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La aparicion de la Revista del Ministerio Fiscal no podia producirse
en un momento mds adecuado para cuantos estamos comprometidos en
la defensa del sistema juridico y en la promocion de la Justicia. Su pro-
posito de constituir un foro de debate y de reflexién adquiere hoy singular
relieve, justo cuando los diversos proyectos de reformas legislativas en
curso han de provocar necesariamente en nuestra sociedad un proceso de
discusion cientifica, procesal y politica.

En las reformas previstas —Codigo Penal, Ley del Jurado, Reforma
procesal-, y, singularmente, en la recién creada Fiscalia especial para la
represion de los delitos econémicos relacionados con la corrupcion, desta-
ca el papel que el Ministerio Fiscal estd llamado a desemperiar en el es-
fuerzo necesario para conseguir la calidad de la Justicia y como valedor
del interés social y de los derechos de las victimas.

Es el reconocimiento de la responsabilidad del Ministerio Fiscal en
dos campos fundamentales —la lucha contra todo tipo de delincuencia or-
ganizada y la defensa de las victimas, de las personas mds desfavoreci-
das—el que subraya su importancia como vertebrador del impulso de la
politica criminal y protagonista de la reforma procesal.

Y son estas mismas razones las que llevan al Ministerio de Justicia e

" Interior a apoyar decididamente toda iniciativa que redunde en una me-

Jjor formacion de los fiscales y a facilitarles los medios precisos para des-
arrollar su trabajo.

Por todo ello, al presentar el primer nuumero de la revista, felicito a
los responsables de su publicacion y les animo a perseverar en su pro-



10 Presentacion

posito de potenciar la figura del Ministerio Fiscal de acuerdo con su
funcién constitucional de salvaguarda de la legalidad, de los derechos

de los ciudadanos y de promover la accion de la justicia en defensa del
interés social.

Juan Alberto Belloch Julbe
MINISTRO DE JUSTICIA E INTERIOR



He accedido, con mucho gusto, a escribir estas breves palabras intro-
ductorias del primer numero de la Revista del Ministerio Fiscal, que
ahora ve la luz, porque me parece que su creacion es un gran acierto y
porque entiendo que su concepcion es la adecuada para consolidarse
como una de las fuentes de estudio al alcance de todos los juristas.

En efecto, su publicacién es una buena noticia, no sélo porque, reto-
mando pasos ya intentados, colma una vieja aspiracion de la Carrera
Fiscal, sino, también porque pretende convertirse en un lugar destacado
de reflexion y debate riguroso sobre las cuestiones principales que plan-
tea nuestro sistema juridico y, en especial, sobre las que afectan de modo
directo al Ministerio Fiscal. En efecto, en la medida en que se propone
contar con el concurso de quienes lo integran, de los jueces, de los profe-
sionales del derecho, de los universitarios y, en definitiva, de quienes, por
su cualificacion, tengan cosas importantes que decir sobre esas materias,
pues para todos ellos estardan abiertas las pdginas de la Revista, podrd
recoger, desde una perspectiva plural e indisciplinar, andlisis de las insti-
tuciones vigentes y plantear sus insuficiencias, asi como proponer las li-
neas de actuacion que se consideren mds adecuadas pdra superar esos
defectos y progresar, de ese modo, en la construccion de un ordenamiento
juridico cada vez mas coherente con los valores que lo fundamentan, de
acuerdo con la Constitucion.

Ademadas, las circunstancias en las que nace permiten asegurar su con-
tinuidad, que es una de las principales virtudes de las publicaciones pe-
riodicas de esta naturaleza.- Asi, su pervivencia a lo largo del tiempo,
ciertamente, permitird la consulta de los estudios y de las opiniones que
en sus pdginas se reflejen, convirtiéndose en uno de los depdsitos de
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nuestro saber juridico. Pero, a la vez, hard posible que, en ella, se refleje
la evolucion del pensamiento y de la jurzsprudencza sobre los problemas
Sfundamentales del orden juridico.

En otras palabras, ha de ofrecer materiales tedricos pero, también,
soluciones prdcticas a las dificultades cotidianas que suscita la aplica-
cion del derecho. Y ha de hacerlo, en especial, respecto de las que sur-
gen en relacion con la garantia de los derechos de los ciudadanos, con
la defensa de la legalidad y la satisfaccion de los intereses publicos y
sociales que aquélla contempla y con la salvaguardia de la independen-
cia de los Tribunales.

Es facil de comprender que, en tanto sean éstos y otros andlogos los
campos de preocupacion preferente de la Revista del Ministerio Fiscal y
se mantenga y profundice el espiritu critico y la reflexion fundada en sus
distintos numeros, me felicite por su aparicién y anime a sus responsa-
bles a cuidarla en todos sus detalles para que ocupe, desde el primer mo-
mento, el lugar destacado que merece entre los periédicos juridicos, que,
afortunadamente, ya van siendo numerosos y de gran calidad en Espaifia.

Pascual Sala Sénchez

PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPREMO Y
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL



La Revista Juridica El Ministerio Publico y, posteriormente, la deno-
minada Gaceta del Ministerio Fiscal, cuyo genial subtitulo —«Eco esen-
cialmente practico de la Administracion de Justicia en Espafia y Ultra-
mam— no he podido resistirme a transcribir, fueron cauces adecuados
para la publicacidn, durante algunos afios en la segunda mitad del pasado
siglo, de las inquietudes de la Carrera Fiscal.

Interrumpidos prontamente aquellos proyectos, la publicacion de este
primer numero de la Revista del Ministerio Fiscal supone, empleando
una terminologia que tomo prestada del Derecho Registral, la obligada y
tardia reanudacion del tracto sucesivo.

Queremos seguir aquel camino, tantos afios abandonado, desde la idea
de dotar a los profesionales y estudiosos del Derecho de un instrumento
donde puedan plasmar sus ideas y recibir las de otros. Los estudios, resu-
menes de jurisprudencia y trabajos doctrinales que se recojan en estas pa-
ginas, que desde ahora anuncio abiertas a todos, espero que contribuyan
al esclarecimiento y a la profundizacion tedrica en las instituciones, pero
también a la busqueda de soluciones a cuantos problemas de orden prac-
tico se nos presentan diariamente en la defensa de la legalidad y la pro-
mocion de la justicia.

Carlos Granados Pérez
FISCAL GENERAL DEL ESTADO
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EL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO DEL ARTICULO 1.504
DEL CODIGO CIVIL: SU ANALISIS SEGUN LA MODERNA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

FELIX HERNANDEZ GIL
Doctor en Derecho. Fiscal de Sala del Tribunal Supremo.

SUMARIO: 1. PACTO COMISORIO Y EL REQUERIMIENTO COMO
LIMITE DE SUS EFECTOS.—2. NATURALEZA DEL RE-
QUERIMIENTO.-3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO SOBRE SU NATURALEZA JURIDICA.—
a) El requerimiento del articulo 1.504 del Codigo
Civil no es requerimiento de pago.-b) El requeri-
miento como notificacion de la voluntad resoluto-
ria y como intimacion al allanamiento.—c) El re-
querimiento como acto juridico complejo.—~d) Efica-
cia del pacto de un requerimiento resolutorio con-
dicionado a la previa intimacién al pago.—4. Mo-
MENTO DE LA FORMULACION DEL REQUERIMIENTO.—
5. ASPECTOS FORMALES DEL REQUERIMIENTO.—
a) El requerimiento como declaracion de voluntad
recepticia.—b) EIl requerimiento como declaracion
de voluntad solemne: requerimientos notariales y
judiciales.—6. INEFICACIA DEL REQUERIMIENTO RE-
SOLUTORIO.—7. LA OPOSICION AL REQUERIMIEN-
TO RESOLUTORIO: CAUSAS Y EFECTOS SUSTANTI-
VOS Y REGISTRALES.



1. PACTO COMISORIO Y EL REQUERIMIENTO COMO LIMITE
DE SUS EFECTOS

A la expresion romana Lex commissoria, antecedente de la actual de-
nominacion de pacto comisorio, se le atribuian dos significados. Uno de
ellos era el de Lex commisoria con funcidn resolutoria, o cldusula agre-
gada a ciertos contratos bilaterales, por la que, producido el incumpli-
miento, se resolvia el contrato de modo automdtico. Y otro, el pacto de
Lex commisoria con funcion de garantia, propio de los contratos de esta
naturaleza, que permitia al acreedor, en caso de incumplimiento, apro-
piarse de la cosa constituida en garantia. Se trataba, pues, de institutos
juridicos distintos, pero que ahora son conocidos con el mismo nombre
de pacto comisorio. Asi se designa, en efecto, la cldusula inserta en los
contratos, basicamente en los de compraventa de inmuebles con pago
aplazado (articulo 1.504 del Cddigo Civil), expresiva de que la resolucién
tendra lugar de pleno derecho por el impago del precio en el término
convenido, y también aquella otra que permite al acreedor apoderarse de
lo dado en prenda, hipoteca o anticresis (articulos 1.859 y 1.884 del Co-
digo Civil). Pero esa terminologia acrecienta su confusion si tomamos
nota de que en un contrato de compraventa inmobiliaria es posible la
concurrencia de los efectos de las dos figuras aludidas, cuando se pacta
que el incumplimiento determine no sdélo la resolucidon o la facultad de
resolver el contrato, sino ademds que la parte del precio ya entregada
como anticipo quede en su totalidad, o parcialmente, en poder del ven-
dedor que habiendo cumplido su obligacion reciproca desencadena la re-
solucion; asi, el pacto prevenido en el articulo 1.504 del Codigo Civil lla-
mado pacto comisorio, puede contener solo efectos resolutorios o bien
puede incorporar al mismo tiempo efectos comisorios, cuando compren-
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da el poder de retener en propiedad, a titulo de indemnizacién de dafios,
lo ya pagado por el incumplidor a modo de arras penales liquidatorias
del dafio, supuestos considerados vdlidos por el Tribunal Supremo (sen-
tencias de 3-3-1967, 31-10-1968, 30-6-1981, 25-2-1984, 18-10-1985,
26-1-1988, 2-6-1989 y 26-12-1990). Y también son designadas pactos co-
misorios aquellas clausulas en las que, sin conllevar resolucion automati-
ca, el vendedor se ha reservado la facultad expresa de resolver en caso de
impago sin necesidad de previo requerimiento.

Al pacto amparado en el articulo 1.504 del Cddigo Civil se le deno-
mina por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de distintas formas:
pacto comisorio (sentencias de 1-5-1946, 30-12-1955, 16-10-1961, 3-7-
1971, 27-2-1973, 5-11-1979, 27-5-1985, 19-7-1989, 28-12-1989 y 1-6-
1992), pacto de Lex commisoria (sentencias de 25-6-1977, 22-10-1977,
15-5-1978, 19-6-1979, 21-3-1980, 12-4-1985, 19-6-1985 y 18-3-1988),
pacto commisorio de Lex Commisoria (sentencias de 15-5-1978 y

5-5-1967) y pacto comisorio o cldusula resolutoria expresa (sentencia
de 18-12-1991).

A’ pesar de sus nombres, el efecto de estos pactos en el ordenamiento
vigente no coincide con los propios de la originaria Lex commisoria.
Entonces la compraventa de inmuebles era resoluble por voluntad del
vendedor solo cuando figurara agregada aquella cldusula, pero al confi-
gurarse el impago del precio como condicidn resolutoria, llegado ese
momento la resolucidn tenia lugar ipso iure, sin necesidad de interpe-
llatio o puesta en mora. Esto era lo establecido en Derecho romano
(D. 18.3.4: si fundus commissoria lege venierit, magis est, ut sub con-
ditione resolvi emptio) y también en Las Partidas (5.5.38: si el compra-
dor no pagare el precio el dia sefialado, se deshace la venta y gana el
vendedor la sefial o la parte del precio que le fue dado) con relacion a
la compraventa de bienes inmuebles con pacto expreso de Lex commi-
soria, con la particularidad de que lo entregado por el comprador en
concepto de arras o de pago parcial del precio lo perdia en beneficio del
vendedor. Mas de pactos de esa naturaleza ya no puede derivarse el efec-
to de una resolucion de pleno derecho llegada la situacion de incumpli-
miento del comprador en el tiempo convenido para satisfacer su presta-
cion. No hay ya resolucion ex re o automatica aunque haya mediado
un pacto comisorio perfecto. Estos pactos son absolutamente inegcaces,
dado que el articulo 1.504 del Cddigo Civil excepciona el automatismo
comisorio de la resolucién por impago en tanto no tenga lugar un re-
querimiento formal (sentencias de 6-5-1991, 2-2-1990, y 15-11-1989) o
acto solemne que fija el momento en que puede surgir la resolucion del
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negocio juridico sujeto al articulo 1.504, y que es obstativo a la eficacia
de posibles pagos realizados después del mismo (sentencias de 20-3-
1992, 8-5-1992, 5-6-1992); esa voluntad formal resolutoria es exigible
cualesquiera sean los términos de los pactos capaces de integrarse en la
expresion pactos comisorios (sentencias de 6-11-1991 y 24-2-1990), por
lo que resulta claro que no existe ya coincidencia, en ningun caso, entre
el dies del incumplimiento y el del efecto resolutorio, sino que este subsi-
gue no solo aquél sino también al momento de la emision del requeri-
miento, al manifestarse este como una declaracion de voluntad recepticia
y solemne por virtud de la cual el vendedor ejercita la facultad o el poder
de resolucion (sentencias de 23-9-1959, 22-12-1978, 16-11-1979,
19-5-1981, 27-5-1985, 12-6-1989, 15-11-1989, 5-9-1990, 11-12-1991,
11-7-1991 y 6-11-1991).

El efecto resolutorio de los pactos estd subordinado siempre al re-
querimiento formal, por lo que éste sera necesario no sélo en los su-
puestos de cldusulas de resolucion automatica o pactos comisorios en
estricto, sino también en los casos de cldusulas expresas de resolucion
en las que el vendedor se reserva la facultad de resolver llegado el in-
cumplimiento. El articulo 1.504 ha eliminado la existencia de cualquier
modalidad de pacto comisorio propio y erige al requerimiento en requi- -
sito central de la resolucion en las ventas inmobiliarias. Ahora bien {es
valido un pacto explicito excluyente del requerimiento? Como «aun
cuando se hubiera pactado la resolucién de pleno derecho» (articu-
lo 1.504) ha de precederla el requerimiento, no serd eficaz un pacto
que, elimindndole, conduzca a la resolucion ipso iure. Del requerimien-
to no puede prescindirse por convenio entre vendedor y comprador, ni
por renuncia, por cuanto el articulo 1.504 responde a la naturaleza de
las normas imperativas. Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo. En
sentencia de 16-10-1991 declara que si bien es cierto que esta Sala al
encontrarse con la aparente colision de los preceptos contenidos en los
articulos 1.255 y 1.504 del Cdédigo Civil, parecid inclinarse por la pre-
valencia de aquél sobre éste, y llegd a proclamarlo asi en la sentencia
de 10-12-1910, en la que se daba a entender que por convenio entre las
partes podia soslayarse la necesidad del previo requerimiento, lo cierto
es que después se ha sostenido reiteradamente lo contrario (sentencias
de 9-11-1944, 1-5-1946, 30-12-1955 y 30-10-1956). Y este criterio se
ha extendido a todos los casos de compraventa inmobiliaria, hdyase o
no pactado la resoluciéon y no sélo cuando se trata de contratos con
pacto comisorio, porque como dijo la sentencia de 5-5-1967 el articulo
1.504 tiene un valor genérico, por lo que sus reglas deben observarse en
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todos los casos de resolucion. En términos semejantes, las sentencias de
7-7-1987y 27-11-1987.

En definitiva, la resolucion en la compraventa de inmuebles con pre-
cio aplazado, no se produce de pleno derecho en ningun caso aunque asi
se hubiera pactado, por lo que representa un limite a la autonomia de la
voluntad, sino que es antecedente ineliminable el requerimiento, que se
presenta como requisito singular frente al sistema comun de las obliga-
ciones reciprocas, en las que, ante el incumplimiento, el acreedor puede
instar directamente la resolucidn, ya sea por la efectividad de una condi-
cidn resolutoria o como efecto normal del incumplimiento de las obliga-
ciones (articulo 1.124 del Cddigo Civil). (Pero el requerimiento que exige
el articulo 1.504 es un requerimiento dirigido al pago o se trata del ex-
clusivamente resolutorio?

2. NATURALEZA DEL REQUERIMIENTO

En la compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado, el re-
tardo en el cumplimiento de la obligacidon principal de pagar el precio,
tolerado por el vendedor, no produce, en principio, efecto juridico algu-
no, por lo que el comprador puede realizar exactamente su prestacion
después del término convenido. Pero llegado el dies ad quem sin cum-
plir, el vendedor puede pedir la ejecucidon del pacto resolutorio o bien
pretender el cumplimiento. En este ultimo caso, intimara formalmente
al pago y constituird en mora al comprador. Si ejercita la facultad enca-
minada a la extincidn del vinculo obligatorio y no la accion de cumpli-
miento del contrato, el requerimiento del articulo 1.504 serd inmediata-
mente resolutorio, sin necesidad de la constitucion en mora o intima-
cion solutoria. Tal requerimiento impide desde su notificacién toda
posibilidad de cumplir, en tanto que la intimacidn al pago constituye
una especifica peticion de cumplimiento tras la cual el comprador ha
de cumplir, voluntariamente o no. Por tanto, el requerimiento es eficaz
para la resolucién aunque no vaya precedido de un acto de constitucion
en mora. Y es que los requerimientos de los articulos 1.100 y 1.504 del
Codigo Civil tienen finalidades distintas. El requerimiento de pago tien-
de a hacer posible el cumplimiento retardado (perpetuatio obligationis
con la especial responsabilidad de los articulos 1.096 parrafo tercero y
1.182 del Codigo Civil) en tanto que el requerimiento del articulo 1.504
constituye una manifestacion de que el vendedor ha desechado su op-
cién por el cumplimiento y que pretende la extincion del contrato ante
la inejecucion de la contraprestacion, por lo que no debe ir precedido
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de la constitucion en mora. Que en las obligaciones, reciprocas, nacidas
de la compraventa pueda ser necesaria la interpellatio para constituir en
mora, no significa que sea obligado un requerimiento ex ante de pago
para poder reclamar la resolucidn, pues si asi fuere se tendria que llegar
siempre a la resolucidn a través de la previa solicitud de cumplimiento,
con lo que la libre facultad de opcion atribuida al acreedor quedaria
frustrada.

Mas conviene especificar. Como en las obligaciones a plazo, por lo
general, no rige el principio del dies interpellat pro homine, sino que se
precisa de la intimacidn para constituir en mora, y el articulo 1.504 se
desenvuelve en la compraventa de inmuebles con precio aplazado, se ha
cuestionado si en estos contratos serd exigible la constitucion en mora
tanto para instar el cumplimiento como para ejercitar la facultad reso-
lutoria. No hay duda de que en ellos el dia final coincide con la apertu-
ra de la exigibilidad. {Pero se coloca el comprador en situacion objetiva
de incumplimiento con la extincidn del plazo estipulado, o llegado éste
la situacion es de un simple retraso que precisa del acto complementa-
rio de la constitucion en mora? En la hipdtesis de que el plazo se haya
elevado a término esencial, no son imaginables actos previos dirigidos a
constituir la mora, porque el mero retraso equivale ya a incumplimien-
to absoluto. En los retrasos que no hacen imposible el cumplimiento; la
solucién dependera del criterio que se adopte sobre el comienzo de la
mora en las obligaciones reciprocas. Si se interpreta el tltimo parrafo
del articulo 1.100 del Cddigo Civil en el sentido de no ser necesaria la
intimacion al pago para el nacimiento de la mora (sentencias de 21-
4-1987, 13-3-1987, 27-5-1985, 29-3-1985 y 26-2-1985), sino que ésta se
produce de modo automadtico con el vencimiento, sera suficiente el
cumplimiento por el acreedor de la obligacion a su cargo para instar la
resolucion, sin que ésta pueda eliminarse por un eventual cumplimien-
to tardio. Si se acepta la direccion, plasmada en las ‘sentencias de
9-6-1986, 2-1-1980 y 28-11-1978, entre otras, concretada en que en las
obligaciones bilaterales es imprescindible la interpellatio o requerimien-
to para la constitucion en mora ademas del cumplimiento del vendedor
(como parece desprenderse del articulo 1.501.3 del Codigo Civil confor-
me al cual el comprador debe intereses si se le hubiera constituido en
mora en los términos del articulo 1.100), cabe preguntarse otra vez, si
la constitucién en mora por acto formal es también requisito previo al
ejercicio de la facultad de resolver reconocida en el articulo 1.504 cuan-
do el comprador no ha ejecutado la contraprestacién a que estaba obli-
gado. Entendemos que el articulo 1.504 no impone al vendedor mds
que el requerimiento resolutorio y no la obligacion de intimar a cum-
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plir dentro de un nuevo término, ni al Juez se le autoriza a sefialar un
plazo para evitar la resolucion, como sucede, sin embargo, en las obli-
gaciones reciprocas regidas por el articulo 1.124 de Coddigo Civil. Si,
como hemos apuntado ya, el fin de la constitucion en mora, a través de
la intimacidn, es mantener el vinculo, —la obligacidn sigue vigente- y el
de la resolucion la extincion del contrato, la resolucién por incumpli-
miento puetde ser declarada independientemente de la constitucién en
mora del comprador, que s6lo condiciona la posibilidad del cumpli-
miento o ejecucidn. El requerimiento del articulo 1.504 esta integrado
exclusivamente por la notificacion de que se ha optado por la resolu-
cién a la que se une la intimacidn a allanarse a esa decision. Lo que no
es incompatible con la eficacia del pacto que sefiale, para el caso de in-
cumplimiento, un nuevo término para el cumplimiento previo a la re-
solucion.

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo que después se examina,
resulta claro que junto al convencional y previo requerimiento-intima-
macion a satisfacer la contraprestacion debida, se halla el requerimien-
to-notificacion de la voluntad resolutoria al que puede ir agregado el
requerimiento-intimacion a allanarse y a no oponer obstaculos a la
resolucion.

El requerimiento-notificacion es un puro acto de comunicacion de la
voluntad unilateral no sdlo exteriorizada, sino que, en cuanto recepticia,
debe llegar a conocimiento del destinatario a través de la ulterior activi-
dad que se denomina notificacion.

El requerimiento-intimacion, ya tenga por objeto reclamar primera-
mente el cumplimiento de la prestacion y de forma subsidiaria la reso-
lucidn, o el allanamiento a aceptar la resolucion por incumplimiento,
contiene una peticion a la que debe dar respuesta el deudor. Si es afir-
mativa, al existir conformidad entre los interesados, se produce el cum-
plimiento o la resolucidn extrajudicial. Si, al contrario, estd en oposi-
cién al requerimiento la voluntad del deudor, se origina la constitucion
en mora (si se trata unicamente de un requerimiento de pago simple) o
la posibilidad de obtener la resolucion judicial directa o subsidiaria (en
los requerimientos en que se condiciona al impago). A la unitariedad de
la nocidn, en estos casos, en cuanto a la estructura objetiva de la inti-
macion o requerimiento, no corresponden unos efectos paralelos, pues
entre lo pretendido al manifestar la voluntad (aceptacion de la resolu-
cidén) y el resultado (oposicion a la resolucion) no hay congruencia.
De ahi que tanto la intimacion a la resolucidon condicionada, como el
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requerimiento directo a allanarse a la resolucion con el resultado de
rehuse a tal mandato, deban calificarse de actos juridicos en sentido es-
tricto. Al ser patente la discordancia entre el contenido volitivo que el
vendedor exteriorizd y los efectos producidos con la violacidon del re-
querimiento.

Pero también se ha sostenido que siempre que se requiere es para
que el destinatario pague, que el requerimiento concebido de modo dis-
tinto a la intimacion al pago es un contrasentido, por lo que el requeri-
miento en el articulo 1.504 hay que entenderlo exactamente como una
intimacién al pago, que al no ser atendido constituiria en mora al com-
prador, requesito previo al ejercicio de la facultad resolutoria. Es el re-
sultado que puede obtenerse de determinados antecedentes que han in-
fluido en el texto del articulo 1.504. En el articulo 1.656 del Cddigo Ci- .
vil francés, la resolucion no es de pleno derecho o condicionada estric-
tamente al pago, sino que resulta indispensable para que pueda tener
lugar la «mise en demeure per sommation», lo que significa que la
constitucién en mora por medio de un requerimiento de pago que el
vendedor dirige al comprador es requisito de la resolucidon de.la com-
praventa de inmuebles. El articulo 1.433 del Proyecto de 1851, apartan-
dose también de la resolucion automatica, como el Cddigo francés reco-
ge la necesidad de la previa intimacidon al pago —«...puesto en demora
por un requerimiento»— para la resolucion de la compraventa. Es el
precedente inmediato al articulo 1.504, andlogo a él, pero con la va-
riante esencial de que en lugar de la frase «interin no haya sido requeri-
do judicialmente o por acto notarial», en el articulo 1.433 figuraba esta
otra: «Interin no haya sido puesto en demora por un requerimiento». Y
es de destacar que en el Proyecto de 1851 (articulo 1.007) la llamada
«puesta en demora» se conseguia con la intimacion al pago. Luego si
«puesta en demora» era equivalente a requerir al pago, el giro «requeri-
miento» del articulo 1.433 significaba requerimiento para el pago, acto
que constituia al comprador en mora. Sin embargo, en la normativa vi-
gente, la intimacidn al pago para constituir en mora no forma parte de
la estructura de la resolucién en el articulo 1.504, para la que basta la
notificacion del requerimiento resolutorio sin previo requerimiento de
pago. Por lo demas, como retraso cualificado e incumplimiento no son
identificables, resulta que la constitucion en mora, exigible para otros
efectos (traspaso de riesgos, prestacion de intereses moratorios) no es re-
querida para la produccion de efectos sustanciales, como es la resolu-
cion.
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La mora es esencial a la reclamacién del cumplimiento, no a la de la
resolucidn. Si la intimacion o requerimiento al pago es imprescindible en
determinadas obligaciones para constituir en mora al deudor (las incom-
patibles con la mora ex re del articulo 1.100, parrafo segundo del Cddigo
Civil), para promover la resolucidon no es requisito en el articulo 1.504 la
previa constitucion en mora, por lo que el requerimiento que prevé esta
norma no @s equiparable a la interpelacion o intimacion del articulo
1.100, parrafo primero. El requerimiento del articulo 1.504 es presupues-
to de la resolucion, y la intimacion del articulo 1.100 es requisito esen-
cial para la constitucion de la mora ex persona. En consecuencia, un re-
querimiento formal cuyo unico contenido sea el pago, resulta del todo in-
habil para crear efectos resolutorios del vinculo. Los requerimientos limi-
tados a instar el cumplimiento dan lugar, si son inatendidos, unicamente
al nacimiento de la mora. Ademas ha de notarse que como el articulo
1.504 autoriza al comprador a pagar en tanto no haya sido requerido, el
pago que pueda subseguir al requerimiento no sera efecto de un requeri-
miento de pago, lo que justifica, una vez mas, que el querimiento en la
compraventa de inmuebles no persigue el cumplimiento de una obliga-
cidn vencida, sino que, al contrario, es impeditivo del cumplimiento con
apertura de la fase de resolucion contractual.

3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE
SU NATURALEZA JURIDICA

Para la prosperabilidad de la resolucion resulta ineludible el previo
requerimiento con independencia de que las cldusulas contractuales lo
silencien, de que se haya convenido la resolucidn automdtica con el
impago o la reserva de la facultad de resolver al vencimiento si el com-
prador no cumple su prestacion. Desde que es notificado, al requerido
ya se le impide toda posibilidad de cumplir y es del todo inutil, por re-
gla general toda prestacion tardia. Se adelantd que en la literalidad del
articulo 1.504 no caben los requerimientos exclusivamente de pago con
efectos resolutorios, porque su finalidad es el cumplimiento y eventual-
mente la constitucion en mora. Si el articulo 1.504 estd destinado a la
" resolucion de las compraventas inmobiliarias, el requerimiento sera re-
solutorio, directo o automatico, sin previa constitucion en mora, el lla-
mado requerimiento-notificacion de que se ha optado por ejercitar la
facultad resolutoria obstativa al pago. Pero si se pacta o si asi resultare
del contenido del requerimiento formal, es eficaz no sdlo el requeri-
miento puro o simple sino también el condicionado a que no sea aten-
dido un previo requerimiento de pago en el que se haya fijado un nuevo

-



28 Félix Herndndez Gil

término para el cumplimiento. Cldusulas estas que pueden presentarse
como requerimientos de pago y resolutorios sucesivos o0 como requeri-
mientos de pago y resolutorios simultdneos o en un mismo acto.

a) El requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo Civil
no es un requerimiento de pago

La linea interpretativa mantenida por el Tribunal Supremo, de modo
continuado, es que la intimacidn formal al pago hecha al comprador en
situacién de incumplimiento, no es idonea para fundar sobre ella la reso-
lucion. Con variada terminologia esta es la conclusion a que se llega:

La declaracidén de voluntad recepticia en que consiste el requerimien-
to no se dirige a reclamar el pago al deudor (sentencias de 11-2-1991,
24-5-1984, 30-3-1981 y 25-11-1976); el requerimiento del articulo 1.504
no es una intimacion para el pago (sentencias de 9-6-1992, 1-6-1987,
27-5-1985, 26-2-1985, 30-12-1955 y 11-11-1943), ni se refiere al pago
del precio convenido (sentencias de 7-10-1991, 5-9-1990, 9-3-1990 y
30-5-1942), ni estda dirigido al comprador para que pueda pagar.en un
nuevo plazo (sentencias de 11-5-1979 y 20-10-1977). Tal requerimiento,
en fin, no tiende a obtener la contraprestacion (sentencia de 19-5-1981),
ni es intimatorio al cumplimiento contractual (sentencia de 13-12-1990).
Y aunque en las cldusulas contractuales se pactara la resolucion por el
impago, hay que estar al requerimiento notificado, y si en este se propo-
nia unicamente el pago no era en rigor un requerimiento resolutorio o
propio del pacto comisorio establecido (sentencia de 1-6-1992).

b) El requerimiento como notificacion de la voluntad resolutoria y
como intimacion al allanamiento

Su antecedente se halla en la tesis que mantuvo un destacado comen-
tarista del Codigo Civil de comienzos de este siglo y Magistrado de la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo, quien, antes de que se hubiera plasmado
en sentencia alguna, habia sostenido que «el requerimiento es la declara-
cidon de voluntad del vendedor... que hace patente su proposito de optar
por la resolucion de la venta»; y también que se trata de «un requeri-
miento que el vendedor hace al comprador para que se allane a resolver
la obligacion y a no poner obstaculos a este modo contractual de extin-
cién». Después de este momento, como se verd, estas mismas expresiones
han formado parte de los fundamentos juridicos de muchas sentencias del
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Tribunal Supremo. A la idea del requerimiento-notificacidn ha contri-
buido también el Reglamento Hipotecario, que a partir de la reforma de
14-2-1947 sustituyo en el articulo 59 —en una parte idéntico al articulo
1.504 del Cddigo Civil- la palabra requerimiento por la de notificacion,
rectificando asi el articulo 97 del Reglamento de 1915. E incluso en algu-
nas ocasiones por el Tribunal Supremo se hacen sindnimos requerimien-
to y notificacidon (sentencias de 12-4-1985, 12-6-1989 y 7-10-1991, que
se refieren al «requerimiento o notificacion»).

Para el Tribunal Supremo el requerimiento del articulo 1.504 es,
pues, la notificacion que hace el vendedor de su voluntad de resolver, in-
timando al comprador para que se allane a dar por resuelto el contrato.
Estas notas, la notificacién de resolucidon obstativa al pago y la intima-
cién al allanamiento resolutorio, aparecen con frecuencia desde que fuera
recogida una de ellas en la vieja sentencia de 3-7-1917: «el requerimiento
no se refiere al pago del precio convenido, sino a que se allane el com-
prador a resolver la obligacion y a no poner obstdculos a este modo de
extincidn». Y con mayor precision, la sentencia de 11-11-1943 —famosa
por su analisis de la promesa bilateral de compraventa— establecié que el
requerimiento del articulo 1.504, atendido su fin, es el de obstar formal-
mente al pago hecho fuera del término convenido, y por constituir ante-
cedente de la disolucion del vinculo contractual, tiene el valor de una in-
timacion referida no al pago del precio sino a que se allane el compra-
dor a resolver la obligacion y a no poner obstdculo alguno a este modo
de extinguirla.

Que el requerimiento constituye una notificacion al comprador obs-
tativa al pago del resto de la pretacion y declarativa de la voluntad
del vendedor de tener por resuelto el contrato, es doctrina que se halla,
entre otras, en las sentencias de 7-10-1991, 9-5-1990, 19-6-1989, 12-6-
1989, 1-6-1987, 21-2-1986, 27-5-1985, 12-4-1985, 26-2-1985, 14-2-1985,
1-2-1985, 24-5-1984, 2-12-1983, 5-5-1983, 29-11-1982, 23-5-1981, 30-3-
1981, 6-2-1979, 17-10-1978 y 26-7-1978.

Que el requerimiento tiene el valor de una intimacion para que se
allane el comprador a la resolucion y a no poner obstaculos a este modo
de extincidn, es lo que expresan las sentencias de 9-6-1992, 9-3-1992,
7-10-1991, 9-3-1990, 27-5-1985, 25-1-1985, 10-1-1985, 23-5-1981,
10-4-1981, 28-2-1980, 11-5-1979, 20-10-1977, 30-12-1955 y 28-1-1948.

En las de 5-6-1992 y 20-3-1992 se declara que lo implicito en el re-
querimiento es sefialar el momento en que surge la resoluciéon del nego-
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cio juridico asi como poner de manifiesto al incumplidor la intimacién
del acreedor insatisfecho a que se allane a la resolucion del contrato, que
precisamente, en virtud de ese requerimiento ha quedado resuelto.

¢) El requerimiento como acto juridico complejo

La tesis generalizada del requerimiento-notificacion se matiza en algu-
nas sentencias del Tribunal Supremo. En ellas se reconoce la existencia
de dos direcciones doctrinales sobre la naturaleza del requerimiento del
articulo 1.504. En tal sentido, las sentencias de 1-6-1987, 15-11-1989,
24-2-1990 y 6-11-1991, afirman que para algunos el requerimiento es
«una intimacion al pago con resolucion ex lege si este no se produce,
mientras que para otros se trata de una notificacion resolutoria obstativa
al pago sin intimacién para que éste se produzca».

Ante la alternativa de si en la estructura del requerimiento se halla
como elemento esencial la intimacidn previa de pago o la notificacion re-
solutoria directa sin necesidad de intimacidon, se sostiene que no es
opuesto a la voluntad resolutoria del vendedor el hecho de que la misma
se condicione en el mismo requerimiento al impago de lo debido, «pues
no hay ninguna objecion juridicamente atendible en nuestro Derecho que
impida calificar el requerimiento del articulo 1.504 como un acto juridi-
co complejo, integrado en su fin principal por una declaracion unilateral
de voluntad (a -la que la Ley anuda un efecto resolutorio contractual)
condicionada, es decir, en la que la finalidad ultima, que es el ejercicio
de la resoluciodn, se condicione, en su sentido técnico juridico, o se subor-
dine al cumplimiento de un acto, el pago por el deudor comprador» (sen-
tencias de 29-11-1982, 25-5-1984, 1-6-1987, 15-11-1989, 24-2-1990,
6-11-1991 y 31-3-1992). Pero no siempre el requerimiento resolutorio
eficaz ha de ser el condicionado y constituir un acto juridico complejo,
porque como resulta de la sentencia de 6-11-1991, la doctrina del acto
juridico complejo «no quiere decir que todo requerimiento expresivo de
una volunta resolutoria lleve implicito un requerimiento de pago y el
consiguiente sefialamiento de un plazo al comprador que no cumplié su
obligacion de pago».

d) Eficacia del pacto de un requerimiento resolutorio condzczonado
a la previa intimacion al pago

Segun el tenor de la sentencia de 23-5-1981, el requermiento preve-
nido en el articulo 1.504 supone la expresion formal del vendedor de



El requerimiento resolutorio del articulo 1.504 del Codigo Civil... 31

resolver, sin que pueda imponérsele al mismo la obligacion de requerir
previamente de pago, 1o que vendria a contradecir la finalidad persegui-
da por el precepto, por cuanto implicaria una peticion de cumplimien-
to contractual que si la contempla el articulo 1.124, a cuyo amparo el
vendedor puede optar por el cumplimiento o la resolucidn, esta opcion
o alternativa no la admite el articulo 1.504, que estd referido sélo al
caso de resolucion.

Pero en virtud de pacto, en el articulo 1.504 tiene cabida el requeri-
miento de pago previo a la notificacion de la resolucion, o requerimien-
to resolutorio condicionado a la previa intimacidon al pago, cuando el
comprador ha incumplido su obligacion de pagar el precio en el tiempo
fijado en el contrato (articulo 1.500 del Cddigo Civil). Ya la sentencia
de 30-5-1942 habia admitido la posible eficacia de un requerimiento
cuyo contenido principal fuera el pago en el caso de que, al mismo-
tiempo, se hubiera anunciado la resolucion ante el incumplimiento.
Pero se decia, para el hecho concreto objeto del recurso, que en el re-
querimiento no se hablaba claramente de resolver el contrato (efectiva-
mente, solo se conminaba el pago «con el apercibimiento legal corres-
pondiente»), sino inicamente de que se hiciera efectiva la parte del pre-
cio no pagada, con lo que «el requerimiento hecho no implicaba al par
el designio de lograr el pago inmediato y de anunciar formalmente si no
se hacia el propdsito resolutorio».

En la sentencia de 30-3-1981 se cuestionaba la eficacia de un requeri-
miento concebido asi, «para que a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.504 satisfaga en el acto al requirente lo debido... y si no paga en el acto
la suma solicitada, debera dar por resuelto el contrato». Al siguiente dia
el comprador puso a disposicion del Notario la cantidad reclamada, con
lo que no se did lugar a la resolucidn, decision confirmada por el Tribu-
nal Supremo porque tal requerimiento «no obstante la cita del articu-
lo 1.504, no es propiamente el requerimiento resolutorio del contrato que
alli se contempla... sino que lo que se insta del comprador es el inmediato
pago, y es a la falta de pago en el acto y no a la mora seguida de requeri-
miento resolutorio a lo que se liga el efecto resolutorio».

De modo general, la validez y eficacia de los pactos de requerimien-
tos de pago previos a la resolucidn, es acogida en la sentencia de 5-12-
1983. Indica, en efecto, que a la normativa genérica del articulo 1.504
puede «establecerse un tramite previo a la sancion resolutoria, que al
encontrarse dentro de los limites del articulo 1.255... produce que tal
exigencia convenida de que la resolucion contractual lo sea previo re-
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querimiento, por conducto notarial, de pago, y transcurridos quince
dias desde que haya sido practicado, no producido, origine una obliga-
cién que, conforme al articulo 1.091, tiene fuerza de ley entre las partes
contratantes y debe cumplirse a su tenor, siendo, ademds, un requeri-
miento formal previo, especificamente pactado, para que pueda llegar a
alcanzarse la efectividad de la resolucion pretendida, que no cumplido
es impeditiva de viabilidad la sancidn resolutoria». Y la sentencia de
19-7-1984 dijo que el articulo 1.504 no prohibe que antes de la reso-
lucidn se intente el cumplimiento y que cuando éste fracase sdlo queda
la resolucion como viable.

La mds caracterizada sentencia sobre el tema en estudio es de 29-11-
1982. La de instancia habia partido de la inexistencia de obstdculos lega-
les o formales para que, en un mismo acto notarial, se requiera al cum-
plimiento de la obligacidon de pagar el precio aplazado, y, para el caso de
no hacerlo, participar al comprador a efectos del articulo 1.504, que se
dé por notificado de la resolucidn del contrato. En el recurso de casacion
se alegd interpretacion erronea del articulo 1.504 por haber decretado el
Tribunal a quo la resolucidn, y ello es asi, exponia el recurrente, porque
la sentencia impugnada rechaza que el requerimiento conjunto estuviéra
mal efectuado, cuando lo cierto es que en aquella norma no se prevé una -
conminacién previa al pago sino sélo una notificacion en la que se opte
por la resolucidn, que es dirigida al comprador para que se allane a resol-
ver el contrato.

El Tribunal Supremo no da lugar al recurso. En la linea de una juris-
prudencia muy consolidada, parte de que el requerimiento en el articulo
1.504 no constituye una intimacidn para el pago, sino una notificacidn al
deudor que obsta al pago y declara la voluntad del vendedor de tener por
resuelto el contrato. Pero después, por vez primera en forma explicita, en
la sentencia se establece que «no obstante, y ello resulta de la simple lec-
tura de los requerimiento notariales, es practica usual en los mismos que,
al tiempo de manifestarse la voluntad resolutoria, se conmine por ultima
vez al comprador para que efectiie el pago, y ese es el caso, por ejemplo,
de los supuestos estudiados en las sentencias de 30-5-1942, 26-6-1978 y
10-4-1981». Al mantenimiento de este criterio contribuyen segun el Tri-
bunal Supremo diversas razones. Entre otras, las siguientes:

— El hecho de que el requerimiento resolutorio vaya precedido de una
intimacion ultima al pago no desprovee al acto de su verdadera na-
turaleza y fin esencial; y en este sentido se pronuncié ya la senten-
cia de 30-5-1942.
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— Segun la sentencia de 26-6-1978 el requerimiento expresivo de abo-
nar el precio a los dos dias del mismo y si no fuere hecho tener por
resuelto el contrato, cumple las exigencias del articulo 1.504 pese a
que al principio hubiere una intimacion al pago y luego subsidiaria-
mente una voluntad de resolucion que hace desaparecer la ultima
posibilidad de enervar el cumplimiento mediante el pago.

