donde la accién
se ha comenzado, serdn hechas, mediante peticién por la via diplomd-
tica, gratuitamente ejecutorias por la autoridad competente, en cada
uno de los demds Estados contratantes» (pdr. 1).

La parte que invocare el reconocimiento o instare la ejecucioén
deberd presentar copia auténtica y cualquier documento justificativo
(art. 46 de los convenios). Estos son una copia literal de la senten-

63. No ratificado ni firmado por Espafia. La XVII sesién de la Conferencia
celebrada en 1993 ha adoptado el acuerdo de incluir en los trabajos de la sesidn si-
guiente, que elaborarfa una comisién especial a fin de resolver los problemas plan-
teados por la elaboracién de un nuevo convenio sobre esta materia. Puede verse
una nota sobre esto a cargo de A. BORRAS RODRIGUEZ y J.C. FERNANDEZ R0OzZAS
en Revista espafiola de Derecho internacional, vol. XLVI, 1994, pdgs. 916-919.

64. Ratificado por Espaiia el 20 de septiembre de 1961. B.O.E. nim. 297, de
13 de diciembre de 1961.
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cia que reuna las condiciones necesarias para su autenticidad; si se
trata de una resolucién en rebeldfa, el original o una copia certifica-
da conforme del documento acreditativo de que se entregé la cédula
de emplazamiento o un documento equivalente, a la parte en rebel-
dia (art. 46 de ambos convenios). La parte que pidiere la ejecucién
deberd presentar ademds cualquier documento que acreditare que la
resolucion es ejecutoria y ha sido notificada segiin la ley del Estado
de origen y el documento de que el solicitante goza del beneficio de
justicia gratuita en aquel Estado (art.47 de los dos convenios).

En los convenios de Bruselas y Lugano de no presentarse los
documentos exigidos por los arts. 46 y 47, sélo dos son de inexcu-
sable presentacién, el juez podrd fijar un plazo para proveerlos o ad-
mitir documentos equivalentes o dispensar de ella.

Respecto a la lengua empleada, los convenios admiten que

«Si el tribunal lo exigiere, se presentard una traduccién de los
documentos; la traduccién estard certificada por una persona autoriza-
da a tal fin en uno de los Estados contratantes» (art. 48, par. 2).

La ejecucién directa implica la prohibicién de legalizacién o
formalidad alguna respecto a determinados documentos (art. 49 de
los dos convenios). Con ello la ejecucién no se sujeta al complicado
trdmite de la legalizacién, que habia suprimido el convenio de La
Haya de 5 de octubre de 1961.

IV. DERECHO BESPANOL
a) Derecho conflictual

Las transacciones judiciales son conocidas en casi todos los sis-
temas juridicos y asi se regulan en algunas recientes leyes europeas
de Derecho internacional privado que las asimilan a las sentencias:
art. 60 de la ley checoslovaca de 4 de diciembre de 19635, art. 86

?

de la ley yugoslava de Derecho internacional privado de 15 de julio

65. Puede verse la versién francesa en Revue critique de droit international
privé, vol. LIV, 1965, pdgs. 614-630.
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de 1982¢, y el art. 30 de la ley suiza de 18 de diciembre de
1987 ¢,

En derecho conflictual espafiol el problema es complejo pues en
este dmbito es aplicable el art. 51 de los convenios de Bruselas y
Lugano, con la remisién que hace a los articulos referentes a la eje-
cucién de sentencias. Si la solucién no se halla aqui, ha de buscarse
en otros convenios, dada la prevalencia del régimen convencional
sobre el interno. A falta de ella, habria que recurrir al derecho con-
flictual auténomo del Estado para que califique la naturaleza de la
transaccién judicial y establezca una solucién, puesto que los conve-
nios sélo obligan frente a los Estados partes; son convenios infer
partes, esto es, miembros de la Unién europea.

En el ordenamiento espafiol, como en la mayoria de los ordena-
mientos estatales, la transaccién judicial es un contrato entre las in-
teresados y si se trata de una cuestion entre partes de diferentes Es-
tados, es decir, de una relacién de Derecho internacional privado,
habrfa que acudir a lo dispuesto en el art. 10, par. 5 del Cédigo ci-
vil. Pero resulta que estos articulos, que no estin derogados formal-
mente, han dejado de tener vigencia por la ratificacién espafiola del
tratado de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales®, que hace competente a éste frente a
cualquier Estado, parte 0 no de los convenios, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 2.° del convenio de Roma, que afirma su cardcter
universal al decir que la ley designada por el convenio se aplicard
incluso si tal ley es la de un Estado no contratante. Se trata aqui de
un convenio erga omnes.

Pero en caso de una laguna en el convenio de Roma no cabe la
posibilidad de acudir al derecho auténomo espafiol de naturaleza

66. Puede verse el texto francés en Revue critique de droit international pri-
vé, vol. LXXII, 1983, pigs. 353-375 y en inglés en Netherlands International Law
Review, vol. XXX, 1983, pigs. 222-239.

67. Puede verse el texto en Revue critique de droit international privé, vol.
LXXVII, 1988, pdgs. 409-449.

68. Convenio de 18 de mayo de 1992, hecho en Funchal, relativo a la adhe-
sién del Reino de Espafia y la Repiblica portuguesa al convenio sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma el 19 de junio de 1980.
DOCE, serie L, ndm. 333 de 18 de noviembre de 1992 y B.O.E. nim. 171, de 19
de julio de 1993; correccién de errores en B.O.E. nim. 189, de 9 de agosto de
1993.
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conflictual, puesto que no existe un conjunto de normas que regule
especificamente la transaccién judicial en el trifico juridico externo,
porque es innecesario, ya que se trata de un contrato y para eso estd
en c..onvenio de Roma. Légicamente resulta inaplicable una norma
inexistente.

Sin embargo, la reglamentacién espaiiola de las transacciones
judiciales, de cardcter interno y material, pensada para situaciones
puramente internas, podrd servir como criterio de interpretacién de
lo establecido en los convenios sobre el tema. No debe, en conse-
cuencia, prescindirse de lo legislado, aplicado e interpretado en de-
recho espafiol, aunque sea simple derecho material no sustitutorio de
la reglamentacién convencional.

b) Derecho material
1.» Las fuentes de la transaccién

En derecho material espafiol las referencias que hace la ley de
enjuiciamiento civil a la transaccién son escasas: arts. 692, 1.241,
1.360, 1.464, 9.® y 2.025-2.030. En el Cédigo civil, como contrato,
la transaccién tiene una regulacidn mds completa en el titulo XIII
del libro IV (arts. 1.809-1.819).

La transaccién se distingue de otros medios de solucién de con-
troversias: a) de la sentencia y del laudo arbitral; b) de la renuncia
y del reconocimiento; ¢) de un contrato meramente declarativo,
puesto que en la transaccién no hay intencién reciproca de transferir
o adquirir, sino de renunciar a una pretensién sobre una cosa o de-
recho determinado®, que pone fin a un estado de incertidumbre (art.
1.224 del Cédigo civil); d) de la intervencidén de un «arbitrador»
(arts. 1.690, ¢ 1.057 del Cédigo civil); e) del acto de conciliacién
(arts. 460-480 de la ley de enjuiciamiento civil).

69. T. OGAYAR AYLLON en M. ALBALADEIO: Comentarios al Cédigo civil y
compilaciones forales. Tomo XXII, vol. 2.°, Jaén, 1979, pag. 6.

70. Véanse: V.L. MONTES PENADES en M." R. VALPUESTA FERNANDEZ y
otros: ob.cit., pag. 759; E. DEL PRATO: La transazione. Roma, 1992,
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2. Naturaleza juridica

La transaccién es un contrato por el que las partes mediante re-
ciprocas concesiones, ponen fin a una controversia juridica (haya
provocado o no ya el comienzo de un pleito) existente entre ellas,
estableciendo al respecto un estado de cosas que, en adelante, reco-
nocen y admiten”. El fundamento de la transaccién estd entonces en
la voluntad de los interesados, al amparo del art. 1.255 del Cddigo
civil, que contiene el principio de la autonomia de la voluntad mate-
rial 2, En cuanto al objeto de la transaccién la resolucién de la Di-
reccion general de los registros y del notariado de 6 de diciembre
de 1947 afirma que la transaccién como contrato, implica un acuer-
do de voluntades entre las partes para zanjar las diferencias existen-
tes entre ellas y evita que surja un pleito o pone fin al que habia
comenzado; cuando es pura tiene un cardcter declarativo de la pro-
piedad, no traslativo ni constitutivo de derecho, goza de la autoridad
de cosa juzgada, requiere plena disposicién del objeto a que afecta y
si no se realiza por el propio titular por mandato expreso de éste’s,
La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 19777 des-
taca este hecho al referirse a estas reciprocas concesiones por parte
de los interesados. La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
mayo de 19917 afirma a su vez que el contrato de transaccién «es
todo convenio dispositivo por medio del cual y mediante reciprocas
prestaciones y sacrificios, se eliminan pleitos pendientes o futuros
(timor litis) y también la incertidumbre de las partes sobre una rela-
cién juridica, la que, mediante el pacto, se reviste de configuracién
cierta y determinada vinculante». La necesidad de que se produzcan
prestaciones reciprocas, la ha puesto de relieve la sentencia del Tri-

71. M. ALBALADEJO: ob.cit., pdg. 381.

72. Véase sobre este aspecto: T. OGAYAR AYLLON en M. ALBALADEIO:
ob.cit., pig. 2. ) .

73. Anuario de la Direccién general de los registros y del notariado, 1947,
pdgs. 212-213. o

74. Aranzadi, Jurisprudencia, 1977, nim. 3.904. La sentencia d1_cc: «...la tran-
saccién extrajudicial, al igual que las convenciones atfpicas transacm.onalcs, a que
se refiere la sentencia de esta Sala de 9 de noviembre de 1971, precisan para pro-
ducir efectos ante los tribunales de justicia, a tenor de lo dispuestq en el art. 1.80‘9
de nuestra ley civil sustantiva, la existencia y constancia de los siguientes requisi-
{0S..».