— La posibilidad de condicionar el requerimiento resolutorio tampoco
choca con ningun postulado, ya sea particular o relativo a la licitud
de la condicion (articulo 1.116 del Cddigo Civil) o, bien, general,
referido al ejercicio normal de los derechos conforme a las exigen-
cias de la buena fe (articulo 7 del Cddigo Civil), por cuanto solo se
hace con ello dar al deudor una ultima oportunidad para el cumpli-
miento del contrato evitando la resolucion.

Veamos ahora algunos casos concretos.

Sentencia de 24-5-1984. Es valido el requerimiento de pago y subsi-
diario de resolucion realizado simultaneamente o en un mismo acto. No
son exigibles actos separados.

Entre las cldusulas del contrato de compraventa figuraba una que
decia: «antes de proceder a la resolucidon sera preciso previo requeri-
miento otorgando un plazo de treinta dias para que el comprador pueda
regularizar su situacidn y mantener todos sus derechos». Observaba la
sentencia impugnada, que transcurrido aquel plazo nada se opone a que
el requerimiento inicial de pago surtiera también el efecto resolutorio
del articulo 1.504 si expresamente se hace extensivo a ese efecto el re-
querimiento principal de pago. Y, efectivamente, asi se habia hecho,
pues en desarrollo de la cldusula contractual, el requerimiento notarial
lo fue para que en plazo de treinta dias pagara lo adeudado, y de no
hacerlo quedaria resuelta la compraventa. No obedecido ¢l requeri-
miento en cuanto al pago, se siguid el efecto resolutorio al que de modo
subsidiario era extensiva la intimacion, postura judicial contraria al im-
pugnante quien sostenia la necesidad de un nuevo requerimiento reso-
lutorio tras no ser atendido el requerimiento de pago.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso. El requerimiento efectuado
para cumplimentar lo dispuesto en el articulo 1.504 no fue puro y sim-
ple como en él se determina, sino que la resolucion a que se refiere el
requerimiento del caso, presenta una impropia forma condicional, y si
bien «en principio la resolucidn es pura y simple... es compatible con la
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practica usual, ya se emplee el acta notarial o se efectie el requerimien-
to mediante acto de conciliacidn, de que al tiempo de manifestarse por
el vendedor la voluntad resolutoria, se ofrezca simultdneamente al com-
prador en deuda del precio, y ya por ultima vez, la oportunidad de pa-
gar, con la secuela de que efectuado el pago en los términos de la con-
minacion decaiga la peticion resolutoria».

La sentencia de 10-1-1985 tratd de un acto de conciliacion con reque-
rimiento de que se resolveria la compraventa si no se efectuaba el pago
de lo adeudado en el nuevo término fijado. En su transcurso persistid el
incumplimiento. El Tribunal Supremo en contra de las pretensiones del
recurrente, fallé que no es preciso un nuevo requerimiento resolutorio.

Sentencias de 9-3-1990 y 9-11-1990. Se insiste en la compatiblidad de
los requerimientos de cumplimiento y de resolucion en forma subsidiaria
y en la ineficacia, si las peticiones son conjuntas.

En los antecedentes de la sentencia de 9-3-1990 consta que se desesti-
mo en instancia demanda de resolucion. Dos requerimientos resolutorios
quedaron sin efecto por la posterior concesion de un nuevo plazo al com-
prador para el cumplimiento y por una propuesta de novacion de la deu-
da que el comprador no aceptd. La peticion de resolucion contenida en
la demanda se apoyaba en otro requerimiento posterior al que meses des-
pués siguid la demanda, en la que se dice que desde entonces (el momen-
to del requerimiento) hasta ahora, los vendedores han intentado por to-
dos los medios obtener por via extrajudicial el pago de lo adeudado. En
vista de ello en instancia se desestima la demanda por no encontrar en
ella apoyo para un requerimiento resolutorio, sino mds bien para un re-
querimiento de pago, posiciones incompatibles, por lo que acoge la re-
convencion con la que el comprador consigné todo lo debido, condenan-
dose al vendedor a otorgar escritura publica de venta. En la decision del
recurso el Tribunal Supremo dijo que el requerimiento del articulo 1.504
presupone la expresién formal del acto volitivo del vendedor de dar por
resuelto el contrato por incumplimiento del pago del precio, sin que, al
mismo tiempo, pueda imponerse la obligacién de requerir previamente
de pago (sentencia de 23-5-1981), pues tal requerimiento de resolucion
obsta al pago del precio que se haga fuera del plazo convenido. El recur-
so pretende compatibilizar la voluntad resolutoria con la posibilidad de
pago, lo que es inviable al amparo del articulo 1.504.

Sentencia de 9-11-1990. En el requerimiento notarial se daba un pla-
zo de tres dias para el pago de lo debido, y si, transcurridos, no se ha ve-



El requerimiento resolutorio del articulo 1.504 del Cédigo Civil... 35

rificado, la voluntad del vendedor sera la de resolver el contrato. Declard
el Tribunal Supremo que son compatibles de forma subsidiaria las peti-
ciones de cumplimiento y de resolucion; la incompatibilidad de esas peti-
ciones surge cuando se solicitan al mismo tiempo, pero no es obstaculo
formular peticién alternativa o subsidiaria (sentencias de 15-12-1989,
28-12-1989 y 9-3-1990).

La eficacia del requerimiento resolutorio condicionado a que no se
atienda el requerimiento para el pago en nuevo término, estd expreso o
implicito en otras sentencias que reputan validas las cldusulas que preven
un previo requerimiento de pago seguido de notificacion resolutoria para
la eventualidad del incumplimiento. La sentencia de 7-10-1991 no san-
ciond la resolucidn, porque, mediante acto conciliatorio, lo unico que
manifestd el vendedor fue un requerimiento para el pago de letras de
cambio insatisfechas y anunciarle que si no las pagaba daria por resuelto
el contrato, requerimiento de pago que fue cumplido, por lo que quedd
sin virtualidad resolutoria alguna. Seguin doctrina de la sentencia de
24-2-1990, no es atendible la impugnacion de un requerimiento por su-
bordinarse la resolucion del contrato al plazo concedido para el cumpli-
miento de sus obligaciones, manifestada como estd en forma clara y ro-
tunda la voluntad resolutoria. La sentencia de 31-3-1992 establece que la
voluntad resolutoria no se opone a que en el mismo requerimiento el
vendedor emplazara al comprador para que con anterioridad haga efecti-
vo lo adeudado.

4. MOMENTO DE LA FORMULACION DEL REQUERIMIENTO

El requerimiento es un acto anterior al eventual ejercicio de la accion
resolutoria en via judicial. Formalmente distinto y cronoldgicamente an-
terior a la demanda de resolucidon. De ahi que frente a una demanda de
resolucion por incumplimiento no precedida por acto separado de un re-
querimiento formal, la accion deba rechazarse y al deudor le quede abier-
ta la posibilidad de cumplir. Que ni la demanda ni tampoco la reconven-
cion cumplen el presupuesto del previo requerimiento, fue recogido ya
en la sentencia de 1-5-1946 al establecer que los requerimientos notaria-
les o judiciales han de ser siempre «previos a la interposicidon de la de-
manda que se haya de promover para que la resolucidon se declare». La
sentencia de 30-12-1955 insistia en que el requerimiento atendido su
fin... ha de ser diferente y previo a la demanda, ya que constituye antece-
dente de la disolucidon del vinculo contractual; en lo que coinciden las
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sentencias de 16-11-1977 y 30-3-1981 (el requerimiento es requisito a
cumplir antes de la demanda), y amplia la de 28-2-1980, al entender que
el presupuesto del requerimiento no se cumple por el hecho de presentar
demanda solicitando la resolucion del contrato, porque la resolucién se
produce por el hecho de haberse realizado el requerimiento... y sélo en el
caso de que la declaracién resolutoria se impugne y no se acepte por el
comprador, ha de quedar sometida a la decision en el procedimiento que
corresponda, de la autoridad judicial. Por su parte, la sentencia de 20-4-
1988 entendid cuando el requerimiento de resolver el contrato se contiene
en la propia demanda iniciadora del procedimiento resolutorio, existen se-
rias razones que impiden concederle eficacia, siendo una de ellas el cardc-
ter recepticio del acto de requerimiento, que obsta a la posibilidad de te-
nerle por cumplido con' la sola manifestacion del vendedor, ya que esta de-
claraciéon de voluntad ha de ser transmitida al comprador demandado. -
Otra sentencias destacan también la necesidad del requerimiento prelimi-
nar (sentencias de 5-11-1989, 6-5-1991 y 9-9-1991).

Son admisibles, sin embargo, los requerimientos posteriores a la de-
manda formulada por el comprador. Es el caso de la senténcia de
8-7-1933. Establecia que el derecho de resolver no puede quedar enerva-
do por haberse hecho los requerimientos después de que el comprador
promoviera su demanda pidiendo el cumplimiento con otorgacién de es-
critura publica, porque el cuasicontrato de litiscontestatio no se produce
hasta la constestacion o reconvencidn, en su caso, como asi hicieron los
demandados, colocandose previamente en situacion legal para ello, préc-
ticando los requerimientos no obstaculizados por la ley y en tiempo hdbil
por no haberse trabado la litis.

Cuestion distinta a la de la esencialidad del requerimiento como acto
previo a la demanda, es la de la validez del requerimiento intimatorio a
la resolucidén que se emite y llega a su destinatario antes de que la deuda
sea vencida y exigible —cuando el deudor no tiene deber alguno de cum-
plimiento— pero condicionados sus efectos a que la prestacion continue
impagada a su vencimiento. Se parte de la inexistencia de cldusulas con-
tractuales de exigibilidad anticipada.

Una soluciéon no comprometedora es afirmar que como en el articu-
lo 1.504 la obligacion tiene sefialado un término, es inviable cualquier
tipo de requerimiento en tanto aquél no se haya agotado, porque hasta
el ultimo momento puedo cumplir el deudor. Pero puede llegarse a otro
resultado distinguiendo dos momentos: el de la emisién del requeri-
miento y el de la produccién de los efectos pretendidos por él. Ya se
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trate' de requerimientos puramente resolutorios o de requerimientos en
los que la -resolucidn se condiciona al impago, debe admitirse la validez
de los requerimientos ante diem. En Derecho romano (D. 22.1.32) las
intimaciones reclamando el cumplimiento debian hacerse opportuno
tempore, lo que equivalia a la imposibilidad de invitar a pagar antes del
vencimiento. Pero es distinto el requerimiento hecho antes del venci-
miento que el requerimiento para resolver ante tempus. Con el primero
se requiere .antes del vencimiento de la obligacion pero sélo para resol-
ver si subsiste el impago una vez que la obligacién sea vencida, lo que
representa una situacion mas favorable para el deudor —al conocer anti-
cipadamente la voluntad del acreedor— que el requerimiento coetdneo
con el vencimiento, que impone o un cumplimiento inmediato o la re-
solucién automatica. Es cierto que conforme al articulo 1.125 del Cddi-
go Civil las obligaciones a plazo suspensivo determinado unicamente
seran exigibles cuando el dia llegue, pero con el requerimiento anticipa-
do al que nos estamos refiriendo no se pretende la resolucion inmedia-
ta, sino en el momento en que la obligacidn sea exigible y no haya sido
realizada la prestacion. No se opone a la solucion propuesta la senten-
cia del Tribunal Supremo de 23-2-1968, cuando declara que instada la
resolucion antes de expirar el término pactado se ha violado el articulo
1.504 del Cddigo Civil al no haber acaecido aun la situacién de incum-
plimiento que exige el precepto. Y no se opone, porque en los antece-
dentes consta que antes de que transcurriera el plazo pactado de dos
afios para el pago, los vendedores requirieron notarialmente al compra-
dor interesado que se allanara a la resolucidn del contrato, lo que moti-
v que el comprador demandara consignando la suma adeudada y soli-
citando la declaracion de ineficacia del requerimiento al no haber expi-
rado todavia en su fecha el plazo para el cumplimiento de la obliga-
cién. De donde se desprende que el requerimiento resolutorio fue emiti-
do y notificado antes del vencimiento de la obligacidon con la finalidad
de que produjera efectos resolutorios inmediatos o desde luego, tratan-
dose, en definitiva, de un requerimiento directo, puro y simple, no con-
dicionado a que llegado el dies ad quem subsistiera la relacion de crédi-
to-deuda entre el vendedor resolvente y el comprador incumpiidor.

Después de redactado este trabajo en sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de marzo de 1994 se reconoce la validez del requerimiento ante
tempus en los términos antes expuestos. El recurrente habia alegado in-
fraccion del articulo 1.504 al carecer de eficacia el requerimiento resolu-
torio dirigido en fecha anterior a la sefialada para el cumplimiento de la
obligacion de pago. Tesis que se rechaza, porque aunque el requerimien-
to notarial se hizo antes del vencimiento del segundo plazo los hechos
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son «claramente expresivos de la voluntariedad resolutoria de la compra-
venta para el caso de impago en la fecha pactada, dando asi cumplimien-
to a lo establecido en el articulo 1.504, en el cual no se exige que el re-
querimiento sea posterior al impago, y no hay obstdculo legal alguno
para que esa voluntad obstativa al pago se manifieste con antelacion al
vencimiento de la obligacién pero para que produzca efectos producido
el impago».

5. ASPECTOS FORMALES DEL REQUERIMIENTO

Son declaraciones recepticias aquellas que solo adquieren valor si lle-
gan a conocimiento pleno del destinatario, debiendo completarse su for-
ma normal a través de una actividad ulterior llamada notificacion. Con el
requerimiento resolutorio, en cuanto declaracidon unilateral de voluntad
recepticia, ha de llevarse a conocimiento del deudor por medio de la no-
tificacion, —elemento necesario a todo acto de participacion- la actividad
juridica realizada por el acreedor. Pero como esa voluntad recepticia es,
al mismo tiempo, solemne, la perfeccion del requerimiento se debe ac-
tuar por un acto formal de notificacion, apareciendo asi la notificacion
como acto transmisor de las declaraciones con destinatario determinado.
Y a diferencia de las intimaciones al pago constitutivas de la mora, que
permiten incluso los conductos extrajudiciales privados (articulo 1.100
del Cédigo Civil), el requerimiento resolutorio exige necesariamente la
forma publica (judicial o notarial), unico modo de quedar probado de
manera plena y de asegurarle, normalmente al comprador, una actitud
congruente, que genera, a su vez, la obligacion para el vendedor de cui-
dar que el contenido del requerimiento sea exacto, para que el compra-
dor le conozca con precision a fin de poder allanarse, si es cierto en su
integridad, o de construir juridicamente su oposicién a la resolucién, en
otro caso.

El Tribunal Supremo refiriéndose a las actas de notificacion resoluto-
ria, ha establecido (sentencias de 1-2-1985, 21-5-1991, 17-12-1992) que
el fin de la noticia o la voluntad insitas en ellas es el que «lleguen efectiva-
mente al destinatario, en especial las que exijan una actitud o contesta-
cion, con objeto de preservar en todo caso su derecho (norma de garan-
tia) y su ejercicio dentro del plazo (garantia también del notificante)». Y
también (sentencias de 27-5-1985, 20-4-1988), que las notificaciones, ju-
dicial o notarial, son las unicas fehacientes y garantizadoras de la reali-
dad del hecho notificante.
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a) El requerimiento como declaracién de voluntad recepticia

Que el requerimiento integra una declaracion de voluntad unilateral,
recepticia y solemne, o que ha de llegar a conocimiento del destinatario a
través de una forma determinada, es un hecho reconocido de modo reite-
rado y sin excepciones por el Tribunal Supremo. La esencialidad de
constituir siempre una declaracion recepticia se halla, entre otras, en las
sentencias de 23-9-1959, 22-12-1978, 16-11-1979, 11-2-1991, 11-7-1991
y 6-11-1991. En consecuencia, la no recepcion del requerimiento por el
comprador o si llega a su poder pero en forma no solemne, imprecisa o
defectuosa, es determinante de la ineficacia del requerimiento.

Al requerimiento es esencial el fin de ser comunicado, debiéndose
acreditar la recepcion de la voluntad resolutoria (sentencias de 24-2-1990
y 15-4-1981). Para la sentencia de 23-5-1981, el requerimiento es la ex-
presion formal del acto volitivo del vendedor de dar por resuelto el con-
trato, y para que pueda producir plenos efectos es indispensable que el
comprador tenga conocimiento de tal acto volitivo. Y la de 5-5-1983,
puntualizd que el requerimiento no es otra cosa que la forma de manife-
tar fehacientemente el vendedor su voluntad resolutoria al objeto de que
el comprador quede enterado de ella.

Aunque la sentencia de 15-4-1982 no resuelve si el acto de recepcion
por el destinatario debe considerarse como acto en si mismo O como
complemento del acto a él dirigido —lo que puede repercutir en la capaci-
dad exigida al destinatario— decayo la resolucion pretendida al no apare-
cer acreditada la recepcion del requerimiento formal hasta un momento
posterior al acto conciliatorio en el que tuvo lugar la consignacion del
precio. La sentencia de 5-6-1981 reputd improcedente la resolucion al no
justificarse la existencia de un requerimiento previo a un acto de conci-
liacidn en el que el vendedor dio por resuelto el contrato, pero sin estar
presentes, por no haber comparecido, los demandados, con lo que ningu-
na constancia existe de haber sido formal y adecuadamente requeridos a
tal finalidad resolutoria.

b) El requerimiento como declaracion de voluntad solemne:
requerimientos notariales y judiciales

La notificacion debida de la determinacion volitiva dirigida a la reso-
lucidn, se sujeta a formas ad substantiam para producir la consecuencia
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juridica pretendida. Sus formas tipicas son el requerimiento judicial (ac-
tos de reconciliacién) y el requerimiento notarial (actas notariales).

— Las actas notariales, de simple notificacién y de requerimiento, se
hallan reguladas en el Reglamento Notarial y tienen por objeto, las pri-
meras, dar a conocer a la persona notificada una informacién, o una de-
cision del que solicita la intervencion notarial, y las de requerimiento,
ademads, intimar al requerido para que adopte una determinada actitud
(articulo 202 del Reglamento). La forma que deben adoptar y sus efectos,
se extienden al requerimiento del articulo 1.504 del Codigo Civil, dado
que el articulo 206 del Reglamento Notarial dispone que las notificacio-
nes o requerimientos previstos por las leyes sin especificar sus requisitos
o tramites, se practicaran del modo que se determina en los articulos
202-205. No se ha cuestionado nunca esa aplicabilidad teniendo en cuen-
ta la remision implicita que hace la norma reglamentaria. Por ejemplo,
en la sentencia de 11-7-1991 se decia que el acta notarial resulta eficaz a
los efectos resolutorios del articulo 1.504, en cuanto es requisito necesa-
rio que se dé la previa declaracion de voluntad del vendedor expresada
auténticamente de esta forma instrumental publica.

Si, fue, en cambio, discutida la validez del requerimiento concluido
por carta certificada con intervencion de Notario. Se negd en la sentencia
de 25-6-1977 la eficacia del requerimiento resolutorio a través de carta
certificada con acuse de recibo. El argumento era que faltaba el cumpli-
miento de las formalidades del requerimiento si se considera que su forma
ad solemnitatem no puede ser suplida por el mero deposito, aun por con-
ducto notarial, en Correos de carta certificada con acuse de recibo, pues,
tal depdsito no es equiparable al requerimiento notarial. Y no puede
equipararse porque el articulo 202 del Reglamento al prevenir la posibi-
lidad de que los Notarios efectiien notificaciones por medio de carta re-
mitida en correo certificada con acuse de recibo, lo es sobre la base de
que no tenga caracter requisitorio, con lo que se estd significando su inefi-
cacia cuando afecta a requerimientos que, como el de la compraventa de
inmuebles, tiene cardcter requisitorio.

El ultimo inciso del articulo 202 del Reglamento Notarial de 2-6-
1984 —permisivo exclusivamente de que las notificaciones no requisito-
rias pudieran hacerse por correo certificado— fue modificado por el Real
Decreto de 8-6-1984 para incluir los requerimientos, por lo que el Tri-
bunal Supremo ajustandose a la nueva redaccion, ha declarado (senten-
cias de 1-2-1985 y 27-5-1985) que se han allanado las dudas respecto al
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requerimiento hecho por medio de Notario, atenuandose el rigor deri-
vado del Reglamento Notarial en armonia con la reforma operada en el
articulo 202 por el Real Decreto de 8-6-1984, que al no distinguir entre
notificacidn requisitoria y no requisitoria, permite concluir sobre la va-
lidez del requerimiento notarial verificada por correo con acuse de reci-
bo, sin la intervencidn personal de fedatario cerca de la persona del no-
tificado, pero, naturalmente, sin obviar el acta notarial y la justificacion
del recibo de la carta con el certificado de la oficina de Correos. En de-
finitiva, -lo unico que se rechaza es la notificacidén particular por medio
de Correos, que, con independencia de su contenido, no esta incluida
en la prevision del articulo 1.504.

A partir de las sentencias citadas, otras muchas han reconocido la co-
rreccion formal del requerimiento notarial del articulo 1.504 cuando ha
sido practicado por correo en la forma expresada en el articulo 202 del
Reglamento Notarial, por lo que surtira plena eficacia en cuanto se acre-
dite que llegd al destinatario (sentencias de 27-4-1988, 11-4-1990,
21-5-1991 y 17-12-1992).

— A pesar de su objetiva amplitud, el término de requerimiento judi-
cial reflejado en el articulo 1.504, solo abarca el realizado por acto de
conciliacion validamente tramitado, excluyéndose los que puedan verifi-
carse en virtud de demanda o de reconvencion, actos procesales que no
cumplen el presupuesto de que los requerimientos han de ser previos al
ejercicio de la accidn resolutoria del contrato. Pero tampoco las deman-
das de conciliacién actuardn como requerimientos eficaces cuando por
razon de las caracteristicas del proceso no deban admitirse a tramite (ar-
ticulos 460 de la L.E.C.), ni cuando tratandose de procesos no exceptua-
dos, no aparezca con claridad la pretension deducida por el actor. En
cualquier otro caso serdn suficientes para expresar la voluntad resoluto-
ria, porque con la comparecencia se entregara al demandado papeleta de
conciliacion (articulos 467, 468 de la L.E.C.) con la que habra cono¢ido
el petitum o reclamacion, y ello con independencia de la comparecencia
material al acto (articulo 469 de la L.E.C.) o de que haya habido o no
avenencia (articulo 471 de la L.E.C.).

En numerosas ocasiones el Tribunal Supremo ha manifestado que el
acto de conciliacidon, con avenencia o sin ella, como preliminar del ejer-
cicio de la accidn resolutoria por la que se intima al comprador a alla-
narse, es medio hdbil para cumplir el requisito formal del requerimiento
en el articulo 1.504 (por ejemplo, sentencias de 30-10-1956, 19-7-1984,
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26-2-1985, 1-6-1987, 26-1-1988, 12-6-1989, 20-10-1989 y 7-10-1991), al
estar integrado por el acto de citar al deudor con la papeleta que previe-
ne la ley, en la cual puede contenerse la voluntad resolutoria del contrato
dirigida al comprador demandado, quien de ella tendrd conocimiento al
recibir la citacion judicial para el acto, con lo que se cumple el cardcter
recepticio del requerimiento, que, por consiguiente, no operara si la cita-
cion y entrega de la papeleta no se realizd en la forma prevenida (senten-
cia de 27-5-1985), pero, en otro caso, basta con que se acredite la efecti-
va citacién para comparecer, pues la no asistencia al acto ha de enten-
derse como una manifestacion mas de la deliberada voluntad rebelde al
cumplimiento (sentencias de 8-5-1982 y 9-6-1992).

Si la demanda de conciliacidén no admitida a tramite, cualquiera sea
la causa, carece de eficacia como requerimiento, la celebracién del acto
de conciliacion ante Juez incompetente no invalida el requerimiento:
Asi lo ha resuelto la sentencia de 26-2-1985. Entre otras razones, se es-
grimen las siguientes. Que el articulo 1.504 al prever el requerimiento
obstativo al pago, permite el judicial o hecho a través del Juez, sin mas
requisitos, en cuanto la intencidn de la norma es el traslado del requeri-
miento a una parte contratante, no a una parte procesal, la finalidad del
requerimiento es notificar la voluntad resolutoria, y se cumple en cuan-
to llegue a conocimiento del comprador, sea 0 no competente por razén
del territorio el Juez conciliador, dado que su actuacidn es de garantia o
fehaciencia, porque la entrega de la papeleta por el Secretario convierte
la notificacién en real, auténtica e indubitable; porque es el criterio se-
guido respecto al efecto de la conciliacién para interrumpir el tracto
prescriptivo. A lo que debe afiadirse que, en su tenor literal, el articu-
lo 464 de la L.E.C. preve que se susciten cuestiones de competencia ante
el Juez que se promueva el acto de conciliacion, y el unico efecto de tal
planteamiento es el de que se tendra por intentada la comparecencia,
sin mas tramites posteriores.

6. INEFICACIA DEL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO

Asi como la inobservancia de las formas extrinsecas determinadas le-
galmente hacen al requerimiento invalido ipso iure, también una forma
intrinseca minima sera exigible, aunque ésta no condicione la eficacia
siempre que juridicamente el acto sea de requerimiento y que en €l se de-
limite e individualice con claridad el objeto del requerimiento.
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— El requerimiento pretende la resolucion por impago total o parcial
de la prestacion debida y exigible. Si se refiere a otra distinta, por su ori-
gen o su cuantia, no serd productor de efectos. En principio resulta abso-
lutamente indispensable la correlacion entre el objeto del requerimiento
y el quantum debeatur. Mas son de interés, singularmente en los requeri-
mientos resolutorios condicionados al impago, los supuestos en que su
objeto esta constituido por una suma mayor de la debida (requerimientos
de pago excesivos). No es posible sostener para estos casos que el requeri-
miento sea eficaz por la parte realmente debida, sino que debe predicarse
la general ineficacia, a no ser que resulte probada la imposibilidad abso-
luta del comprador para haber atendido un requerimiento correcto, o que
se deba a un manifiesto equivoco en la transmision de la voluntad, for-
mada y exteriorizada por el vendedor de modo exacto y con indicacion
del origen del crédito.

Sin embargo, lo que aqui se sostiene ha sido rechazado por la sen-
tencia de 22-1-1991. En el requerimiento en cuestion se especificaba
que por la falta de pago el vendedor da por resuelto el contrato, lo que
se notificé a los efectos correspondientes. Decretada la resolucion, el
comprador fundé su impugnacién en que en el requerimiento se habian
acumulado al valor de la letra vencida y no pagada, que es el precio,
unos gastos de comunidad ajenos al precio de la compraventa, y unos
gastos judiciales, ajenos también, que son los intereses acumulados. Al
Tribunal Supremo no le convence el argumento del comprador de que
un requerimiento de tales caracteristicas no es el idoneo para fundar la
accion resolutoria al incluir en él conceptos econdomicos que no forman
parte del precio, por lo que la sentencia de casacion concluye que lo
fundamental es que en el requerimiento se expresa de manera taxativa
la falta de pago de la cambial, que se referia a la parte del precio pen-
diente, y ello con independencia de que, ademas, se aproveche para ad-
vertir al destinatario que también tiene incumplidos otros débitos que
se comprometio a satisfacer.

— Requerimientos defectuosos por imprecisos o por falta de concre-
cion del quantum, han hecho decaer la accion resolutoria, como lo prue-
ban las sentencias del Tribunal Supremo que se relacionan.

En los hechos de la sentencia de 4-6-1958 constaba que el vendedor
se habia limitado a hacer la notificacién de que quedaba resuelto el con-
trato celebrado, pero silenciando otro que constituia no ya su anteceden-
te, sino que lo integraba, y que habia sido cumplido en su mayor parte.
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Se entendié que tal requerimiento era ineficaz por no referirse al todo y
si s0lo a una parte. La sentencia de 16-11-1979 no considerd valido un
requerimiento que adolecia de imprecisiones, al no constar plazos, ni
cantidades impagadas. Es improcedente la resolucion para la sentencia de
14-5-1982, porque no se fijaba con claridad el precio aplazado por ha-
llarse pendiente la tramitacion de un préstamo hipotecario. Tampoco fue
atendida la resolucion en la sentencia de 7-3-1983 por los confusionis-
mos, contradicciones e incertidumbres en cuanto a lo realmente debido.
Declaré inadmisible la resolucion la sentencia de 6-7-1989, porque habia
que conceder la debida transcendencia a los términos en que el requeri-
miento fue formulado, que omitid tanto la realidad del precio concertado
como el hecho de que habian sido entregadas por el comprador cantida-
des mayores de las que los vendedores confesaban tener recibidas. En la
sentencia de 9-9-1991 se sostuvo que el pretendido requerimiento nota-
rial es ambigiio, como se desprende de la propia rectificacion que el ven-
dedor efectud en relacion con la cuantia del precio que al principio de-
nunciaba como insatisfecho, concluyendo que para la produccion del
efecto resolutorio, la manifestacion de voluntad del vendedor ha de ser
clara, inequivoca y directa.

- También pueden estar privados de eficacia los requerimientos que
se acomoden totalmente a las formas extrinsecas e intrinsecas requeri-
das, si, con posterioridad a su emision, el comportamiento del vendedor
revela su incompatibilidad con la exteriorizada voluntad de resolver.
Tal sucederd cuando se acredite una contraria voluntas modificativa neu-
tralizadora de los efectos resolutorios del anterior requerimiento, lo que
llevard automdticamente a su extincion, con el efecto de que subsiga un
valido cumplimiento total por el comprador. Voluntad contraria, poste-
rior al requerimiento, que puede manifestarse en forma expresa o por
actos concluyentes, como pretender el cumplimiento, aceptar pagos o
iniciar conversaciones con el comprador y darle nuevas facilidades para
el cumplimiento de la prestacion debida. Situaciones admitidas ya en
Derecho romano para supuestos analogos, como cuando se entendia ha-
ber renunciado al pacto comisorio quien, una vez producido el incum-
plimiento por el deudor, hubiera aceptado, en todo o en parte la con-
traprestacion debida (D. 18.3.2.) o bien hubiera promovido juicio para
obtenerla (D. 18.3.7).

La ineficacia por esta causa para los requerimientos formales ha sido
reconocida también en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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Unas veces por aparecer expreso el cambio o modificacion de la vo-
luntad de resolver. Es lo acaecido con los hechos proporcionados por la
sentencia de 10-10-1987. Se trataba de un pacto contractual por el que el
vendedor modifica y deja sin efecto un requerimiento judicial anterior al
concederse al comprador una prorroga o aplazamiento en el pago de las
cantidades pendientes de satisfacer. El Tribunal Supremo se pronuncid
en contra de la resolucidn pretendida diciendo que resulta preferente el
cumplimiento de cualquier pacto negocial dentro de los limites del ar-
ticulo 1.255 del Cdodigo Civil y mal puede compaginarse la voluntad del
vendedor de resolver el contrato con la concesion, dos meses después del
requerimiento, de un nuevo- plazo al comprador facultandole para que
pueda cumplir las obligaciones pendientes.

Manifestaciones tacitas de voluntad en virtud de variados facta con-
cludentia, invalidatorios de precedentes requerimientos de resolucion,
estan presentes en otras sentencias del Tribunal Supremo.

En los hechos dados por la sentencia de 15-11-1989, constaba que
en una de las cldusulas contractuales se habia establecido que de no pa-
garse en el plazo convenido, la venta quedaria resuelta. Pero, llegado
ese momento, el vendedor requirid de pago, y entregada la cantidad a
cuenta del precio por el comprador, la aceptd, quedando otra pendien-
te. Se formula demanda después en la que el vendedor insta la resolu-
cién en base al pacto contractual. Admitida esta tesis por las sentencias
de instancia, el Tribunal Supremo da acogida al recurso del comprador
anulanda la resolucidon, porque aparte de que la conducta del compra-
dor no merece el calificativo de auténtico infractor, ante el primer y
unico requerimiento notarial de pago del resto del precio fue entregada
una cantidad, que es aceptada por el destinatario o acreedor, de lo que
se deriva que con su decision de aceptar estd renunciando a instar la re-
solucién para cuando el requerimiento no fuera atendido, pues aun
cuando el pago fuere parcial determind la receptividad cooperante en
orden a la solutio del vendedor.

De la sentencia de 9-3-1990 se extrae que un vendedor formuld dos
requerimientos resolutorios y que, después de ellos, concedidé un nuevo
plazo al comprador para el pago con una propuesta de novacion no
aceptada. Hizo un nuevo requerimiento de resolucidn, ahora practicado
judicialmente, y desde este momento hasta la presentacion de la deman-
da, se habia intentado por via extrajudicial el cobro de la cantidad ade-
cuada. El Tribunal Supremo no dio lugar a la resolucién porque el ven-
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dedor recurrente «ha desvirtuado con su propia demanda la naturaleza
del requerimiento de resolucién hecho anteriormente, lo mismo que
repetidamente -habia hecho con anterioridad en sus otros dos intentos
de resolucion y una propuesta de novacion, también contraria a la reso-
luciény.

La sentencia de 13-12-1990 parte de la existencia de un requerimien-
to intimatorio al cumplimiento contractual que, de no aceptarse, daria
lugar a la resolucidén del contrato; pero después de ese requerimiento,
ante el impago, se continuaron gestiones y conversaciones entre los con-
tratantes respecto al cumplimiento de lo convenido. El Tribunal Supre-
mo declara que el requerimiento resolutorio del articulo 1.504 pierde su
eficacia cuando con posterioridad al mismo han existido conversaciones
tendentes al cumplimiento del contrato.

En la sentencia de 15-4-1991 se expresa que «esta Sala tiene desde
antiguo reconocida la doctrina de que la existencia de convenios para el
cumplimiento del contrato, celebrados con posterioridad al requerimien-
to de resolucidon a que alude el articulo 1.504, deja sin efecto la virtuali-
dad resolutoriax. )

La sentencia de 19-12-1991 entendid que no concurrian todos los
requisitos del requerimiento del articulo 1.504, cuando el propio vende-
dor voluntariamente dejé sin eficacia el requerimiento resolutorio al ad-
mitir pagos parciales posteriores. La misma interpretacion de que los pa-
gos posteriores obstaculizan la resolucion, se halla en las sentencias de
30-12-1955, 11-5-1979 y 1-3-1982.

No se opone a la doctrina de las sentencias ultimamente referidas la
que se desprende la sentencia de 24-5-1984. En ella se did lugar a la re-
solucion aun cuando habia mediado el pago por letra de cambio cuyo
vencimiento era posterior al requerimiento resolutorio. Mas hay que
aclarar que el abono se hizo, no al vendedor resolvente, sino a un terce-
ro, el tomador, quien las presentd al cobro, representado por una enti-
dad bancaria. Segun lo mantenido por el comprador recurrente, un ven-
dedor que ha solicitado la resolucidn y acepta después el pago de parte
del precio (en este caso el importe de una letra), no hace otra cosa que
dejar sin efecto, por sus propios actos de aceptacion del pago parcial,
los anteriores requerimientos resolutorios, pretendiéndose que, en tales
casos, para el efecto resolutorio es necesarsio un nuevo requerimiento a
los compradores en el que conste la nueva decision de resolver la com-
praventa. Sin desconocer que en un plano general el planteamiento es
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correcto, el Tribunal Supremo mantiene una distinta intepretacion para
los pagos posteriores derivados de letras de cambio, y con antecedentes
en la sentencia de 3-12-1982, declara que el pago de cambiales realiza-
do después de llevarse a cabo el requerimiento resolutorio, carece de
esa eficacia y no puede revitalizar el contrato resuelto, ya que no ema-
na de una actuacion directa del vendedor sino que es una mera inciden-
cia de la negociacion de las letras; para que se produzca vinculacion
por acto propio, se requiere que emane éste de un comportamiento cla-
ramente revelador de una actividad intencional contraria a la pretendi-
da, o cuando menos que realmente la contradiga, situacién que no pue-
da darse cuando los actos no provengan del personal actuar del resol-
vente y en la que no cabe comprender la actividad de terceros (los to-
madores). Ademads, se resalta para el supuesto, que la notificacion de la
resolucion contractual, ya de por si implica la negativa a la eficacia en
contra de ella de cambiales que, vencidas con posterioridad, sean pre-
sentadas al cobro por el tomador, y cuyo abono, a pesar de la notifica-
cion de resolucidn, lo unico que puede determinar es la devolucion o li-
- quidacion del importe abonado en tal forma extemporanea.

7. LA OPOSICION AL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO.
CAUSAS Y EFECTOS SUSTANTIVOS Y REGISTRALES

a) La notificacion del requerimiento puede originar la resolucidon ex-
trajudicial ipso iure de la compraventa, dado que la facultad resolutoria
es ejercitable validamente mediante declaracion de voluntad dirigida a la
otra parte; pero seran los Tribunales quienes declaren (sentencia de
20-10-1989 y 9-3-1989) la procedencia de la resolucion, actuada necesa-
riamente por via directa o reconvencional, pero no como excepcion (sen-
tencia de 15-6-1993), cuando sea impugnado (sentencias de 15-6-
1993, 30-3-1992, 14-6-1988, 1-6-1987 y 19-11-1984). La resolucion ex-
trajudicial no es, por tanto, automatica o de pleno derecho, cuando, en
lugar del allanamiento, en el acto de notificacion del requerimiento for-
mal resolutorio, se rechaza éste formulando explicita oposicion. El recha-
zo del comprador, que es la explicacion negativa a aceptar la decision de
resolucidon adoptada por el vendedor, impide la perfeccion de la extin-
cién del contrato. Su oposicion hace decaer la situacion juridica a crear
con el requerimiento resolutorio que era la resolucion extrajudicial. Pero
no es eficaz una oposicion abstracta o genérica. Como el éxito de la reso-
lucion, segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se subordina a que
el vendedor haya cumplido sus obligaciones principales, la oposiciéon a
ella deberd construirse basicamente justificando que el impago trae su
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causa del incumplimiento por el resolvente (inadimplenti non est adim-
plendum), lo que, al tiempo que justificaria el retraso del comprador,
constituiria un obstaculo para la produccion de los efectos reales de la re-
solucion pretendida. Pero también podrd fundarse la oposicién en que el
requerimiento carece de los requisitos internos y formales exigidos para
su eficacia o en la negacion del incumplimiento propio.

En la generalidad de los casos que han tenido acceso a la casacidn, se
trataba de compradores que rehusaron la accion resolutoria unilateral
mostrando su oposicion expresa y directa o que utilizaron la demanda re-
convencional, alegando como causa el incumplimiento por el resolvente
de las obligaciones contractuales asumidas. La prosperabilidad o no de
las tesis impugnatorias ha estado condicionada en todos los supuestos por
la prueba de un verdadero incumplimiento del vendedor, no por el in-
cumplimiento de obligaciones accesorias.

La sentencia de 21-9-1993 advierte que el hecho incumplidor ha de
ser de tal entidad que impida el fin normal del contrato, frustrando las
legitimas expectativas de la parte, por lo que no basta aducir el incumpli-
miento de prestaciones accesorias o complementarias que no impidan
por su escasa entidad que el acreedor obtenga el fin econdmico del con-
trato. La sentencia de 9-7-1993, recordando la doctrina de otras prece-
dentes (sentencias de 25-6-1985, 8-5-1975, 27-12-1971, 18-11-1970), afir-
ma que no han de entrar en el conjunto valorativo del comportamiento,
los actos de incumplimiento del vendedor si recaen sobre aspectos acce-
sorios 0 complementarios.

En armonia con estos principios generales, existen sentencias que, de-
senvolviéndose sobre puntos concretos, rechazaron la oposicion a la ac-
cion resolutoria del vendedor, porque el comportamiento infractor alega-
do no era posible inscribirlo en el area de incumplimientos definitivos
sino en la de cumplimientos inexactos reflejados en ejecuciones defectuo-
sas de la obligacion de entregar el inmueble objeto de la compraventa.
Asi, para la sentencia de 22-10-1987 no se incumple la obligacidon de en-
trega en los términos del articulo 1.461, porque los defectos originarios
del inmueble vendido suponian una mera ejecucion defectuosa de la
prestacion sin entidad suficiente para determinar la suspension del pago
alegado, y respecto de los cuales no se ha demostrado que provocasen la
inhabilitacion del edificio ni la imposibilidad de obtener de él la utilidad
que le es propia y para cuyo disfrute se adquirid. La sentencia de
5-11-1987, no dio lugar a la oposicion a la resolucidén, porque no consta-
ba que el comprador hubiera mostrado su disconformidad con el estado
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de la vivienda adquirida antes de la contestacion al requerimiento nota-
rial, en la que aludié a defectos constructivos, pero «la existencia de esos
defectos, por su escasa importancia cualitativa y cuantitativa, no permite
generar la hipotesis de haber mediado un incumplimiento contractual de
la entidad vendedora previo al imputado a la contraparte». Por ultimo, en
la sentencia de 6-11-1987, la deficiente calidad de algunos materiales em-
pleados en la construccién no se valoran como de importancia suficiente
para paralizar la resolucién, por cuanto el leve incumplimiento del
vendedor que entrega la cosa con pequefias deficiencias no le convierten
en incumplidor.

b) Al contrario, las pretensiones impugnatorias del comprador han
prosperado cuando la conducta del vendedor ha dado lugar a la frustra-
cién definitiva del fin del contrato, incumpliendo las especificas obliga-
ciones que, relacionadas con la entrega de la cosa, se imponen legal-
mente en forma determinada (articulo 1.461, 1.468, 1.469, 1.474 vy
1.483 del Codigo Civil). He aqui, ahora ordenados sistematicamente, los
casos y las causas de oposiciones a la resolucidén acogidos por el Tribu-
nal Supremo.