75. Aranzadi, Jurisprudencia, 1991, nim. 3705.

126

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JusTicia 99

bunal Supremo de 30 de octubre de 19897 pero no considera im-
portante la entrega reciproca de aquéllas, pues «pueden los contra-
lantes aceptar acuerdos sin iguales alcance y paridad de concesiones,
llegéndose al convenio incluso con sacrificios de orden moral, ya de
tipo econdmico».

Su naturaleza juridica de un contrato puede variar de caso a
caso. Habrd sido declarativa cuando lo acordado en ella coincida
con el verdadero y anterior estado objetivo de cosas (ya que asi re-
sultan reconocidos a cada parte los derechos que realmente tenia) y
habrd sido traslativa en cuanto el acuerdo traspase a una parte dere-
chos que antes eran verdaderamente de la otra; o sea, modifique el
anterior estado objetivo de cosas”. La doctrina se inclina por otor-
garle la naturaleza juridica declarativa™.

De ello resulta el cardcter contractual, por el que se elimina
una controversia y se da origen a una relacién juridica nueva, que
sustituye a la institucién anterior. Como todo contrato presupone
concesiones reciprocas de las partes en el acto ante el juez; su ori-
gen es un conflicto entre las mismas, que debe tener el cardcter de
importante para el derecho y que se manifieste frente al exterior me-
diante una pretensién y la oposicién a la misma, pretensién que
puede ser mantenida por quien tiene o no el derecho y ser, por tan-
to, fundada o infundada”. Una parte renuncia a su pretension total
o parcialmente a cambio de la entrega de una suma de dinero u otro
objeto o la asuncién de otras obligaciones por parte del contradictor,
0 a cambio de un reconocimiento parcial de la pretensién .

La regulacién del Cédigo civil define las transacciones judicia-
les como

«... un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o rete-

76. Aranzadi, Jurisprudencia, 1989, nim. 6972.

77. M. ALBALADEIO: ob.cit., pig. 384,

78.  A. GULLON BALLESTEROS: La transaccidn..., pag. 70.

79. F.. PELAEZ: La transaccion. Su eficacia procesal. Barcelona, 1987, péags.

80. A. GULLON BALLESTEROS: La transaccion..., pigs. 47-48. La sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1991 destaca el vinculo contractual entre los
lirmantes, pues ellos son sélo los que han transigido sus diferencias, que tiene

fuerza de ley, como todos los contratos. Aranzadi, Jurisprudencia, 1991, ntm.
2634

127



ANTONIO MARIN LOPEZ

niendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o
ponen término al que habia comenzado». (art. 1.809).

Aqui aparece el rasgo de que se trata de una relacion juridica
incierta, que se manifiesta en un conflicto de intereses entre las par-
tes. Decfa a este respecto J.M. Sanahuja que también cabe transigir
sobre derechos inciertos tinicamente desde el punto de vista subjeti-
vo®. De ahi que la intencién de los contratantes sea sustituir una
relacién dudosa por otra cierta e indiscutible, a través de una conce-
sidn reciproca de las partes.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1958 esti-
maba como caracteristica de la transaccién «la de poner fin a la in-
certidumbre sobre una relacién juridica, o como los comentadores de
nuestro derecho histérico decian, la transaccién versa sobre una
cuestién dudosa, lo que ha de entenderse, no por el valor racional
de la duda, sino por su valor real nacido de la contradiccién de jui-
cio de las partes» 2.

Cuando la transaccién se resuelve por la autoridad judicial, las
cuestiones dejan de ser dudosas para convertirse en ciertas, por lo
que la transaccién deja de ser un medio de solucién; si se transigue
sobre cuestiones ya resueltas por sentencia firme, desconocida para
las partes, hay un error, pues las partes creyeron que su derecho era
dudoso, cuando ya estaba decidido; la transaccién es nula y no res-
cindible.

Su naturaleza juridica es la de un contrato de Derecho privado
concluido en el curso de un proceso y que tiene por objeto poner
fin a éste®, pero que es controvertida, ya que puede ser considerada
como un acto de cardcter material o procesal. Por esto, la doctrina
mayoritaria se ha manifestado en favor de su naturaleza procesal,
puesto que es un acto de tal naturaleza que realizan las partes, que
se incorpora al proceso y que pone fin al mismo. Como tal es un

81. I.M. SANAHUJA: «Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de
transaccién y principales cuestiones que plantea». Revista de Derecho privado, vol.
XXIX, 1945, pag. 236.

82. Aranzadi, Jurisprudencia, 1958, nim. 2479, considerando 4.°.

83. En tal sentido se ha manifestado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol en sentencias de 26 de abril de 1963: Aranzadi, Jurisprudencia, 1963, nim.
2418 y 27 de mayo de 1982: Aranzadi Jurisprudencia, 1982, ndm. 2.604, entre
otras.
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acto declarativo, puesto que no crea derechos y se limita a fijar el
alcance de los mismos por la actuacién de las partes interesadas. Sin
embargo, sobre la base del art. 1.816 del Cédigo civil espaiiol, se ha
mantenido que al atribuir a la transaccién la autoridad de cosa juz-
gada como una sentencia, si tiene este cardcter como la misma sen-
tencia, aunque éste es un efecto vinculatorio para los contendientes,
aunque no sea en sentido estricto cosa juzgada.

Los tipos de transaccién pueden ser propios si se efectian por
los mismos interesados o impropios si se encomiendan a un tercero;
extrajudiciales y judiciales, distincién que no aparece en el art.
1.809 del Cddigo civil, que se limita a la que tiene lugar ante el
juez, que aprueba lo establecido por las partes, pues si se hace
cuando el proceso no ha comenzado es una transacecién extrajudicial,
pero no todas las transacciones judiciales que se dan en el proceso
son judiciales®. Ademds, la regulacién en la ley de enjuiciamiento
civil de dos figuras préximas a la transaccién judicial, le hace tener
cardcter procesal: en primer lugar, la conciliacién judicial (art. 460)
por la que antes de promover un juicio, podrd intentarse la concilia-
cién ante el juzgado de primera instancia o de paz competente y, en
segundo lugar, la conciliacién en el proceso (art. 692) por la que
comparecidas todas las partes, el juez declarard abierto el acto y ex-
hortard a las partes para que lleguen a un acuerdo.

En suma, se ha afirmado que transaccién y sentencia son figu-
ras andlogas, ni iguales ni distintas. Se reconoce a la transaccién
como el equivalente de una sentencia, con la consiguiente facultad
de las partes transigentes de oponer a la otra la exceptio rei per
transactionem finitae si plantea al 6rgano judicial la controversia
que ya fue resuelta transaccionalmente. El juzgador no debe aprobar
el contenido de la transaccién, sélo comprobar que se cumplen los
requisitos generales (capacidad, e idoneidad de la materia para ser
resuelta por via transaccional)®,

3.* Caracteres

Los caracteres de la transaccién pueden resumirse en cinco: 1.
es consensual, porque se perfecciona por el mero consentimiento de

84. F.J. PELAEZ: ob.cit.,, pag. 65.
85. L. Diez-Picazo y A. GULLON BALLESTEROS: ob.cir., pags. 496-497.
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las partes, sin que sea preciso observar ninguna forma solemne®; 2.
es bilateral, pues como dice el art. 1.809 del Cédigo civil «las par-
tes dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la
provocacién de un pleito...», aunque no es necesario que se produz-
ca objetivamente un sacrificio, basta la renuncia a presuntas preten-
siones; 3. es un acto oneroso, pues lo que cada parte obtiene lo con-
sigue otorgando algo a la otra, nunca de modo gratuito; cada parte
paga un precio; 4. tiene cardcter obligatorio y 5. elimina una contro-
versia ante el juez®.

4.v Clases de transaccion

Hay dos clases de transaccidn: la anterior a un posible proceso
y que precisamente tiende a evitarlo y la que se produce estando ya
pendiente un pleito y que le pone fin. Asi puede ser judicial o ex-
trajudicial. El Cédigo civil que establece esta biparticién (art. 1.816,
in fine), no dice, sin embargo, en que se basa la diferencia entre
ambas y ni la doctrina es undnime en sefialar el criterio distintivo,
ni la jurisprudencia lo ha fijado de forma indudable. La transaccién,
que siempre consiste en un acuerdo (contrato) de las partes es deno-
minada judicial o no por la ley, segiin que, una vez celebrada, se
incorpore o no al proceso judicial, al que, mediante ella, se pone
fin, no mediante sentencia, sino mediante auto que recoge y aprueba
la transaccion®. La fuerza de la transaccién ;jes la misma que la de
cualquier otro contrato, o equivale a la de una sentencia firme? Se-
glin el espiritu del art. 1.816 del Cédigo civil debe afirmarse lo pri-
mero, para la transaccion extrajudicial, y lo segundo para la judicial.
Si la primera parte del articulo parece equipararla a la sentencia fir-
me; pero conforme a la segunda parte asimila la transaccién judicial
a una sentencia; la extrajudiciasl sélo tiene la fuerza de todo contra-
to y si se incumple ha de acudirse a los tribunales para que dicten
la oportuna sentencia que podrd ser ejecutada conforme al procedi-
miento llamado por el Cédigo civil «via de apremio» ®°.