— Incumplimiento de la obligacion de entregar el inmueble conforme
a lo convenido y en el estado en que se halle al tiempo de la venta

La sentencia de 1-6-1992 valoré el siguiente hecho: en un requeri-
miento notarial el vendedor habia solicitado el pago del resto del pre-
cio; el comprador no sélo no le atendid sino que presentd demanda en
la que justificaba el incumplimiento del vendedor por deficiencias gra-
ves en la construccion, pidiendo su condena a realizar una serie de
obras (instalacion de aire acondicionado, entre otras), momento en el
que abonaria lo adeudado. El vendedor, en reconvencion, ejercitod la ac-
cion resolutoria. El Tribunal Supremo condena al vendedor-demandado
a realizar las obras que faltaban y al posterior otorgamiento de la escri-
tura, porque «la oposicion de la actora al requerimiento de pago por las
deficiencias de la construccidon justifican su conducta y enervan asi
cualquier accion de resolucidny.

Se destaca en al sentencia de 8-7-1993 que el comprador demandado
opuso a la accidn resolutoria la excepcion de incumplimiento, que fue
estimada por las sentencia a quo porque el vendedor no habia cumplido
las obligaciones que le incumbian al no haber concluido las obras en la
parcela y el chalet vendidos. Criterio ratificado por el Tribunal Supremo
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porque las obras no terminadas tenian importancia para el conjunto de lo
vendido y para la vivienda, aunque ésta fuera habitable, y su no termina-
cion frustra las expectativas contempladas por el comprador. ‘

En la sentencia de 2-2-1990 se acoge la oposicion del comprador a la
accidn resolutoria porque la superficie del inmueble vendido era inferior
a la que figuraba en el contrato. Si la sentencia de instancia acept6 la re-
solucién al no poder calificarse la conducta del vendedor como incumpli-
dora, el Tribunal Supremo revoca porque «la accion de la parte que exi-
ge la extincion de los efetos del contrato, ha de estar apoyada en un pre-
vio acatamiento de cuanto a ella le incumbe por el sinalagma funcional,
y mal puede predicarse esa conducta en la parte actora cuando la misma
Sala a quo le atribuye una suerte de culpa leve en el cumplimiento de su
prestacion, por lo que, en todo caso, podia haber instado una accion de
adempimenti contractus».

En el supuesto estudiado de la sentencia de 17-6-1988, en instancia se
estimo la accion resolutoria rechazandose la reconvencion del compra-
dor. El Tribunal Supremo rectifica porque no se cumplen por el vende-
dor las obligaciones de entrega adecuada del piso, como exige el articulo
1.461 del Cdodigo Civil, con plena adaptacion a las normas urbanisticas
de construccién, porque al tiempo de celebrarse el contrato y del requeri-
miento resolutorio, la superficie no se hallaba acomodada a la legalidad
vigente, con la consiguiente posibilidad de demolicion.

Es conforme la sentencia de 7-2-1984 con la oposicion del compra-
dor, porque no tiene derecho a pedir la resolucion el contratante incum-
plidor de sus obligaciones, y en este caso es lo que sucede al haber omiti-
do el vendedor la esencial obligacién que le incumbia de entregar en su
totalidad las cosas vendidas, lo que determina la inviabilidad de la accién
resolutoria.

— Incumplimiento de la obligacion de entregar el inmueble libre de
cargas y gravamenes

Debe prosperar la oposicion del comprador a la resolucion cuando
siendo el impago un hecho cierto, tal actitud obedece a una postura
congruente con la del vendedor. Este principio se tiene en cuenta por la
sentencia de 23-4-1992, que rechazo la resoluciéon porque el vendedor
habia ocultado que el piso enajenado estuviera gravado con hipoteca, al
hacer constar expresamente que se hallaba libre de cargas, ocultacion
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que mantuvo en toda la vida de la relacién contractual, lo que muestra
que en el comprador no se da la situacién de incumplimiento imputa-
ble, sino mas bien la de incumplimiento provocado. En el mismo senti-
do, las sentencias de 13-3-1986 y 30-3-1990, afiadiendo ésta que, ade-
mas, se niega la resolucidn al considerar aplicable el articulo 1.502 (pe-
ligro de incumplimiento).

Para dar acogida a la accidn resolutoria no es suficiente la situacién
de deuda imputable al adquirente sino que la otra parte debe también
cumplir su obligacion reflejando en el acto transmisivo todas las vicisitudes
que pudieran afectar al objeto del contrato, «circunstancias que no con-
curren en el caso, pues el vendedor ocultd los gravamenes y cargas que
pesaban sobre el local enajenado, colocandose en situacion de incum-
plidor previo al del impago del adquirente... lo que inhabilita para ob-
tener respuesta judicial positiva a la accidon resolutoria ejercitada» (sen-
tencia de 30-1-1992).

El objeto de la sentencia de 7-7-1992 fue una oposicion del compra-
dor porque los titulares de la accion resolutoria no habian cancelado la
carga real (censo consignativo) que gravaba la finca. Actitud que no con-
vencio a los juzgadores de instancia por entender que el articulo 1.502
del Cdédigo Civil sdlo autoriza a suspender el pago del precio en los ca-
sos que determina, que no son trasladables al hecho dado. El Tribunal
Supremo no considera validos tales razonamientos, y tras indicar que
para admitir la vinculacidén automatica del requerimiento resolutorio es
necesario que el vendedor no haya incumplido, afirma que «eran justas
y atinentes al contenido del contrato las peticiones del comprador de si-
multanear la entrega del precio con el otorgamiento de escritura publi-
ca sobre el inmueble «limpio» de una carga como la del antiguo censo,
pues su subsistencia contrariaba el tenor de lo pactado». Y concluye,
que la aplicacion al caso del articulo 1.502 del Cddigo Civil hecha por
los Tribunales de Instancia, «deviene infundada, dado que aqui no se
suspende el pago del precio que en firme debiera efectuarse en fecha de-
terminada, sino que, situdndonos en un plano anterior, no se paga el
resto porque el vendedor cuando debia realizarse el ultimo pago no se
hallaba en condiciones de cumplir lo que le incumbe respecto al otor-
gamiento de la escritura publica de acuerdo con las obligaciones que li-
bremente contrajo».

Las anteriores sentencias estan referidas a compraventas de bienes
inmuebles que se transmitieron como libres de cargas con conocimiento
por el vendedor de estar gravados en el momento de la celebracion del
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contrato. Supuesto contemplado también en el articulo 1.483 del Cédi-
go Civil en donde se faculta al comprador para ejercitar la accion redhi-
bitoria, y en el articulo 531, parrafo segundo, del Codigo penal, que lo
eleva a la categoria de delito de estafa, distinguiendo segun que el gra-
vamen preexista a la disposicion o que se imponga después de la enaje-
nacion, tipos penales en los que se construye el engafio con la simple
ocultacion del gravamen. Pero los gravamenes constituidos sobre in-
muebles con posterioridad a la perfeccidén de la venta y antes de su for-
malizacion registral, también se situan en el radio del incumplimiento
civil del vendedor. Asi, la sentencia de 22-5-1990 denego la resolucion
por incumplimiento del vendedor, al haber hipotecado la finca después
de vendida y sin la previa notificaciéon convenida, habiéndose trabado
sobre ella embargos, lo que justifica también la aplicacion del articulo
1.502 del Cédigo Civil.

— Incumplimiento de la obligacion de proporcionar escrituras y ti-
tulacion

La tradicidon instrumental del parrafo segundo del articulo 1.462 del
Cédigo Civil significa que el otorgamiento de escritura publica equivale a
la entrega de la cosa, salvo que de ella se dedujere lo contrario. Y si se ha
pactado que el pago del precio se subordine al otorgamiento de escritura,
la falta de ésta origina incumplimiento del contrato. En consecuencia, no
excusa de la obligacion de pagar el precio la falta de escritura sin mas,
sino que dicha carencia unicamente entrafia incumplimiento cuando el
otorgamiento es exigencia contractual condicionante del pago. De ahi
que las sentencias de 20-12-1989 y 28-4-1989 se pronunciaran por la re-
solucién cuando vendido un inmueble en documento privado en €l se au-
torizaba tan sdlo a exigir el otorgamiento de escritura a partir de determi-
nada fecha, cldusula que realmente nada afiade al articulo 1.279 del Co-
digo Civil. )

Pero si es incumplimiento del vendedor no otorgar escritura publica
habiéndose pactado que el precio se entregue el dia del otorgamiento. Es
lo que dice la sentencia de 15-11-1989. Las sentencias inferiores estima-
ron la accidn resolutoria porque interpretando los hechos dados deduje-
ron que la falta de otorgamiento de escritura no representaba incumpli-
miento del vendedor. El Tribunal Supremo, en cambio, entendi6é fundada
la oposicion del comprador, porque en los hechos tenidos en cuenta
«siempre se supeditaba la entrega total del precio al simultdneo otorga-
miento de escritura, circunstancia pactada, lo que revela una informacion
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positiva de la conducta del comprador-deudor en orden al abono de lo
prometido respecto al precio». También la sentencia de 7-5-1986, refi-
riéndose a un comprador, manifestaba que «no se da situacién de incum-
plimiento... en quien no se niega a pagar, sino a supeditar el pago a exi-
gencias que entendia demandaban su previo cumplimiento, como es
documentar adecuadamente la escritura publica pretendida llevar a cabo
en relaciéon con documentos privados formalizados, cuyas demandas no
fueron atendidas por el vendedor».

Aparte el otorgamiento de la escritura de venta, de igual modo es
obligacion del vendedor la de entergar los titulos de pertenencia (articulo
1.464 del Cddigo Civil) o de cualesquiera otra naturaleza, a que se haya
comprometido. La sentencia de 16-11-1979 hizo decaer la accidon de re-
solucidon porque, en la oposicion, el comprador acreditd el incumpli-
miento de la obligacién asumida por el vendedor en las cldausulas del
contrato, de poner al corriente la titulacion de la finca, no obstante los
requerimientos hechos para ello. Tampoco la sentencia accedio a la reso-
lucion pretendida, porque «la vendedora no puede atribuirse un exacto
cumplimiento de la totalidad de las estipulaciones, desde el momento en
que dejo de presentar la cédula de calificacion definitiva del piso, indis-
pensable para la concesion del crédito a la contraparte a fin de pagar la
cantidad adeudadax.

También es obstdculo impeditivo de la resolucion por impago, el in-
cumplimiento por el vendedor de la obligacion aceptada de otorgar escri-
tura publica de préstamo hipotecario sobre el inmueble vendido, en el
que deba sobrogarse el comprador para poder satisfacer el resto del pre-
cio aplazado. Tema del que se ocupa la sentencia de 9-5-1990. En el Juz-
gado se habia apreciado ya que el vendedor incumplio sus obligaciones al
no gestionar la obtencidn de un préstamo hipotecario a lo que se habia
comprometido, por lo que a la compradora no le era reprochable la falta
de su prestacion. Punto de vista confirmado por el Tribunal Supremo: no
hay conducta obstativa del comprador al pago del precio, sino demora e
incumplimiento por el vendedor en solicitar el préstamo hipotecario a la
entidad crediticia convenida, lo que dio lugar al retraso de la compradora
en la satisfaccion de su prestacion. Esta misma idea estaba ya expresa en
las sentencias de 18-4-1989, 14-7-1988 y 15-10-1984.

— Fijacién en el contrato de un precio superior al legal

Dada la abstracta validez total (sentencias de 3-9-1992 y 14-10-1992)
o parcial de los contratos de compraventa con precio ilegal —aparte las
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eventuales sanciones administrativas— en ellos se plantea también la posi-
ble eficacia de las acciones resolutorias. Parece que la resolucién debe ser
improcedente y ello aunque el comprador haya participado en la deter-
minacion de un precio superior al legal por conocer que el inmueble ad-
quirido se sujetaba al de las viviendas de proteccidn oficial. Una accidn
de esta naturaleza promovida por el vendedor fue rechazada por el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 2-2-1990, porque el importe del precio
fijado para la vivienda catalogada de proteccion oficial era mayor que el
debido, no siendo atendible el argumento de que tales anomalias queda-
ran compensadas porque el comprador conociera €sos pormenores y no
hubiera hecho protesta ni reserva alguna en su derecho, pues frente a ello
sobresale su permanente actuacion. Igualmente, en la sentencia de
5-11-1985 habia prosperado la oposicion del comprador, porque la venta
del piso, vivienda de proteccidn oficial, se hizo por precio superior al le-
gal, «sin que para la pretendida actitud de incumplimiento del compra-
dor sirva su renuncia al pago del precio pactado por ser superior al ofi-
cialmente asignado al piso, unico exigiblex.

A un requerimiento notarial resolutorio por impago del ultimo plazo,
contestd el comprador dentro del término prevenido reglamentariamente
(articulo 204 R.N.) entregando la cantidad reclamada y pidiendo la recti-
ficacion de la clausula contractual que fijaba el precio, que era superior
al legal por tratarse de una vivienda de proteccion oficial; después, en su
demanda, solicitd también la declarcién de nulidad de la .cldusula y su
sutitucidn por otra en la que figurara el precio debido, asi como que se
obligara al vendedor a otorgar escritura publica en tal sentido. Peticiones
que fueron atendidas en la sentencia del Tribunal Supremo de 15-6-
1993, pero sin que se pronunciara sobre la eficacia de la resolucion ex-
trajudicial porque los vendedores-demandados simplemente se ‘opusieron
sin formular demanda reconvencional.

c) Suspension de la reinscripcion en favor del vendedor y de la cance-
lacion del asiento.

Este tema no afecta, por supuesto, a las compraventas concluidas en
documento privado, al continuar el vendedor siendo titular registral.
Cuando no existan terceros sino solo el vendedor y el comprador origi-
narios, si de clausulas resolutorias explicitas se trata (art. 11 L.H.) pro-
ducido el impago del precio o de los intereses (resoluciones de la
D.G.R. de 5-2-1990 y 8-10-1991), para practicar la reinscripcion de la
titularidad de los bienes transmitidos por el vendedor resolvente, sdlo es
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necesario que éste presente el titulo y que se haga constar la notifica-
cién judicial o notarial hecha al comprador (articulo.59 R.H.). Al com-
prador y no al adquiriente del mismo, por ser aquél quien se halla obli-
gado a cumplir la prestacion al vendedor, pues no cambia la situacion
por el hecho de que aparezcan nuevos titulares registrales como conse-
cuencia de ulteriores actos del comprador sin intervencion del acreedor
(resolucion de 17-9-1985), equiparandose al comprador el retrayente, al
subrogarse éste en su lugar (articulo 1.521 C.C.) y se considera que sélo
ha existido una transmisidén (resolucion de 26-9-1967). Ademads; para
cancelar el asiento deberan consignarse el precio (articulo 175.6. R.H.)
y otras cantidades que el vendedor hubiere recibido en virtud del con-
trato (resoluciones de 3-6-1961, 13-6-1962 y 17-11-1978). Sin embargo,
este mecanismo de reinscripcion que prevé el articulo 59 del R.H. para
las resoluciones extrajudiciales, conforme al cual se reinscribia el in-
mueble sin necesidad de intervencion judicial, fue modificado por reso-
lucion de la D.G.R. de 29-12-1982. Se entendid en ella que la reins-
cripcidon no opera de modo automatico, sino que se desplaza en el tiem-
po hasta el momento de su declaracidén por los drganos jurisdiccionales
competentes cuando el comprador se haya opuesto al requerimiento. Si
en el estricto tenor de la norma basta con que el vendedor cumpla las
obligaciones de los articulos 59 y 175.6 del R.H., para reinscribir el in-
mueble y cancelar el asiento del comprador, conforme a la referida re-
solucion de la D.G.R. «si al hacerse el requerimiento no se allana el re-
querido, sino que se opone categoricamente a €l, a tal resolucion con-
tractual no se puede dar eficacia sin que sea estimada y declarada por
los Tribunales, y es mediante ésta, cuando no exista conformidad en las
partes, como debe obtenerse y producirse la declaracion resolutoria...
En consecuencia, solamente cuando el comprador requerido no se opo-
ne a la resolucion, y se haya procedido, ademads, en su caso, a la consig-
nacion decretada en el articulo 175.6 del R.H. podra practicarse la can-
celacion del asiento a favor del comprador y reinscribirse el inmueble a
nombre del vendedor». Por tanto, en todos los casos de expresa, catego-
rica y formal oposicion del comprador al requerimiento, el Registrador
suspende la reinscripcion y la cancelacion, practicandolas cuando exista
sentencia judicial firme que declare procedente la resolucion.

tY si medio tempore —después de la inicial compraventa perfecciona-
da y antes de promover su resolucion— se transmite por el comprador la
finca y se inscribe a nombre de un tercero? {Ante una cldusula resoluto-
ria de la compraventa inscrita, la eficacia de la sentencia que declara
ajustada la resolucidn instada por el vendedor, alcanza a los subadqui-
rientes del comprador requerido que se ha opuesto, cancelandose las ins-
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cripciones con la aportacion de la sentencia firme que acredite la inefica-
cia de la venta (articulo 176.5 R.H.)? Si la resolucion de 29-12-1982 con-
templa un caso entre partes, sin terceros, en la resolucién de 28-5-1992
se afronta esta cuestion existiendo un subadquiriente del comprador, y
ademds en el caso debatido el comprador no se habia opuesto a la reso-
lucidn, pues existia escritura notarial de allanamiento a la notificacién
de resolucién del vendedor. El Registrador no dio lugar a la cancelacién
de la inscripcion solicitada, por el defecto insubsanable de hallarse la
finca inscrita a nombre de un tercero, sin que constara el necesario con-
sentimiento del perjudicado por la cancelacidon ni la sentencia en juicio
ordinario. Ante ello, el vendedor demandd judicialmente la resolucion
de la compraventa por falta de pago y cumplimiento de la condicién re-
solutoria, peticion a la que no se opuso el comprador y que fue estima-
da en su integridad por sentencia, inmediatamente firme, que declard
resuelto el contrato, asi como la cancelacion de la inscripcion que tal
compraventa produjo en el Registro y de cuantas inscripciones posterio-
res se hubiesen podido practicar. Presentado en el Registro mandamien-
to del Juzgado ordenando se ejecutara lo declarado en la sentencia, el
Registrador suspendio, de nuevo, los asientos solicitados, porque la sen-
tencia aportada no es propiamente la que resulta del articulo 82, parra-
fo tercero, de la L.H. y porque no se advierte la citacién o audiencia al
titular registral afectado por la cancelacion. En el recurso gubernativo se
sostuvo que para la cancelacion automatica del articulo 82, parrafo se-
gundo, de la L.H. es innecesaria la sentencia judicial, bastando la notifi-
cacién con los requisitos del articulo 59 R.H. sin que sufra alteracion por
el hecho de que resulten involucrados terceros subadquirentes o titulares
posteriores, quienes veran resueltos sus derechos (articulo 176.5 R.H.).

Asi, la cuestion planteada consistia en decidir si, en el supuesto de
finca inscrita a favor de un tercero que traia causa del comprador, la sen-
tencia firme dictada en un juicio declarativo entablado contra el compra-
dor en la que se declara resuelta la compraventa, es titulo suficiente para
la cancelacion no solo de la inscripcidon en favor del demandado compra-
dor, sino también de los asientos posteriores relativos a actos de disposi-
cion que ¢éste hubiera realizado, teniendo en cuenta que en el contrato se
prev1o la resolucion de pleno derecho por falta de pago y que tal previ-
sion fue reflejada en el Registro.

Admite la Direccion General de los Registros dos de las cuestiones
planteadas. En primer lugar, que quienes adquieren el dominio sobre
un bien sujeto a la restriccion resolutoria del articulo 1.504, publicada



El requerimiento resolutorio del articulo 1.504 del Cédigo Civil... 57

en el Registro, conocen o pueden conocer la situacion claudicante a que
queda sujeta su adquisicion, y a ellos incumbird, si desean conservar su
derecho, tomar la iniciativa para que la obligacion garantizada tenga
cumplimiento en los términos estipulados, sin que puedan pretender
que el efecto resolutorio en caso de incumplimiento quede supeditado a
la reiteracion en su favor del requerimiento del articulo 1.504. Y en se-
gundo término, resulta también indudable que producida la resolucion
del contrato de compraventa al amparo del articulo 1.504, quedan ex-
tinguidos de pleno derecho no sélo el derecho del comprador sino tam-
bién el de todos los adquirientes posteriores que de €l traigan causa,
pues asi resulta de los articulos 9.2, 23, 34, 37, 82.2.cy 107.10 de la
L.H.y59,74.1 y 175.6 del R.H.

A pesar de estos ajustados razonamientos, la resolucion desestima el
recurso interpuesto, porque «no puede desconocerse que para el desen-
volvimiento de la resolucion contemplada en el articulo 1.504 del Codigo
Civil no basta que conste la mera voluntad en tal sentido del vendedor,
sino que es preciso, en todo caso, que conste la efectiva concurrencia de
los presupuestos de hecho de la resolucién, que no resultan del Registro,
ya que es principio bdsico de nuestro sistema registral que los asientos
del Registro estan bajo la salvaguarda de los Tribunales (articulo 1 L.H.),
no pudiendo ser rectificados, como norma general, sino con el consenti-
miento de su titular o con la subsidiaria aprobacion judicial (articulo 40
L.H.), lo que determina que para la cancelacion de los asientos relativos
al derecho del comprador y a los de quienes de él traigan causa, sea pre-
ciso que se acredite fehacientemente la realidad de todos los presupuestos
sobre los que se asienta la resolucidn (articulos 2 y 3 L.H. y 56, 175.6, y
239 R.H.), siendo evidente la insuficiencia de la sola admisién de los
mismos por parte del titular de un asiento ya extinguido por transferen-
cia (articulo 76 L.H.), dado el limitado alcance de la confesion (articu-
lo 1.232 del C.C.)».

En el supuesto de la resolucion de 31-10-1969 existian terceros adqui-
rentes ulteriores del vendedor y oposicion por el comprador primitivo.
Tras haberse seguido los tramites previstos en el articulo 59 R.H. se pro-
dujo la reinscripcion. El comprador acude a la via judicial impugnando
la resolucidn, en la que recayo sentencia firme que declaré improcedente
la resolucién extrajudicial, ordenandose en el mandamiento conforme a
la parte dispositiva de la sentencia que las fincas vuelvan a ser inscritas
en los libros registrales a nombre del comprador. Es de destacar que al no
haberse solicitado prorroga de la anotacion de la demanda que recaia so-
bre la finca, se produjeron ventas por el demandado-vendedor que provo-
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caron cambios en la titularidad dominical reflejada en el Registro a tra-
vés de los correspondientes asientos. El Registrador denegd la inscripcion
de la sentencia al haber vendido el vendedor primitivo a su vez la finca,
con lo cual aparece la figura del tercero protegido por el articulo 34
L.H., lo que fue ratificado por la D.G.R. porque deducida demanda con-
tra un titular registral, el haber surgido terceros hipotecarios no deman-
dados para la nulidad o cancelacion de las inscripciones a su favor, impi-
de que el fallo judicial ordenador de la cancelacién de las inscripciones a
favor del transmitente de ellos puede tener acceso al Registro. Con-
cluyendo la resolucién indicada con la invocacion al principio de la bue-
na fe protector del tercer adquirente que reuna las condiciones del articu-
lo 34 L.H., asi como el de legitimacion (articulos 1, parrafo tercero, y 38,
parrafo segundo, de la L.H.) que establece la imposiblidad de ejercitar ac-
ciones contradictorios de dominio de inmuebles inscritos a nombre de
personas determinadas, sin que se entable demanda de nulidad o cancela-
cién de la inscripcidon correspondiente, lo que no autoriza a que pueda
tener acceso al Registro la ejecutoria presentada por encontrarse las fin-
cas inscritas a nombre de terceras personas que no fueron partes en el
proceso y cuyos derechos forzosamente no cabe desconocer.
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INTRODUCCION

Este trabajo (1) pretende, ante todo, exponer la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre el principio ne bis in idem y, secundariamen-
te, examinar criticamente algunas de las formulaciones de la jurispru-
dencia constitucional. En su primera parte, se da una vision de conjun-
to de la doctrina constitucional sobre el principio, tanto en su opera-
cién sustantiva como en la procesal, distinciéon comun en la doctrina y
acogida en alguna ocasion por el propio Tribunal Constitucional (2). En
la segunda parte, se examina con mas detalle la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el ne bis in idem como criterio constitucio-
nal que rige la articulacion entre la potestad punitiva jurisdiccional y la
potestad sancionadora de la Administracion, con especial atencion a la
STC 234/1991, de 10 de diciembre.

(1) Se reproduce aqui, con alguna ampliacion y minimas alteraciones de estilo, la con-
ferencia pronunciada en Granada y Madrid los dias 11 de marzo y 22 de abril de 1993 den-
tro el «I Curso sobre garantias constitucionales en el proceso penal» organizado por la Se-
cretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado.

(2) En la doctrina, por ejemplo, J. J. Queralt, E/ principio non bis in idem, Madrid,
1992, pégs. 10 y 11; J. Garberi Llobregat, La aplicacion de los derechos y garantias consti-
tucionales a la potestad y al procedimiento sancionador, Madrid, 1989, pag. 155; G. Garcia
Planas, «Consecuencias del principio “non bis in idem” en el Derecho penal», Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales, tomo XLII, fasc. 1, enero-abril 1989, péags. 110-112;
J. M. Trayter Jiménez, «Sancion penal-sancién administrativa: el principio “non bis in
idem” en la jurisprudencia», Poder Judicial, nim. 22, junio de 1991, pags. 115, 116 y 123 y
sigs. En la jurisprudencia constitucional, con especial claridad, el no publicado ATC
1098/1988, de 6 de octubre, Fundamento Juridico 3, aunque este auto limita la «doble
proyecciony, procesal y sustantiva, del principio a «las sanciones penales». Esta limitacion
es constitucionalmente injustificable, pero hace explicita una inclinacién o tendencia incoa-
da en la STC 66/1986, de 23 de mayo, Fundamento Juridico 2.



Consideraciones sobre el principio «ne bis in idem» en la doctrina constitucional 61

I. VISION GENERAL DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE
NE BIS IN IDEM

Comencemos, pues, con una visiéon de conjunto de la operacidn sus-
tantiva y procesal del principio ne bis in idem.

A) Operacién material del principio.
Las constantes de la doctrina constitucional

En su operacion material, el principio prohibe la doble o multiple
sancion por los mismos hechos sancionables, y tuvo temprana aparicion
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, precisamente en un
caso de concurrencia de penas y sanciones administrativas. En el funda-
mento juridico 4 de la segunda sentencia que dictd el Tribunal (STC
2/1981, de 30 de enero) leemos que el principio ne bis in idem.

«...supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recai-
ga duplicidad de sanciones —administrativa y penal- en los casos en
que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existen-
cia de relacion de supremacia especial —relacion de funcionario, servi-
cio publico, concesionario, etc.— que justificase el ejercicio del ius pu-
niendi por ios Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la
Administracion».

Y afnadia esta sentencia que el ne bis in idem, aunque no declarado expresa-
mente por la Constitucion Espafiola,

«...va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de
las infracciones recogidos principalmente en el articulo 25 de la Cons-
titucion (3)». ¥

(3) Sobre la discusion del ne bis in idem en los debates constitucionales, F. Sanz Gan-
dasegui, La potestad sancionatoria de la Administraciéon: la Constitucion esparniola y el Tri-
bunal Constitucional, Madrid, 1985, pag. 127. El mismo autor formula criticas razonadas y
sensatas a la decision del Tribunal Constitucional de considerar el principio ne bis in idem
implicito en el articulo 25.1 CE, incluyéndolo asi en el derecho fundamental a la legalidad
sancionadora, pags. 129-132 y pags. 136-138. M. Cobo del Rosal y T. S. Vives Antdn, en su
Derecho penal (parte general), Valencia, 1987, pag. 58, consideran inexacto vincular el ne
bis in idem al articulo 25 CE «en vez de referirlo al articulo 24, donde tiene su lugar pro-
pio», lo que, a nuestro juicio, es cierto s6lo para la operacion procesal del principio, no
para la material. Muy acertadas también las consideraciones de A. Nieto, «El principio
“non bis in idem”», Revista vasca de Administracion publica, niim. 28, septiembre-
diciembre 1990, pags. 157-161.
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Pueden verse en esta sentencia, casi auroral, algunas de las constantes
de la doctrina constitucional sobre el punto que nos ocupa.

a) Triple identidad (sujeto, hecho, fundamento)

En primer término, condicion necesaria para que la duplicidad de
sanciones quede constitucionalmente prohibida es la triple identidad de
sujeto (persona a la que es infligida la sancién), hecho y fundamento,
férmula acogida por el articulo 133 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
de 26 de noviembre de 1992 (4).

Obviamente, no ha lugar a la aplicacién del principio si las sanciones
concurrentes castigan hechos distintos: trafico de estupefacientes y des-
obediencia a las 6rdenes de un patrullero de la Armada (STC 66/1986,
de 23 de mayo, fundamento juridico 2); hechos constitutivos de desobe-
.diencia cometidos el 24-9-1984 y hechos constitutivos de desobediencia
cometidos el 10-1-1985 (ATC 908/1985, de 13 de diciembre); arresto por
incumplimiento de obligaciones reglamentarias y condena por delito con-
tra la Hacienda militar (ATC 921/1987, de 15 de julio); condena por ne-
garse a cumplir la prestacidn social sustitutoria y nueva condena, parece,
por no cumplirla en caso de movilizacién (STC 160/1987, de 27 de octu-
bre fundamento juridico 6).

La agravante de reincidencia no lesiona el ne bis in idem porque cas-
tiga «unica y exclusivamente el hecho posteriom (SSTC 150/1991, de 4
de julio, fundamento juridico 9, y 152/1992, de 19 de octubre, fundamen-
to juridico 2). Tampoco prohibe el ne bis in idem castigar con pena mds
grave las injurias al Ejército que las injurias a particulares (STC 51/1989,
de 22 de febrero, fundamento juridico 1), ni hay doble sancion por afadir
una sancion accesoria (STC 76/1990, de 26 de abril, fundamento juridico
5-B). Puede, en cambio, resultar infringido el principio cuando, en el
seno de un solo proceso penal, se aplican incorrectamente las reglas so-
bre concursos de leyes (STC 154/1990, de 15 de octubre, fundamentos ju-

(4) «No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administra-
tivamente, en los que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento». La férmula es
poco afortunada como tantas veces ocurre en esta Ley. Repare el lector: «No podran sancio-
narse /os hechos... sancionados... en los que se aprecie identidad de... hecho vy, ademds, de
sujeto y fundamento.»
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ridicos 3 y 4), doctrina aplaudida porque obligara a depurar (...) el capi-
tulo concursal» (5).

b) Sanciones en sentido constitucional

En segundo lugar, el ne bis in idem se considera implicito en el ar-
ticulo 25.1 de la Constitucidén Espafiola; su infraccion viola el derecho
fundamental a la legalidad sancionadora y abre la via del amparo. Pero si
constitucionalmente el ne bis in idem queda encuadrado en el articulo
25.1 de la Constitucidén Espafiola, entonces la duplicidad (o, a fortiori,
multiplicidad) sancionadora prohibida por la Constitucion se dara sélo
entre sanciones en el sentido del articulo 25.1 de la Constitucion Espario-
la. Lo son sin duda las penas y las sanciones administrativas; pero tam-
bién quebranta el principio constitucional la concurrencia de penas y
medidas de seguridad «sobre tipos de hecho igualmente definidos» (SSTC
23/1986, de 14 de febrero, fundamento ]urldlCO 1, y 21/1987, de 19 de
febrero, fundamento juridico 1).

El ne bis in idem opera tanto si las sanciones concurrentes las impo-
nen autoridades de distinto orden (tipicamente, Jueces y Tribunales pe-
nales, por un lado, y autoridades administrativas, por otro), como i
pertenecen al mismo orden, pues el principio «impide el que por autori-
dades del mismo orden y a través de procedimientos distintos, se sancio-
ne reiteradamente la misma conducta» (SSTC 159/1985, de 27 de no-
viembre, fundamento juridico 3, y 107/1989, de 8 de junio, fundamento
juridico 4); pero el ne bis in idem «solo podra invocarse en caso de du-
plicidad de sanciones frente al intento de sancionar de nuevo, desde la
misma perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados o como
medio para obtener la anulaciéon de la sancidén posteriom» (SSTC
159/1985, de 27 de noviembre, fundamento juridico 3). La «perspectiva

(5) J. J. Queralt, El principio... cit, pag. 12. No estoy muy seguro de que sea de todo
acertado encuadrar este problema en el ne bis in idem constitucional. Hay la tendencia,
acusada entre los penalistas, a desplazar el ne bis in idem material hacia el campo de la
proporcionalidad de las penas y la prohibicion del exceso, problemas que dificilmente ca-
bria acomodar en el articulo 25.1 CE, porque todo exceso o desproporcidn, en cuanto tal, es
arbitrario, y la interdiccién de la arbitrariedad es un principio constitucional consagrado en
el articulo 9.3 CE vy, en si mismo, no accionable en amparo (articulos 53.2 CE y 41 LOTC).
Aun a riesgo de adelantar conceptos, parece como si el ne bis in idem fuera una suerte de
arco descrito por un proyectil que se dispara en el campo procesal y hace impacto en la
prohibicién del exceso en el castigo, es decir, una especie de trayectoria entre dos puntos sin
entidad propia.
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de defensa social» —que probablemente debera subsumirse en el «funda-
mento» si consideramos la exigencia de triple identidad- tiende a coinci-
dir con el bien juridico protegido (y lesionado).

Ahora bien, el principio no opera si una de las sanciones ha sido im-
puesta por el empresario al trabajador, ya que el Tribunal Constitucional
parece considerar que este tipo de sanciones, impuestas en ejercicio de
un poder juridico-privado que el empresario ostenta, quedan fuera del ar-
ticulo 25.1 Constitucion Espafiola (SSTC 69/1983, de 26 de julio, funda-
mento juridico 4, 24/1984, de 23 de febrero, fundamento juridico 2, y
62/1984, de 21 de mayo, fundamento juridico 2) (6).

Caen igualmente fuera del articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola
y, por tanto, de la garantia constitucional del ne bis in idem: la priva-
cidén del beneficio de redimir penas por el trabajo (STC 94/1986, de 8
de julio); las medidas administrativas de cardcter limitativo (ATC
648/1988, de 23 de mayo) (7); el cese por inidoneidad en un destino
militar, que es «un acto organizativo en materia de personal» (ATC
389/1988, de 24 de marzo, fundamento juridico 2); la apreciacion de la
falta de condiciones para ascender a empleo militar superior, entre
ellas la existencia de una condena penal (ATC 526/1987, de 6 de mayo,
fundamento juridico 2); la consignacion del importe de la condena
(ATC 416/1984, de 9 de julio, fundamento juridico 3); y la doble conde-

(6) Decimos «parece» porque en el Fundamento Juridico 3 de la STC 159/1985, de 27
de noviembre, una de las mds citadas en la materia que nos ocupa, se afirma que el princi-
pio ne bis in idem

«no siempre imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de
distinto orden y que los contemplen por ello desde perspectivas distintas (por
ejemplo, como ilicito penal y como infraccion administrativa o laboral).»

El ATC 1005/1987, de 16 de septiembre, acepta hablar del principio ne bis in idem en
la esfera laboral, para excluir, segiin parece, la indebida reiteracion de sanciones empresaria-
les por el mismo hecho, aunque no llega a sostener que tal reiteracion suponga violar el ar-
ticulo 25.1 CE. La jurisprudencia laboral ha admitido desde antes de la Constitucion la apli-
cacion del ne bis in idem en materia de sanciones laborales (asi, por ejemplo, las SSTS de
22 de septiembre de 1988, Ar. 7096, y 12 dec diciembre de 1989, Ar. 9197). Pero una cosa
es el ne bis in idem como principio de derecho laboral, y otra la garantia constitucional del
ne bis in idem como derecho fundamental tutelable mediante el amparo.

(7) Segun este ATC, es compatible la pena de privacion del permiso de conducir con
su intervencion administrativa hasta que se demuestre la capacidad psicofisica y tecmca
para conducir mediante la superacion de pruebas.
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na a indemnizar (ATC 578/1988, de 9 de mayo) (8). Indudablemente
las penas convencionales o cldusulas penales de los articulos 1152 y si-
guientes del Cddigo Civil tampoco son sanciones en el sentido del ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion Espafola.

c) Efectiva existencia de doble o multiple sancion

Junto a estas constantes jurisprudenciales, algunas resoluciones del
Tribunal Constitucional sostienen que el ne bis in idem, como garantia
constitucional, sdlo opera cuando resulte acreditada la efectiva existencia
de la doble o multiple sancidon por los mismos hechos, doctrina sobre la
que volveremos a tratar de la operacion procesal del principio. Asi, no
hay doble sancidén cuando la sanciéon administrativa aun no es firme
(STC 112/1990, de 18 de junio, fundamento juridico 2). Mds matizada-
mente, el ATC 378/1982, de 1 de diciembre, fundamento juridico 3, sos-
tiene que la absolucidn en el segundo juicio «limitd las consecuencias ile-
gitimas del quebrantamiento de la regla ne bis in idem». El ATC
263/1989, de 22 de mayo, tampoco aprecia violacién del principio por la
concurrencia entre una condena penal y el auto de extradicion por los
mismos hechos, porque «en un proceso de extradicion no se aplica dere-
cho penal material alguno, sino que se decide sobre el derecho aplicable
y los Tribunales competentes para hacerlo», decision que tal vez cabria
justificar mejor por la limitacion estatal del ne bis in idem.

d) Limitacion territorial del principio

La operacion del ne bis in idem constitucional estd, en efecto, terri-
torialmente limitada. El principio de territorialidad «propio del derecho -
penal» lleva a que «cada Estado pueda penar la actividad delictiva rea-
lizada en su territorio; de forma tal que, si la actividad pensada por el
sujeto autor del delito se descompone en distintos actos que se realizan
en diversos Estados, cada uno podra juzgar y castigar los actos ejecuta-
dos en su ambito territorial, si estdn tipificados penalmente», aunque el
Tribunal reconozca que «no es ésta, desde luego, la unica solucién pen-
sable, pero su aplicacién no es contraria al principio non bis in idem
reconocido en el articulo 14.7 del PIDCP (...), pues cada Estado juzga

(8) Segun el Fundamento Juridico 3 de este auto, diferia ademads la ratio cada condena
a indemnizar.
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solo la actividad delictiva realizada en un territorio» (ATC 90/1985, de
6 de febrero) (9).

B) Operacion procesal

Pasemos ahora a la vision general de lo que convencionalmente he-
mos bautizado como operacion procesal del ne bis in idem, es decir, no
el derecho a no ser sancionado dos veces por la misma infraccion, que es
la operacidon material del principio, sino el derecho a no ser juzgado dos

(9) El articulo 14.7 del pacto internacional de derechos civiles y politicos de 19 de di-
ciembre de 1966 (PIDCP) dispone que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais. Y el articulo 4.1 del protocolo numero 7 al Con-
venio europeo de derechos humanos —protocolo aun no ratificado por Espafia— dispone que
«nadie podra ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo Estado
por una infraccion por la que ya hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme
conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado», aunque, segun el nimero 2 del
propio articulo, «lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso,
conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado, cuando hechos nuevos o
revelaciones nuevas o cuando un vicio esencial de ese procedimiento pudiera afectar a la
sentencia dictada».

La distribuciéon de competencias entre las instituciones comunitarias europeas y los Esta-
dos miembros puede tener incidencia en la doble sancion de una misma conducta. Sin abor-
dar ahora el espinoso problema de los derechos fundamentales dentro del marco comunita-
rio europeo, en Derecho de la competencia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas ha aceptado la doctrina de la doble barrera (Zweischrankentheorie) desde la senten-
cia Walt Wilhelm (13 de febrero de 1969), es decir, la posible aplicacion conjunta o paralela
de las normas internas y comunitarias (R. Franceschelli, R. Plaisant y J. Lassier, Droit euro-
péen de la concurrence, Paris, 1978, pags. 23-25; J. 1. Font Galén, La libre competencia en
la Comunidad Europea, Bolonia, 1986, pags. 83-93). El Tribunal admite que la misma con-
ducta pueda ser sancionada cumulativamente por autoridades comunitarias y nacionales,
porque una sancion castiga la lesion del derecho comunitario de la competencia y la otra la
violacion del derecho nacional. La sentencia Boehringer (14 de diciembre de 1972) exige
unicamente que, por equidad, se tenga en cuenta a la hora de determinar la sancion las exis-
tencias de anteriores decisiones represivas. Esto parece suficiente para Chr. Bellamy y
G. Child, Derecho de la competencia en el mercado comiin, Madrid, 1992, que se refieren al
problema en el marginal 12-043 con el titulillo «Doble peligro».

El articulo 44 de nuestra Ley de defensa de la competencia, de 17 de julio de 1989, otor-
ga al Tribunal de Defensa de la Competencia el poder de aplazar, a peticion de parte, la re-
solucion si se acreditase documentalmente que «se esta siguiendo un procedimiento por los
mismos hechos ante los organos comunitarios»; y si éstos hubieran impuesto una sancion,
«el Tribunal debera tenerla en cuenta a efectos de graduar la que corresponda segin la pre-
sente Ley, pudiendo compensarla, sin perjuicio de declarar la infraccion», con lo que nues-
tro legislador nacional ha seguido fielmente la jurisprudencia europea. El articulo 55 de esta
Ley, sin embargo, ordena taxativamente suspender la resolucion del expediente cuando se
incoara la instruccion de un proceso penal «por los mismos hechos».
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0 mas veces por los mismos hechos punibles, 0 mas exactamente, el dere-
cho a no ser sometido dos o mas veces a procedimientos penales o san-
cionadores por hechos que representen idéntico contenido de injusto (10).

a) Invocacion preventiva

El principio ne bis in idem puede invocarse —leemos en las SSTC
159/1985, de 27 de noviembre, fundamento juridico 3, 66/1986, de 23
de mayo, fundamento juridico 2, y 107/1989, de 8 de junio, fundamento
juridico 2— «frente al intento de sancionar de nuevo, desde la misma
perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados o como me-
dio para obtener la anulacidon de la sancién posterior». Este reconoci-
miento de la posibilidad de invocar preventivamente el ne bis in idem
(justamente para impedir la segunda sancion) parece no casar demasia-
do bien con la exigencia de efectividad de la segunda sancidén que antes
veiamos. Tal vez la explicacion esté en que la invocacion preventiva es
licita y admisible ante la autoridad que se disponga a sancionar por se-
gunda vez; pero el cardcter reparador del amparo —la exigencia de le-
sion actual que reparar— y el requisito procesal del agotamiento de los
recursos (articulos 43.1 y 44.1.a Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal), podrian dificultar la utilizacidén del amparo contra el simple recha-
zo de la oposicion preventiva del ne bis in idem. Somos, sin embargo,
partidarios de una interpretacion amplia de la exigencia de lesion actual
(en linea, por ejemplo, de la STC 37/1989, de 15 de febrero, fundamen-
to juridico 6) y creemos que el simple rechazo infundado de la que he-
mos llamado aproximativamente oposicion preventiva del ne bis in
idem, aunque la segunda sancion no seria firme, podria abrir el amparo,
siempre, claro es, que cupiera entender bien agotada la via judicial pro-
cedente. Al reflexionar sobre el derecho constitucional comparado, se
vera con mayor claridad el punto.

Con toda evidencia, aducir preventivamente el ne bis in idem sera en
muchas ocasiones tanto como oponer la cosa juzgada. Y, en efecto, la
STC 66/1986, de 23.5, fundamento juridico 5, declara que «la no estima-
cion de la excepcion de cosa juzgada, cuando concurran los requisitos ne-
cesarios para que opere, podria conducir a la vulneracidn del citado prin-
cipio», mientras que el ATC 1001/1987, de 16 de septiembre, fundamen-

(10) Acepto la expresion «contenido de injusto» sugerida por M. Cobo del Rosal y
T. S. Vives, Derecho penal, cit., pag. 57.
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to juridico 2, asevera que el «principio de cosa juzgada» es «concordante
con el non bis in idem» (11). Y es que la matriz del ne bis in idem es,
ante todo y sobre todo, procesal. Veamos algo de derecho comparado,
americano 'y europeo.

b) Derecho comparado (la quinta enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos de América y el articulo 103 III
de la Ley fundamental alemana)

Como es sabido, la quinta enmienda de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de América dispone que, por un mismo delito (for the same
offense), nadie vera dos veces puesta en peligro su vida o alguno de sus
miembros (put in jeopardy of life or limb)(12). Segun el diccionario de
Oxford, jeopardy viene del inglés medieval iuparti y éste, a su vez, del
antiguo francés iu/ieu (jeu) parti, es decir, «juego partido» en el sentido
de «juego igual»; actualmente significa «riesgo» o «peligro», que el con-
texto que nos interesa es el riesgo o peligro de la multiple condena.

En el Derecho constitucional americano, la quinta enmienda se aplica
desde hace mucho tiempo a todo tipo de penas aunque nada tengan que
ver con la vida o con la integridad fisica, ya que, para decirlo al modo
americano, the policy underlying, el subyacente designio de la quinta en-
mienda no podia quedar al azar de una pena de muerte o de un castigo
sobre el cuerpo. Hay unas célebres palabras escritas por el Juez Hugo L.

(11) Estas afirmaciones permiten quiza postular una interpretacion amplia del articulo
666.2.* de la Ley de enjuiciamiento criminal que permitiria oponer la violacién del ne bis in
idem como articulo de previo pronunciamiento (coincidente, Garcia Planas, op. cit,
pag. 111). La cuestion, sin embargo, es qué sentido puede tener entonces exigir no solo
identidad de hecho y sujeto (acusado, expedientado, penado o sancionado), sino identidad
de «fundamento» (palabra equivoca si las hay), cuando, segun suele entenderse, el objeto del
proceso penal no es un crimen sino un factun (STC 134/1986, de 29 de octubre, Funda-
mento Juridico 2), y la cosa juzgada penal se identifica por la persona del acusado y por el
hecho, siendo irrelevantes las partes acusadoras y la causa petendi (A. de la Oliva, Sobre la
cosa juzgada, Madrid, 1991, pag. 157).

Naturalmente, la cosa juzgada opera con independencia de que la sentencia sea condena-
toria o absolutoria (res iudicata non secundum eventum litis) y un ejemplo de ello nos lo da
el ya citado ATC 378/1982 cuando afirma que una sentencia absolutoria impedia un segun-
do juicio por los mismos hechos, aunque la nueva absolucidon pronunciada en este ultimo li-
mitara las consecuencias ilegitimas del quebrantamiento del ne bis in idem.

(12) Por todos, vid. la voz Double jeopardy redactada por Jay A. Sigler, en la Encyclope-
dia of the American Constitution, editada por L. W. Levy, K. L. Karst y D. J. Mahoney,
Nueva York, 1986.



Consideraciones sobre el principio «ne bis in idem» en la doctrina constitucional 69

Black que sintetizan muy bien el sentido de la quinta enmienda después
de casi dos siglos de jurisprudencia constitucional americana. «La idea
subyacente», escribio Black en el caso Green versus United States decidi-
do el 31 de marzo de 1958 [356 U.S. 165 (1957)], «idea que tifie profun-
damente al menos el sistema anglo-norteamericano de justicia, es que no
se puede autorizar al Estado con todo su poder y recursos a efectuar re-
petidos intentos de condenar a una persona por un supuesto delito y, por
tanto, 1) a someterlo a molestias, gastos y duras pruebas y 2) a obligarlo a
vivir en continuo estado de angustia e inseguridad, asi como 3) aumentar
la posibilidad de que, aun siendo inocente, sea declarado culpable». En el
asunto Unites States versus Jorn decidido el 25 de enero de 1971 [400
U.S. 470 (1971)], el Tribunal Supremo declard que la prohibicién de
double jeopardy entrafia un conflicto entre el interés del inculpado en
concluir de una vez por todas su conflicto con la sociedad y el interés
publico en una plena y exacta persecucion de los delitos: el que un mero
defecto técnico impida un nuevo juicio (retrial) de quien ya fue acusado
lesiona el interés publico, pero, inversamente, las personas deben ser pro-
tegidas de los riesgos repetidos de sanciones penales de manera que pue-
dan concluir su confrontacion con la sociedad de una manera justa y
continuar sus vidas normales de ciudadanos libres.

La prohibicidon de double jeopardy no sélo impide que quien ha sido
juzgado —condenado o absuelto- sea vuelto a juzgar por los mismos he-
chos, sino que asimismo se opone a que quien simplemente ha sido acu-
sado pueda verse envuelto de nuevo en un proceso penal por el mismo
delito (13). Asi pues, la interdiccion de double jeopardy no se enlaza en
América con lo que en Europa continental llamariamos cosa juzgada ma-
terial. Suele aceptarse que la double jeopardy vincula (attaches) desde
que el jurado presta juramento o, si el juicio se ventila solo ante el Juez,
desde que jura el primer testigo. No obstante, la «necesidad manifiesta»
permite excepciones a la prohibicion de retrial; pero «necesidad mani-
fiesta» es concepto dificil de precisar (14).

(13) La prohibicién norteamericana de double jeopardy va mas alld que sus precedentes
en el Common Law, en que solo las decisiones judiciales de fondo permitian oponer las ex-
cepciones (plea) de precedente condena (autrefois convict) o precedente absolucion (autrefois
acquit). Asi lo subraya Sigler, op. cit.

(14) No he podido hacerme una clara idea sobre este punto leyendo a constitucionalistas
americanos. Traduzco de Sigler, el mas completo: «Sin embargo, es posible que la acusacion
consiga que se vuelva a juzgar un asunto que ha quedado abortado sin sentencia definitiva,
si es capaz de levantar la pesada carga de demostrar «manifiesta necesidad» de repetir el
procedimiento. Los tribunales se han esforzado vanamente en definir la naturaleza de la
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Por otro lado, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema sentada en
el caso Bartkus versus Illinois de 30 de marzo de 1959 (359 U.S.
121(1959)], la quinta enmienda no opera cuando se imputa al acusado
haber infringido leyes de dos o mas «soberanos» diferentes, entendiendo
por tales la Unidn y los Estados; pero las criticas contra esta decision del
Tribunal Supremo americano hicieron que el Fiscal general ordenara que
no se persiguiera ante los Tribunales federales a quienes, por los mismos
hechos, hubieran sido ya juzgados por Tribunales estatales.

El cardcter predominante procesal de la quinta enmienda se mani-
fiesta, por fin, en que el legislador penal puede sancionar y sanciona va-
rias veces la misma conducta, mediante el expediente de fragmentarla
o descomponerla en diversos injustos que hayan de ser enjuiciados por
separado.

c¢) Relativa difuminacién de la operacion procesal
del principio en la jurisprudencia constitucional espafiola

En la Republica Federal de Alemania, e/ articulo 103 III de la Ley
Fundamental (en siglas GG) establece que nadie puede ser penado va-
rias veces por el mismo hecho con base en las leyes penales genera-
les (15). Segun el Tribunal Constitucional federal (BVerfGE 21, 401), el
concepto «leyes penales generales» no se contrapone a «leyes penales
especiales» sino al llamado «derecho penal del servicio [derecho disci-
plinario], del orden y de policia» (das Dienst—, Ordnung— und Polizeis-
trafrecht). El articulo 103 III GG consagra un derecho fundamental
procesal (Prozessgrundrecnt) que alcanza, por expresa decision del

«manifiesta necesidad» que justifica la acusacion de nuevo. Recientemente el Tribunal Su-
premo ha desarrollado un criterio para ponderar (a balancing test to weigh) los intereses de
la acusacién y los del inculpado. Ahora, si un juicio viciado (mistrial) se basa en un error
del Estado que podria ser manipulado para fortalecer la posicion de la parte acusadora, el
inculpado tiene derecho a la inmunidad frente a la nueva acusacion si elige oponer el vicio
(mistrial), pero no si €l lo pide (supongo que el nuevo juicio, J.G.T.). Pero el Tribunal Su-
premo ha oscilado en sus decisiones sobre juicios viciados (mistrial), incluso a veces apar-
tandose de sus propios precedentesy.

(15) En lo que sigue, me apoyo en R. Rauball (comentario al articulo 103 III GG en
Grundgesetz-Kommentar, dir. por I. Von Miinch, tomo III, Munich, 1978, pags. 586-589),
R. Wasserman (Comentario a la GG, articulo 103, de la serie de comentarios alternativos
dir. por el propio Wasserman, tomo II, Neuwied y Darmstadt, 1984, pags. 1219 y 1220) y
especialmente G. Diirig (Comentario a la GG dir. por Maunz y el mismo Diirig, tomo 1V,
articulo 103, nimeros marginales 122 a 133, particularmente marginales 124 a 129).
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constituyente, solamente al derecho penal estricto (Kriminelle Stra-
frecht). A diferencia de otros derechos fundamentales procesales, el ne
bis in idem es un derecho de defensa negativo (negatives Abwehrrecht) y
su alcance es primordialmente procesal. El ne bis in idem se origina en
la elaboracion dogmatica y jurisprudencial de la materielle Rechtskraft
(fuerza de cosa juzgada material) de la sentencia penal —es su aspecto
negativo— y funciona ante todo como un obice procesal (Prozesshinder-
nis) (16). Por esta razon, toda la doctrina estd de acuerdo en que, aun-
que el articulo 103.1II GG sd6lo prohiba expresamente la reiteracion del
castigo, el ne bis in idem constitucional opera igualmente cuando la
sentencia es absolutoria (res iudicata non secundum eventum litis). «El
articulo 103 III». escribe Diirig (17), «no solo excluye la punicion reite-
rada de un hecho, sino también su repetido enjuiciamiento de fondo».
El mismo autor explica el fendmeno a través del principio de consun-
cion con muy parecidas palabras que el Justice Black («el ciudadano no
debe estar continuamente bajo la espada de Damocles de un nuevo jui-
cio penal y de una eventual condena») y agrega que se lesionaria la dig-
nidad humana, degradando al individuo a objeto del poder estatal de
castigar, si el absuelto o el condenado tuvieran que contar permanente-
mente con la posibilidad de ser acusados de nuevo en un juicio pe-
nal (18). Para Diirig el ne bis in idem constitucional vincula también a
la Fiscalia y a la policia, que no deben acusar ni investigar hechos obje-
to de una resolucidon procesal penal con fuerza de cosa juzgada mate-
rial; pero obviamente esta vinculacion constitucional opera respecto a
hechos manifiestamente ya enjuiciados y no impide investigar los «pun-
tos oscuros» de un complejo global (Gesamtkomplex) algunos de cuyos
aspectos pueden haber sido ya objetos de decision judicial (19).

Como ya hemos visto, el Derecho disciplinario queda, por decision
del constituyente, extramuros del articulo 103 III GG. La doctrina ale-
mana ha sido sensible al hecho de que, desde el punto de vista del san-
cionado, la sancidn disciplinaria aparece como «un mal adicional en
exactamente la misma herida» y que las dobles expiaciones no casan va-
lorativamente con el ne bis in idem; especialmente hay que preguntarse
-y, con referencia a nuestro derecho constitucional, nos lo preguntaremos
luego— si, al menos en los delitos de funcionarios, la funcion expiatoria

(16) Diirig, op. cit., marginal 123.
(17) Diirig, op. cit., marginal 126.
(18) Diirig, op. cit., marginal 124.
(19) Diirig, op. cit., marginales 122 y 127.
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del derecho disciplinario no queda consumida o agotada mediante la sen-
tencia penal. Diirig da a esta cuestion la respuesta cldsica de que no com-
pete al Juez penal sino al disciplinario decidir sobre la potestas y la auc-
toritas culpablemente perdidas por un funcionario; en sede disciplinaria
es donde debe resolverse acerca de la isostenibilidad (Untragbarkeit)
como profesor de un funcionario cuando los nifios han pintado en la pi-
zarra su asunto con la sefiora X (ejemplo de Diirig) (20). En cambio, la
razon juridica (Rechtsgedanke) del articulo 103 III GG, ya que no este
precepto constitucional directamente, impera dentro del derecho discipli-
nario, de manera que nadie puede ser expedientado varias veces por la
misma lesion culpable del deber (21).

¢) Relativa difuminacion de la operacion procesal del principio
en la jurisprudencia constitucional espafola

Todo este excurso de derecho comparado —al que podia haberse uni-
do el examen de la jurisprudencia y doctrina sobre el articulo 90 del co-
digo procesal penal italiano (22)- pretende destacar la entrafia procesal
del ne bis in idem, un tanto desvaida en nuestra jurisprudencia consti-
tucional. Esta entrafia procesal es patente en la misma denominacion,
pues ne bis in idem es la abreviacidn del brocardo bis de eadem re ne
sit ACTIO. En la doctrina procesal italiana (23) hay una clara tenden-
cia a denominar ne bis in idem al efecto negativo, exclusivo o preclusi-
vo de la fuerza de cosa juzgada material sea o no sea penal la sentencia
(un ejemplo de este uso puede verse en la STC 207/1989, de 14 de di-
ciembre, fundamento juridico 4). Se comprendera ahora por qué nos
pronunciadbamos antes tan decididamente por el que llamdbamos uso
preventivo del ne bis in idem, y cdbmo hay que matizar —y tal vez cam-
biar- la doctrina constitucional de que, mientras la segunda sancién no
es efectiva, no se produce la lesion del derecho. Tal vez doctrinas como
¢ésta y la general minusvaloracién de la operacidon procesal del principio

(20) Diirig, op. cit., marginal 128.

(21) Diirig, op. cit., marginal 129.

(22) Dice este articulo: «Inadmisibilidad de un segundo juicio. El imputado que haya
sido condenado o absuelto, aun en rebeldia (contumacia), no puede ser sometido de nuevo a
proceso penal por el mismo hecho, ni siquiera si éste se considera de modo diverso por el ti-
tulo, el grado o las circunstancias.» Vid., por todos, G. Lozzi, «Giudicato (diritto penale)»
en la Enciclopedia del Diritto, Giuffré editore, tomo XVII, pdgs. 913-923.

(23) Por ejemplo, V. Andrioli, voz Ne bis in idem, Novissimo Digesto Italiano, Unione
tipografico-editrice torinese, tomo XI, pags. 185-187.
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en nuestra doctrina constitucional, se expliquen por haber encuadrado
el ne bis in idem no en los derechos fundamentales procesales del ar-
ticulo 24.2 Constitucion Espafiola sino en el derecho a la legalidad sus-
tantiva penal y sancionadora, decisién que, como sabemos, se remonta
a la STC 2/1981. A diferencia de lo que ocurre en el derecho constitu-
cional alemén, el ne bis in idem constitucional espafiol no es un Pro-
zessgrundrecht, un derecho fundamental procesal, sino mds bien un de-
recho fundamental sustantivo penal o sancionador.

Nuestra propia jurisprudencia constitucional ofrece la mejor prueba
de lo que decimos en la STC 157/1987, de 26 de octubre, unico caso en
que se nos antoja hallar una resonancia de la double jeopardy. Recorde-
mos los antecedentes. Por STC 104/1986, de 17 de julio, el Tribunal
Constitucional ampard a un periodista que habia sido absuelto en el jui-
cio de faltas y luego condenado en apelacion por falta de respeto v consi-
deracion al alcalde de una ciudad castellana. El amparo se otorgé por ha-
berse omitido ponderar la libertad de opinién e informaciéon con el dere-
cho al honor. Vuelto el asunto al Juez de apelacion, éste efectud la pon-
deracién omitida y volvid a condenar al periodista. La STC 157/1987
concede otra vez el amparo anulando la seéntencia ordenatoria v recono-
ciendo «el derecho del recurrente a no ser juzgado de nuevo en la causa
que finalizé» con la sentencia absolutoria en el juicio de faltas. En su
fundamento juridico 3 se lee que '

«...resulta inaceptable desde la perspectiva constitucional (...) que,
anulada una sentencia penal condenatoria por los defectos intrinsecos
del razonamiento en ella expuesto, se llegue a dictar por el mismo or-
gano judicial nueva resolucién de fondo, reiterando asi el ejercicio del
ius puniendi del Estado y arrojando con ello sobre el justiciable la car-
ga y gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no esid destinado a
corregir una vulneracion en su contra de normas procesales con rele-
vancia constitucional »

Se esperaria aqui una expresa invocacion del ne bis in idem. No la
hay. El amparo se otorgd no por violacién del articulo 25.1 Constitu-
cién Espafiola —el locus constitucional del ne bis in idem— sino del ar-
ticulo 24 Constitucién Espafiola, por quebrantamiento de la zutoridad
de cosa juzgada que, segiin el Tribunal Constitucional, era preciso reco-
nocer a la sentencia absolutoria dictada en el juicio de faltas. Quien si
menciona el ne bis in idem es el voto particular a esta sentencia firma-
do por el magistrado Excmo. sefior don Eugenio Diaz-Eimil, segin el
cual la nueva sentencia —también condenatoria tras la ponderacién— no
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supone «ejercitar dos veces el ius puniendi ni en su consecuencia que-
branto del principio non bis in idem, pues la anulacion de la primera
(sentencia condenatoria en apelacion) hace que ésta quede privada de
todo efecto juridico y, por tanto, la unica condena que se impone al
acusado es la contenida en la segunda».

No se infiera de lo anterior que nuestra jurisprudencia constitucional
desconsidere absolutamente la faceta procesal del ne bis in idem. No es
asi, pero también es cierto que no parece ser la preponderante. Y pasa-
mos ya a nuestro otro tema: el ne bis in idem como principio constitu-
cional que gobierna la articulacidon entre la potestad jurisdiccional penal
y la potestad administrativa sancionadora.

II. EL NE BIS IN IDEM COMO CRITERIO DE ARTICULACION ENTRE
LA POTESTAD PUNITIVA PENAL Y LA POTESTAD
ADMINISTRATIVA SANCIONADORA: PREMISAS CONSTITUCIONALES

Desde el punto de vista constitucional, la potestad jurisdiccional pe-
nal y la potestad administrativa sancionadora han sido consideradas uni-
ficadamente en el articulo 25.1 de la norma suprema. Con ello el consti-
tuyente parece estar diciéndonos que lo esencial es la sancidén en si mis-
ma y lo accidental su imposicidn por una organizacion publica u otra,
por un Juez o Tribunal o por una Administracion publica. Dentro de
ciertos limites, el mas importante de los cuales es el representado por el
articulo 25.3 de la Constitucion (prohibicion de que la Administracion
civil imponga sanciones que directa o subsidiariamente impliquen priva-
cidon de libertad), el caracter penal o administrativo de una sancidén esta
entregado a la libre configuracion politica del legislador que puede optar
por uno u otro tipo de sancion segun sus criterios de politica criminal o
—en general- sancionadora.

Ahora bien, puesto que, de acuerdo con la doctrina constitucional, el
ne bis in idem esta implicito en el articulo 25.1 de la Constitucidn, habra
de alcanzar a todo tipo de sanciones publicas, con indiferencia respecto a
la organizacion que la imponga. En nuestra Constitucion falta asi la res-
triccién contenida en el articulo 103 III de la Ley fundamental alemana
que limita el ne bis in idem a las leyes penales generales. Si el ne bis in
idem esta implicito en el articulo 25.1 Constitucion Espafiola, como ha
declarado el Tribunal Constitucional, entonces no es un principio inter-
no al subsistema sancionador penal o al subsistema sancionador adminis-
trativo, sino un vinculo de articulacién de estos dos subsistemas en un
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sistema represivo o sancionador unico. A la inversa de lo que sucede en
Alemania, nuestro problema no es justificar la operacion del ne bis in
idem mas alla de lo penal estricto, sino fundamentar por qué —pese a re-
gir el ne bis in idem como regla del sistema sancionador global- hay ca-
sos en que pueden concurrir la sancion penal y la administrativa por un
mismo hecho o en que la absolucidén penal no impide la ulterior sancion
administrativa.

Para exponer la doctrina constitucional, distinguiremos convencional-
mente de nuevo entre operacion sustantiva o material y operacion proce-
sal, ahora con exclusiva referencia al problema de la concurrencia de
sanciones o de procedimientos penales o administrativos.

A) Aspecto material. El «fundamento» y las relaciones
de supremacia especial. Doctrina constitucional en esta materia.
La STC 234/1991, de 10 de diciembre: estudio de su doctrina

Desde el punto de vista material, el problema principal es determinar
cuando, supuesta la identidad de hecho y de infractor, es posible sancio-
nar de nuevo. La respuesta, si nos atenemos a los literales términos de la
doctrina constitucional seria que o cuando hay diversidad de «fundamen-
to» o cuando la sancion administrativa se impone en el seno de una rela-
cion de supremacia especial.

«Fundamento» es palabra ambigua si las hay. Arriesgando una pro-
puesta definitoria, dirfamos que hay diversidad de fundamento que per-
mite la doble sancion cuando existe una razon juridica para no entender
agotada o consumida por la imposicion de una sola sancidn, esto es,
cuando los objetivos caracteres de una situacidon permiten inferir que la
punicion adecuada, desde el punto de vista del derecho, resulta de una
pluralidad de sanciones, impuestas por la misma o distinta organizacion
publica (24). La presuncion obviamente ha de ser que una sola sancion
agota el castigo. De este modo, y contra su aparente distincion en la doc-

(24) Somos conscientes de que la definicién posee patentes elementos de circularidad.
Faciant meliora potentes. Obvio es que la razén juridica mds cominmente aducida sera la
diversidad del bien juridico lesionado. Esta argumentacion debe considerarse siempre sus-
pecta, y arrojar sobre quien la use la carga de proporcionar razones especialmente solidas y
bien trabadas. Como posteriormente veremos, la mera dualidad normativa debe considerarse
totalmente insuficiente en si misma para demostrar la diversidad de bienes juridicos.
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trina constitucional desde la STC 2/1981 misma (25), la presencia de una
relacion de supremacia especial seria sélo un caso particular de diversi-
dad de fundamento que permite la pluralidad de sanciones.

La «relacion de supremacia especial» o «relacidon de sujecion espe-
cial» es concepto de procedencia foranea (26). En los clasicos del dere-
cho publico aleman, la besondere Gewaltverhdltnis (literalmente, «rela-
cidon especial de poder») se contraponia a la relacidon general, esto es, la
que mediaba entre el Estado y cualquier persona considerada en su con-
dicion abstracta y general de subdito. La expresion «relacion especial de
poder» se usaba para designar la voluntaria o coactiva inordinacion de
los individuos en ciertas esferas administrativas (escolar, penitenciaria,
funcionarial y militar esencialmente). La idea rectora es que éstos eran
ambitos internos o domésticos de la Administracion en que no regian
los derechos fundamentales, solo operantes en la relacidon general; en
que el Ejecutivo podia actuar por propia autoridad y derecho sin nece-
sidad de fundamento legal; y en que, por ultimo, la proteccion juridica
era de grado inferior. No operaba en estas esferas la reserva de ley y se
regian por preceptos administrativos y no juridicos (27). Sirva una plas-
tica-frase de Walter Jellinek para resumir todo lo anterior: «El maestro
puede, sin mas, retener y encerrar al alumno perezoso» (28). Como si
dijera: para privar la libertad a los vagos, el maestro no necesita funda-
mento legal; le basta su propia posicion, su —por decirlo con los térmi-
nos de Diirig— inherente potestas y auctoritas de educador. También al
Rey por la gracia de Dios le bastaba su propia posicion para mandar a
sus subditos.-

Esta concepcidn cldsica no podia sostenerse en sus pristinos términos
vigente ya la Ley fundamental alemana, aunque su definitiva acta de de-

(25) El ATC 612/1989, de 18 de diciembre, no publicado, separa con particular clari-
dad, en su Fundamento Juridico 3, «fundamento distinto» y «especial relacion de sujecién
entre Administracion y ciudadanoy.

(26) En la exposicion que sigue, me inspiro especialmente en H. Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Munich, 1985, pags. 129-132, y H. Faber, Verwaltungsrecht, Tubinga,
1987, pags. 218-219. No he podido consultar la afamada obra de W. Loschelder, Vom be-
sonderen Gewaltverhdltnis zur dffentlichen-rechtlichen Sorderbindung (De relaciones espe-
ciales de poder a vinculaciones especiales de derecho publico), Colonia y otras ciudades,
1982.

(27) Por todos, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho
administrativo, 1, Madrid, 1989, pdgs. 221-224; e 1. de Otto, Derecho constitucional (sistema
de fuentes), Barcelona, 1987, pags. 218-219.

(28) Cita la frase Maurer, op. cit., pag. 130.
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funcidén no fue levantada hasta la célebre sentencia del Tribunal Consti-
tucional alemdn de 14 de marzo de 1972 (asunto de los presos, BVerfGE,
33,1). Por tanto, los derechos fundamentales se aplican también en las re-
laciones especiales de poder, pero conocen modulaciones derivadas de su
peculiar naturaleza. La reserva de ley opera también en estas relaciones,
pero con menor intensidad, de. modo que el reglamento dispone de un
campo mas amplio y pueden dictarse reglamentos particulares, Sonderve-
rordnungen, sin necesidad de habilitacion especial (29). En fin, la preser-
vacion del regular funcionamiento de las instituciones y establecimientos
donde subsisten relaciones especiales de sujecion hace nacer poderes ad-
ministrativos de tipo especial, etc.

Esta version actualizada de la doctrina de las relaciones especiales de
poder o relaciones de supremacia o sujecidn especial —segin algunos,
como Hartmut Maurer, simplemente Rechtstaatlich aufpoliert, pulida se-
gun el Estado de derecho (30)- es la recibida en nuestra jurisprudencia
constitucional. Segun la STC 2/1987, de 21 de enero, fundamento juridi-
co 2, «en virtud de esa sujecion especial (la de los reclusos), el ius pu-
niendi no es el genérico del Estado y en tal medida la reserva de ley pier-
de parte de su fundamentacion material, dado el caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad pro-
pia de autoordenacion correspondiente». La STC 219/1989, de 21 de di-
ciembre, fundamento juridico 3, llega a decir que, en relaciones de suje-
cién especial, basta una pura remision del legislador «vacia de todo con-
tenido sancionador material propio» para que la Administracion que ha-
bilitada regular reglamentariamente infracciones y sanciones. Para la
STC 120/1990, de 27 de junio, fundamento juridico 6, la reclusion en un
centro penitenciario origina una relacion especial de sujecion determi-
nante de que los derechos fundamentales de los reclusos «puedan ser ob-
jeto de limitaciones que no son de aplicacion a los ciudadanos comunesy,
y asi lo permite el articulo 25.2 de la Constitucion Espafola.

Pues bien, lo primero que destaca en la doctrina constitucional so-
bre el bis in idem sancionador en las relaciones de supremacia especial
es lo liberalmente que se aplica este concepto, aunque sin llegar a cier-
tos excesos de la jurisprudencia contencioso-administrativa, que ha co-
locado el marchamo de «relacion de supremacia o sujecion especial» a
bancos (STS 18 de febrero de 1985, Aranzadi 818), detectives privados

(29) Sobre la nocién de Sonderverordnungen, Maurer, op. cit., pags. 55y 132.
(30) Op. cit., pag. 132.
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(STS 23 de marzo de 1977, Aranzadi 1761), titulares de licencias de
auto-taxis (STS 29 de septiembre de 1988, Aranzadi 7280) o viticulto-
res incluidos en un régimen de denominacién de origen (STS 13 de di-
ciembre de 1985, Aranzadi 6533) (31). Ya la STC 2/1981 incluia en
esta nocion a la «relacion de servicio publico» (concepto sumamente
impreciso) y al «concesionario». E1 ATC 1264/1988, de 21 de noviem-
bre, parece dar a entender que entre la Seguridad Social y un farmacéu-
tico que despacha sus recetas oficiales media una relacion de suprema-
cia especial, y considera constitucionalmente justificable la concurren-
cia de una pena por estafa y una sancion administrativa de inhabilita-
cidn para despachar recetas de la Seguridad Social porque, aunque trai-
gan causa del mismo hecho, esta ultima «constituye una sanciéon inhe-
rente a la potestad administrativa orientada a la proteccidon de los inte-
reses especificos y organizativos de la propia Seguridad Social frente a
la conducta del farmacéutico como colaborador suyo en esta actividad
prestacional». E1 ATC 413/1990, de 26 de noviembre, fundamento juri-
dico 4, califica también como de supremacia especial la relacion que
media entre un Abogado y el Colegio al que esta incorporado, califica-
cidén también frecuente en la jurisprudencia contencioso-administrativa
(por ejemplo, STS 2 de febrero de 1984, Aranzadi 1016). Ante seme-
jante extension del concepto, es casi confortador verlo aplicado, no ya a
un medico de la Seguridad Social (ATC 721/1984, de 21 de noviembre),
sino a un _simple celador que pasaba cigarrillos de hachis (ATC
150/1984, de 15 de octubre). El ATC 781/1985, de 13 de noviembre,
aplica el concepto de supremacia especial a un funcionario de policia
sancionado penal y disciplinariamente por reyertas con sus compafieros
y afirma que la Administracién puede actuar independientemente del
Juez penal «al establecer las consecuencias precisas de la conducta (san-
cionada penalmente) del funcionario dentro de la relacién funcionarial
indicadar.

También la STC 234/1991, de 10 de diciembre, se refiere a un fun-
cionario de policia. La correcta comprension de su doctrina, en cuyo co-

(31) La mejor doctrina espafiola ha desconfiado siempre del concepto y ha llamado la
atencion sobre sus riesgos: asi, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso, cit., 11,
Madrid, 1991, pags. 21, 166-167 y 180 (no compartimos la trascendencia que se da a la
STC 61/1990, de 29 de marzo, pues posteriores autos y sentencias no manifiestan cambios
significativos en la doctrina constitucional sobre las relaciones de supremacia especial); tam-
bién J. A. Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho administrativo, 1, Madrid, 1988,
pags. 867-870. Con especial referencia al ne bis in idem, R. Garcia Macho, «Sanciones ad-
ministrativas y relaciones de especial sujecion», REDA, nam. 72 (1991), pags. 515-527.
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mentario merece la pena detenerse, obliga a sefialar algunos antecedentes
relevantes. El policia fue condenado por haber prestado falso testimonio
en un juicio penal por accidente de circulacion para favorecer a un con-
ductor amigo. La condena fue de un mes y un dia de arresto mayor,
20.000 pesetas de multa y la accesoria de suspension de todo cargo publi-
co, oficio y derecho de sufragio por el tiempo de la condena. Se le abrid
expediente disciplinario por la falta prevista en el articulo 206.b en rela-
cion con el 217 del Reglamento de policia gubernativa de 17 de julio de
1975, hoy derogado; es decir, por la falta disciplinaria consistente en
«cualquier conducta constitutiva de delito doloso». La resolucion sancio-
nadora ordend el cumplimiento de la «inhabilitacion» (en realidad sus-
pensién) y afladio ademas la sancion de traslado con cambio de residen-
cia. Agotada sin éxito la via contencioso-administrativa, el policia pidio
amparo aduciendo violacion del ne bis in idem.

El Tribunal Constitucional denegd el amparo. La Sala, centra co-
rrectamente el asunto al referir la infraccion del ne bis in idem al ar-
ticulo 206.b del Reglamento de la policia gubernativa: la Administra-
cion se habia limitado a implicar exactamente aquel precepto, que
cuenta con numerosos antecedentes en nuestro Derecho de funciona-
rios. Y no solo antecedentes: el Reglamento en vigor de régimen disci-
plinario de los funcionarios de la Administracion del Estado, de 10 de
enero de 1986, califica como falta grave en el apartado c) de su articu-
lo 7.1 a «las conductas constitutivas de delito doloroso relaciona-
das con el servicio o que causen dano a la Administracién o a los admi-
nistrados»; notese, empero, que este precepto exige un nexo con el ser-
vicio de la conducta delictiva que no existia en el caso de la sentencia
del Tribunal Constitucional que comentamos (32). Pues bien, segun el
Tribunal Constitucional, para que sea constitucionalmente admisible la
doble sancion no basta la mera dualidad normativa (33), sino que es ne-
cesario que la normativa que prevé la segunda sancion pueda justificar-
se porque contemple «los mismos hechos desde la perspectiva de un in-
terés protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancidn

(32) T. Quintana Ldpez, «El principio “non bis in idem” y la responsabilidad adminis-
trativa de los funcionarios», REDA, nam. 52 (1986), pags. 591 y 595, se refiere a este pre-
cepto del vigente Reglamento de régimen disciplinario.

(33) El razonamiento de la sentencia es extraordinariamente certero: si la dualidad nor-
mativa fuera condicion suficiente para la constitucionalidad de la doble sancion, «el princi-
pio (constitucional) ne bis in idem no tendria mas alcance que el que el legislador (o en su
caso el Gobierno, como titular de la potestad reglamentaria) quisieran darle». Un ejemplo
de elegantia iuris: concision, exactitud, tino.
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intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacién
juridica diferente entre sancionador o sancionado»; y a continuacion
contrapone el ius puniendi que el Estado ostenta para reprimir las con-
ductas tipificadas como delito o falta dentro del territorio nacional, por
un lado, y la potestad disciplinaria de la Administracion (poder que
ésta tiene en virtud de la relacidn juridica estatutaria que vincula al
funcionario con la Administracion sancionadora). Hasta aqui, como se
ve, no hemos salido de la doctrina clasica sobre las relaciones especiales
de poder. La manera en que el Tribunal Constitucional contrapone el
ius puniendi, que alcanza a todos quienes se encuentran en el territorio
del Estado, y el poder disciplinario consustancial a una relacién espe-
cial de sujecidn que se traba voluntariamente y es fuente de especiales
deberes (la funcionarial) no deja de evocar los mas renombrados textos
del Derecho publico alemédn del siglo pasado y principios del presente.
Tal vez por eso la Sala cree oportuno afiadir una precision actualizado-
ra de la cldsica doctrina, y es ésta:

«La existencia de esa relacion de sujecion especial tampoco basta por
si misma, sin embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De una
parte, en efecto, las llamadas relaciones de sujecion especial no son en-
tre nosotros un ambito en el que los sujetos queden despojados de sus
derechos fundamentales o en el que la Administracion pueda dictar nor-
mas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen
del derecho sino dentro de ¢l y, por tanto, también dentro de ellas tie-
nen vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas
goza la Administracion de un poder normativo carente de habilitacion
legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que no serian aceptables
sin el supuesto de esa especial relacion.»

Después de moldear de esta manera las relaciones de sujecidon espe-
cial para acordarlas mejor con el Estado de derecho, operacion que con-
taba ya con el antecedente de la STC 21/1981, de 15 de junio, funda-
mento juridico 15, afiade la sentencia 234/1991 que comentamos -y
aqui esta la novedad- que para que sea admisible la posterior sancion
disciplinaria de una conducta ya penalmente castigada son necesarias
dos condiciones: que «el interés juridicamente protegido sea distinto» y
que «la sancion sea proporcionada a esta proteccion». Y a seguido la
sentencia, sin tratar expresamente el punto de la proporcionalidad tal
vez por juzgarla manifiesta, razona por qué en el caso habia un interés
juridicamente protegido distinto, especifico de la esfera administrativa:
la conducta de los funcionarios al margen de su funcidn propia no entra
dentro del circulo de interés de la Administracion y no puede ser objeto
de la disciplina de ésta salvo cuando esa conducta redunde en perjuicio
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del servicio dada la naturaleza de éste; la tarea propia de la policia es
averiguar los delitos y perseguir a los delincuentes y la eficacia de este
servicio se veria perturbada si a sus agentes se les pudiera imputar
aquello que tienen la misién de impedir; luego la irreprochabilidad pe-
nal de estos funcionarios es interés legitimo de la Administracién sufi-
ciente para permitir la doble sancion (34).

No me parece compartible esta doctrina por las razones que siguen:

a) La tesis de la sentencia seria aceptable si el Codigo penal castigara
con iguales penas a todos los ciudadanos haciendo abstraccién de su con-
dicidn profesional. Pero el Cddigo penal tiene ya en cuenta la relacion
funcionarial —la relacién especial de poder- y el interés legitimo de la
Administracidn en la irreprochabilidad penal de sus funcionarios a través
de las penas principales o accesorias que inciden en la relacién funciona-
rial. En nuestro caso, el policia fue condenado a una accesoria de suspen-
sion. Cuando esto sucede, la condena penal consume integramente la re-
presion estatal y el ne bis in idem constitucional debe impedir que la Ad-
ministracién aumente la pena que recae sobre la relacidén funcionarial
adiciondndola una sancidn disciplinaria por una infraccion que consiste
justamente en haber sido condenado por el delito.

Si a esto se objeta que las penas previstas en el Codigo son insuficien-
tes en la perspectiva del interés de la Administracion, habra que respon-
der que esa «insuficiencia» no es una calificacion juridica, consecuencia
de un juicio juridico, sino una valoracion politica, y precisamente una
valoracion de politica legislativa penal. Si las penas que recaen sobre la
relacion funcionarial se creen insuficientes o mal reguladas, modifiquese

(34) El criterio o test propuesto por la STC 234/1991 podria sintetizarse asi: la dualidad
de normas represivas (expresa o no expresa una dualidad de intereses —uno «general» (el re-
presentado por el Codigo penal) y otro «distinto» y «especifico» de la Administracion— sufi-
ciente para justificar la doble sancion? El zest corre el riesgo de fluctuar entre el vaciamiento
y la arbitrariedad, escollos que tantas veces se alzan cuando se pretende formular criterios
para la decision judicial. Riesgo de vaciamiento: puesto que hay dualidad de normas, hay
dualidad de intereses (cada norma es portadora de un interés); y el interés protegido por la
norma disciplinaria, precisamente por ser tal, es siempre «distinto» y suficiente para justifi-
car la doble sancidn. Riesgo de arbitrariedad: carecemos de toda pauta minimamente precisa
y estricta para calificar el interés administrativo como «distinto» y suficiente para justificar
la doble sancion sin quebrantar el ne bis in idem constitucional.
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el Cédigo penal, cuyos defectos, supuestos o reales, no son razén para
violentar el ne bis in idem constitucional (35).