Pero la doctrina ha hablado, de forma mads precisa, de transac-

86. M. ALBALADEIO: ob.cit., pig. 382.

87. Sobre estas notas puede verse F.J. PELAEZ: ob.cif., pigs. 52-57.
88. M. ALBALADEIO: ob.cit., pags. 382-383.

89. M. ALBALADEIO: ob.cit., pigs. 386-387.
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cion judicial y transaccién extrajudicial. Es extrajudicial, ademds, la
transaccién que se produce no sélo antes del proceso, sino también
la que se produzca pendiente el mismo, pero que se negocia y con-
cluye fuera del proceso, lo que influye en la terminacién por desisti-
miento, allanamiento, renuncia o caducidad®, pero este tipo no es
una transaccién judicial ni pone fin al proceso®'. Esta autonomia de
las partes termina el proceso, aunque su finalizacién hay que atri-
buirlo mds al desistimiento o a la caducidad. Por ello se diferencia
de la renuncia y del allanamiento, porque es acto bilateral, porque
implica un sacrificio reciproco de intereses y por ser la transaccién
la que resuelve el litigio y no la sentencia®2.

La transaccién puede ser, también, propia o impropia. La pri-
mera o auténtica es la recogida en el art. 1.809 del Cddigo civil,
que también en una transacién pura y no compleja.

5. La capacidad para transigir

El Cédigo civil no habla en general de la capacidad necesaria
para celebrar el contrato de transaccién. La doctrina estimaba que la
fransaccién es un acto translativo de derecho, al equipararse a una
enajenacion, por lo que la capacidad para transigir es la misma que
la capacidad para enajenar®. Pero se suele entender que, de lo que
se establece en algunos articulos, se deduce que parte del principio
de que la capacidad necesaria para transigir es la misma que se re-
quiere para enajenar (acogiéndose al viejo aforismo rransigere est
alienare®, hoy muy discutido). Sin embargo, teniendo en cuenta que
la transaccién consigue la superacién de la controversia mediante re-
ciprocas concesiones, es tradicional que, ya desde el Derecho roma-
no, la transaccién se sujete ademds en concreto, por lo que se refie-
re a la capacidad de los transigentes, a las mismas reglas que la
enajenacién®. Este contrato, que responde a la voluntad o autono-

90. Véase: A. DE LA OLIVA y M.A. FERNANDEZ: Derecho procesal civil. 11,
Barcelona, 1988, pig. 432.

91. V. Cortes DOMINGUEZ en J. ALMAGRO NOSETE y otros: Derecho proce-
sal. Tomo I (Vol. I). 5. ed., Valencia, 1990, pdg. 521.

92. M. ORrTELLS RAMOS en J. MONTERO AROCA y otros: ob.cit., pig. 344.

93. A. GULLON BALLESTEROS: La transaccion..., pag. 85.

94. M. ALBALADEJO: ob.cit., pig. 385.

95. J.L. LAcruz BERDEIO y otros: ob.cit., pag. 553.
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mia de las partes de finalizar un pleito, tiene lugar ante autoridad
judicial, que deberd comprobar la capacidad de los sujetos que inter-
vienen en ella: si las partes son incapaces y actian por ellas sus re-
presentantes, €stos necesitan generalmente autorizacién judicial,
como la necesita el tutor (arts. 1.811 y 271,3.° del Cddigo civil) y
tratdindose de personas juridicas habrd que acudir a lo que determi-
nen sus estatutos. El Estado no puede transigir sino mediante decre-
to .

En general, en cuanto a la transaccién hecha por los padres, re-
presentando legalmente a sus hijos, dispone, por su parte, el art.
1.810 del Cédigo civil que para transigir sobre los bienes y dere-
chos de los hijos bajo la patria potestad, aunque su valor exceda de
dos mil pts. se aplicardn las mismas reglas que para enajenarlos y,
en relacién a las transacciones de los tutores, en representacién legal
de sus pupilos, determina el art. 1.811 del Cddigo civil que el tutor
no puede transigir sobre los derechos de la persona que tiene en
guarda, sino en la forma prescrita en el Cddigo.

6.© El objeto de la transaccidn

El Cédigo civil espafiol no contiene ninguna regla general sobre
la idoneidad del objeto de la transaccién, aunque no parece dificil
llegar a la conclusién de que ha de tratarse de una relacién juridica
respecto de la cual las partes tengan plena libertad de disposicién®.
Ademds el caricter de cosa juzgada se halla confirmado por el art.
1.816 del Cddigo civil; la transaccién tiene fuerza para comenzar la
via de apremio, o sea para pedir su ejecucién como si se tratase de
una sentencia de condena.

La transaccién puede recaer sobre cualquier cosa, derecho (sea
real, de crédito, sobre bien inmaterial, etc.) o relacién juridica sus-
ceptible de disposicién por los particulares. El contrato de transac-
cién, como todo contrato, debe referirse a un objeto cierto, que sea
materia del mismo. Dicho objeto ha de ser: real o posible, esto es,
que existe en el momento de la celebracién del contrato, o por lo
menos que pueda existir en lo sucesivo; licito, exigiéndose, si se

96. M. ORTELLS RAMOS en J. MONTERO AROCA y otros: ob.cit., pig. 345.
07. L. Diez Picazo y A. GULLON BALLESTEROS: eb.cit., pig. 493.
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trata de cosas, que éstas estén en el comercio de los hombres y de-
terminado o susceptible de determinacion®. Por tanto, no puede
darse sobre las relaciones de familia o las cuestiones de estado (art.
1.814 del Cédigo civil), al ser éste de orden piblico®, como las
cuestiones matrimoniales %, la nacionalidad, la filiacién, la patria
potestad, la tutela y el derecho a percibir alimentos'®!, pero sobre
los alimentos devengados si pueden transigir los interesados.