Tampoco podria aceptarse el argumento de que —en casos como el
de la STC 234/1991 o en los que proceda aplicar el articulo 7.1.c) del
Reglamento de régimen disciplinario de 1986— no hay identidad de he-
chos porque en el proceso penal se castiga la conducta prevista como ti-
pica en el Cddigo, mientras que en el procedimiento disciplinario se
sanciona el hecho de haber sido objeto de condena penal. Las condenas
penales, sin embargo, lo son por ciertos hechos punibles; si la condena
penal se convierte en condicion de la nueva sancion disciplinaria, lo
unico que se hace es permitir a la autoridad administrativa que afiada
al fallo penal condenatorio una nueva sancion. Se escribe asi el apéndi-
ce disciplinario a la condena penal, pero siempre sobre unos mismos
hechos sancionables. El argumento que criticamos es de un extremo
formalismo, pues pretende hacer de la condena penal una especie de
pantalla que aisla absolutamente la sancion disciplinaria de los hechos
objeto del procedimiento penal. La sentencia condenatoria se convierte
asi en un titulo abstracto para la sancidon administrativa; abstracto, por-
que la represion disciplinaria pretende separarse o abstraerse de los he-
chos por los que se condend.

b) En consecuencia, la unica interpretacion constitucionalmente
plausible de preceptos como el articulo 206.b) del Reglamento de la po-
licia gubernativa y 7.1.c) del Reglamento de régimen disciplinario pasa
por darles cardcter subsidiario respecto al Cdédigo penal. Si éste ha pre-
visto penas principales o accesorias que inciden en la relacidon funciona-
rial, preceptos disciplinarios como los citados se tornan inaplicables por

(35) Una variante del argumento anterior es la necesidad de depurar el aparato adminis-
trativo si las penas accesorias (o las principales que inciden en la relacion funcionarial) no
producen por si esa depuracion. De nuevo hay aqui una critica meramente politica al régi-
men de las penas previstas por el Cdodigo, que se reputa insuficiente; pero ahora esa critica
se alia con un elemento o factor que puede deparar discutibles resultados: la conveniencia
de «depuram la organizacion de agentes condenados penalmente. {Quién debe apreciar esa
conveniencia depuradora no producida por aplicacién del Codigo? Si se contesta que la au-
toridad administrativa, (qué precepto legal habilita a la autoridad administrativa —subor-
dinada en cuanto tal a los jueces y tribunales, como veremos seguidamente— para valorar si
una sentencia penal es o no satisfactoria desde este punto de vista purificador? (Cudles son
los criterios juridicos que gobiernan la estimacion, efectuada por la autoridad administrati-
va, de la suficiencia o insuficiencia «depuradora» atribuible a la resolucion penal?
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virtud del ne bis in idem constitucional. E inversamente, sélo si las pe-
nas por el delito doloso no inciden en la relacion funcionarial podra la
Administracion imponer una sancion disciplinaria siempre que, por
emplear los términos de la STC 234/1991, el delito doloso realmente
tenga una capacidad de perturbar el servicio y lesionar el interés de la
Administracion (bien juridico del correcto funcionamiento del servicio)
y, ademds, la sancidn disciplinaria guarde proporcién con las penas pri-
vativas de derechos que puedan incidir sobre la relacion funcionarial y
que el Codigo prevea para delitos de similar gravedad. Y esto por la
primacia axiolégica que ha de reconocerse al Cdodigo penal en materia
represiva o sancionadora (36).

¢) Los articulos 51 y 52 del proyecto del Cddigo penal, que ha caido
en caducidad por la convocatoria de elecciones generales mediante el
Real Decreto 534/1993, de 12 de abril, se orientaban por este camino,
unico a mi entender para -recordando el titulo del célebre libro R.
Dworkin— tomarse en serio el ne bis in idem. El articulo 51 de aquel
proyecto convertia a la inhabilitacion absoluta en pena necesariamente
accesoria de la de prision superior a diez afios (37). El articulo 52 facul-
taba a los Jueces a aplicar motivadamente como accesorias de las penas
de prision de hasta diez afios las de suspension o inhabilitacion especial
si el empleo, cargo, profesion, etc., hubiera tenido relacidon directa con
el delito; pero se condicionaba la facultad judicial de afadir accesorias
funcionariales, primero, a la peticidon del Fiscal y, segundo, a la expresa
motivacidon de que el dérgano judicial estd en las mejores condiciones
para valorar la repercusién, incidencia y conexion del hecho punible
con la relacion profesional del condenado. En otro caso, correspondia a
la. Administracidon extraer las consecuencias disciplinarias de la conduc-
ta delictiva del funcionario.

(36) Nuestras consideraciones se refieren al injusto administrativo que esta representado,
bastante acabadamente, por el articulo 7.1.c) del Reglamento de régimen disciplinario de
1986. Al discreto lector toca sacar otras conclusiones si comparte nuestra premisa. Nuestra
tesis estd proxima en sus consecuencias précticas a la patrocinada por E. Octavio de Toledo,
La prevaricacién del funcionario publico, Madrid, 1980. Pero, para nosotros, la consuncion
no opera en virtud de una regla de concurso de leyes, sino con base constitucional en la
adecuada inteleccion de las dos vertientes del ne bis in idem.

(37) La inhabilitacidon absoluta produce «la privacion definitiva de los concretos hono-
res, empleos y cargos publicos que tuviere el penado» y la incapacidad para, durante el
tiempo de la condena, obtener honores, empleos y cargos y elegir y ser elegido para cargo
publico (articulo 38 del proyecto). A la vista de ello, parece innecesario y perturbador
que su articulo 51 disponga que la inhabilitacion absoluta se producird «durante el tiem-
po de la condena».
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B) Vertiente procesal

Pasemos, por ultimo, a la vertiente procesal del ne bis idem como ar-
ticulacidn de lo penal y lo administrativo sancionador.

a) La STC 77/1983. Vinculacién de la Administracion al
planteamiento factico de los Tribunales penales:
¢ne bis in idem o efecto prejudicial?

Aparece aqui una de las sentencias constitucionales mas célebres, la
STC 77/1983, de 3 de octubre. El fundamento juridico 4 de esta senten-
cia parece afirmar que el ne bis in idem constitucional no impide el en-
juiciamiento y calificacidon independientes en el plano juridico cuando el
ordenamiento permite una dualidad de procedimientos. Pero no puede
ocurrir lo mismo en el plano de los hechos, «pues unos hechos no pue-
den existir y dejar de existir para los drganos del Estado». Ahora bien, la
actuacion sancionadora de la Administracion queda subordinada a la ju-
dicial y debe esperar al pronunciamiento de los Tribunales penales; es
decir, segun el Tribunal Constitucional, nuestra norma suprema garanti-
za la preferencia del proceso penal sobre el procedimiento administrativo
sancionador. Uniendo una y otra afirmacidn, se concluye que la Admi-
nistracion, cuando sancione a posteriori, debera en todo caso respetar el
planteamiento factico realizado por los Jueces y Tribunales penales.

Esta doctrina (38) ha sido invocada hasta la saciedad desde entonces
(v.gr., SSTC 62/1984, de 21 de mayo, fundamento juridico 2, vy
107/1989, de 8 de junio, fundamento juridico 4), y ha encontrado acogi-
da en multitud de leyes administrativas (39) hasta ser finalmente consa-
grada con alcance general el articulo 137.2 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun de 26 de noviembre de 1992, que limita la vinculacion de

(38) Sobre esta STC, pueden consultarse —aparte las obras generales como Garcia de En-
terria y Ferndndez Rodriguez, Curso, cit., 11, pags. 180 y 181; Sanz Ganddsegui, op. cit.,
pags. 132-138; Garberi Llobregat, op. cit, pags. 155-159; Queralt, op. cit, péags. 10-11;
Trayter Jiménez, op. cit., pags. 123-133; y Nieto Garcia, op. cit., pags. 161-170.

(39) Unos pocos ejemplos: el articulo 77.6 de la Ley General Tributaria, el articulo 112
de la Ley de aguas de 2 de agosto de 1985, el articulo 32.2 de la Ley general de sanidad de
25 de abril de 1986, el articulo 96 de la Ley del mercado de valores de 28 de julio de 1988,
el articulo 2 de la Ley de disciplina e intervencion de las entidades de crédito de 29 de julio
de 1988, el articulo 30.3 de la Ley de Industria de 16 de julio de 1992.
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la Administracion a «los hechos declarados probados por resoluciones
judiciales penales firmes». Con todo, suscita alguna duda el que la vin-
culacion de la Administracidn al planteamiento factico de los Tribuna-
les penales represente verdaderamente una consecuencia del ne bis in
idem. Lo que hace la STC 77/1983 es dotar al «planteamiento factico»
judicial de fuerza prejudicial vinculante para la Administracion que
sanciona. Ahora bien, el campo propio del ne bis in idem es el de lo
negativo o excluyente, no el de lo positivo o prejudicial. Por ello cabria
preguntarse si no seria mas adecuado basar este tipo de vinculacién pre-
judicial de la Administracion en el deber de respeto a la cosa juzgada
penal (articulo 118 Constitucion Espafiola) -y en el articulo 24 Consti-
tucion Espafiola, en cuanto garantiza ese respeto— que no en el ne bis in
idem y en el articulo 25.1 Constitucion Espafiola. De hecho la STC
35/1990, de 1 de marzo, fundamento juridico 3, justamente en un caso
de aplicacion del articulo 7.1.c) de Reglamento de régimen disciplinario
de 1986 en que el recurrente no adujo infraccidén del ne bis in idem,
cita la famosa frase de que unos mismos hechos no pueden existir y dejar
de existir para los organos del Estado en el contexto de una supuesta in-
fraccion de la presuncion de inocencia por la Administracién, ya que,
seguin el recurrente, en el expediente no existia la mds minima prueba
de los hechos sancionados por la Administracion... que no eran otros
que los declarado probados por sentencia condenatoria. Esta sentencia
reconoce ademas prudentemente que «es verdad que unas mismas prue-
bas pueden conducir a considerar como probados o no probados los
mismos hechos por la Administracion y los Tribunales de Justicia».

En esta misma linea de prudencia la STC 22/1990, de 15 de febrero,
fundamento juridico 6, subraya que un auto de sobreseimiento provisio-
nal «no es en modo alguno sinénimo de la inexistencia de hechos san-
cionables a los efectos del procedimiento administrativo». Aunque el
Tribunal no haya aclarado este punto, me inclino a pensar que el
«planteamiento factico» que la Administracion debe respetar compren-
de con seguridad los hechos probados de las sentencias asi condenato-
rias como absolutorias y las declaraciones facticas contenidas en los au-
tos de sobreseimiento libre.

b) La doctrina de la STC 98/1989, de 1 de junio:
hechos y calificacidon

La STC 98/1989, de 1 de junio, fundamento juridico 10, niega la in-
fraccion del ne bis in idem en un caso célebre de absolucidon de un deli-
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to de prevaricacion y posterior sancion disciplinaria de separacion del
servicio por falta muy grave de intromision en la aplicacion o interpre-
tacion de las leyes dirigiendo o6rdenes o presiones (articulo 417.2.° Ley
Organica del Poder Judicial). El Tribunal acepta la identidad de hechos
determinantes de la absolucion penal y de la sancion disciplinaria. Pero
afirma que esta ultima ha respetado los hechos fijados en la sentencia
penal; existe solo una legitima diferencia en la calificacion juridica (la
independencia de enjuiciamiento y calificacion aludida en la STC
77/1983) que no supone quebranto del ne bis in idem. La doctrina de
esta sentencia coincide con la que desde hace tiempo goza de mayor
predicamento entre nosotros, y la reiteran los AATC 413/1990, de 26
de noviembre, fundamento juridico 4, y 355/1991, de 25 de noviembre
(este ultimo, no publicado, afirma tajantemente que el principio ne bis
in idem no impide que sea compatible la licitud penal y la ilicitud ad-
ministrativa de unos mismos hechos). Pero quiza cabria decir de mane-
ra mas llana que en el caso decidido por la STC 98/1989 se absolvio
por unos hechos (no se dictd a sabiendas resolucion injusta) y se sancio-
nd por otros (hubo intromisidn con presiones); o dicho de otro modo,
los «hechos» por los que se absolvid penalmente no eran subsumibles
en el tipo de la infraccion disciplinaria e, inversamente, los «hechos»
por los que se impuso la sancién disciplinaria no correspondian al tipo
penal por el que se absolvid. En Alemania el Tribunal Supremo federal
(Bundesgerichthof) entiende por el «mismo hecho» a los efectos del ar-
ticulo 103 III GG «el acaecimiento historico (geschichtlichen Vorgang)
que el Tribunal estd en condiciones de sentenciar en el marco del auto
de apertura (Eroffnungsbeschluss)» (40). Con arreglo a esta definicion,
tal vez hubiera cabido negar la identidad de hecho en el caso resuelto
por la STC 98/1989 y rechazar por esta razon el quebrantamiento del
ne bis in idem. Por el contrario, si realmente hubiera coincidencia de
hechos subsumibles en los tipos penal y administrativo, coincidencia en
el contenido de injusto, mas bien habria de sostenerse que la absolucidn
cierra el camino a la ulterior sancion administrativa.

¢) Concurrencia de sanciones firmes

Terminemos con un brevisimo apunte sobre un extremo poco tratado,
pero que puede alcanzar importancia en la practica: cuando concurren

(40) Rapbal], op. cit, pag. 587, y Wassermann, op. cit., pag. 1219. Este tltimo apunta
que la nocién de «el mismo hecho» ha de ser «ampliamente interpretada segin la doctrina
dominante, a lo que no ha puesto reparo el Tribunal Constitucional federaly.



Consideraciones sobre el principio «ne bis in idem» en la doctrina constitucional 87

una sancién penal y otra administrativa y se aprecia infraccion del ne bis
in idem, {cual debe invalidarse? El ATC 1079/1987, de 30 de septiembre,
fundamento juridico 2, se inclina por la anulacién de la sancion adminis-
trativa «en virtud de la fuerza atractiva de la responsabilidad penal». En
estos términos, la razén no es persuasiva. Mds bien habria que decir que
la subordinacién de la Administracion que sanciona a los Jueces y Tribu-
nales penales, proclamada por la STC 77/1983, hace ilegitima la sancion
administrativa, si ésta se ha impuesto sin respetar la preferencia de la via
penal, que impide actuar a la Administracion mientras no se hayan pro-
nunciado los Tribunales (41).

Pero el problema se complica si la sancién administrativa hubiera
sido impuesta cuando no pendia proceso penal alguno —abierto posterior-
mente e incluso muy posteriormente— y hubiera quedado firme por haber
sido consentida, o hubiera sido confirmada por sentencia contencioso-
administrativa firme (42); podemos imaginar incluso que la temprana
sancidon administrativa hubiera ganado firmeza —o hubiera sido confirma-
da en via contencioso-administrativa— antes de que se iniciaran las actua-
ciones penales, supongamos que a instancia de parte dentro del plazo de
prescripciones del delito, que puede ser largo. Aqui podria llegar a darse
un conflicto o colision entre resoluciones sancionadoras firmes y es dudo-
so que hubiera de resolverse sacrificando, sin mas, la sancion administra-
tiva. Este conflicto o colision corresponde resolverlo al legislador eligien-
do el criterio —favor rei, cronoldgico— que impide la concurrencia, consti-
tucionalmente prohibida, de sanciones firmes, y asimismo establezca los
remedios para lograr la eliminacidn de la que proceda, respetando la sub-
sidiariedad del amparo (cfr. STC 185/1990, de 15 de noviembre, funda-
mento juridico 5). Con todo, es dable encontrar algiin ejemplo que podria
aducirse a favor del criterio cronoldgico, como la sentencia de Tribunal

(41) Quintana Lopez, op. cit., pags. 588-590, examina desde este punto de vista el parra-
fo primero del articulo 23 del Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracion del Estado, de 10 de enero de 1986.

(42) Ha destacado este problema Nieto Garcia, op. cit., pags. 161-164.

(43) Segun esta sentencia, el ne bis in idem «no permite, por unos mismos hechos, du-
plicar o multiplicar la sancion, sea cualquiera la autoridad que primeramente la haya im-
puesto, caso que es el de autos, puesto que la Hacienda publica ya impuso al presunto in-
fractor una sancion».
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Supremo, Sala 2.2, de 12 de mayo de 1986, Aranzadi 2449 (43), v acaso
la STC 159/1985, de 27 de noviembre, que alude a la anulacion de la
«sancion posterion (44).

(44) En realidad, creo que la referencia a la sancidn posterior en esta sentencia consti-
tucional se explica porque presupone que el amparo basado en la infraccion del ne bis in
idem se dirigira contra la segunda sancion. No parece que esta afirmacion pueda elevarse
sin mas a criterio para resolver el conflicto entre resoluciones firmes, que es la cuestion
de que se trata; pero indudablemente expresa una preferencia por la sancidon cronoldgica-
mente anterior.

La «invocacion preventiva» del ne bis in idem presupone obviamente el criterio cronolo-
gico; la primera sancion en el tiempo impide la posterior. Pero aqui nos planteamos un con-
flicto entre dos decisiones sancionadoras firmes (tipicamente resolucion administrativa y
sentencia penal).
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Los problemas que derivan de la aplicacion practica del principio
acusatorio son muchos y complejos aunque gracias a la doctrina sentada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (T.C.), y de la Sala Pe-
nal del Tribunal Supremo (T.S.) nos encontramos en un momento en el
que muchas cuestiones son ya absolutamente pacificas como vamos a
ver seguidamente.

2. EL PROCESO PENAL

El proceso penal tiene unas caracteristicas muy especificas y singula-
res. Desde su finalidad: descubrir la verdad real o historica, pero no, des-
de luego, a cualquier precio, hasta las modalidades que determinados
principios alcanzan cuando se incorporan a él, todo tiene una cierta ori-
ginalidad. En este ultimo sentido, por ejemplo, la presuncion de inocen-
cia que no admite’'la version invertida, la igualdad que no se corresponde
con la idea qué de ella puede tenerse con cardcter general, porque no hay
un derecho de informacién del acusado respecto del acusador, en los mis-
mos términos en que existe, en sentido inverso, en las posiciones del acu-
sador y del acusado, en los concretos limites del juzgador que a veces, se-
gun la doctrina mas generalizada, puede, en determinadas circunstancias,
bajar la pena solicitada pero no elevarla, etc.

También la indisponibilidad de las normas y la imperatividad de su
observancia confieren al proceso penal, dice Almagro Nosete, un caracter
de necesariedad que excluye la posibilidad de cualquier acuerdo o dispo-
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sicion privada para solucionar el conflicto originado por la produccidon
del hecho delictivo.

La misma conformidad, atendidas sus caracteristicas y limitaciones no
puede asimilarse al allanamiento en el proceso civil.

Sin el proceso penal, el «ius puniendi», dice Gdmez Orbaneja, carece-
ria de realizacion y no solo en el sentido de que la pena, en cuanto mira
a la conservacion del orden juridico, estaria desprovista de eficacia, sino,
mas radicalmente, porque el efecto juridico del delito sdélo mediante el
proceso puede hacerse efectivo.

3. EL PRINCIPIO ACUSATORIO

En este contexto hemos de situar el principio acusatorio que es un
limite definitivamente importante a las posibilidades del juzgador y que
simultaneamente confiere al Ministerio Fiscal (M.F.), un protagonismo
excepcional como todos sabemos y vamos a tratar de precisar, enseguida,
en el proceso penal.

Reflexionando de lo general a lo particular hemos de partir del prin-
cipio esencial de proscripcion de toda indefension consagrada en el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion Espafiola (C.E.), que tiene, sin duda, una
muy amplia vocacién generalizadora. A continuacion, con referencia
especifica a los derechos de naturaleza sancionadora, se dice en el apar-
tado 2, que todos tienen derecho a ser informados de la acusacion for-
mulada contra ellos, a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba para su defensa, a no de-
clarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia. En otro momento hice un estudio pormenorizado de estos
derechos examinando hacia qué direcciones concretas se encaminan
cada uno de ellos.

Confluyendo todas estas exigencias en el proceso penal hay que pre-
guntarse: (Hasta donde debe llegar la informacién para que siendo com-
pleta y suficientemente expresiva respecto de la acusacidon en relacion
con el acusado, no se produzca indefension? En esto consiste, en esencia,
el principio acusatorio. Quien dispone de informacién puede defenderse
de la acusacion y aquella ha de referirse al momento de la detencion, a
las resoluciones privativas o limitativas de derechos (la motivacion es una
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forma de informar, articulo 120.3 C.E.) y, por supuesto, en el instante
formal en que se mantiene un acusacion, sea esta provisional o definitiva.

El tema se complica en la actualidad porque al lado del articulo 733
y complementariamente del 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que se aplican en el proceso ordinario, ha surgido el 794.3 de la misma
ley, en orden al proceso abreviado.

Vayamos por partes. La ley impone que exista un correlato entre la
acusacion y .el fallo. En la zona en que esta correlacion no exista, falta,
sin duda, informacién, porque el escrito de calificacion provisional o de-
finitiva del Ministerio Fiscal, o de otra acusacion, es precisamente el ins-
trumento técnico juridico-procesal que hace llegar al acusado la adecuada
informacion.

La llamada, vinculacion del juzgador a la acusacion no es un capricho
del legislador. Es una exigencia del principio de proscripcion de toda in-
defension.

Existen esencialmente dos tipos de vinculaciones, una, al titulo de
imputacion delictiva y otra a la pena asignada al tipo penal.

En este sentido y respecto del proceso ordinario hay que sefialar que
el auto de procesamiento no fija la pretension punitiva, (STS 5 marzo y
20 mayo 1991 y 30 junio 1992).

Respecto, mas en concreto, de la vinculacién al titulo de imputacion
debemos recordar que coincide, como dice la Fiscalia General del Estado
(F.G.E.), con el objeto de un determinado proceso. Es decir, el hecho que
describe la acusacion se convierte, dentro del sistema procesal, en el
principio de identidad del hecho y el juzgador no puede salirse de él.
Como ha dicho el Tribunal Supremo la determinaciéon de cuando se esta
ante un mismo hecho o ante un hecho distinto, es tema que sirve tanto
para establecer la existencia de cosa juzgada cuanto problema de la corre-
lacion entre acusacion y defensa. En definitiva, la identidad no tiene que
ser estrictamente matematica. En su critica a la denominada «teoria na-
turalistan, se dice que las modificaciones de tiempo y lugar son irrelevan-
tes pues lo esencial es que existan estos elementos: hecho material, ele-
mento psicolégico y relevancia para la calificacién juridica (Ponencia de
don Ramon Montero). Por ello hechos nuevos, lo son, incluso, los cone-
xos, si no figuran en la calificacion (STS 13 noviembre 1992). Sobre
identidad de hechos: sentencia 24 noviembre 1992.
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Por esta razon, si hubiera acontecimientos en el juicio oral que hicie-
ran necesario un periodo intermedio de depuracion, asi habra de acordar-
se. El articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dice: «Procede-
rd la suspension del juicio oral cuando revelaciones o retractaciones ines-
peradas produzcan alteraciones sustanciales en los juicios haciendo nece-
sarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria instruccion suple-
mentaria.»

Este nimero 6 del articulo 746 reconoce a las partes, concretandose
asi el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, el derecho a producir
nueva prueba cuando revelaciones inesperadas produzcan alteraciones
sustanciales en los juicios. Sin embargo, la nueva prueba debe ser perti-
nente en el sentido establecido por la jurisprudencia de esta Sala y del
Tribuna Constitucional. Desde este punto de vista solo lo serdn las prue-
bas que guarden relacion con el objeto de decision del proceso (sentencia
5 octubre 1988). Es decir, no cabe utilizar esta via para preparar en el fu-
turo una nueva prueba, teniendo en cuenta que la aportada se vislumbra -
insuficiente, pues ello acarrearia, a mi juicio, una inequivoca vulneracion
del principio procesal «non bis in idemy. '

Si de este concreto punto pasamos al proceso abreviado, el articulo
793.7 contempla el supuesto de que, en conclusiones definitivas, la acu-
sacion cambie la tipificacion penal de los hechos o aprecie un mayor gra-
do de participacién o de ejecucidn o circunstancias de agravacion de la
pena, en cuyo caso, el juez o tribunal «podrd» conceder un aplazamiento
de la sesion hasta el limite de diez dias, a peticion de la defensa, a fin de
que esta pueda aportar los elementos probatorios y de descargo que esti-
me convenientes. Trds la practica de una nueva prueba que pueda solici-
tar la defensa, las partes acusadoras podran, a su vez, modificar sus con-
clusiones definitivas. «En mi opinidn, si solicitado el aplazamiento, el
Juez o tribunal no lo concediera se puede estar ante un supuesto inequi-
voco de indefension y, por consiguiente, de vulneracion de un principio
constitucional.»

Por consiguiente, y ello vale para todos los procesos penales, en el
instante en que las acusaciones formulan sus conclusiones definitivas, se
produce, procesalmente hablando, una foto fija, inalterable ya, siendo
esta la unica que puede contemplar el juzgador para deducir de ella las
correspondientes conclusiones. Por consiguiente, no puede el juzgador
variar los hechos, tampoco las calificaciones, salvo como luego veremos,
que se trate de un delito homogéneo mds benignamente tratado, desde el
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punto de vista penoldgico. En este sentido STC 20/1981 de 19 de febrero
y SSTS de 18 de abril 1990 y de 30 de diciembre 1992.

Esto es, solo dentro de este marco puede desenvolverse el juzgador sin
vulnerar el derecho fundamental del articulo 24.2 de la Constitucion Es-
pafiola que consiste en ser informado de la acusacion.

El ajuste de la calificacion acusatoria mas grave ha de operar bajo este
triple condicionamiento: que la pena impuesta no supere la gravedad de
la solicitada, que no se varien, por supuesto, los hechos que son objeto de
acusacion y que el delito por el que se condene guarde una relacion de
homogeneidad con el que fue objeto de acusacion.

Con toda obviedad el correlato hecho-delito es, en general, insoslaya-
ble. Son raras las situaciones en que falta la relacion parental entre el de-
lito objeto de acusacidon y delito objeto de condena. El problema radica
en establecer los limites de las afinidades en el sentido de saber cuando
las disociaciones provocan indefension. (Y que hay que decir de la pena?
No olvidemos, otra vez, la esencia misma del principio acusatorio y trai-
gamos nuevamente a la palestra el tema de la indefension y, como relati-
va novedad, la institucidn de la individualizacién de la pena.

En el proceso ordinario la cuestion era ya pacifica. No se vulnera el
principio si, ain rebasando la pena solicitada por las acusaciones, esta
aparece situada dentro de los limites sefialados por la ley al delito incri-
minado (sentencias de 30 de mayo 1983 y 4 de junio de 1984. En igual
sentido las sentencias de 7 de mayo de 1986 y 12 de junio de 1989).

El Tribunal Constitucional ha precisado muy bien el problema y los
limites del poder del juez. En las sentencias 17/1988 de 16 de febrero y
189/1988, de 17 de octubre se afirma que el principio cuestionado no
impide que, dentro de los limites de la ley, fijando la pena al tipo delic-
tivo correspondiente, remedie errores de la acusacion, (si esta, por ejem-
plo, ha omitido pedir penas forzosamente vinculadas al tipo en cuestion
o ha pedido penas inferiores a las que realmente corresponden) e im-
ponga penas superiores a las solicitadas por el Fiscal cuando ello no su-
ponga alteracion de los hechos aducidos en el proceso y se lleve a cabo
dentro de los mdrgenes de la pena correspondientes al tipo penal que
resulte de la calificacion juridica de los hechos, formulada por la acusa-
cion y debatida en el proceso.
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La conclusién que se obtiene, en general, de la jurisprudencia es que
concurriendo la nota de inalterabilidad del titulo de imputacién que
comprende, tanto la identidad del hecho como la homogeneidad de los
bienes juridicos y las circunstancias que puedan tener trascendencia juri-
dico punitiva, se puede elevar la pena, siempre que la impuesta se halle
dentro del marco legal.

Sucede, sin embargo, que, a partir de la entrada en vigor del articu-
lo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que también consagra el
principio acusatorio e incluso, segin algunos, lo refuerza, al no ser ya un
texto coincidente con el articulo 851.4, se discuten los efectos que haya
de producir.

En efecto, aquel, es decir el 733 con el 851.4, se refieren a la prohibi-
cion de condenar por delito distinto cuando ello conlleve una diversidad
de bien juridico protegido a mutacion sustancial del hecho enjuiciado
con una evidente ampliacidon del supuesto. El articulo 794.3 esta redacta-
do en términos mucho mds rigurosos, segin parece, al menos, a primera
vista. La sentencia, dice, no podra imponer pena que exceda de la mas
grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando este con-
lleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacidn sustancial del
hecho enjuiciado.

No se puede imponer pena que exceda de la mads grave de las solicita-
das por las acusaciones. ;Qué quiere decir la ley? ({Qué si se piden tres
meses no se puedan imponer cuatro, por ejemplo? Una interpretacion li-
teralista puede perfectamente mantener este punto de vista, pero ello im-
plica un desplazamiento, probablemente no querido por el legislador, de
la tarea de individualizacidon de la pena que debe corresponder, sin duda,
a los jueces y no al Ministerio Fiscal. Son incluso bastantes los ordena-
mientos juridicos en los que el Fiscal no solicita del tribunal una pena
especifica precisamente porque se entiende que su imposicion es tarea
eminentemente judicial.

Nosotros entendemos que este régimen de permisividad de desborda-
miento de la pena solicitada por las acusaciones es aplicable al proceso
abreviado.

Que lo es en el proceso ordinario no ofrece ninguna duda:

1) La STC 134/1986 de 29 de octubre, exige identidad en principio
del hecho debatido en juicio, sefalado por la acusacion y el de-
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clarado probado y que ello constituya supuesto factico de la cali-
ficacion de la sentencia. La otra condicidn consiste en la homoge-
neidad de los delitos objeto de la condena y de la acusacion.

2) La sentencia no puede variar el delito imputado salvo que sea ab-
solutamente homogéneo y tenga asignada igual o menor pena
(sentencias del Tribunal Constitucional 17-7-1986 y 16-2-1988 y
del Tribunal Supremo 5-10-1987, 10-11-1987, 21-1-1988,
29-3-1988, 14-12-1988, 20-1-1990, 7-2-1990, 9-2-1990, 5-3-1990,
14-5-1990, 25-5-1990, 27-6-1990, 5-7-1990 y 7-7-1990).

3) La identidad del hecho abarca también a las circunstancias que
tengan proyeccion juridico-penal sobre el mismo (sentencias de
24-12-1985, 17-7-1986 y 28-2-1987, sin que quepan, por consi-
guiente, aditamentos en los hechos —sentencia de 4-6-1987-).

4) La libre apreciacidén de agravantes no invocadas supone vulnera-
cidn del principio (sentencias de 4-11-1986, 2-4-1987, 21-4-1987,
30-9-1988, 17-6-1989, 22-2-1990, 5-3-1990 y del Tribunal Cons-
titucional 205/1989, de 11 de diciembre). Tampoco puede elevar-
se el grado de participacion.

Es decir, con un ejemplo se puede comprobar lo que venimos dicien-
do, para contrastarlo a lo que sefiala la Memoria de la Fiscalia General
del Estado citada. Es correcto, conforme con esta doctrina del Tribunal
Constifucional, imponer la pena de dos afios y cuatro meses de prision
menor y privacion del carnet de conducir durante diez afios por un delito
de imprudencia temeraria a pesar de que la unica parte acusadora habia
solicitado un afio de prision y tres de privacion.

La Fiscalia General del Estado entiende, en cambio, que el juzgador
no puede imponer pena superior a la concreta pedida por la mas grave
de las acusaciones estimando que esta doctrina ha de ser extendida al
procedimiento ordinario. Ello cs, se dice, ademds, efecto del derecho
constitucional de todo acusado a ser informado de la acusacion formula-
da, ligado al derccho de defensa que comprende no solo la informacién
precisa sobre el delito acusado sino también sobre la pena solicitada.
Unicamente asi, se dice, se podra conocer y refutar la imputacion y ejer-
citar el legitimo derecho de defensa.

Comprendo las razones que expone la Fiscalia General del Estado
pero no comparto sus conclusiones y en este momento me voy a limitar
a una objecion que me parece muy seria. Los Jueces y Tribunales han de
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aplicar tanto el principio de justicia (legalidad en cuanto taxatividad y
certeza, como el de proporcionalidad que es consustancial a la justicia) y
también el principio de igualdad, conforme al articulo 14 de la Constitu-
cién Espafiola que impide un trato desigual si no concurren razones obje-
tivas serias que determinen la desigualdad y todo ello ha de motivarlo, de
acuerdo con el articulo 120.3 del texto constitucional. La infraccién o
vulneracién de estos principios puede corregirse por el Tribunal Consti-
tucional en el recurso de amparo que habra de considerar no otra cosa
que la sentencia judicial. Si el Fiscal frente a tres acusados por el mismo
hecho y delito solicita, a pesar de que no concurren circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, cuatro, tres o un afo de prision
menor y el Tribunal entiende que son merecedores los tres de la pena en
el tramo punitivo mas grave posible que seria el de la prision menor en
grado medio y dentro de €l, el maximo, esto es cuatro afios y dos meses
no lo podria hacer ni podria motivar las diferencias si no las asume o el
Ministerio Fiscal no las explicita y otro tanto sucederia si el Fiscal pide
para todos dos afios y el juzgador estima que las circunstancias concu-
rrentes, no en sentido técnico penal de modificativas de la responsabili-
dad criminal, sino en el de datos conformadores de la personalidad de los
sujetos, obligaban a individualizar las penas.

Obviamente, lo que no tendria sentido es que el sistema fuera distinto
para el proceso ordinario y para el abreviado y si el propdsito del legisla-
dor hubiera sido cambiar la estructura del proceso en este orden de tosas
lo hubiera hecho. De forma tal que, a mi juicio, a pesar de la nueva re-
daccion, todo sigue igual.

4. HOMOGENEIDAD Y HETEROGENEIDAD

Uno de los capitulos que parecen mas complicados en el tema que
venimos examinando es el de comprobar, en cada caso, si se cumple la
exigencia de homogeneidad. En mi opinion, en estos casos lo mds impor-
tante es situarse en la posicion del acusado y preguntarse éen la concreta
situacién en que se encontraba el acusado me hubiera podido defender
bien? Con ello se eliminan puros formalismos que crean zonas graves de
impunismo y se mantiene la proscripcion de toda indefension que es, en
definitiva, lo que interesa.

Veamos, ahora siguiendo la doctrina de la Sala segunda del Tribunal
Supremo cudndo existe homogeneidad y cudndo hetereogeneidad, remi-
tiéndonos a anteriores trabajos nuestros respecto a la jurisprudencia mas
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antigua. En la exposicién vamos a seguir, con algunas excepciones, el or-
den que se contiene en el Cddigo Penal:

A) Hay homogeneidad:

Alevosia y abuso de superioridad, llamada también alevosia de segun-
do grado, es decir, calificado un hecho penal de alevoso se puede conde-
nar por ese mismo delito con la agravante de abuso de superioridad, no
lo contrario, sentencias de 18 de junio y 4 de octubre de 1991.

Pertenencia y colaboracion con grupo armado, sentencia de 15 de fe-
brero de 1991.

Desordenes publicos y robo o hurto de cosas publicas (articulos 506.6
y 516.1 C.P.). Se trata de un concurso de normas, sentencias de 2 de oc-
tubre 1992 con cita de las de 21 de enero, 13 de marzo y 7 de noviembre
de 1992.

Atentado y desacato, sentencia de 10 de junio de 1992.

“Atentado y resistencia, sentencia de 12 de marzo de 1991.

Falsedad del articulo 302.1 y 9 y falsedad del 304, sentencia de 5 de
mayo de 1991.

Falsedad en documento mercantil con finalidad defraudatoria y estafa.
El articulo 532.2 es mas especial que el 303 en relacion con el 304.4 del
Cédigo Penal, sentencia de 8 de julio de 1991.

Contra la administracidén de justicia del articulo 325 bis pérrafo 1.°
Codigo Penal, que incluye la intimidacion, y el delito de amenazas, sen-
tencia de 26 de junio de 1991.

Usurpacion de estado civil y uso de nombre supuesto, caso en el que,
se dice, es patente la homogeneidad, sentencia de 26 de marzo de 1991.

Salud publica, agravado el delito por difusion en establecimiento, y
delito de salud publica en su version normal, sentencia de 10 de mayo
de 1991.
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Cohecho del articulo 385 y el mismo delito previsto en el articulo
386, sentencia de 18 de febrero de 1993.

Estafa del articulo 531.1 y estafa del 528 y 529.7, sentencia de 15 de
septiembre de 1992.

Estafa y cheque sin provision de fondos. La sentencia estima que la
extensién de los cheques no fue argucia engafiosa, sino actuacion co-
mercial y la investigacion y debate en el juicio oral gird sobre los che-
ques, sentencia de 2 de noviembre de 1992. En sentido contrario pero
teniendo en cuenta que el soporte fictico era distinto, sentencia de 13
de julio de 1982.

Prostitucion del articulo 452 bis a) 1.° y cooperacion locativa del
numero 2.° del articulo 452 bis d) pues se trata de delitos homogéneos
siendo, en definitiva, diversas formas de auxilio a la prostituciéon ha-
biéndose, por consiguiente, podido defender el acusado, sentencia de 21
de marzo de 1992.

Violacidn y agresion sexual, sentencia de 6 de mayo de 1991.
Rapto y detencidn ilegal, sentencia de 21 de mayo de 1992.
Robo con fuerza en las cosas del articulo 504.2 y el mismo delito tipi-

ficado en el 504.1. No se da la mas minima distonia y existe homogenei-
dad en los hechos, sentencia de 27 de junio de 1991.

B) No hay homogeneidad

Seguiremos con el mismo sistema de seguimientos del orden estableci-
do en el Cddigo Penal también con algunas pequefas excepciones:

Falsedad en documento mercantil y uso de documento félso. Sobre
este ultimo no pudo defenderse, sentencia de 17 de marzo de 1992.

Concurso salud publica y contrabando y receptacion, sentencia de 4
de septiembre de 1991.

Salud publica normal y salud publica, agravado el delito por la canti-
dad de droga, sentencia de 30 de enero de 1992.
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Robo y receptacion, sentencias de 29 de marzo de 1988, 10 de mayo
de 1989, 29 de enero de 1991, 18 de septiembre de 1991, 7 de marzo de
1991, 29 de enero de 1991, 31 de octubre de 1991, 6 de julio de 1982, 21
de junio de 1991 y 13 de septiembre de 1991.

Robo y apropiacion indebida, sentencia de 15 de junio de 1992.

Robo con fuerza en las cosas y receptacion, sentencia de 18 de mayo
de 1992.

Robo y coacciones, sentencia de 4 de diciembre de 1990.

Estafa y receptacion, sentencia de 6 de septiembre de 1991. La razon
es que cada delito tiene sus elementos perfectamente individualizados y
distinguibles.

Estafa y alzamiento de bienes. Existe una diferencia sustancial, sen-
tencia de 24 de octubre de 1991 y sentencia de 13 de octubre de 1992:
La estrategia definitiva para hacer frente a las acusaciones discurre por
vias distintas.

Estafa y cheque en descubierto, sentencia de 13 de julio de 1992. En
sentido contrario la de 2 de noviembre de 1992 pero, como ya se dijo, los
supuestos son distintos.

Estafa y receptacion, sentencia de 29 de octubre de 1992.

Apropiacion indebida y estafa (ver sentencia de 28 de febrero de
1990) porque tienen un cardcter absolutamente heterogéneo en cuanto
diferentes son los requisitos subjetivos. Por fanto absuelve, sentencia de 2
de diciembre de 1991.

Imprudencia temeraria e imprudencia con impericia.

Imprudencia con un delito de omision de socorro. Absuelve, senten-
cia de 15 de julio de 1991.

Entre delitos dolosos y culposos, sentencia de 22 de marzo de 1991.
En la Ley de Control de Cambios articulos 6.a y 6.b. La diferencia es

bien notoria. El primero incrimina acciones positivas y el segundo se si-
tia bajo omisiones. La estructura de los hechos es, en consecuencia,
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esencialmente diversa dado que la omision (como se viene sosteniendo
de forma generalizada) importa precisamente la negacion de la accion,
sentencia de 8 de marzo de 1992.

5. EXIGENCIAS PARA QUE SE CUMPLA EL PRINCIPIO
ACUSATORIO

El establecimiento de los hechos constituye en el proceso penal la cla-
ve de boveda de todo el sistema derivado del principio acusatorio del que
el derecho a estar debidamente informado de la acusacion es simple con-
secuencia (sentencia de 15 de julio de 1991).

En mi modesta opinion, el principio general es que nadie puede estar
indefenso en un proceso, menos aun, si cabe, en el penal. De esta idea se
obtienen una serie de consecuencias y es la técnica procesal la que habi-
lita los medios necesarios y suficientes para que tal principio se cumpla
sin excepcidn alguna. '

Con cardcter general hay que sefialar que si se entiende bien el princi-
pio, las aplicaciones practicas no deben ofrecer especiales problemas,
como ya seflalamos.

Por ello, la garantia del principio acusatorio es extensible a las medi-
das de seguridad o de cualquier otra naturaleza cuando tengan indiscuti-
ble contenido aflictivo, sentencia de 28 de enero de 1991. Seria un absur-
do, a mi juicio, que la diferencia entre uno y otro hecho penal respecto
de los delitos estuviera sujeta a tantas restricciones y, luego, el juzgador
pudiera imponer una medida que pueda ser mucho mas gravosa para
quien haya de sufrirla, sin que nadie haya hablado de ella en el proceso
y, por consiguiente, con incuestionable situacion de indefension, por
ejemplo la prohibicion de residir en un determinado punto geografico, lo
que como hemos anticipado puede ser mas grave que la propia privacion
de libertad.

Por eso, a partir de la promulgacion de nuestra Constitucion, se apli-
ca segun ya se indico el principio acusatorio también a las circunstancias
agravantes: sentencias de 25 de enero de 1991, 27 de diciembre de 1991,
18 de marzo de 1992 y 3 de junio de 1992.

Y ello se refiere a las llamadas agravantes genéricas y, por supuesto, a
las que dan lugar a la conformacién de una modaldiad penal agravada,
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los llamados subtipos penales agravados. No es correcto aplicar el articu-
lo 506.8 del Cddigo Penal si, en la calificacion definitiva (tampoco figu-
raba en la provisional, pero ello es indiferente), del Ministerio Fiscal no
aparecia, sentencias de 31 de enero de 1992, 5 de noviembre de 1991, 7
de marzo de 1991 y 27 de noviembre de 1991.

Esta es la razéon de que no pueda apreciarse la agravante de notoria
gravedad en la cantidad de droga aprehendida si no fue apreciada por la
acusacion, sentencias de 8 de julio de 1991, 11 de diciembre de 1992 y
25 de diciembre de 1992. ‘

La Sala Penal del Tribunal Supremo considera que, sin variar los he-
chos objeto de acusacion, prueba e impugnacion defensiva, es posible sin
quebrantamiento del principio acusatorio y sin haberse producido inde-
fensién, condenar por un delito formalmente distinto en la sistematica ti-
pificadora del Cddigo pero materialmente homogéneo, de la misma natu-
raleza y, desde luego, de menos gravedad penal, por ejemplo, estafa y
cheque, como ya vimos.

Lo importante, en mi modesta opinion, es profundizar en este orden
de cosas pero no en funcién de formulismos estériles, sino de autenticida-
des. El respeto al principio acusatorio exige que la pretension punitiva se
exteriorice (ver STC 163/1986) debiendo distinguirse entre acusacion for-
mulada incorrectamente y acusacion inexistente. Al juzgador no le vincu-
la la no correcta tipificacién que de la conducta efectua el acusador ni
tampoco la sancion cuya imposicion solicite, pero si la ausencia de
imputaciomn: haber cometido un delito o ilicito penal y la correlativa peti-
ciéon de condena (STC de 28 de febrero de 1991), no cabiendo una acusa-
cion implicita (STC de 25 de junio de 1992 y también la 47/1991, de 28
de febrero, y las sentencias 163/1986 y 17/1989), salvo lo que luego se
dira respecto de las faltas.

Todo, repetimos, dentro de la sustancialidad del principio. Es por ello
por lo que la modificacion de conclusiones que autoriza el articulo 732
Ley de Enjuiciamiento Criminal y el equivalente en el proceso abrevia-
do no origina indefension, sentencias de 18 de noviembre de 1991 y 14
de abril de 1992.

En estos casos se pueden confundir dos situaciones que son, €so cree-
mos, muy diferentes. La posibilidad de defenderse de una acusacién se
origina en funcién del escrito de calificacion definitiva. En él estd conte-
nida la pretension punitiva; si lo fuera en razon a la provisional, la prue-
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ba del juicio oral, que es precisamente el centro mismo del proceso penal
y donde los hechos y las participaciones han de probarse (nada llega a él
probado, salvo en los supuestos excepcionalisimos de prueba preconsti-
tuida que son casos, si se me permite la expresion, de extraterritorialidad
del juicio oral), para nada valdria. Ahora bien, lo que sucede es que
cuando ¢l Ministerio Fiscal o la acusacion modifican las conclusiones
provisionales se produce, esto no puede discutirse, o al menos puede pro-
ducirse, una situacidn de sorpresa y frente a ella la defensa puede no es-
tar en condiciones de rebatir las tesis acusatorias y, entonces, lo proce-
dente es la suspension de las sesiones hasta que el Abogado defensor esté
en condiciones de articular los correspondientes argumentos. Pero son
dos supuestos muy distintos. La determinacion del objeto del proceso vie-
ne determinada por la calificacion definitiva.

Y con el escrito de calificacion definitivo termina la fase decisiva de
fijar las posiciones y de estas no puede ya salirse el tribunal. En este sen-
tido, es nulo el comiso establecido por resolucidén posterior a la senten-
cia, sentencia de 12 de noviembre de 1992. Por ello, también, si no se
extendio la calificacion definitiva al contrabando, sino a la salud publica,
aunque si se hiciera en la provisional, no se puede condenar por aquel
delito (sentencia de 12 de diciembre de 1991).

Acaso, convenga en este momento llevar a cabo una breve reflexion
sobre los tipos y los subtipos penales, tan frecuentes estos ultimos en la
actualidad. Es evidente que, prescindiendo ahora de otras consideraciones
de mas elevado rango, en la practica, un asesinato es un homicidio con un
plus: la alevosia, la premeditacidn, etc., y que un robo con fuerza en las
cosas es un hurto con una circunstancia de agravacion: el escalamiento,
el rompimiento de puertas, ventanas, etc. En los subtipos creados ultima-
mente, sucede otro tanto. El delito tipo, por ejemplo, en el trafico de dro-
gas es el articulo 344 del Cddigo Penal. A el se afladen varios subtipos;
asi, la especial gravedad de la sustancia, la notoria cantidad, etc. Pues
bien, no cabe duda de que el juzgador, si la acusacidon se mantiene res-
pecto a un subtipo penal es absolutamente correcto que prescindiendo
del «plus» se quede con el supuesto normal y condene por €l sin indefen-
sidén alguna aunque, por supuesto, no al contrario. Si la calificacion del
acusador viene referida a un tipo normal, el juez no puede condenar por
un subtipo agravado.

Las consecuencias que se producen, segun las situaciones que se con-
templan, son diferentes. Si entre el delito objeto de acusacion y el que
fue objeto de condena no hay homogeneidad el resultado no puede ser
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otro que el de absolucién; en cambio si la disociacion se produce respec-
to del «plus» al que ya hemos hecho referencia, la consecuencia sera eli-
minar, simplemente, el mismo.

En orden a la responsabilidad civil ésta ha de regirse de manera in-
condicionada por los principios del proceso civil. Ahora bien, no afec-
tan estos a la nulidad de los contratos de usura aunque no se hubieran
pedido por las acusaciones, porque ello es una consecuencia inherente,
por imperativo legal, al delito, sentencia de 16 de junio de 1992.

Para el supuesto de sucesion de normas en el tiempo ver sentenc1a de
28 de febrero de 1991.

El principio acusatorio, como es bien sabido, es un todo, aunque
con los adecuados temperamentos, aplicable al juicio de faltas. Por ello
debe existir el correspondiente correlato entre acusacion y el fallo de la
sentencia (STC de 27 de enero de 1992 y 30 de septiembre de 1991 con
cita de otras varias: 54/1985, 84/1985, 104/1985, 163/1986, 57/1987,
17/1988 y 168/1990). También las del mismo tribunal de 11 de no-
viembre de 1991 y 28 de mayo de 1992. También deben consultarse las
SSTC de 28 de febrero de 1991 y 27 de enero de 1992. En esta ultima
se ensancha y flexibiliza mucho el tema de la exigencia de acusacion y
se incluye la llamada acusacion implicita en los juicios de faltas por ac-
cidentes de circulacién. Ver, por ejemplo, las SSTC de 25 de junio y 30
de septiembre de 1991.

6. EL ARTICULO 733 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

No hay tiempo para hacer un estudio del articulo 733 citado. Si pare-
ce conveniente recordar que de acuerdo con la doctrina de la Sala Penal
del Tribunal Supremo, de acuerdo a su vez con la Constitucidn, aquel ha
de ser entendido, no como antes: portillo o via legitima para resolver el
juzgador lo que estimase procedente, sin sujecion al contenido de la
casacion sino como una mera y simple invitacion del juez o tribunal a
la acusacion o acusaciones para que lleven a cabo una reflexion en or-
den a la mas correcta calificacion de los hechos penales. Es decir, el
Ministerio Fiscal, por ejemplo, tinica acusacion califica definitivamente
los hechos como un delito de homicidio. El tribunal, en cambio, atendi-
da la prueba practicada, entiende que aquellos son un delito de asesina-
to porque concurre la alevosia. Y asi se lo hace saber al Fiscal. Este re-
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flexiona, acaso consulta con el Fiscal jefe en los términos que estén es-
tablecidos y constituido otra vez el tribunal, el Fiscal actuante se reafir-
ma en su posicion inicial: no hay alevosia. En este caso el tribunal no
podrd condenar por asesinato. (Por qué? La respuesta la veo llena de
logica en funcidn de los principios a los que venimos haciendo referen-
cia. La defensa tiene que luchar contra la acusacion, no, jamds, frente al
juez, porque entonces el triptico acusador-acusado y juzgador desapare-
ce. En tales supuestos ¢éel tribunal habria de informar con la adecuada
extension a la defensa sobre las razones que le llevan a entender exis-
tente la alevosia? Esto es lo que hace el que acusa, no el que juzga. En
este sentido, sentencia de 28 septiembre, 25 de octubre y 11 de diciem-
bre de 1989 y 7 de febrero de 1990 citadas en sentencia de 4 de diciem-
bre de 1990. Ver también sentencia de 21 de febrero de 1991.

7. TEORIA GENERAL DEL PRINCIPIO ACUSATORIO
A grandes rasgos podemos indicar lo siguiente:

1) El juzgador no puede penar por un delito més grave que el que fue
objeto de acusacién formal. 2) Tampoco puede castigar respecto de una
infraccidén que no haya sido objeto de acusacion. 3) No puede penar por
un delito distinto de aquel de que se acusé aunque las penas sean mds
benignas, a menos que exista una clara y manifiesta homogeneidad.
4) No pueden apreciarse agravantes genéricas ni subtipos agravados que
no hayan sido invocados por la acusacion. 5) Si se hace uso del articulo
733 Ley de Enjuiciamiento Criminal (o del equivalente en el proceso
abreviado), es necesario para dar cobertura a la condena del delito y/0
agravante objeto de la tesis, que alguna de las acusaciones, la asuma
(sentencias de 1 de abril de 1991, 20 de septiembre de 1991, 6 de junio
de 1991, 21 de junio de 1991, 22 de enero de 1992, 4 de mayo de 1992,
18 de mayo y 29 del mismo mes y afos). 6) No puede apreciarse un
grado de perfeccionamiento del delito mds grave que el que fue objeto
de la acusacion, ni mas grave participacion.

Sobre planteamientos de la tesis y limitaciones, ver sentencia de 10 de
octubre de 1991.

Para dar una mejor respuesta al problema penal entendemos que se-
ria conveniente que la tesis (cuya eficacia puede ser muy grande, si se
utiliza bien) abarcara al delito, a las circunstancias de agravacion, al
grado de perfeccionamiento y a las formas de participacidon. Ello podria
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reducir considerablemente zonas de impunismo graves y, a Veces, es-
candalosas y clarificar las sentencias haciéndolas mas fuertemente moti-
vadas y, al mismo tiempo, mas inmunes a las improcedentes impugna-
ciones y recursos.

El Tribunal Supremo ha dicho que si la acusacion estima que el delito
fue frustrado no puede considerarsele en la sentencia como consumado,
(sentencia de 20 de febrero de 1991) y lo mismo respecto de la tentativa
(sentencia de 15 de febrero de 1991), respecto de agravantes (sentencia de
28 de febrero de 1991).

Como ya indicamos, el hecho se fija en la calificacién definitiva, sen-
tencia de 11 de noviembre de 1992. Otra solucion haria inutil la activi-
dad probatoria del juicio oral (STC 12/1981, de 10 de abril, 20/1987 de
19,2 y 91/1989, de 16 de mayo, asi como el Tribunal Supremo de 18 de
abril de 1987 y 19 de junio de 1990 y 18 de noviembre de 1991).

8. RESPECTO A LA PENA

Aqui se presenta otro problema que ya fue expuesto en el inicio de
este trabajo ¢Hasta donde vincula la peticion de pena de la acusacién o
acusaciones? Dejando aparte el tema de la conformidad, al que ensegui-
da haremos referencia, la soluciéon no me parece que ofrezca demasia-
das complicaciones. Respecto de la concrecidon de la pena, dice. la sen-
tencia de 15 de octubre de 1992, el juzgador tiene la facultad, que es
también -obligacion, de fijarla, dentro siempre, por supuesto, del marco
legal a través de un proceso de individualizacidn, inseparable de la fun-
cion de juzgar, con independencia de la posicion de las acusaciones
porque ello no supone ningin tipo de indefension. Tampoco, por consi-
guiente, afecta a la cuantia de la multa, sentencia de 6 de julio y 25 de
septiembre de 1991.

En este sentido la jurisprudencia es unanmime: La extension de la pena
no afecta a este principio, sentencia de 5 de septiembre de 1991, 16 de
septiembre de 1991: El Ministerio Fiscal no puede apartarse de la pena
establecida en la ley... La individualizacion no esta sujeta al articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (sentencia de 5 de julio de
1991, 11 de noviembre de 1991, 17 de septiembre de 1992, 15 de octu-
bre de 1992). El tribunal no esta vinculado a la pena: sentencia de 14
de diciembre de 1992.
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Por supuesto, el tribunal de instancia no estd vinculado por la peti-
cidn erronea de pena que formuld el Ministerio Fiscal. Por tanto, en la
medida en que la pena impuesta se corresponde con la establecida por
la ley para el hecho, segin la calificacién del Fiscal, no cabe admitir
vulneracidon alguna al principio acusatorio, sentencia de 14 de diciem-
bre de 1992.

9. SUPUESTOS DE CONFORMIDAD

Incluso en los supuestos de conformidad el tribunal puede reducir la
pena solicitada. En este sentido la sentencia de 4 de diciembre de 1990
con cita de los articulos 791.3 y 793.3 asi como los articulos 655 y 688
todos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Estos ultimos, se dice, de-
ben cubrir las correspondientes lagunas. La imposicion de una pena in-
ferior no contradice a ninguno de los principios procesales. Otra cosa,
se dice, vendria a contradecir facultades inherentes a la funcidn juris-
diccional.

La sentencia de 30 de septiembre de 1991 razona extensamente el
porqué de esta solucion: el Ministerio Fiscal se transformaria en un orga-
no de decisién. Ver también las sentencias de 17 de junio de 1991, 17 de
junio del mismo afio, es decir dos sentencias que llevan la misma fecha,
también la de 12 de septiembre de 1991, etc.

En este sentido tengo personalmente, y dicho sea con toda clase de
respetos para quienes no piensan asi (y buena prueba de ello es la juris-
prudencia del Tribunal Supremo acabada de citar) bastantes reservas.
Asi como son muchas las instituciones que cuando se ‘incorporan al
proceso penal adquieren unas caracteristicas propias, en este sentido el
principio de igualdad, como ya dijimos y la presuncion de inocencia (la
remision a la magnifica obra del profesor Vdazquez Sotelo es obligada),
en cambio, el principio de dispensacion de tutela judicial efectiva ha de
ser comun para todas las partes (Y qué sucede con la conformidad?
Pues sencillamente que el acusado y su defensor, valorando la prueba
existente y las circunstancias concurrentes optan por la conformidad res-
pecto del delito, de su grado de perfeccionamiento, de la participacion y
de la pena y, a veces, también respecto de la responsabilidad civil. En
tal situacidon ni el Fiscal u otra acusacion, pueden ya argumentar nada
sobre ninguna de estas gestiones porque pidieron una pena concreta y
no otra ni tampoco puede razonar o argumentar nada la defensa. Todo
queda fijo, inalterable, a través de la conformidad... también, a mi jui-
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cio, la pena. Acaso de haberse celebrado el juicio la acusacion hubiera
puesto de relieve datos y circunstancias de todo tipo que contribuyeran,
dentro del marco legal, a la conveniencia, dentro de criterios de justicia
y de legalidad, por supuesto, a imponer una determinada pena. Otra
cosa es que en la practica nadie ponga dificultades a esta manera de
proceder. Esta tesis parece que encuentra apoyo en el articulo 793 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el final del primer parrafo. Si la
pena no excediera de seis afios, el juez o tribunal dictard sentencia de
estricta conformidad (no se pierda de vista la expresion) con la aceptada
por las partes. En cambio, si no hay conformidad, puede el juzgador si-
tuar la pena dentro del marco legal en el punto concreto que estime
procedente.

10. LA CONSTITUCION, EL MINISTERIO FISCAL Y
EL PRINCIPIO ACUSATORIO

La trascendencia del Ministerio Fiscal ha sido siempre y hoy es ex-
traordinariamente importante; cada dia mas. Es una institucion decisiva
en el proceso penal, pero no sélo en €l.

El Fiscal decide si acusa o no. Eleccion dificil y comprometida en la
que, a mi juicio, es preferible pecar por defecto que por exceso. Es decir,
es mucho mejor pedir un sobreseimiento provisional o un archivo de esta
naturaleza antes que precipitarse a la peticién de una apertura de juicio
oral sin el apoyo de una prueba solida, nacida y desarrollada dentro de la
mas absoluta ortodoxia constitucional. Recordemos: entradas y registros,
interceptaciones de correspondencia postal, telegrafica y telefonica, ga-
rantias en las declaraciones prestadas en la fase de investigacion, presen-
cia de abogado cuando haya lugar a ella, reconocimientos en rueda, in-
tervenciones corporales, etc.

Si decide acusar, como acabamos de decir, debe contar, dentro de las
normales previsiones, con la posibilidad de que la prueba se pueda prac-
ticar en el juicio oral de tal manera que todo se desarrolle bajo los princi-
pios de inmediacion, contradiccion y oralidad. Si se trata de los supuestos
excepcionales (testigo que ha premuerto, que esta en ignorado paradero o
fuera del territorio nacional o actividad probatoria pericial incorporada
al atestado o desarrollada en el curso de la investigacion y no discutida
por nadie), ha de procederse, de acuerdo con lo establecido en la doctrina
ya muy extensa y consolidada del Tribunal Constitucional y de la Sala
Penal del Tribunal Supremo.
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Si esa prueba no se puede practicar, testigo, por ejemplo, definitiva-
mente importante desde la perspectiva de la acusacion, debe pedir la sus-
pension y razonar el porqué: la condena no podria producirse porque fal-
taria una actividad probatoria de cargo en los términos fijados por la doc-
trina antes indicada y si no se accede a su peticion —todo ello, por su-
puesto, segiin mi modesto punto de vista—, debe hacer constar su protesta
y, esto que voy a decir me parece importantisimo, tanto si la sentencia es
condenatoria como si es absolutoria debe recurrir por una razéon muy
sencilla: EI Ministerio Fiscal constituye un organo bdsico en la estructura
de un Estado de Derecho que debe, conforme a la propia Constitucion,
velar por la realizacion de la justicia (ver articulo 124 C.E. y Est. Organi-
co) y si contempla una sentencia condenatoria, confrome a sus preten-
siones, pero que no tiene soporte probatorio legitimo debe recurir, por-
que esa sentencia es contraria a la legalidad constitucional. Otra cosa es
que si pidid la suspension del juicio y no accedid a ello el tribunal, pue-
da recurrir por quebrantamiento de forma y solicitar la nulidad del juicio
y de la sentencia para una correcta celebracion del mismo supuesto en el
que con toda obviedad no se vulnera el principio, tamblen muy impor-
tante, del «non bis in idem» procesal.

Si practicada la prueba, el Ministerio Fiscal encuentra que con los
hechos que pueden considerarse probados hay una razonable duda res-
pecto de la calificacion juridico-penal de los referidos hechos penales,
debe formular unas conclusiones alternativas para cubrir todas las posi-
bilidades que sean hacederas con un normal entendimiento del sistema
juridico-penal. Por ejemplo, se ha producido un robo de determinados
objetos y en el mismo o al siguiente dia o en fechas muy proximas, se
encuentra en el domicilio de la persona que es acusada la totalidad de
los efectos sustraidos. En las sucesivas declaraciones manifiesta que él
no robd ni hurtd cosa alguna, pero interrogado sobre los efectos que se
encuentran en su domicilio o no contesta nada o las respuestas que da
son inverosimiles. Afirmar, a base de inferencias, que esta persona fue
autor del robo o del hurto es, en principio, muy arriesgado, acaso impo-
sible si no existen otros datos mas significativos. En cambio, deducir
que adquiri6 los efectos de persona desconocida, conociendo su ilicitud
y con proposito de lucro puede estar en la zona de la ldgica y de las re-
glas de la experiencia humana. Pero si respecto de este delito no hubo
acusacion, si se condena y se recurre habra de absolverse, lo que consti-
tuye la unica solucidn posible, conforme a derecho, pero que no es sa-
tisfactoria, desde el punto de vista de las legitimas exigencias sociales de
justicia.
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I. INTRODUCCION

En el decir del Magistrado Ldépez Barja (1), el Derecho Procesal Penal
es un Derecho con una gran carga ideoldgica tras de si.

No es unicamente una cuestion técnica el que la regulacion del proce-
so penal se realice de una forma u otra, sin que su transfondo politico
aflore constantemente.

En efecto, lo que distingue a las sociedades democrdticas, en las que
rige el Estado de Derecho, de aquéllas sumidas en regimenes dictatoria-
les que conceden una escasa significacion a los derechos individuales
del ciudadano, anteponiendo el interés y seguridad del Estado sobre los
valores fundamentales del respeto al ciudadano y a su intimidad perso-
nal es, precisamente, la defensa a toda costa de las garantias procesales
en la investigacion de los hechos delictivos, preservando con las necesa-
rias medidas de control jurisdiccional el respeto a esos derechos funda-
mentales y procurando que los elementos probatorios que permitan el
esclarecimiento de los delitos, la identificacidon de sus autores y el casti-
go, en su caso, de los culpables, se realice siempre con la mas absoluta
observancia de las reglas del juego procesal que contiene nuestro orde-
namiento juridico.

Sentadas, pues, las bases de lo que debe ser el ambito de actuacidn de
los organos que tienen encomendada la investigacién y persecucion de

(1) Jacobo Lopez Barja, Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida,
Akal, lure, 1989, pag. 51.
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los delitos, el presente trabajo se orienta al andlisis de la utilizacion, den-
tro del proceso penal, de uno de los medios puestos a disposicion por la
moderna tecnologia para la investigacion de los delitos, como es el de la
intervencion de las comunicaciones telefonicas, con los sofisticados ins-
trumentos que permiten, precisamente, introducirnos en una de las mani-
festaciones mas sensibles de la intimidad humana como es la del secreto
de las comunicaciones telefonicas.

Como dice el Magistrado del Tribunal Superior, Roberto Hernan-
dez (2), las escuchas telefénicas (practicadas por los servicios policiales)
y su introduccion (como medio de prueba) en el proceso penal, tienen
extraordinaria repercusion por dos razones fundamentales: en primer
lugar, por la extraordinaria importancia de las comunicaciones telefoni-
cas en el momento actual, y en segundo término, por la creciente y pro-
gresiva injerencia e intromision de los poderes publicos en la vida pri-
vada del individuo, facilitada por el veloz desarrollo de la tecnologia en
el campo de las telecomunicaciones.

Por todo ello, se hace preciso hacer un estudio estructurado de las
normas y garantias procesales que deben tenerse en cuenta a la hora de
introducir dentro del proceso penal, como elemento probatorio, .la inter-
ceptacion de comunicaciones telefonicas privadas por parte de los orga-
nos policiales y también jurisdiccionales.

II. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS
INTERVENCIONES TELEFONICAS

A) Concepto

Podemos conceptuar, siguiendo a Lépez Fragoso (3), las intervencio-
nes telefonicas realizadas en el marco de un proceso penal como «aque-
llas medidas instrumentales restrictivas del derecho fundamental al secre-
to de las comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la Fase Ins-
tructora de un proceso penal bajo la autoridad del érgano jurisdiccional
competente, frente a un imputado, u otros sujetos de los que éste se sirva

(2) Roberto Hernandez Herndndez, «Las escuchas telefonicas: Medio probatorio en el
proceso penaly», Revista Actualidad Penal, afio 1992, tomo II.

(3) Tomds Ldpez-Fragoso Alvarez, Las intervenciones telefonicas en el Proceso Penal,
Editorial Colex, 1991.
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para comunicarse, con el fin de, a través de la captacion del contenido de
lo comunicado o de otros aspectos del proceso de comunicacion, investi-
gar determinados delitos, averiguar al delincuente y, en su caso, aportar
al juicio determinados elementos probatorios».

Ciertamente, esta detallada definiciéon de lo que es la interceptacion
de las comunicaciones telefonicas, conocidas familiarmente con la deno-
minacion de «escuchas telefonicas» deja entrever ya el necesario estable-
cimiento de una serie de limitaciones que tienen por objeto, no sélo ga-
rantizar la autenticidad del contenido de la conversacion telefénica (la
presencia judicial en todo el proceso, bajo la fe del secretario judicial),
sino lo que es mas importante, la preservacion del derecho fundamental
a la intimidad personal, que analizaremos mds detalladamente, permi-
tiendo las intromisiones que estrictamente sean necesarias para el buen
fin de la instruccion del procedimiento, durante el tiempo indispensable
para ello.

-B) Naturaleza juridica

El analisis de los distintos elementos que componen la anterior defini-
cion apuntaban ya al cumulo de problemas doctrinales y practicos que
plantea la adopcion de este tipo de medidas, como pueden ser, por ejem-
plo, las de su objeto (es decir, si se trata sélo de escuchar, tnicamente
grabar, o escuchar y grabar), las de determinar el fin de la medida y su
conexion con multiples problemas que pueden plantearse, como por
ejemplo, el de los descubrimientos casuales o sin conexién o fundamento
de la orden de intervencién telefonica, etc. Por todo ello, se impone,
a continuacion, la necesidad de determinar la naturaleza juridica de las
escuchas telefonicas.

En este sentido, hay que partir de la base de que dentro del conjunto
de actuaciones que pueden desarrollarse en la etapa instructora, se pue-
den diferenciar dos grandes grupos, segun el fin especifico que pretenda
alcanzar: de una parte, estdn los actos de investigacion propiamente di-
chos, encaminados a comprobar el delito y a averiguar la identidad del
delincuente, con la finalidad de servir de actos preparatorios para el jui-
cio oral. De otra, nos encontramos con aquellas medidas cautelares o
preventivas que pretenden asegurar, personal o patrimonialmente, la pre-
sencia del inculpado en el proceso y, sobre todo, en la vista del juicio
oral, y la efectividad del fallo recogido en la sentencia.
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Sin embargo, siendo clara esta distincién conceptual, durante la ins-
truccién del procedimiento aparecen otra serie de actuaciones que no se
pueden catalogar dentro de las anteriores, o, en el mejor de los casos,
participan de los caracteres de estas anteriores categorias, pero que no se
integran en ninguna de ellas. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, a las
diligencias de recogida y conservacion de las armas, instrumentos o efec-
tos del delito (articulos 334 y 338 de la LECrim.) en que, propiamente,
no son, ni medidas cautelares, ni tampoco actos de investigacion strictu
Sensu.

Pues bien, algo semejante ocurre con la medida de interceptacion de
las comunicaciones telefonicas. Cuando un Juez, mediante Auto moti-
vado, considera necesario la intervencion de un teléfono, estd, de una
parte, adoptando una medida que es, ante todo, restrictiva de un dere-
cho fundamental, consagrado por el articulo 18, 3.° de la Constitucion,
pero también, tiene por objeto la preparacion de elementos probatorios
que van a permitir el esclarecimiento de los hechos delictivos y,-en su
caso, la implicacidén en los mismos de alguno de los interlocutores tele-
fonicos, ya no podemos servirnos de la clasificacion dual de partida,
sino que hay que ir a otra mucho mas variada, como la que propone
Almagro Nosete (4), distinguiendo entre medidas instructoras, que per-
siguen un fin meramente investigador, es decir, comprobar y averiguar;
medidas de investigacion o de coercion, que restringen directamente de-
rechos fundamentales; medidas preventivas o cautelares, que también
pueden limitar importantes derechos fundamentales; y, finalmente, me-
didas de aseguramiento de elementos de prueba, y, en su caso, practica
anticipada de prueba.

De lo dicho se desprende que las medidas de interceptacion de las
conversaciones telefénicas (en lo sucesivo escuchas telefonicas) podrian
encuadrarse, al decir de este autor y del ya citado Lopez-Fragoso, dentro
de la segunda de las categorias. constituyendo «una medida de investiga-
cion (con posible funcidn probatoria) restrictiva del derecho fundamental
del secreto de las comunicaciones privadas», que, ademas, presenta una
especial nota diferenciadora en relacion con el resto de las medidas de
esta naturaleza, como es la del dispar resultado que su utilizacion puede
producir, porque en unos casos puede dar lugar a la aprehension del

(4) José Almagro Nosete, Vicente Gimeno Sandra, Victor Moreno Catena y Valentin
Cortés Dominguez, Derecho procesal. Tomo II. El proceso penal. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 1990.
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cuerpo del delito (piénsese por ejemplo, en los supuestos de delitos con-
tra la salud publica, o contra la vida), en otros casos, proporcionar una
pieza de conviccidn, o, simplemente, encaminar la instruccién a la perso-
na o los hechos oportunos.

En fin, esta medida cumple, por tanto, dos funciones basicas, por un
lado desempefia una funcidén probatoria aunque no es en si misma un
medio de prueba, sino mas bien una fuente de prueba o, mds exactamen-
te, como dice enfaticamente algun autor italiano [Giulio Illuminati (5)]
una operacion técnica cuyo objeto —la conversacidn—, puede crear ele-
mentos de prueba. Y de otra parte, cumple, también, una importante
funcidn investigadora, en cuanto que constituye una herramienta muy
util para obtener otros elementos de prueba y para decidir sobre sucesi-
vos actos de investigacion.

[II. REGULACION LEGAL

La normativa legal que regula el ambito procesal de las escuchas tele-
fonicas en nuestro ordenamiento juridico vigente es extraordinariamente
complejo, porque viene tratado desde diversos puntos de vista.

Se ha pasado en esta materia, de la nula regulacidon preconstitucional,
lo cual es evidentemente légico si tenemos en cuenta el régimen politico
y juridico anterior a la Constitucion de 1978 a una prolija. normativa
que, bien de una manera frontal, bien de forma tangencial, incide en la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona que resultan
afectados.

Por ello, hemos creido conveniente analizar la cuestion destacando
tres niveles o estratos que van desde la norma convencional internacio-
nal, asumida por Espafa a través de los Tratados Internacionales ratifica-
dos por nuestro pais, que pasan a integrarse en el ordenamiento juridico
interno por la via del articulo 96 de la Constitucion; pasando por los pre-
ceptos de la Constitucion de 1978, hasta llegar a las normas legales espe-
cificas, que regulan esta materia, no solo en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sino en otras leyes organicas especiales.

(5) Giulio luminati, La disciplina processuale delle intercettazioni, Milano, 1983. Esta
cita esta tomada del libro de Lopez-Fragoso, ya referenciado.
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A) Tratados Internacionales y doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Como es sabido, con cardcter general, las normas de Derecho Con-
vencional Internacional ratificadas mediante los correspondientes Instru-
mentos pasan a formar parte del ordenamiento juridico interno de nues-
tro pais a través de la via que prevee el articulo 96 de la Constitucion de
1978, pero en materia de Derechos Fundamentales, como el que estamos
estudiando, existe un segundo cauce de incorporacion aun mucho mas
directo y vinculante que es el propiciado por el articulo 10, 2.° de nues-
tra Carta Magna.

En efecto, «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafia», dice este articulo y ello ha permitido que las normas de las Na-
ciones Unidas, contenidas en la Declaracidon Universal de Derechos Hu-
manos, 10 de diciembre de 1948 y el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966 (6), asi como, so-
bre todo, las del Convenio Europeo para la proteccidon de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de
1950 (7), pasen no solo ya a formar parte de nuestro acervo juridico,
sino lo que es mds importante, se erijan en criterios interpretadores de
las normas y garantias procesales que han de salvaguardar los derechos
fundamentales de la persona.

Los articulos 12 y 17, respectivamente, de los dos primeros Textos In-
ternacionales establecen con un texto legislativo idéntico, la salvaguarda,
frente a injerencias arbitrarias, de la vida privada, la familia, el domicilio
o la correspondencia, reconociendo el derecho de la persona a que la ley
le proteja de toda clase de injerencias o ataques de esta naturaleza.

El articulo 8.° del Convenio Europeo, por su parte, después de reco-
ger en su apartado 1.° del mismo reconocimiento de estos derechos que
los dos Textos anteriores, dedica el 2.° a establecer una mads detallada re-

(6) Ratificado por Espana mediante Instrumento de 13 de abril de 1977 («BOE»
num. 103, de 30 de abril). ’

(7) Ratificado por Espafa con fecha 26 de septiembre de 1989 («BOE» num. 243 del
10 de octubre).
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gulacion destinada a eliminar esa arbitrariedad que puede afectar a tales
derechos fundamentales.

En este sentido, partiendo del principio fundamental de que «no po-
dra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este dere-
cho», establece, ademas, unos criterios de aplicacion restrictivos de aque-
llos supuestos en que si es posible la intromision en la esfera de la inti-
midad privada, exigiendo, de una parte, el estricto respecto a principio de
legalidad, de tal manera que es necesario que por el Estado signatario del
Convenio se articule mediante ley (en nuestro ordenamiento juridico,
Ley Organica, por el principio de reserva exigido por el articulo 81, 1.°
de la Constitucidn) el conjunto de supuestos en que es posible la «inje-
rencia» en el ambito de la vida privada, el domicilio o la corresponden-
cia; y en segundo lugar, limita las circunstancias en que es soportable di-
cha intromisién, como son las de que «sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la mo-
ral, o la proteccidn de los derechos y libertades de los demasy.

De todas maneras, de la lectura de los tres preceptos que acabamos
de mencionar y, sobre todo, del ultimo de ellos, por su especial condi-
cion de estar respaldado en su aplicacion por la existencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuyas decisiones son de obligado cum-
plimiento para nuestro pais (8), no hacen referencia expresa al secreto
de las comunicaciones, por lo que se ha cuestionado si el mismo queda
excluido de la orbita de proteccion de estos derechos fundamentales o
por el contrario podria incardinarse dentro de alguno de ellos.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo su-
cesivo TEDH), aparte de en otras numerosas sentencias que se refieren
como tema central a la restriccion e interceptacion de la corresponden-
cia (9) (sentencias de 21 de febrero de 1975, caso Golder; 28 de junio de
1984, caso Campbell y Fell; 27 de abril de 1988, caso Boyle y Rice; y de
20 de junio de 1988, caso Schonenberger y Durmaz) se ha detenido en
cuatro ocasiones para tratar el tema de los secretos de las comunicaciones
y, en concreto, de la interceptacion de las conversaciones telefénicas

(8) Asi lo establece el articulo 53 del Convenio Europeo e, igualmente, asi lo reconocen
numerosas sentencias del Tribunal Constitucional 3/1992, 65/1992, 208/1992, 240/1993 o
157/1993, por citar algunas de las mds recientes.

(9) Lopez-Barja, ob. citada.
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(sentencias de 6 de septiembre de 1978, caso Klaus y otros; de 27 de sep-
tiembre de 1983, caso Malone; y dos sentencias, ambas de 27 de marzo
de 1990, relativas a los casos Huvig y Kruslin), dedicando una quinta re-
solucion a tratar el tema de una escucha telefonica, centrando, sin em-
bargo, la cuestidn mas en el aspecto de la licitud o ilicitud de la prueba
obtenida mediante este procedimiento, que en la preservacion del dere-
cho a la vida privada y a la correspondencia, en el que se ha de mclu1r el
derecho al secreto de las conversaciones telefonicas.

El TEDH estim6 en el caso Klass que las comunicaciones telefonicas
«se encuentran comprendidas en las nociones de vida privada y de co-
rrespondencia» y, en este sentido, afiadid que «claramente, cada una de
las medidas de vigilancia permitidas una vez ejecutadas contra un indivi-
duo dado, entrafiaria una injerencia de una autoridad publica en el ejer-
cicio de los derechos del interesado respecto de su vida privada y familiar
y de su correspondencia.

Con caracter general admitié que el mero hecho de la posibilidad de
interceptacion produce una limitacidon en el derecho a la posibilidad de
comunicarse, pues declard que «la legislacién misma crea por su simple
existencia para todos aquellos a los cuales se podria aplicar, una amenaza
de vigilancia, ataca necesariamente la libertad de comunicacion entre
usuarios de servicios postales y de telecomunicaciones y constituye por si
una injerencia de autoridad publica en el ejercicio del derecho de los de-
mandantes respecto de su vida privada y familiar, asi como de su corres-
pondencia.

En el caso Malone, el Tribunal reitera la inclusidon de las comunica-
ciones telefonicas en los conceptos de «vida privada» y de «correspon-
dencia» y como se habia producido una interceptacion de una conversa-
cion telefonica, resultaba entonces claro que ello «implicaba una injeren-
cia de la autoridad publica en el ejercicio de un derecho que el apartado
1 del articulo 8.° garantizaba al demandante».

Finalmente, en las dos sentencias de 1990 (casos Huvig y Kruslin) se
trata el tema de las escuchas telefonicas, practicadas por funcionarios po-
liciales por oden del Juez Instructor (en ambos casos, se trataba de dos
resoluciones judiciales dictadas por Jueces franceses) y fundamentalmente
la cuestion relativa a si la «injerencia» en el derecho al secreto de las co-
municaciones telefonicas estaba «prevista por la ley francesa», detenién-
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dose a estudiar el Tribunal, como expone Roberto Herndndez (10), el sig-
nificado y el dmbito del término ley, conceptuandolo no sélo en su acep-
tacién «formal», sino también «material», englobando a la vez textos de
rango «infra legal» y el «derecho no escrito», jugando, también, un papel
importante la jurisprudencia. Y, asimismo, lo que era mucho mds signifi-
cativo, el de la necesidad de que la ley prevea de una manera sistemdtica
y preordenada el conjunto de situaciones en que un Juez puede autorizar
la intervencidn telefénica. Precisamente, en este ultimo requisito se
apoyo el Tribunal para declarar la violacion del articulo 8.° del Conve-
nio Europeo. '

Por ello y sintetizando la doctrina sentada por todas las sentencias ex-
puestas, podriamos concluir recordando que las excepciones que unica-
mente admite el TEDH a los derechos consagrados por el nimero 1.° del
articulo 8.° del Convenio son las que ya mencionamos anteriormente, es
decir, las contenidas en el apartado 2.° conceptuandose, ademds, como
un numerus clausus 'y ser objeto de una interpretacion restringida. Asi lo
destacan, no sélo las sentencias que hemos comentado, sino otras varias
que tratan derechos fundamentales distintos (sentencia de 26 de abril de
1979, caso The Sunday Times, en relacion con la libertad de expresion;
o sentencia de 18 de enero de 1978, caso de Irlanda contra el Reino Uni-
do, sobre privacion de libertad).

Lopez-Barja (11), sintentizando los requisitos exigidos por el Tribunal
para que una injerencia no viole el Convenio en esta materia, destaca los
siguientes:

- Que su posibilidad se encuentre prevista en la ley interna del pais.

— Que tales injerencias sean necesarias en una sociedad democrética.

— Que la necesidad esté incluida en alguna de las finalidades enume-
radas en el apartado 2.° del articulo 8.° del Convenio.

— Que exista un recurso interno efectivo en la legislacion del pais me-
diante el cual poder recurrir la medida adoptada.

— Tal recurso ha de ser ante un Tribunal independiente, imparcial y
mediante un proceso publico, si bien, no tiene que ser necesaria-
mente un organo judicial.

(10) Articulo ya citado de la Revista Actualidad Penal.
(11) Ob. ya citada.
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B) Constitucion espariola y doctrina del Tribunal Constitucional

La Constitucion de 1978 vino a consagrar en el articulo 18, niumero 3
el reconocimiento, como derecho fundamental, al secreto de las comuni-
caciones, en general, poniendo especial énfasis en las telefonicas, ademads
de en las postales y telegraficas, al establecer que:

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.»

Este precepto tiene su complemento en el articulo 55, 1.°© del mismo
texto constitucional, que prevé la suspension del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones en los supuestos de declaracidon de estado
de excepcidn o de sitio, asi como en los casos en que de forma individual
y con la necesaria intervencion judicial y adecuado control parlamenta-
rio, sea regulada por Ley Orgénica la suspension de este derecho, junto
con otros mas previstos en el precepto, «para personas determinadas, en
relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de ban-
das armadas o elementos terroristas». '

El estudio se va a centrar exclusivamente en el analisis de la proble-
matica surgida de la interpretacion del primero de los preceptos constitu-
cionales que aluden a este derecho fundamental, por referirse a cuestio-
nes mas generales que el ambito puramente especifico de los supuestos de
suspension que contempla el segundo de ellos.