Los titulos nobiliarios son inalienables e incedibles; no pueden
ser objeto de enajenacién, ni gratuita ni onerosa, como tampoco
pueden serlo los derechos de la personalidad, ya que son materia
que estdn fuera de la autonomia de la voluntad. En tal sentido se ha
expresado la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de
1960 2,

El objeto de la transaccién es la relacién juridica controvertida,
lo que supone que las partes tengan poder de disposicién. Conforme
el Cédigo civil, la transaccién no comprende sino los objetos expre-
sados determinadamente en ella, o que, por una induccién necesaria
de sus palabras, deban reputarse comprendidos en la misma (art.
1.815, pér. 1). Por ello no cabe transigir sobre la accién publica de-
rivada de delito, pero si sobre la accién civil (art. 1.813 del Codigo
civil). En cuanto que se refiere a un derecho de cardcter puramente
patrimonial, este articulo declara que se puede transigir sobre la ac-
cion civil proveniente de un delito, si bien determina a continuacion
que no por eso se extinguird la accion piblica para la imposicion

98. T. OGAYAR AYLLON: ob.cit., pig. 35.

99, La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1944 manifiesta
que si bien con arreglo al art. 1.814 de nuestro cddigo sustantivo no se puede tran-
sigir sobre el estado civil de las personas, el dmbilo de aplicacién del indicado pre-
cepto no se extiende a las consecuencias de naturaleza puramente patrimonial que
del estado civil de persona determinada puedan derivarse, porque tales consecuen-
cias revisten carcter privado y no afectan al orden ni al interés piblico: Aranzadi,
Jurisprudencia, 1944, nim. 942.

100. «Ni el marido ni la mujer pueden transigir sobre los bienes y derechos
dotales sino en los casos y con las formalidades establecidas para enajenarlos u
obligarlos» (art. 1.811 del Cédigo civil).

101. Lo que quiere expresarse por «cuestiones matrimoniales» no parece in-
cluir ¢l régimen econémico matrimonial, que puede ser modificado después de ce-
lebrado el matrimonio, conforme a los arts. 1.3251 y 326 del Cddigo civil.

102. Aranzadi, Jurisprudencia, 1960, nim. 3427.
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de la pena legal'®. Asi la transaccién no comprende sino los obje-
tos determinadamente expresados en ella o que, por induccién de
sus palabras, deban reputarse comprendida en la misma (art. 1.815
del Cdédigo civil) o4,

7." La forma de la transaccién

En relacién con la forma la transaccién debe constar por escri-
to, firmado por el juez, el secretario y los intervinientes; puede ha-
cerse desde la iniciacién del pleito hasta que éste haya terminado
por sentencia firme, durante la primera o segunda instancia y ain en
el recurso de casacién, puesto que el litigio estd pendiente. La forma
escrita parece conveniente, como requisito ad probationem, pues se-
ria peligroso dejar a la memoria de los testigos la determinacién y
alcance de la transaccién. Sin embargo, el Tribunal Supremo espaiiol
se ha pronunciado sobre la innecesariedad de la forma. La sentencia
de 3 de mayo 1958'% no exigia disposicién sobre la forma de la
transaccién, admitiendo la transaccién verbal y la de 4 de diciembre
de 1985'% afirma que en puridad la forma no es elemento esencial
y determinante de la naturaleza de un contrato, sino simplemente de
su validez y eficacia.

8.© Los efectos de la transaccion

La transaccion tiene efectos procesales o eficacia procesal; es
una excepcion (art. 1.816 del Coédigo civil) paralela a la excepcién
de cosa juzgada material, lo que no impide que pueda ser impugna-
da (art. 1.817 del Cédigo civil) por las causas que invalidan los
contratos. La ley de enjuiciamiento civil no regula la transaccién
como medio de terminar un proceso, sino como una excepcién opo-
nible en el juicio ejecutivo (art. 1464,9.%).