Por tanto, en relacidon con el articulo 18, 3 de la Constitucion pode-
mos comenzar afirmando que, la primera cuestion a resolver aludiria a la
necesidad de determinar el cardcter del derecho fundamental que se reco-
ge en el mismo y su ambito de cobertura, problemas ambos intimamente
entrelazados que exigen de un estudio conjunto.

En relacion con el cardcter de este derecho, hoy la doctrina, tanto
cientifica como jurisprudencial, se inclinan a destacar la naturaleza for-
mal del mismo.

En este sentido, Jiménez Campo (12), saliendo al paso del criterio

sustentado por otros autores, que partian de una interrelacion entre los
derechos consagrados por los numeros 1.2y 3.° del articulo 18 (13), des-

(12) Comentarios a la legislacion penal, tomo VII, EDERSA, 1986, pag. 8 y sigs.
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taca que, mientras que el de la intimidad es un concepto material me-
diante el cual designa el ordenamiento el drea que cada cual reserva
para si —0 para si y sus intimos— apartdandola, en mérito al contenido de
la accion o situacion de que se trate, del conocimiento de terceros, el
concepto de secreto de las comunicaciones es en la Constitucion riguro-
samente formal (14).

El significado de esta formulacion alude a que no se protege el secreto
en virtud del contenido de la comunicacidn, ni tiene nada que ver esta
proteccion con el hecho, juridicamente indiferente, de que lo comunica-
do entre o no en el ambito de la privacy, pues, como sostiene Lopez-
Barja, toda comunicacidn es para la norma fundamental secreta, aunque
solo algunas sean intimas.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984, de 29 de no-
viembre destacd, precisamente, este caracter formal del derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, al decir expresamente que «el
concepto de secreto del articulo 18, 3.° tiene un caracter formal, en el
sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y
pertenezca o no el objeto de la comunicacién misma al ambito de lo per-
sonal, lo intimo o lo reservado».

Por ello, tales afirmaciones permiten deducir que este derecho funda-
mental, en el decir de la sentencia citada, «consagra la libertad de las co-
municaciones, implicitamente, y de modo expreso su secreto, establecien-
do en este ultimo sentido la interdiccidn de la interceptacion o del cono-
cimiento antijuridico de las comunicaciones ajenas».

Su dmbito de proteccion, pues, se extiende a la libertad de las comu-
nicaciones, pudiendo conculcarse este derecho, tanto por la intercepta-
cién en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del
mensaje —con conocimiento o no del mismo—- o captacion, de otra for-

(13) Pérez Lufio, quien afirma que «la redaccion del articulo 18 induce a pensar que el
constituyente ha considerado los distintos supuestos que en €l se enumeran, para ser objeto
de tutela, como manifestaciones de un derecho tunico. (Derechos Humanos. Estado de Dere-
cho y Constitucion, Madrid, 1984.)

(14) En el mismo sentido, se manifiestan Lopez Barja y Lopez Fragoso, en las obras an-
teriormente citadas, Victor Moreno Catena («Garantia de los derechos fundamentales en la
investigacion penal», Revista Poder Judicial, nimero extraordinario, dedicado a la «Justicia
Penal», afio 1987) asi como el fundamento juridico 7.° de la sentencia 114/1984, de 29 de
noviembre del Tribunal Constitucional.
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ma, del proceso de comunicacion), como por el simple conocimiento
no autorizado judicialmente del contenido de lo comunicado.

Es mds, el Tribunal Constitucional en esta sentencia amplia el 4mbito
de proteccidon de este derecho al llamado procedimiento de «comptage»,
haciéndose eco de la doctrina sentada por el TEDH en el caso Malone,
que ya hemos citado en el apartado anterior.

El procedimiento de «comptage» denominado asi en el Derecho inglés
(pen register en el Derecho de EE.UU.), traducido literalmente al caste-
llano por Lopez-Barja, como «recuento» o hacer la cuenta, consiste sim-
plemente en el empleo de un mecanismo (un aparato contador combina-
do con otro impresor) que registra los niimeros marcados en un determi-
nado teléfono, la hora y la duracidon de cada llamada, sin permitir el ac-
ceso al contenido de las conversaciones que recogen dichas llamadas.

En el caso que enjuiciaba el TEDH se planteaba la cuéstion de si
podria considerarse como injerencia que violaba el articulo 8.° del Con-
venio Europeo esta practica, consistente en la entrega a la policia, sin
autorizacion judicial, de la informacion consistente en los numeros de
teléfono marcados por un aparato telefonico, asi como la duracion de
las llamadas realizadas, y a ello el Tribunal respondié que en tales da-
tos se contenian informaciones (en especial, los nimeros marcados) que
son parte de las comunicaciones telefonicas y, por tanto, amparadas por
el articulo 8.° del Convenio.

Pues bien, el Tribunal Constitucional espafiol haciendo suya esta doc-
trina jurisprudencial extiende, en consecuencia, la proteccion constitucio-
nal del derecho fudamental al secreto de las comunicaciones telefdnicas,
a este procedimiento o practica expuesto.

Delimitado ya el cardcter y el ambito de cobertura constitucional de
este derecho, la siguiente cuestidn que suscita una viva polémica en la
doctrina cientifica alude al alcance gue ha de tener la interpretacion de
los términos «salvo resolucion judicialy.

Ciertamente, coincidimos con la generalidad de los autores que han
estudiado este tema en afirmar que si el unico requisito para limitar o
suspender este derecho se reduce a la simple resolucion judicial no am-
parada por una ley que especificamente delimite los supuestos, condi-
ciones y circunstancias en que deben acordarse las interceptaciones de
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las comunicaciones telefonicas, estaremos abriendo un enorme portal al
abuso e, incluso, en determinados casos a la arbitrariedad.

Pensamos, con Jiménez Campos (15), que el precepto constitucional
espafiol, que no es mas que un reflejo de lo que dispuso el constituyente
aleman e italiano, en los articulos 10, 1.° de la Ley Fundamental de
Bonn y 15 de la Constitucion italiana, respectivamente, estd exigiendo
necesariamente una doble garantia que elimine toda arbitrariedad y ata-
que injusto en la intromision al ambito del derecho que estudiamos. De
una parte, en efecto, ha de estar la garantia que supone la presencia judi-
cial y la resolucion motivada, pero de otra, es necesario que los Jueces
dicten estas resoluciones amparandose en una norma que fije sus compe-
tencias y los supuestos en que deban acordar las limitaciones al derecho,
porque, como dice, textualmente el autor citado, «los Jueces s6lo son ga-
rantes de la libertad cuando deciden secundum legem, esto es, motivando
su resolucion en la decision previa del legisladom.

Este requisito, ademas, lo exige el articulo 8.°, numero 2.° del Conve-
nio europeo de Roma, en el que claramente y como ya se ha expuesto,
" las «injerencias» a los derechos fundamentales tutelados «han de estar
previstas en la ley» y el propio Convenio se cuida precisamente de limi-
tar en que determinadas intromisiones no constituyen injerencia a la inti-
midad individual.

El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasion hasta el momento de
pronunciarse sobre este tema en relacién con el derecho que estudiamos,
aunque si se ha referido al mismo al abordar el contenido de las garantias
exigidas para su limitacion, en relacion con otros derechos.

Asi, después de destacar ya desde los primeros afios de su andadura
jurisprudencial que la Constituciéon no es un mero catalogo de princi-
pios no vinculantes y de no inmediato cumplimiento hasta que sean ob-
jeto de desarrollo por via legal, sino que por el contrario, constituyen
una norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en
cuanto tal «tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos... es-
tan sujetos a ella» y, por tanto, los derechos y libertades reconocidos en
el Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucion son directa-
mente alegables ante los Tribunales y ademads, éstos y los poderes publi-

(15) Ob. ya citada.
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cos estan vinculados a su cumplimiento y observancia (16), se refiere en
su sentencia 22/1984, de 17 de febrero, al derecho a la inviolabilidad
del domicilio, y, en concreto, en el fundamento juridico tercero dice
textualmente que «la autoridad judicial estd investida de la suficiente
potestad para otorgar las autorizaciones de entrada y registro, de la mis-
ma manera que ocurre en el apartado 3.° del articulo 18, donde se in-
viste a los Jueces de potestad para permitir el levantamiento parcial del
secreto de las comunicacionesy. :

Tal afirmacion es a juicio de una parte de la doctrina enormemente
peligrosa. Asi, Lopez-Barja (17) califica como «erronea» la postura del
Tribunal Constitucional de mantener que la declaracion constitucional
sea por si sola suficiente para conferir al Juez el poder de autorizar el
levantamiento de- las comunicaciones, pues continua afirmando, que
ello supone eludir en forma absoluta las demas precauciones que ro-
dean en todo caso las violaciones constitucionales legalmente acordadas
por organos del Estado, aparte de criticar, ademads la equiparacion que
el Alto Tribunal hace entre un derecho fundamental y otro, dado que
afirma que en el caso de la inviolabilidad del domicilio si existe regula-
cidn en la ley ordinaria, a diferencia de la que rige para restringir el se-
creto de las comunicaciones, que en la actualidad podriamos calificar
de muy limitada.

Por su parte, Gonzalez Guitian (18) dice textualmente «la interven-
cién de las comunicaciones orales por medios técnicos necesita una re-
gulacién mds estricta, justamente porque son medios mucho mas peli-
grosos, en general, y pueden ser en el caso concreto, mas dafiinos para
la intimidad que la detencion y apertura de la correspondencia o el re-
gistro de libros y papeles». Por ello, afiade este autor que «la-exigencia
de autorizacidn judicial no puede considerarse salvaguarda suficiente de
la intimidad mientras suponga, como supone hoy, un mero tramite bu-
rocratico o, en todo caso, un cheque en blanco» y destaca la necesidad
de un marco legal que delimite los supuestos y los requisitos que sirvan
de base para la resolucion judicial acordando la intervencion telefonica.

(16) Sentencias, entre otras, 16/1982, de 28 de abril; 81/1982, de 21 de diciembre;
7/1983, de 14 de febrero; 53/1985, de 11 de abril; 129/1989, de 17 de julio o 254/1993,
de 20 de julio.

(17) Ob. ya citada.

(18) «Escuchas clandestinas realizadas por funcionarios publicos», Comentarios a la Le-
gislacion Penal, EDERSA, 1986, tomo VII, pag. 131.
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Ciertamente, estos términos estdn formulados en fecha anterior a la Ley
Orgénica 4/1988, de 25 de mayo, que reformo el articulo 579 de la LE-
Crim. pero, como veremos mas tarde, la Doctrina sigue manteniendo
sus criticas por la insuficiente regulacidon de esta limitacion al derecho
fundamental.

Es lo cierto que frente a los autores citados y alguno mas como More-
no Catena (19), que postulan la necesidad de un marco legal especifico
que dé satisfaccion, de una parte, a lo establecido por el Convenio euro-
peo de proteccién de los Derechos Fundamentales, y de otra, a preservar
de abusos y arbitrariedades las intromisiones de los érganos del Estado en
la esfera de los derechos fundamentales individuales, no han faltado otros
que, para salvar el inicial vacio y la ulterior regulacién insuficiente, no
han dudado en recurrir a la aplicacion analdgica de las normas regulado-
ras de la apertura de la correspondencia (20), o a las que rigen en rela-
cién con las comunicaciones telegraficas en la LECrim. (21).

La opinidn personal de quien redacta este trabajo es la de considerar
que, sin perjuicio de analizar en el apartado siguiente las especificas defi-
ciencias que presenta la-actual regulacién de la normativa procesal sobre
esta materia, es lo cierto que si bien las normas constitucionales tienen
un valor normativo claro y son de vinculacién directa y eficacia inmedia-
ta para los poderes piblicos, exigen de una normativa legal ordinaria que
desarrolle especificamente los supuestos y los requisitos en que los dere-
chos fundamentales, como el que analizamos, se vean limitados, a fin de
evitar arbitrariedades y abusos a la hora de facultar mediante resolucién
judicial la intromisién en la intimidad personal.

Destacar, finalmente, para terminar este apartado que, como se ha ex-
puesto anteriormente, el Tribunal Constitucional no ha tenido ocasion
hasta el momento presente de abordar con profundidad el planteamiento
de las cuestiones expuestas.

Unicamente se han dado algunos pronunciamientos que indirecta-
mente y relacion, por ejemplo, con la cuestion de la prueba ilicitamente

(19) Victor Moreno Catena, articulo ya citado en la Revista Poder Judicial.

(20) Farinas Matoni, El Derecho a la intimidad.

(21) Emilio De Llera y Sudrez, «El régimen juridico de las observaciones telefonicas en
el proceso penal», Revista Poder Judicial, nim. 3 de la 2.* epoca, correspondiente a sep-
tiembre de 1986.
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obtenida alude tangencialmente a la interceptacidon de las comunicacio-
nes telefénicas. Tal es el caso, por ejemplo, de la sentencia 111/1990,
de 18 de junio, que vino a desestimar un Recurso de Amparo en el que
el recurrente invocaba la violacién de la presuncidén de inocencia por
haberse fundamentado la Resolucion del Tribunal Supremo que confir-
mo la anterior fallo condenatorio del Tribunal de Instancia, en la exis-
tencia de una prueba indiciaria de cargo suficiente como para desvir-
tuar dicha presuncidén. Decimos que ni siquiera con ocasion de esta re-
solucion pudo el Alto Tribunal pronunciarse sobre el tema, toda vez
que ya la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de
febrero de 1988 —que mas tarde comentaremos—, habia acordado no to-
mar en consideraciéon como prueba de cargo las grabaciones en cintas
magnetofonicas realizadas por la policia con la correspondiente autori-
zacion judicial, de las conversaciones telefonicas sostenidas por el recu-
rrente con otras personas, al no haber sido reproducidas en el juicio’
oral y, por tanto, no haber sido sometidas a debate contradictorio, aun-
que mantenia el pronunciamiento condenatorio fundamentandolo en
otras pruebas indiciarias que se deducian de. la causa, de ahi que todo el
debate constitucional se limitara a la consistencia de los indicios, a
efectos de desvirtuar o no la presuncion de inocencia, pero no a la cues-
tion que habia planteado el recurrente en amparo cual era, precisamen-
te, la de que la resolucion judicial que habia autorizado las escuchas te-
lefénicas no se apoyaraten ningun precepto legal. (Esta cuestion el Tri-
bunal Supremo la habia ya resuelto en la sentencia impugnada de una
manera peculiar, como veremos.)

C) Regulacion legal y doctrina jurisprudencial

a) Evolucion y desarrollo legislativo

La primera afirmacion a destacar en este apartado es la extraordinaria
dispersion legal que existe en nuestro ordenamiento juridico relacionada
con esta materia.

Asi, en desarrollo de la prevision constitucional contenida en el ar-
ticulo 55, 1. de la C.E., la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio vino a re-
gular los estados de alarma, excepcion vy sitio, y en relacion con la mate-
ria que estudiamos, preceptud en su articulo 18, 1.° que en 10s casos en
que la suspension de derechos fundamentales viniera autorizada por el
Congreso de los Diputados, si dicha suspension hubiera de extenderse al
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secreto de las comunicaciones, ésta unicamente podria ser acordada
«para el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos, o el
mantenimiento del orden publico», exigiéndose, ademads, que la interven-
cidén haya de ser comunicada inmediatamente y por escrito motivado al
Juez competente.

Por otra parte, en desarrollo del apartado 2.° del articulo 55 de la
Constitucion fue promulgada la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciem-
bre «contra la actuacion, de bandas armadas y elementos terroristas y de
desarrollo del articulo 55, 2.° de la Constitucion» que seria derogada mas
tarde por la Disposicion Final de la Ley Orgdnica 3/1988, de 25 de
mayo, de reforma del Cddigo Penal, pero en cuyo articulo 17 se estable-
cia una regulacion sobre la observacion postal, telegrafica y telefénica,
articulo, por otra parte, que junto con los demas de esta ley fue sometido
a juicio de constitucionalidad en recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos por el Pleno de los Parlamentos vasco y cataldn y resueltos por
el Tribunal Constitucional en sentencia 199/1987, de 16 de diciembre,
desestimando ambos recursos en relacidon con este precepto.

Se avanzo, también, un paso mds en la preservacion del secreto de las
comunicaciones telefonicas con la tipificacion penal de las conductas rea-
lizadas sin la debida autorizacidn judicial por las autoridades, funciona-
rios publicos y particulares, al incluir los nuevos articulos 192 bis y 497
bis del Cdédigo Penal, en la Ley Organica 7/1984 de 15 de octubre.

Finalmente, fueron las Leyes Orgédnicas 3/1988 y 4/1988, de 25 de
mayo, las que introdujeron importantes reformas, tanto en el ambito
del Codigo Penal, con la tipificacion de determinadas conductas delicti-
vas cometidas por bandas armadas y organizaciones terroristas, asi
como con la modificacion muy importante de toda la estructura del an-
tiguo articulo 579 de la LECrim., pretendiendo establecer una regula-
cidén procesal de la interceptacion de las conversaciones telefonicas al
tiempo que, como se ha expuesto anteriormente, esta nueva normativa
venia a derogar la existencia en materia de bandas armadas y organiza-
ciones terroristas de 1984.

Pero la regulacion legal de las intromisiones de los poderes publicos
en el secreto de las conversaciones telefonicas no termina con esta des-
cripcidn, dado que en el dmbito de la jurisprudencia militar, el Cddigo
Procesal Militar, aprobado por Ley Orgédnica 2/1989, de 13 de abril, vie-
ne a establecer en su articulo 188 la competencia de los Jueces Togados
Militares para acordar la intervencion y, en su caso, grabacién, de las co-
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municaciones telefonicas de cualquier persona, cuando hubiere indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de al-
gun hecho o circunstancia objeto del proceso.

Igualmente, en el ambito penitenciario la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria, en su articulo 51, prevé la existencia de restricciones en cuanto
a las personas y al modo de realizar toda clase de comunicaciones de los
internos, y por tanto, de las telefonicas, plor «razones de seguridad, de
interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento», desarro-
llando dicho precepto los articulos 89, 91, 1.2, 99 y 100 de su Reglamen-
to, que establece notables limitaciones a este derecho fundamental,
apoydndose en las motivaciones que con cardcter de numerus clausus y
basandose en el principio de una relacion de especial sujeccién(22), asi
reconocida jurisprudencialmente, constituye una situacion peculiar a la
del resto de los supuestos.

Asimismo, en otras esferas del ordenamiento juridico, como es, por
ejemplo, en el dmbito del Derecho Privado, el articulo 7 de la Ley Orgé-
nica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, viene a considerar
como intromision ilegitima en el ambito de proteccion de la citada Ley,
entre otras «el emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha,
de filmacidn, de dispositivos Opticos y de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas», asi como la utiliza-
cion de estos aparatos, dispositivos o de cualquier otro medio para el co-
nocimiento de esta vida intima o de manifestaciones o cartas privadas no
destinadas a quien haga uso de tales medios, incluyendo, también, su gra-
bacidn, registro o reproduccion.

Por ultimo, el Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero
vino a incorporar al ambito de proteccion de la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en-
tre los que se encuentra el del derecho de las comunicaciones telefonicas.

Como puede verse, existe una prolifica legislacion en esta materia
que, sin embargo, no colma, a nuestro entender, el conjunto de garantias
que deben proteger el derecho fundamental al secreto de las comunica-
ciones telefonicas, por las razones que en el siguiente apartado vamos a
exponer.

(22) Sobre las relaciones de especial sujeccion, sentencias del Tribunal Constitucional
120/1990, 137/1990, 11/1991 y 67/1991, entre otras. ‘
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b) Regulacion legal

De la prolifica variedad de normas legislativas que hemos recogido en
el apartado anterior, vamos a recoger las contenidas en las Leyes Organi-
cas 7/1984 de 15 de octubre y 4/1988, de 25 de mayo, que establecieron,
de una parte la tipificacion penal sustantiva de los llamados delitos de
«escuchas telefonicas», y de otra la regulacion procesal de las garantias
que deben observarse a la hora de limitar el derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones telefénicas.

Como ya se ha expuesto, la primera de estas normas legales procedio
a la tipificacion penal de «la colocacion ilegal de escuchas telefonicasy»,
incluyendo en el Codigo Penal, en distintos Titulos y Capitulos, los nue-
vos articulos 192 bis, y 497 bis, el primero fue insertado bajo la rubrica
«de los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio
de los derechos de la persona reconocidos por las leyes» (Titulo II, Capi-
tulo II, Seccidn 2.2), y el segundo fue incluido en el Capitulo VII del Ti-
tulo XII, bajo la denominacion del «Descubrimiento y revelacion de se-
cretos» (23).

Abandonado el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 y aparcado el An-
teproyecto de 1983, sin duda éste ultimo el intento mas serio de seguir el
camino que abrio el articulo 18, 3 de la Constitucion, los principios que
inspiraron ambos bocetos de cuerpos legislativos fueron tratados de asu-
mir por la reforma del afio 1984, una reforma que obedecid, como tantas
otras que por desgracia se han producido en nuestro pais, a un problema
estrictamente coyuntural.

(23) Articulo 192 bis: La autoridad, funcionario publico o agente de éstos que sin la de-
bida autorizacion judicial, salvo, en su caso, lo previsto legalmente en desarrollo del articulo
55, 2 de la Constitucion, interceptare las comunicaciones telefonicas o utilizare artificios
técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido incurrird en la pena
de arresto mayor en su grado maximo e inhabilitacion absoluta.

Si divulgare o revelare la informacion obtenida por cualquiera de los precitados me-
dios, se le impondra la pena inmediatamente superior en grado a la prevista en el pa-
rrafo anterior. :

Articulo 497 bis: El que para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su con-
sentimiento interceptare sus comunicaciones telefonicas o utilizare instrumentos o artifi-
cios técnicos de escucha, transmisidn, grabacion o reproduccion del sonido castigado con
las penas de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas. Si divulgare o revelare
lo descubierto incurrird en penas de arresto mayor en su grado maximo y multa de
100.000 a 2.000.000 de pesetas.
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Si analizamos brevemente los antecedentes legislativos de la Ley de
1984, veremos que su nacimiento vino condicionado por una urgente
preocupacidn surgida en el seno del grupo parlamentario de la entonces
Alianza Popular ante determinadas escuchas ilegales que supuestamente
se habian producido en aquellas fechas, lo que motivd la presentacidon
urgente de una proposicion de ley por parte de este grupo que, bajo la
rubrica de la «tipificacion penal de la colocacidon indiscriminada y arbi-
traria de escuchas telefonicas», postulaba la inclusion en el Cdodigo Pe-
nal de dos articulos, el 192 bis a), en el que se tipificaba el tipo base del
nuevo delito, consistente en interceptar las comunicaciones telefdnicas,
y un subtipo agravado para cuando el delito fuese cometido por «auto-
ridad, funcionario publico o agente de éstos», o por persona pertene-
ciente a «alguna compaiiia concesionaria o arrendataria del servicio te-
lefénico o telegrafico del Estado», asi como contenia, también, un ulti-
mo parrafo en el que se disponia que en ningun caso seria de aplicacion
la eximente de obediencia debida. Por su parte, el articulo 192 bis b),
establecia una nueva agravacidn para el caso de que la infraccion tuvie-
ra como sujeto pasivo a personas «amparadas por el deber de secreto
profesional» (24).

Transcurrido el plazo de presentacidon de enmiendas, la Ponencia
emitid un Informe en el que se aceptaron las enmiendas del Grupo So-
cialista, quedando la proposicion de ley en unos términos fundamental-
mente iguales a los que se han convertido en Derecho vigente. :

La Ley Orgénica, una vez aprobada, respetaba la sistemadtica del ac-
tual Cddigo Penal, distinguiendo segun que el sujeto activo del delito
fuera autoridad, funcionario publico, agente de éstos, o particular, pero
como ya destacaba Gonzalez Guitian (25), la reforma nacid ya con la
consciente voluntad de no plantear una proteccion global del bien juri-
dico intimidad, sino solamente de establecer una proteccion penal para
un caso concreto. Los dos tipos, afiade este autor, se construyeron sobre
una modalidad basica de intrusion en la esfera intima de una persona
valiéndose de medios técnicos y afladieron una modalidad agravada
consistente en la revelacion de lo descubierto, de tal manera que lo pro-
tegido era tan sdlo una faceta de esa intimidad, que en expresion de

(24) Boletin Oficial del Congreso de los Diputados: II Legislatura, num. 48, 1 Serie B, 4
de julio de 1983.

(25) Gonzilez Guitian: «Proteccion penal de la intimidad y escuchas clandestinas», Co-
mentarios a la Legislacion Penal, tomo VII, EDERSA, 1986, pag. 79 y sigs.
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Bajo Ferndndez (26), debia concebirse como la «capacidad de control
del sujeto pasivo sobre quien tiene acceso a sus informaciones reserva-
das» y, en concreto, «frente a quien utiliza aparatos de control auditivo
como instrumentos lesivos de esa esfera personal en que se desarrolla la
intimidad».

Pues bien, la primera cuestion que se suscita en orden al tema que
tratamos es la de si podria deducirse por el intérprete, en su busqueda
por hallar dentro del ordenamiento juridico una norma legal habilitante
que colmara los requisitos exigidos por el articulo 8, 2.° del Convenio
Europeo para establecer unos cauces procedimientales a los que poder
atenerse el Juez que recibe una solicitud de intervencion de un aparato
telefonico.

No ha faltado alguna sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo (27) dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 4/1988, que creyo encontrar en los dos preceptos del Codigo Penal
introducidos por la Ley de 1984 la norma legal validante para fundamen-
tar la legalidad de una escucha telefonica llevada a efecto por la policia

en causa seguida por delitos de contrabando y contra la salud publica.

En la sentencia que aludimos, se hace, en realidad, una interpretacion
claramente integradora de toda la legislacion fragmentaria que regulaba
en nuestro ordenamiento juridico, el tema de las escuchas telefonicas, y
se apoyo, precisamente, en los nuevos articulos introducidos por la Ley
Orgdnica 7/1984 y en los entonces vigentes preceptos de la Ley Orgdnica
9/1984; relativo a bandas armadas y grupos terroristas, para afirmar la
validez y licitud de la prueba obtenida por la grabacién magnetofdnica
en cintas de las conversaciones telefonicas sostenidas por los procesados,
aunque ya se destacaba en la resolucion la necesidad de una ley futura
que regulara este tipo de intervenciones.

Distinguia el Alto Tribunal dos niveles distintos: de una parte, el de
la legitimidad de la prueba de grabacion telefonica de la voz, que consi-

(26) Bajo Fernandez, Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos contra la Liber-
tad y Seguridad, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A., Madrid, 1989, pag. 144.

(27) Sentencia de 5 de febrero de 1988 (Ref. Ar. 857). Ponencia del Excmo. sefior don
Enrique Ruiz Vadillo. Esta sentencia seria posteriormente objeto de recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, que dicté la sentencia 111/1990, de 18 de junio, que denego el
amparo solicitado por el recurrente.
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deraba ajustada a Derecho al efectuarse de acuerdo con las previsiones
establecidas en las dos normas legales expuestas y existir autorizacion ju-
dicial validante. Y de otra, el de las circunstancias que habrian de haber
concurrido para su validez como tal prueba, punto éste respecto del cual
la Sala consideraba que no podia ser admitida dicha validez, por cuanto
las cintas magnetofonicas que recogian las grabaciones no habian sido re-
producidas en el acto del juicio oral y habian, por tanto, quedado veda-
dos al Tribunal la percepcion directa del sonido de las grabaciones, y no
respetados los principios de contradiccion y defensa. Pero, en relacidn
con el tema que nos interesa, si encontré el Tribunal la norma legal au-
torizante en los preceptos de las dos Leyes Orgdnicas de 1984.

Ahora bien, como ya destacara un ilustre compafiero de la carrera fis-
cal (28), «lo que se trata copn el establecimiento de la garantia jurisdic-
cional, es de dotar a los ciudadanos de seguridad juridica y no, de atri-
buir a los 6rganos de un poder determinado unas facultades omnimodas
para suprimir o suspender tales derechos —los del secreto a las comunica-
ciones telefénicas, en nuestro caso—, con el sdlo requisito de acudir o uti-
lizar la sentencia, el auto o la providencia como formas en que puede
plasmarse la resolucion judicialy.

El referido companero ponia el «dedo en la llaga» de que la mera ga-
rantia jurisdiccional del Auto «fundado y motivado» autorizando directa-
mente la escucha telefonica no colmaba suficientemente los requisitos ne-
cesarios para limitar este derecho fundamental.

Los articulos del Codigo Penal introducidos por la Ley de 1984, uni-
camente tipifican determinadas conductas y el requisito de la autoriza-
cion judicial no es mds que un presupuesto del tipo en uno de ellos, pero
no establecen, como era de preveer, la existencia de una regulacion pro-
cedimental que habilite los supuestos en que puede concederse esa auto-
rizacion judicial y las condiciones para su concesion.

Por ello, se hacia necesario la modificacion de las normas procedi-
mentales que dieran entrada en el ambito del proceso penal a las necesa-
rias garantias que regularan esta intromision en el dmbito privado.

(28) El Fiscal-Jefe de la Audiencia Territorial de Oviedo Excmo. sefior don Odoén Col-
menero en la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 1984. Apartado «Otros es-
tudios de interésy», pag. 326 y sigs.
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Para dar respuesta a esta cuestion se promulgd la Ley Orgdnica
4/1988, de 25 de mayo, que dio nueva redaccion al articulo 579 de la
LECrim.

El nuevo texto legal, en sus apartados 2.°© y 3.° dispone lo siguiente:

2.° Asimismo, el Juez podrd acordar, en resolucién motivada, la in-
tervencion de las comunicaciones telefonicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento
o la comprobacion de algun hecho o circunstancia importante
de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada,
por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales perio-
dos, la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o
telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de res-
ponsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.

De la simple lectura de ambos preceptos destacariamos ya la insufi-
ciente regulacion de la materia y, ademas, las contradicciones que se ob-
servan en la misma.

La mayor parte de la doctrina cientifica (29) viene a afirmar que el
legislador espafiol ha dado la espalda al Derecho Comparado y, lo que
es' mas grave, a los principios postuladores del Convenio Europeo, tan-
tas veces citado en este trabajo, asi como a la jurisprudencia sentada
por el TEDH.

Algun autor ha llegado a afirmar que «una primera lectura del pre-
cepto conduce a pensar que, en realidad, las carencias en la regulacion
de la materia son de tal importancia que equivalen a una ausencia de
normativay» (30).

Y no deja, efectivamente, de faltarle razén porque en una materia tan
importante como la de la regulacion de las escuchas telefonicas, la par-

(29) Gonzalez Cuéllar (Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Pe-
nal, Editorial Colex, 1990), Lopez-Fragoso Alvarez (ob. citada), Lopez-Barja (ob. citada),
Gimeno Sendra (Derecho Procesal. Tomo II. Proceso Penal, Editorial Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 1989).

(30) Lopez-Barja, ob.citada, pag. 182.
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quedad y oscuridad de los preceptos que introduce la Ley afecta extraor-
dinariamente al principio de seguridad juridica.

Por ello, de lo que vamos a tratar, a continuacion, va a ser de integrar
esta normativa, de tal manera que con la escasa regulacion que se nos
ofrece, podamos salvar las deficiencias y lagunas que presenta.

Para comenzar en esta labor, el principio que debe subyacer ha de ser
el de la proporcionalidad, entendida en el sentido de que el Juez, a la
hora de dictar una resolucion jurisdiccional autorizando la intervencidn
telefonica, ha de ponderar los intereses en conflicto, que no son otros que
los del Tus Puniendi del Estado, de una parte, y el derecho fundamental
individual a la intimidad, de otra, teniendo en cuenta, ademds, que el
ejercicio del primero por parte del Estado, no puede ser ilimitado, a fuer-
za de conseguir a cualquier precio la eficacia, sino que ha de estar mati-
zado por el hecho de que el interés publico, en determinados casos, ha de
ceder ante el individual. Y para ello, el TEDH, en las resoluciones que
hemos comentado anteriormente, nos esta diciendo cudles son los su-
puestos en que es admisible la «injerencia» en la intimidad individual,
supuestos que no son otros, volvemos a repetir, que los del articulo -8, 2.0
del Convenio Europeo.

Sobre la apoyatura, pues, de este principio y analizando los términos
en los que se expresan los dos apartados expuestos, destacamos hasta tres
posibles contradicciones terminologicas, puestas de relieve ya por Lopez-
Barja y Pérez Fragoso (31):

— La utilizacion del término «procesado», en el numero 2.°, frente a
la mas genérica de «personas sobre las que existan indicios de res-
ponsabilidad criminaly.

— El empleo del término «intervencidon» de las comunicaciones telefo-
nicas en el apartado 2.°, frente al «de observacion» de dichas comu-
nicaciones, en el numero 3.°

— Finalmente, la ausencia de plazo de duracion de la medida en el
numero 2, frente a la limitacion del plazo a «tres meses, prorroga-
ble por iguales periodos» en el numero 3.°

De estas distinciones los dos autores mencionados extraen una serie
de consecuencias que simplemente vamos a enumerar porque interesa

(31) Obs. citadas.
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mas, desde la practica forense, constatar la posicion jurisprudencial sobre
los temas cuestionados.

En cuanto a la primera de las distinciones, ésto es «procesado» o
«personas sobre las que existan indicios de responsabilidad penal», en
una interpretacion literal de los términos habria que concluir, como dice
Lépez-Barja, que la intervencion de la conversacion telefonica unicamen-
te seria posible en aquellos supuestos en que se hubiese dictado ya Auto
de procesamiento en la causa sobre una persona, de tal manera que ha-
bria que extraer de aqui estas dos conclusiones:

a) Que unicamente podria afectar la intervencion al aparato telefo-
nico del ya procesado, y no de la persona que no se halle en esa
situacion.

b) Que al hablar de procesado, en la medida en que unicamente sub-
siste en la actualidad este Auto de inculpacion formal en los su-
marios ordinarios, la intervencion telefonica solamente podria ser
acordada en las causas abiertas por delitos de extraordinaria grave-
dad, es decir, en aquéllos que conllevaren penas superiores a doce
afios de reclusion.

Frente a este apartado 2.°, el apartado 3.° estaria configurado para los
procedimientos en que no estuviere previsto el Auto de procesamiento,
bastando, entonces, con la existencia de «indicios racionales de criminali-
dad» sobre una determinada persona para poder autorizar judicialmente
la intervencion del aparato telefonico que utilice.

Pero en éste ultimo caso, ya no seria posible la intervencion del telé-
- fono, sino, tan solo, la mera «observacion» telefonica, extrayendo como
conclusion el precitado autor que al tratarse de una intromisién en la
esfera de la intimidad personal de menor intensidad que la de interven-
cion (que consiste en la aprehension del contenido de la conversacion
telefonica), la mera observacion entendida como «recuento» (o compta-
ge, que hemos visto antes) podria ser autorizada en aquellos procedi-
mientos seguidos por delitos de menor gravedad, apoyandose, ademas,
en el principio de la proporcionalidad de la medida, que hemos comen-
tado anteriormente.

En definitiva, concluye Lopez-Barja afirmando que las primeras dis-
tinciones terminoldgicas que se han destacado, a lo unico que atiende es
a la intensidad de la medida, toda vez que las normas procesales del
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apartado 2.° del articulo 579 de la LECrim. tienen por finalidad permitir
al Juez autorizar la intervencion del contenido de las conversaciones tele-
fonicas en las causas seguidas por delitos muy graves, mientras que las
del apartado 3.° de ese mismo precepto, solo preveen que el Juez pueda
autorizar la simple «observacion» telefonica para aquellas causas seguidas
por delitos de menor gravedad, siempre que existan indicios racionales de
criminalidad en la persona cuyo teléfono es observado.

Esta interpretacion no creo que sea la mas acorde con la voluntad del
legislador y, ademas, tampoco ha sido la seguida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que ha prescindido, por otra parte, de tales considera-
ciones semanticas para establecer, aunque sea por via jurisprudencial,
una regulacion procesal del mecanismo de las escuchas telefonicas.

Y entiendo que no es la mas correcta porque la misma no resiste
una minima interpretacion sistematica de todo el conjunto del articulo
579, que estamos estudiando. En efecto, si leemos el apartado 4.° de
este precepto (cuyo estudio sistematico no hemos incluido en este traba-
jo) veremos que, en caso de urgencia y para la averiguacion de delitos
(sin especificar su gravedad) cometidos por bandas armadas, ‘elementos
terroristas o rebeldes, la Ley permite a la autoridad gubernativa (Minis-
tro del Interior o en su defecto, el Director General de la Seguridad del
Estado) adoptar la medida del apartado 3.°, es decir, la observacion te-
lefénica y lo que, evidentemente, no resulta logico es, de una parte,
pensar que esa observacion telefonica se limite simplemente al recuen-
to, es decir, a computar las llamadas telefonicas efectuadas por los inte-
grantes de esos grupos citados, sin penetrar en el contenido de las con-
versaciones. Y de otra, tampoco es concebible interpretar que esta mera
«observacion» pueda ser permitida a la autoridad gubernativa unica-
mente para los delitos menos graves, cuando, por desgracia, la realidad
social nos revela continuamente que los delitos cometidos por dichas
personas son, sobre todo, atentatorios contra la vida, y, por consiguien-
te, de extraordinaria gravedad.

Por ello, considero, en definitiva, que las dos distinciones terminologi-
cas tienen una valoracion semantica, pero no de contenido que ambas
aluden a una misma finalidad cual es la de acordar la interceptacidon del
contenido de la conversacion teleféonica de aquellas personas sobre las
cuales recaigan indicios racionales de criminalidad penal.

En relacion con la tercera de las cuestiones controvertidas, ésto es la
de la existencia de un marco temporal para las observaciones telefonicas
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del apartado 3.° y la ausencia de mencion alguna en el 2.°; coincidimos
con la totalidad de la doctrina en afirmar que necesariamente una «inje-
rencia» en el ambito de la intimidad personal como la que estamos estu-
diando precisa de una limitacion temporal.

En este sentido y volviendo a utilizar el criterio de la interpretacion
sistematica considero que no existen dificultades para considerar que el
limite de los tres meses como maximo que prevee el apartado 3.° del pre-
cepto pueda ser extensivo al del numero 2.°, apoyandonos para ello en
las mismas razones expuestas. Por ello, la distincion creo que vuelve a
ser mas semantica que de técnica legislativa y que no se traduce en dife-
renciaciones practicas. Mayor problema, como veremos, plantea la cues-
tion de las prorrogas de tres meses que son permitidas por el precepto y
que, al no establecerse limites a las mismas por parte de este articulo
579, podrian en la practica llevar al mantenimiento indefinido de la in-
tervencion telefénica con la, a nuestro juicio intolerable, intromision en
la esfera privada.

- Otras cuestiones que ha destacado la doctrina y respecto a las cuales
no se encuentra eco en el precepto que estudiamos, podriamos clasificar-
las en los siguientes apartados:

a) En primer lugar, la cuestion de saber {qué es lo que ha de interve-
nirse?, es decir, lo que podriamos denominar el objeto de la inter-
veneidn, que abarca multiples problemas, pues aqui, entrarian
cuestiones como la de si es posible la intervencion telefénica, no
solo para la investigacion de delitos ya cometidos sino también,
para evitar que puedan cometerse en un futuro inmediato otros;
tqué ocurre con los denominados descubrimientos casuales?, es
decir, determinados delitos que pueden ser descubiertos como
consecuencia de la intervencion legitimamente establecida de un
teléfono para proveerse de pruebas en el curso de una investiga-
cién policial iniciada como consecuencia de otro delito diferente;
¢pueden ser intervenidos los teléfonos profesionales de los letrados
que asisten a inculpados en un determinado procedimiento cuan-
do se tiene la certeza de que con su interceptacion pueden obte-
nerse pruebas que inculpen a sus patrocinados?; iqué teléfonos
pueden ser intervenidos: inicamente los que figuren bajo la titula-
ridad del inculpado o, también, los que utilice habitualmente éste
aunque no figuren a su nombre?



Escuchas telefénicas: alcance constitucional y procesal 141

b) En segundo lugar y en relacion con el proceso, se nos ocurre pre-
guntas como las que siguen: ies necesario que haya sido iniciado
ya un procedimiento y, en su caso, de qué tipo, para acordar la
intervencion telefonica, o basta con unas simples diligencias inde-
terminadas para autorizar esta intervencion? (Qué fines debe tener
la intervencion telefonica? ¢Qué duracién han de tener estas medi-
das? {Cémo se va a realizar el control de la medida de interven-
cién a posteriori, es decir, una vez que ha sido autorizada por el
Juzgado, y ya se ha puesto en marcha, planteando cuestiones tan
diversas como la de su preservacion, manteniendo el contenido de
la escucha al margen de toda posible manipulacion o alteracidén vy,
ademds, sirviéndose de lo unicamente indispensable para el escla-
recimiento del delito e identificacion de sus autores, y su incorpo-
racion al proceso como prueba licitamente obtenida? ¢Qué valor
probatorio pueden tener estas intervenciones telefénicas en un
procedimiento penal cualquiera?