Los efectos de la transaccién aparecen en el Cédigo civil espa-
fiol en el art. 1.816 cuando dice que «la transaccién tiene para las

103.  J.L. LAcrRUZ BERDEIO y olros: ob.cit., pig. 550.

104. V.L. MonTEs PENADES en M.* R. VALPUESTA FERNANDEZ y otros:
ob.cit., pig. 763.

105.  Aranzadi, Jurisprudencia, 1958, nim. 2.479.

106. Aranzadi, Jurisprudencia, 1985, nim. 6.202.
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partes la autoridad de cosa juzgada; pero no procederd la via de
apremio sino tratindose del cumplimiento de la transaccién judi-
cial». De este precepto se podria deducir que las partes se dan a si
mismas una sentencia. De aqui que conforme al Cédigo civil aparez-
can dos notas distintivas: la autoridad de cosa juzgada y la ejecuti-
vidad. Si las partes cumplen voluntariamente el contrato transaccio-
nal, no se plantea la ejecutividad de la transaccién; pero si no lo
cumplen aparecerd la cuestion de la ejecutividad, procedimiento que
surge en virtud de la autonomia de las partes de acudir a la via ju-
dicial, pues conforme al art. 919 de la ley de enjuiciamiento civil se
ha de seguir el principio ne procedat iudex ex officio. Comenzard
entonces la ejecucién forzosa frente al deudor destinada a hacer
efectivo el derecho a una tutela judicial efectiva, sobre la base del
titulo ejecutivo que es el documento que contiene la transaccién. El
titulo que utiliza es un auto y no una providencia. Asi se ha expre-
sado la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 196917,

Este cardcter de cosa juzgada se reconoce siempre por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo '°. Pero la sentencia del mismo Tri-
bunal de 10 de abril de 1985 afirma que «... aun cuando la autori-
dad de cosa juzgada que el art. 1.816 del Cdédigo civil atribuye a la
transaccién no puede identificarse totalmente con los efectos de la
cosa juzgada propia de las sentencias firmes, dado que a la posibili-
dad legal de impugnar la transaccién en que intervenga error, dolo,
violencia o falsedad de documentos con el riesgo de nulidad, se
contrapone la irrevocabilidad de tales sentencias...» 1%,

9.» La nulidad de la transaccidn

La nulidad de una transaccién judicial realizada después de ha-
berse pronunciado una sentencia firme es algo reconocido en todos
los sistemas procesales actuales. Debe ser redactada en la forma del
pais para que quede costancia del contrato y sirva de prueba, pues
en derecho seria peligroso confiar en la memoria o en los términos

107.  Aranzadi, Jurisprudencia, 1969, nim. 3857.

108. Entre otras, sentencias de 25 de marzo de 1972: Aranzadi, Jurispruden-
cia, 1972, nim. 1.496; 27 de mayo de 1982: Aranzadi, Jurisprudencia, 1982, nim.
2.604 y 28 de septiembre de 1984: Aranzadi, Jurisprudencia, 1984, nim. 4.365.

109.  Aranzadi, Jurisprudencia, 1985, nim. 1.690.
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de lo acordado. Ademds para su efectividad la transaccién debe se-
guir el procedimiento que sefiala la legislacién del Estado. Es ade-
mds, y esto es lo importante, un titulo ejecutivo. La (ransaccién es-
tablece una nueva organizacién de la relacién juridica de las partes
gracias a las concesiones de aquéllas y estd sometida a un proceso
de nulidad, pero carece de la autoridad de cosa juzgada''?. Y ello
porque la eficacia estd reservada, en primer lugar, a los actos judi-
ciales decisorios en el fondo y, en segundo término, porque al estar
sometida la transaccién a la accién de nulidad no tiene un cardcter
inmutable y permanente. Pero si tiene eficacia ejecutiva'''.

El contrato de transaccién es nulo cuando no redne los requisi-
tos que para todos los contratos exige el art. 1.261 del Cddigo civil
o el de su incumplimiento de la misma por aplicacién de la facultad
o derecho potestativo al que se refiere el art. 1.124 del Cdédigo civil.
Si uno de los contratantes no ha cumplido los términos del acuerdo
;puede pedir, conforme a este articulo no ya el cumplimiento forzo-
so mas la indemnizacién de dafios sino la resolucién del compromi-
so? La doctrina es favorable a ello, pero la resolucién serfa atipica:
la mera indemnizacién de dafios. Si las concesiones han consistido
en simples renuncias o reconocimientos, la resolucién no serd técni-
camente posible, al menos en cuanto se la entienda como obligacién
de restituir (art. 1.123, 1 del Cédigo civil) 12,

También puede anularse por existir error en la apreciacién juri-
dica: no sélo no hay inconveniente alguno en admitir el error de de-
recho como causa de anulabilidad de la transaccién, sino que es la
propia ley la que asigna, a veces, al error de derecho valor invali-
dante: no cabe duda que es error de derecho la ignorancia de la
existencia de una sentencia firme —que dice lo que es derecho para
el caso concreto— a que se refiere el art. 1.819 ',

110. D. HoLLEAUX en comentario de la sentencia de la Cour de Cassation
francesa (Sala 1.*) de 24 de octubre de 1973 en Journal du droit international, vol.
101, 1974, pag. 594.

111. V. CorTES DOMINGUEZ en J. ALMAGRO NOSETE y otros: ob.cir., pig.
521.

112. V.L. MonTEs PENADES en M.* R. VALPUESTA FERNANDEZ y olros: ob.
cit., pdg. 761-762.

113. J.L. LAcruz BERDEIO y otros: ob.cit., pdg. 570.
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10.® Transaccién y conciliacion

Una institucion diferente en los sistemas juridicos y en el dere-
cho material espafiol es la conciliacién, que tiene las caracteristicas
de la transaccién, aunque frente a las limitaciones reciprocas de las
partes propias de la transaccién (art. 1.809 del Cdédigo civil), la con-
ciliacién tiene lugar cuando una de las partes interesadas reconoce
plenamente las pretensiones de la otra, llegindose por tanto al alla-
namiento.

11.» La ejecucién de la transaccién

En el derecho auténomo espaiiol las transacciones judiciales no
se pueden someter al sistema de los arts. 951-958 de la LEC. Por
tanto, segin la doctrina, serfa preferible someterlas, a falta de con-
venio, como los citados, a los requisitos previstos en los arts. 600 y
601 de la LEC sobre la validez de documentos otorgados en otros
paises ''*. La cuestién es diferente, como se ha expuesto, respecto de
las transacciones judiciales de cardcter internacional, donde ni existe
en derecho espanol una reglamentacion conflictual.

V. CONCLUSIONES

1. En las transacciones judiciales que ponen fin a un proceso,
hay que sefialar que son reguladas de forma sumaria por los conve-
nios tanto bilaterales como multilaterales. Los convenios de Bruselas
y Lugano las reglamenta, sin dar una definicién, aunque el término
sea usual en la legislacién comparada, que les otorga el cardcter de
ejecutorias en el Estado requerido, asimildndolas a los documentos
ptiblicos extranjeros, sin necesidad de exequatur y éstos al procedi-
miento de los arts. 31-49, que resulta complicado, por la existencia
de numerosas causas de denegacién. Hubiera sido preferible declarar
la aplicabilidad de estos articulos, sin referencia a los actos publi-
cos, a fin de evitar un doble reenvio interno. Ademds, seria necesa-
rio fijar las condiciones en que tiene lugar su ejecucion, ya que re-

114, J.C. FERNANDEZ R0zAS y S. SANCHEZ LORENZO: Curso citado..., pig.
604.
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mite a la de los actos piiblicos extranjeros, cuando éstos estdn
sometidos a las mismas condiciones que las resoluciones de las que
tratan, con una denominacién general.

2. La solucién de someter las transacciones al mismo régimen
de ejecucién que las resoluciones judiciales se encuentra en numero-
sos tratados multilaterales, como el de La Haya de 1973, y bilatera-
les, entre ellos los firmados por Espafia con la Repiiblica federal de
Alemania, Austria, Checoslovaquia, Uruguay, Brasil, China y Bulga-
ria.

3. El art. 51 de los tratados deberd decir: «Las transacciones
celebradas ante el tribunal durante el proceso y ejecutorias y vdlidas
en el Estado de origen, serd ejecutorias en el Estado requerido, a
instancia de parte, con arreglo al procedimiento previsto en los arts.
31-49 de este convenio. A falta de solucidon, su cardcter contractual
exigird la aplicacion del convenio de Roma de 19 de junio de
1980».

4. Por tanto, la norma aplicable es la misma para un Estado
parte en el convenio frente a otro Estado parte o uno que no lo es,
en virtud de lo dispuesto en el art. 2.° del convenio de Roma, que
afirma su cardcter universal al decir que la ley designada por el
convenio se aplicard incluso si tal ley es la de un Estado no contra-
tante. Se trata aqui de un convenio erga omnes.

5. A falta de solucién convencional, habria que recurrir al dere-
cho conflictual del Estado. En el ordenamiento espafiol, como en la
mayoria de los ordenamientos estatales, la transaccién judicial es un
contrato entre las interesados y si se trata de una cuestion entre par-
tes de diferentes Estados, es decir, de una relacién de Derecho inter-
nacional privado, habria que acudir a lo dispuesto en el art. 10, pdr.
5 del Cédigo civil. Pero resulta que este pdrrafo, que no esti dero-
gado formalmente, ha dejado de tener vigencia por la ratificacion
espafiola del tratado de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, que hace competente éste
frente a cualquier Estado, parte o no de los convenios.

6. Por ello, en caso de una laguna no cabe la posibilidad de
acudir al derecho auténomo espafiol de naturaleza conflictual, puesto
que en aquél no existe un conjunto de normas que regulen la tran-
saccion judicial en el trdfico juridico externo, porque es innecesario,
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ya que se trata de un contrato y para eso estd en convenio de
Roma. Légicamente resulta inaplicable una norma inexistente.

7. Sin embargo, la reglamentacién espafiola de las transacciones
judiciales, de cardcter material, pensada para situaciones puramente
internas, podrd servir como criterio de interpretacién de lo estableci-
do en los convenios sobre el tema. No debe, en consecuencia, pres-
cindirse de lo legislado, aplicado e interpretado en derecho espafiol,
aunque sea simple derecho material no sustitutorio de la reglamenta-
cién convencional.
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