Todas estas cuestiones han tratado de ser resueltas por la doctrina
cientifica de distinto modo y manera, pero, sin duda, tratdndose de un
trabajo que persigue, ante todo, aportar soluciones a la préctica forense
diaria, hemos tratado de recoger la ultima jurisprudencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo que ha tratado en profundidad tales cues-
tiones.

En este sentido, podemos adelantar ya que la resolucidon que, sin
duda, ha marcado un hito importante en el tratamiento jurisprudencial
de todas estas cuestiones no ha sido otra que la del Auto de 18 de junio
de 1992 (Ref. Ar. 6.102) cuya ponencia correspondio al Excmo. sefior
don Enrique Ruiz Vadillo, Presidente de dicha Sala, quien, en realidad,
ha llegado a abordar de modo exhaustivo todas las cuestiones que la in-
suficiente regulacion del articulo 579 de la LECrim. venia planteando,
llegando a afirmar textualmente que «dada la citada y grave insuficiencia
de la regulacion actualmente vigente, es obligado llevar a cabo una espe-
cie de construccion por via jurisprudencial de la forma correcta de reali-
zacion de tal mediday.

Hasta la indicada fecha una serie de resoluciones dictadas por este
Alto Tribunal habian venido abordando esta cuestion, aunque de manera
tangencial. Asi, por ejemplo, la sentencia de 5 de febrero de 1988 (Ref.
857) habia aludido al valor probatorio de las cintas magnetof6nicas que
eran transcripcion del contenido de conversaciones telefénicas sostenidas
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por los procesados, pero, como ya se ha indicado anteriormente, se trata-
ba de una sentencia pronunciada en fecha anterior a la entrada en vigor
de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, por lo que aun su apoyatura
legal era mucho maés precaria que en el momento actual.

Posteriormente, dos sentencias de esta Sala, de fechas 21 de febrero de
1991 (Ref. 1.335) y 2 de junio de 1992 (Ref. 4764) se refirieron al valor
probatorio de las escuchas telefonicas, aunque centrandolo en el tema de
la legitimidad e incorporacion al proceso como medios de prueba de las
transcripciones del contenido de las conversaciones telefonicas, mas no
abordaron totalmente las cuestiones que hemos planteado anteriormente.

Por ello, podemos decir que es a partir del citado Auto, dictado,
como es sabido, en el curso de un procedimiento abreviado seguido con-
tra varias personas entre las que se encontraba un aforado, diputado al
Congreso, cuando la Sala Segunda, quizd motivada por una causa singu-
lar como era la que estaba enjuiciando y ante el planteamiento frontal de
la cuestion por parte de las defensas de los inculpados, cuando decidid
elaborar una completa doctrina jurisprudencial posteriormente continua-
da por sentencias mads recientes (32), que ratifican, en temas puntuales,
los postulados centrales de aquélla.

Pues bien, analizando el contenido de esta resolucion podriamos de-
cir que dos son los presupuestos generales sobre los que se asienta la
doctrina jurisprudencial posterior, que aborda todo el tratamiento de
esta materia:

A) En primer lugar, para que se dé la necesaria autorizacion judicial
ante una determinada peticidon de intervenir una comunicacion telefoni-
ca, es preciso que en el supuesto de autos existan indicios racionales de
criminalidad.

La nota de la existencia de «indicios racionales de criminalidad» para
acordar la medida de intervencion u observacion telefonica se revela, por
tanto, como conditio sine qua non y premisa primigenia para que el Juez

(32) Sentencias de 17 y 30 de octubre, y de 1 de diciembre de 1992 (Refs. 8.337 y 9.899
del afio 1992) y de 18 de febrero, 29 de septiembre y 3 de diciembre de 1993 (Refs. 1.356 y
6.903; la tercera no tiene hasta el momento Referencia de Aranzadi, pero puede localizarse
en el nimero 133 de la Revista Actualidad Juridica editada por Aranzadi).
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conceda una autorizacidn de esta naturaleza. De aqui se deduce, por tan-
to, que hayan de quedar excluidos de la autorizacion judicial todos los
supuestos en que existan meras sospechas (33) fundadas o se pretenda in-
tervenir un teléfono como mera medida precautoria, preventiva y explo-
ratoria para averiguar de un hipotético y futuro delito (34).

El Auto destaca, en este sentido para la validez y licitud de una inter-
vencion telefénica autorizada judicialmente la concurrencia de «indicios
racionales de criminalidad».

Dice, a este respecto, el fundamento juridico segundo que:

«Los indicios racionales de criminalidad, y a ello equivale la palabra
“indicio” del articulo 579, son indicaciones o sefias, osea, datos externos
que, apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razon, per-
miten descubrir o atisbar, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero
con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razona-
ble, logica, conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad
criminal de la persona en relacion con el hecho posible objeto de inves-
tigacion a través de la interceptacion telefonica.»

Asi pues, el primer criterio que debe presidir la actuacion del Juez a
la hora de tomar en consideracion la solicitud, frecuentemente policial,
de autorizar la intervencidn telefénica ha de ser siempre la concurrencia
de estos indicios racionales no reputandose como tales «la simple mani-
festacion policial, si no va acompanada de algun o algunos otros datos
que permitan al Juez valorar la racionalidad de su decision en funcion
del criterio de la proporcionalidad».

B) El segundo presupuesto general a observar, dice este Auto, ha de
ser el de la proporcionalidad, que ha de ser entendida por el Juez en el
sentido de que exista «un correlato entre la medida, su duracion y su ex-

(33) En este sentido y en relacion con la presuncion de inocencia, tanto la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (sentencias 174/1985, 175/1985, 229/19888 o 94/1990, entre
otras) como la del Tribunal Supremo, que veremos en este apartado, son tajantes al afirmar
que los indicios racionales de criminalidad no pueden consistir en meras sospechas, sino que
han de estar plenamente probados.

(34) Sobre este punto y en relacion con el articulo 18, 3. de la Constitucion: Jiménez
Campo, «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», Comentarios al Co-
digo Penal, tomo VII, EDERSA, 1986, pag. 36 y sigs.
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tension y las circunstancias del caso, especialmente la naturaleza del deli-
to, su gravedad y su propia transcendencia social», afiadiendo a ello que
cuando se trata de limitar derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion, el problema debe resolverse a través de «la llamada ponde-
racion de intereses involucrados» entre dos derechos fundamentales, de
una parte, el del Estado a investigar, enjuiciar y castigar, en su caso, los
comportamientos constitutivos de infraccion penal, y de otras, el derecho
de los particulares a la reserva de su intimidad.

Pues bien, sobre la base de estos dos principios generales el Tribunal
construye toda su doctrina, apoyandose, ademads, en la regulacién proce-
sal de la interceptacion de la correspondencia privada y en otros supues-
tos semejantes. Y alude a una serie de requisitos que, a efectos sistemati-
cos y cronologicos vamos a estructurar en tres apartados:

1.°) Anteriores a la adopcion de la medida:
Destacamos los siguientes:

a) Motivacion de la resolucion que acuerde la medida: el Auto del
Juez que acuerde la medida debe estar motivado debe expresar las razo-
nes por las cuales la medida es adoptada, teniendo en cuenta, ademds,
que la adopcidn de la medida, logicamente, permanece en secreto para su
destinatario. Sobre este punto, la Sala insiste y manifiesta que «respecto
de la motivacion, significa la exteriorizacidén razonada de los criterios en
los que se apoya la decisidon judicial. Es decir, la exigencia de motiva-
cidn, se satisface cuando, implicita o explicitamente, se puede conocer el
razonamiento, esto es, el conjunto de reflexiones que condujeron al Juez
a tomar la decision que tomo, incluidos los supuestos de conceptos juri-
dicos indeterminadosy.

Ademads, incide el Tribunal en repetidas ocasiones en este requisito,
destacando que, si bien, no se exige exhaustividad en la motivacién (a
veces, innecesaria e inconveniente, incluso), tampoco puede verse col-
mado este requisito recurriendo a meros formalismos impresos o expre-
siones estereotipadas. La exigencia de motivacion tiene, no sélo ya una
finalidad pedagdgica, sino, sobre todo, permitir «que los destinatarios
de la resolucidon conozcan la razén de la decisiony», para posteriormente
impugnarla.
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Por tanto, en el Auto el Juez debe justificar los argumentos en los que
se apoya para la adopcion de la medida de intervencidn, exponiendo de
modo claro, aunque sin ser exhaustivo los razonamientos de su decision.

b) Delimitacion subjetiva y objetiva de la medida: con ello, queremos
afirmar que la autorizacion judicial debe delimitar con toda claridad, de
un parte, el dmbito de las personas que van a quedar sujetas a la medida,
asi como los aparatos sobre los que se va a efectuar la intervencion. Y de
otra, limitarse a autorizar dicha medida cuando se trate de un catdlogo
determinado de delitos.

Sobre el primero de los temas vuelve a cobrar especial relieve la idea,
ya expuesta anteriormente, de que la intervencidén unicamente podra
afectar a las personas sobre las que recaigan indicios racionales y funda-
dos de criminalidad, no meras sospechas y, por supuesto, tampoco las
«escuchas predelictuales o de prospeccion, desligadas de la realizacion de
un hecho delictivo.

La resolucidon del Tribunal es en este punto tajante, al decir que la re-
solucion que autorice la intervencion/observacion telefénica debera de-
terminar «su objeto, numero o numeros de teléfono y personas cuyas
conversaciones han de ser intervenidas/observadas», asi como «quienes
han de llevarlas a cabo y comon.

En otro fundamento juridicc —el tercero- refiriéndose a la apreciacion
de los indicios de responsabilidad criminal, el Tribunal marca la pauta
de aquellos teléfonos que deben ser intervenidos u observados y que de-
ben constar en la resolucidn judicial que autorice la medida, al expresar
que «tampoco pueda ofrecer duda respeto del teléfono, que puede ser el
del que corresponda como titular a la persona procesada, o contra la que
existan indicios graves de criminalidad, o, también, en relacion con el
que, mas o menos habitualmente, lo utilice».

En cuanto al segundo de los temas, ésto es el de la naturaleza de los
delitos que pueden motivar la adopcion de esta medida, hemos de coin-
cidir con la Sala en que el mas absoluto respeto al principio de propor-
cionalidad, de una parte y a los postulados del articulo 8.0, 2.° del Con-
venio Europeo, ya citados, de otra, nos debe llevar siempre a criterios
restrictivos, limitando el catalogo de los delitos a aquellos que por su
gravedad supongan un ataque a la convivencia social, al interés general,
o a la defensa del orden y la prevencion del delito.
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Sobre este punto se dice textualmente que «si no existe un catdlogo
cerrado de delitos, ¢l Juez debe proceder a una interpretacion restricti-
va, de acuerdo con los mandatos y principios constitucionales», afa-
diendo mas tarde que «sélo cabe la intervencion para descubrir delitos
graves, no en general, sino en funcién de las circunstancias concretas
concurrentes, es decir, excluyéndose los delitos que no lo son, y, obvia-
mente, las faltas».

¢) Necesariedad de la medida: la resolucion judicial que acuerde la
intervencion u observacion telefonica, en cuanto supone la intromision
en la esfera de un derecho fundamental, unicamente puede ser adoptada
cuando no existan otros medios eficaces y menos gravosos, para conse-
guir el esclarecimiento de la comisidn del delito o descubrir a sus autores.

El Tribunal se muestra tajante en este tema al sostener que «solo cabe
la intervencion telefonica cuando no existan otros caminos o vias eficaces
menos gravosas para llegar a su descubrimiento y que la intervencion sea,
en cambio, un procedimiento habil, en principio, para conseguirlo».

Frente a estos requisitos, no exige la Sala, como parte de la doctrina
postulada, la exigencia de haber recaido ya Auto de procesamiento o es-
tar la «causa» en un tramite lo suficientemente avanzado como para de-
ducir con garantias los «indicios racionales de criminalidad». Por el con-
trario, sostiene con firmeza que «la forma de que adopten las diligencias
no afectara a la correccidn de la intervencion/observacion si en su efecti-
vidad responden a la exigencia de un cauce procesal adecuado para su
control. No hay, por consiguiente, que ajustarse a un formalismo estéril.
La expresion causa ha de entenderse en un sentido amplio: lo que impor-
ta es su contenido, no su nombre». Es decir, lo unico que se exige es que
desde el mismo momento en que se solicite la adopcién de la medida, el
Juez acuerde la apertura de un procedimiento penal por los hechos que
se pretende investigar.

d) Temporalidad de la medida: el Tribunal no alude para nada a este
requisito a nuestro juicio, transcendental, si de lo que se trata es de man-
tener la efectividad del presupuesto de proporcionalidad que debe incidir
sobre esta materia. Considero que ya desde el momento en que el Juez
dicte la medida de intervencion telefonica ha de establecer un plazo ma-
ximo de duracion de la misma, sin perjuicio de que circunstancias sobre-
venidas surgidas en el transcurso de su aplicacion, puedan determinar la
prorroga o prorrogas sucesivas, debiendo ser, en su caso, motivadas nue-
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vamente cuando asi sean acordadas y, ademads, teniendo en cuenta si sub-
sisten o se han acrecentado los indicios racionales de las personas sujetas
a la intervencion telefénica.

Es, sin duda, éste un tema que suscita especial preocupacién por par-
te de la doctrina (35) porque por la via indirecta de las sucesivas prorro-
gas sin ninguna limitacidén que, por otra parte, el ariculo 579 no prevé,
puede llegarse a la arbitrariedad y a la intromision ilegitima en la esfera
intima individual.

Creo que, en este sentido, la resolucion del Tribunal, tal vez por no
haberse suscitado el problema en el caso enjuiciado o no haber sido invo-
cada la cuestion por las partes defensoras de los inculpados, no ha entra-
do a valorar, siendo, como decimos, de especial transcendencia para res-
petar el presupuesto de la proporcionalidad.

2.°) Simultaneas a la realizacion de la medida:

Para preservar, en la medida de lo posible, el derecho a la intimidad
conculcado con la necesaria adopcidn de la medida de intervencion u-ob-
servacion telefénica, se destacan una serie de requisitos que han de obser-
varse mientras se aplica, como son:

a) Control judicial de la aplicaciéon de la medida: el Juez autorizante
tiene como principal obligacion, teniendo en cuenta los derechos funda-
mentales que estdn en juego, preservar, en la medida de lo posible, la in-
timidad personal de quienes sufren una medida cuya aplicacidon ignoran.

Para ello, dice el Tribunal que el Juez debe «ordenar que se entre-
guen, tan pronto como sea posible, en el Juzgado, los soportes origina-
les fisicos en los que consten las conversaciones intervenidas o las ob-
servaciones hechas, en la forma que en cada caso se estime procedente
para tomar las correspondientes decisiones y poder realizar, con cardc-
ter exclusivo y excluyente, de manera inmediata, la seleccion de las
conversaciones intervenidas y grabadas, desechando aquéllas que no
afecten al objeto de la investigacion, siempre con la vigencia del princi-

(35) Lépez-Barja, Gonzalez Guitan, Lopez Fragoso, Moreno Catena, en las obs. ya
citadas.
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pio de inmediacidn vy, siendo posible, de contradiccion y la obligada
presencia del secretario judicialy.

El Juez, por tanto, debe ordenar a la policia judicial (en la mayoria de
los casos sera ella) que durante la vigencia de la escucha telefénica le re-
mita periddicamente las cintas originales de las conversaciones grabadas,
debiendo proceder, bajo la fe del secretario judicial, a seleccionar aque-
llas conversaciones que se reputen necesarias para los hechos que se es-
tén investigando y mantener en la mads estricta intimidad, las conversa-
ciones que no guarden relacidén con la causa, procediendo, ademas, a su
transcripcion mecanografiada y quedando las cintas depositadas en el
Juzgado Instructor, en calidad de piezas de conviccion.

b) Actuacion de los que realizan la intervencidn u obervacion telefo-
nica: logicamente, los que llevan a efecto la aplicacion de la medida,
aparte de observar el mas estricto secreto del contenido de las conversa-
ciones telefonicas de que hayan tenido conocimiento, estan obligados, de
forma periddica, a dar cuenta al Juez autorizante de todas las incidencias
acaecidas durante la aplicacion de la medida, asi como a aportarle, en
correlacion con el requisito que hemos visto antes, los originales del total
de las grabaciones realizadas, sin que les esté facultado seleccionar deter-
minadas conversaciones o partes de conversaciones realizadas por las
personas sometidas a la medida, so pretexto de su inutilidad para la in-
vestigacion, dado que ello puede acarrear la sospecha de su adulteracion
e, inclusive, de su alteracion, pudiendo ser invocada por las defensas esta
irregularidad y acarrear la nulidad del articulo 11, 1 de la L.O.P.J. consi-
derandose, en su caso, como una prueba ilicitamente obtenida por con-
culcacion de derechos fundamentales, y, en consecuencia, no poder ser
tenida en cuenta en el proceso.

A ello se refiere, precisamente, el Tribunal, cuando dice que «el he-
cho de que las cintas entregadas al Juzgado no sean las originales, sino
copias, y, a su vez, éstas representen una seleccion verificada por la poli-
cia, sin control judicial alguno, es una grave violacion del sistema». Y
anade la Sala, «actuando asi, el Juez no puede captar con plenitud de co-
nocimiento el significado del conjunto de las conversaciones, muchas ve-
ces en relacion de interdependenciax.

En relacion con el importante tema de la aparicion de nuevos hechos
delictivos no incluidos en la resolucion judicial habilitante de la medida
de intervencion telefénica y que surgen a la luz cuando ésta se estd lle-
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vando a efecto, debemos coincidir con el Tribunal (que si se refiere a este
aspecto) en que los funcionarios de la policia judicial que estén llevando
a efecto la intervencion han de ponerlo inmediatamente en conocimiento
del Juez autorizante, para que éste ampare con una nueva resolucion, si
hubiere lugar a ello teniendo en cuenta la relevancia y gravedad del nue-
vo delito surgido, la implicacion de la escucha al contenido de las con-
versaciones relativas a este nuevo hecho.

La Sala, apoyandose, en la jurisprudencia sentada por el TEDH en
los casos que ya hemos comentado anteriormente, destaca textualmente,
lo siguiente: «Respecto al problema de la divergencia entre el delito obje-
to de investigacion y el que de hecho se investiga... basta con que, en el
supuesto de comprobar la policia que el delito presuntamente cometido,
objeto de la investigacion, a través de interceptaciones telefonicas, no es
el que se ofrece en las conversaciones que se graban, sino otro distinto,,
para que dé inmediatamente cuenta al Juez a fin de que éste, conomendo
las circunstancias concurrentes, resuelva lo procedente.»

Sobre este punto, el criterio del Alto Tribunal no deja de ser dificil-
mente sostenible, toda vez que la unica razon que le ampara para soste-
ner tal parecer, radica en un razonamiento puramente practico, cual es
la de que por una mera imprevisibilidad del resultado producido con la
intervencion telefonica y la consiguiente imposibilidad por parte del
Juez autorizante, de extender los limites de la habilitacion a otros deli-
tos no relacionados con el que hasta el momento de dictar el Auto, le
habian sido puestos de manifiesto, haya de quedar impugne esa nueva
conducta delictiva surgida fortuitamente en el curso de las conversacio-
nes interceptadas.

Estimo que tan tajante afirmacion no deja de colisionar, hasta cierto
punto, con el presupuesto de proporcionalidad que debe prevalecer en
todo el proceso de aplicacion de la medida. En efecto, si estamos afir-
mando que la resolucion judicial habilitante de la intervencion telefonica
debe ser motivada y unicamente concedida cuando se trate de delitos de
gravedad y de cierta relevancia, habrd de concluir, en pura conexion 1ogi-
ca con lo expuesto, que el descubrimiento de cualquier clase de delitos
no podra conllevar, sin mas, y de modo automatico la extension de la au-
torizacidn judicial a la policia para que amplie el ambito de la investiga-
cion a este nuevo delito. Entiendo que el criterio de proporcionalidad
debe guiar al Juez en este punto y el mismo, con un criterio restrictivo,
acordar la nueva habilitacidn siempre que se trate el nuevo, de un delito
grave, de los que admite el propio Convenio Europeo.
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Hay que reconocer, no obstante, que el Tribunal, a la hora de desta-
car las vulneraciones a los Derechos Fundamentales de los diputados,
que estimo cometidas en el procedimiento de que trae causa este Auto,
matiza ya en su inicial posicion destacando que «no son correctas las
autorizaciones genéricas, ni tampoco sin la nueva y expresa autoriza-
cidn del Juez, es correcto mantener la intervencion/observacion cuando
se descubre que el nuevo y presunto delito que se dibuja por la telefo-
nia es independiente del que fue objeto de la inicial autorizacidn. Tales
situaciones, si no son controladas de manera directa por el Juez, provo-
can o pueden provocar el completo desconocimiento del principio de
proporcionalidad».

De todas maneras, el Tribunal sigue sin abordar la cuestion de si es
tolerable, aun con resolucion judicial habilitante, la «injerencia» surgida
ex novo durante el transcurso de las escuchas telefonicas de un nuevo
delito, cualquiera que sea su gravedad, para que sin mas se amplie la
medida a la investigacion de este nuevo hecho.

Sin embargo, si aborda, aunque muy tangencialmente y de pasada,
para afirmar su legitimidad, la cuestion de si el nuevo delito surgido ca-
sualmente en el transcurso de la escucha telefénica es de naturaleza in-
dependiente a aquél que estaba siendo objeto de investigacion (la reso-
lucidon establece una comparacion bastante grafica afirmando, a titulo
de ejemplo, el supuesto de que la investigacion fuera iniciada por delito
de asesinato y, en su transcurso, se derivara a otra por delito de robo),
concluyendo, también de modo categdrico, que «da lo mismo la natura-
leza de las respectivas infracciones, lo decisivo es que el Juez las valore
individualmente».

Tal afirmacidn colisiona frontalmente, a nuestro modesto entender, y
desde un punto de vista teodrico, con el contenido del derecho fundamen-
tal al secreto de las comunicaciones telefonicas, que estamos estudiando,
y los limites estrictos que establece el articulo 18, 3.° de la Constitucion a
la hora de permitir una intromisién en dicho derecho fundamental.

Si estamos hablando de que unicamente puede autorizarse, mediante
resolucidn judicial motivada, la intervencidn de las conversaciones telefo-
nicas cuando se trate de delitos graves, y siempre que concurran indicios
racionales de criminalidad y sujetandose, todo ello, al presupuesto de la
proporcionalidad, ¢hasta qué punto? la aparicion de un hecho delictivo
nuevo, distinto totalmente y de naturaleza diferente al que se esta investi-
gando, del que, por tanto, no existian, al menos para los investigadores y
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para el Juez autorizante, indicios racionales de criminalidad en las perso-
nas sujetas a intervencion, o que, incluso, no se tenia conocimiento de su
comision, puede el Juez ampliar esta autorizacion por dicho delito. Hay
que pensar que el proceso penal es el cauce en el que se juzgan hechos y
en el que el Derecho Penal que alli se aplica no puede transformarse,
como dice el propio Tribunal, «en una especie de prospeccion del com-
portamiento genérico de una o varias personas a través de las conversa-
ciones telefénicasy.

Por ello, entiendo que en tales circunstancias la unica solucidn proce-
sal posible para evitar la impunidad no deseada, seria la de iniciar una
causa totalmente diferente de la anterior, que tuviera por finalidad la
averiguacion de los nuevos delitos descubiertos que no guarden relacidon
con los que se estaban investigando.

En la prictica, pues, se llega a la misma solucidn, tanto en uno como
en otro caso, pero la solucidén propuesta considero que, en estricta técni-
ca juridica, seria mucho mas respetuosa para el derecho fundamental re-
conocido, que la que propugna el Tribunal en su resolucidn, y, sobre
todo, serian respetados los dos presupuestos generales previos que han de
concurrir a la autorizacion judicial de la medida: la concurrencia de indi-
cios racionales de criminalidad y el principio de proporcionalidad. -

3.°) Una vez finalizada la intervencion telefonica:

En esta fase adquiere especial importancia la preservacion de los da-
tos revelados por la medida de intervencion, en orden, no tanto al es-
clarecimiento del delito, cuanto a la identificacion de sus autores y a la
acumulacion de los necesarios medios de prueba que permitan poste-
riormente inculparles en el acto del juicio oral. Se trata, por tanto, de
destacar aquellas exigencias que han de observarse una vez finalizada la
medida, para que su resultado pueda ser incorporado con, preservacion
de todas las garantias, al proceso.

En este sentido, tales requisitos habrdn de ser los siguientes:

a) Notificacidon de la existencia de la medida a la persona sujeta a la
misma: en efecto, el mds elemental derecho de defensa exige que, una vez
alzado el secreto de la intervencion telefonica, la representacion de la
persona que haya estado sujeta a la misma, pueda tener acceso al conjun-



1152 Antonio Narvaez Rodriguez

to de las nuevas diligencias instructoras incorporadas a la causa y, respe-
tando, también, el principio de contradiccion, proponer aquellas actua-
ciones relacionadas con el contenido de las escuchas, que puedan contra-
decir los elementos de prueba de cargo que de aquéllas puedan derivarse.

La notificacidn, por tanto, de la realizacion de la escucha es un re-
quisito para su legitimidad como ulterior medio de prueba en el acto
del juicio.

Asi se manifiesta el Tribunal en la resolucidn que estamos comen-
tando, al decir textualmente que «si ordena el cese de la medida (el
Juez), deberd ponerse en conocimiento de la persona o personas afecta-
das la operacion llevada a cabo, para que desde ese momento ejercite
las acciones, si lo desea, que puedan corresponderle». Afiade el Tribu-
nal que «sélo en casos excepcionales podra mantenerse el secreto hasta
ultimar la investigacidon y no frustrar el interés legitimo que con ella se
persigue, aunque con el inexcusable limite temporal del fin de la misma
investigacion».

" b) Necesaria incorporacion al juicio oral: sobre este punto distintos
pronunciamientos efectuados por la Sala Segunda, dictados antes y des-
pués del Auto que acabamos de comentar, si han tomado en considera-
cion la incorporacion como medio de prueba de cargo de las cintas mag-
netofdnicas que recogen las grabaciones de las conversaciones telefonicas
intervenidas u observadas a los inculpados en un procedimiento.

En este sentido y del conjunto de la doctrina jurisprudencial mas re-
ciente dictada por la Sala 2.2 (36) del Alto Tribunal, podriamos extraer
los siguientes requisitos:

a) Conservacion por el érgano judicial, bajo la responsabilidad del se-
cretario, de los originales que contengan la totalidad de las cintas magne-
tofonicas en que fueron grabadas las conversaciones telefonicas sostenidas

(36) Podemos citar, en este sentido, las sentencias de 21 de febrero de 1991 (Ref. 1.225),
2 de junio, 17 y 30 de octubre, 1 de diciembre de 1992 (Refs. 4.764, 8.337, 8.623 y 9.899,
del afio 1992), 18 de febrero, 16 de junio, 29 de septiembre y 3 de diciembre de 1993
(Refs. 1.356, 5.117 y 6.903 del afio 1993. La ultima no tiene aun referencias de Aranzadi,
aunque puede ser localizada en extracto en el numero 133 de la Revista Actualidad Juridica
de Aranzadi).
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por los inculpados, una vez efectuada la correspondiente seleccién por
parte del Juez de aquellas conversaciones o parte de las mismas que tu-
vieran interés y relevancia para la causa, procediéndose a su transcrip-
ciéon mecanografica, bajo la fe publica del secretario judicial, y a su in-
corporacion al procedimiento.

b) Inclusidon como prueba documental en los iniciales escritos de acu-
sacion o de conclusiones provisionales por parte del ministerio fiscal vy,
en su caso, de las acusaciones particulares personales, con especificacion
en dichos escritos de los folios concretos del procedimiento en que cons-
ten dichas transcripciones y, asimismo, de los restantes folios que conten-
gan otra clase de pruebas preconstituidas, como pudiera ser, por ejemplo,
la pericial de identificacion de voces. Asimismo, deberdn interesarse en
los mismos, mediante OTROSI, que el Juzgado Instructor proceda a re-
mitir al érgano de enjuiciamiento (ya sea el Juzgado de lo Penal, ya la
Audiencia, en su caso), en calidad de piezas de conviccion, la -totalidad
de los originales de las cintas magnetofonicas grabadas, que contengan las
conversaciones telefonicas realizadas, asi como, de haberse practicado la
prueba pericial de identificacion de voces, las cintas dubitadas o indubi-
tadas utilizadas para el cotejo pericial de las voces.

¢) Durante la celebracion del juicio oral, debera procederse a la audi-
ciéon de los originales de las cintas grabadas, sometiendo su contenido a
los principios de publicidad y de contradiccion, aprovechando el interro-
gatorio de los inculpados para requerirles sobre el contenido de dichas
conversaciones. En su caso, y si durante la instruccion del procedimiento
hubiera sido practicada prueba pericial de identificacion de la voz, podra,
aunque no es preciso, la préactica de la prueba pericial propuesta para
que los peritos que la hubieran realizado se ratifiquen o rectifiquen el
contenido de sus informes y aclaren a las partes y al Tribunal los extre-
mos que €stas les sometan a su consideracion.

Finalmente, debera interesarse el sefior secretario del organo de enjui-
ciamiento la lectura de aquellas transcripciones mecanograficas que, en
su dia, fueron efectuadas bajo la fe del secretario del Juzgado Instructor,
para que queden incorporadas al plenario del juicio oral y sujetas a los
principios de inmediacidn, oralidad, publicidad y contradiccion exigidas.

De cumplirse todos los requisitos expuestos, se habran cubierto todas
las garantias constitucionales exigidas por los articulos 18, 3.cy 24, 2.° de
la Constitucion.
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[V. CONCLUSION

Como hemos podido comprobar a lo largo de este trabajo, la regula-
cion de las normas legales que establecen el cauce procesal de las deno-
minadas «escuchas telefonicas», es oscuro, deficiente y, sobre todo, no
cumple con los compromisos asumidos por nuestro pais al ratificar el
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.

Es una regulacidon oscura, porque no establece con precision los su-
puestos, las condiciones y las circunstancias en que es posible la resolu-
cion judicial que autorice la intervencion u observacion de las comunica-
ciones telefonicas, amén de utilizar una terminologia ambigua y, sobre
todo, tan imprecisa que deja la puerta abierta a arbitrariedades.

Es una regulacion deficiente, porque no contempla muchas de las cir-
cunstancias que acabamos de exponer, tales como la delimitacion mas ri-
gurosa de los limites temporales de las escuchas, las garantias procesales
que deben observarse para la incorporacion de las pruebas asi obtenidas
al proceso, por no citar las cuestiones semdnticas que se han examinado
en este trabajo.

Finalmente, es una regulacion la del articulo 579 apartados 2.° y 3.°
de la LECrim. que no da respuesta adecuada a los postulados recogidos
por el articulo 8.° del Convenio Europeo, ni tampoco a las restantes nor-
mas convéncionales de caracter internacional ratificadas por Espafia, en
la medida en que no prevé los supuestos concretos en que es posible au-
torizar judicialmente la intervencion telefénica.

Por todo ello, y pese al esfuerzo realizado por la jurisprudencia para
tratar de integrar en nuestro ordenamiento juridico una doctrina homogé-
nea que regule la intromision en un derecho fundamental de la entidad
del que estamos tratando, se impone la necesidad de modificar en su raiz
la actual regulacion procesal en esta materia acomodandola de una vez
por todas a la normativa internacional incorporada a nuestro propio sis-
tema juridico, si queremos que no se vuelvan a producir acontecimientos
juridicamente tan lamentables como los del supuesto de hecho que deter-
minaron la resoluciéon de 18 de junio de 1992.
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[. CARACTERISTICAS GENERALES DEL PROCESO DE TUTELA
DE LIBERTAD SINDICAL

Una de las novedades mas significativas de la Ley de Procedimiento
Laboral de 1990 ha sido la introduccidn, dentro de las modalidades pro-
cesales (Titulo Segundo), de un Capitulo dedicado a la tutela de la liber-
tad sindical (Capitulo Undécimo). Mediante dicha modalidad procesal se
pretende tutelar los derechos de libertad sindical, consagrados en el ar-
ticulo 28.1 de la Constitucion Espafiola (1), siempre que la lesion de los
mismos ocurra con ocasion de una cuestion litigiosa que, por razon de la
materia, corresponda al conocimiento de los organos de la jurisdiccion
social (vid. articulos 2, apartado k y 174.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral).

Aunque el referido Capitulo Undécimo se rotula bajo el epigrafe «De
la tutela de los derechos de libertad sindical» su dambito de proteccion no
se limita a los derechos de libertad sindical, sino que se extiende, tam-
bién, a los demas derechos fundamentales y libertades publicas. El articu-
lo 180 de la Ley del Procedimiento Laboral, contenido en el Capitulo
Undécimo, declara que «las demandas de tutela de los demas derechos

(1) El articulo 28.1 de la Constitucion Espafiola declara que «todos tienen derecho a
sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las
Fuerzas o Institutos armados o a los demas cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara
las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical com-
prende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como al derecho de
los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales
o afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicato».
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fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de trata-
miento discriminatorio, que se susciten en el ambito de las relaciones ju-
ridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional, se tramitardn
conforme a las disposiciones establecidas en este Capitulo. En dichas de-
mandas se expresara el derecho o derechos fundamentales que se estimen
infringidosy.

Dentro de estos derechos habrd que incluir el derecho a la huelga
consagrado en el articulo 28.2 de la Constitucién Espaifiola (2).

La doctrina ha sefialado que mediante esta novedad introducida en la
nueva Ley de Procedimiento Laboral se ha venido a dispensar a los dere-
chos fundamentales de una garantia jurisdiccional privilegiada, creando
en el orden social un proceso especial, o modalidad procesal, que reune
las notas de sumariedad y preferencia y que se fundamenta en la peculiar
materia a que su aplicacion se reserva (3). '

Dicha regulacion ha venido a colmar una laguna legal existente en el
ambito del orden jurisdiccional social. La Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, instituyd en los ordenes jurisdiccionales civil, penal y contencioso-
administrativo un proceso especial para la proteccion de los derechos
fundamentales y libertades publicas. Sin embargo, en dicha ley no se hizo
mencidn alguna a la garantia jurisdiccional social, no contemplandose,
por tanto, la posibilidad de recabar de los jueces y Tribunales del orden
laboral la tutela de los derechos fundamentales. :

Ello no impididé que en la practica los 6rganos de la jurisdiccidon so-
cial dispensaran esta tutela judicial efectiva ante violaciones de dere-
chos fundamentales. El propio Tribunal Constitucional se pronuncid en
este sentido en sentencia 55/1983, de 22 de julio. En la misma el Tri-
bunal Constitucional afirmoé que «no contemplando la Ley 62/1978, de
proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales de la persona, la
jurisdiccidn laboral para la proteccidon de éstos, y extendiéndose la pro-

(2) El articulo 28.2 de la Constitucion Espanola declara que «se reconoce el derecho a
la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio
de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los ser-
vicios esenciales de la comunidad».

(3) Valdés Dal-Ré, El proceso de proteccion de la libertad sindical y demds derechos
Jundamentales, «Estudios sobre la nueva Ley de Procedimiento Laboral», Consejo Genmeral
del Poder Judicial, Madrid, 1991, pag. 647.
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teccion jurisdiccional del articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola a
todos los derechos y libertades reconocidos en el articulo 14 y Seccion
primera del Capitulo II, es doctrina de este Tribunal que el cauce natu-
ral de proteccion de la jurisdiccion ordinaria es el procedimiento labo-
ral. Con esta accidon integradora en respecto a la mencionada Ley
62/1978, el proceso laboral se convierte también en proceso de protec-
cién jurisdiccional de los derechos laborales de caracter fundamentaly.

Esta doctrina fue reiterada en posteriores sentencias, como la STC
47/1985, de 27 de marzo, en la que se indicd que «no teniendo la Ley
62/1978, de 26 de diciembre... una via de acceso especifica para la garan-
tia laboral de los derechos fundamentales, hay que admitir que la unica
via de acceso para pedir el amparo judicial de los derechos fundamenta-
les es el proceso laboral». En definitiva, el Tribunal Constitucional decla-
ré la viabilidad de la promocion ante la jurisdiccion laboral de demandas
de proteccidon de derechos fundamentales.

La nueva modalidad procesal regulada en el articulo 174 y siguientes
de la Ley de Procedimiento Laboral obedece a la prevision constitucional
del articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, siendo sus notas caracteris-
ticas la preferencia y sumariedad (4).

La preferencia comporta la prioridad absoluta en la tramitacion de
las demandas de proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les. Segun el articulo 176 de la Ley del Procedimiento Laboral «la tra-
mitacion de estos procesos tendra caracter urgente a todos los efectos,
siendo preferente respecto de todos los que se sigan en el Juzgado o Tri-
bunal. Los recursos que se interpongan se resolveran por el Tribunal

con igual preferenciay.

Por su parte, la sumariedad debe ser entendida como abreviacion o
disminucién de tramites, es decir, celeridad, asi como limitacion de la
cognitio judicial, ya que el objeto del proceso queda limitado al conoci-
miento de las lesiones de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas (articulo 175 de la Ley de Procedimiento Laboral).

(4) Para un estudio de los caracteres del proceso laboral de proteccion de derechos fun-
damentales, vid. Valdés Dal-Ré, El proceso de proteccion de la libertad sindical y demas de-
rechos fundamentales, ob. cit., pags. 667 a 670.
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II. LAS FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO PARA
LA TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL Y
DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES

La finalidad del presente trabajo no es realizar un estudio exhaustivo
de la modalidad procesal instaurada por la Ley de Procedimiento Labo-
ral para la proteccion del derecho de libertad sindical y demds derechos
fundamentales, sino un objetivo mds modesto, aunque no exento de di-
ficultades, consistentes en analizar el papel que en tales procesos le
corresponde actuar al Ministerio Fiscal.

El articulo 174.3 de la Ley de Procedimiento Laboral declara que
«el Ministerio Fiscal serda siempre parte en este proceso, adoptando,
en su caso, las medidas necesarias para la depuracion de las conductas
delictivas».

Dicho precepto ha supuesto una novedad importante en relacién a lo
establecido en la L.O.L.S., cuyo articulo 15 limitaba la actuacion del Mi-
nisterio Fiscal «a los efectos de depuracion de eventuales conductas delic-
tivas». Dicho precepto disponia, cuando el 6rgano judicial considerase
probada la violacidon del derecho de libertad sindical, la remision de las
actuaciones al Ministerio Fiscal. Resulta obvio que dicha remision no se-
ria necesaria si el Ministerio Fiscal hubiera intervenido como parte, con
lo cual la L.O.L.S. parecia excluir dicha intervencion (5). ‘

Dos son las funciones que la Ley de Procedimiento Laboral atribuye
al Ministerio Fiscal en la regulacion de la tutela judicial de los derechos
de libertad sindical y demas derechos fundamentales. En primer lugar, le
atribuye la condicion de sujeto procesal, en defensa de los derechos de li-
bertad sindical, siendo siempre parte en estos procesos. En segundo lugar,
se encomienda al Ministerio Fiscal la mision de depuracion de las su-
puestas o eventuales conductas delictivas.

Las conclusiones que establecemos en el presente trabajo en relacion
a la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos de tutela de la li-
bertad sindical son, también, aplicables a las demandas de tutela de los
demas derechos fundamentales y libertades publicas que se susciten en
el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del or-

(5) Martinez Emperador, Tutela de la libertad sindical, «Estudios sobre la nueva Ley
de Procedimiento Laboral», Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pag. 257.
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den jurisdiccional social, a las que se refiere el articulo 180 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en las que también debe ser parte el Ministerio
Fiscal.

III. JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL

La justificacion de su intervencidn en los procesos de proteccion de
los derechos de libertad sindical, y en general en la proteccion de los de-
mas derechos fundamentales, la encontramos en la propia configuracion
constitucional de la figura del Ministerio Fiscal.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar, el articulo 124.1 de la Constitu-
cion Espafiola atribuye al Ministerio Fiscal la funcion de promover la ac-
cion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés publico tutelado por la ley. En iguales términos se
pronuncia el articulo 1. E.O.M.F.; y el articulo 3.°3 le confiere la fun-
cion de velar por el respeto de los derechos fundamentales y libertades
publicas —entre los que se incluyen los derechos de libertad sindical- con
cuantas actuaciones exija su defensa; y por ultimo, el articulo 3.°12 le fa-
culta para intervenir en los procesos judiciales de amparo.

Vemos como desde un punto de vista constitucional y legal esta ple-
namente justificada la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos
de proteccion de derechos fundamentales, cualesquiera que sea el orden
jurisdiccional en que dicha tutela se demande.

Tal intervencidon estaba prevista en la Ley 62/1978. En la Seccion
Tercera (Garantia Jurisdiccional Civil) se establecia la obligatoriedad de
intervencion del Ministerio Fiscal en estos procedimientos como parte
(articulo 12.3); también en la garantia contencioso-administrativa se re-
gulaba su intervencion (articulos 7.2, 7.6 y 8.4).

Dentro de los derechos de los ciudadanos, cuya proteccion se enco-
mienda al Ministerio Fiscal, cobran especial relieve los derechos funda-
mentales, consagrados en nuestro texto constitucional (articulos 14 a 29),
acentuandose, por tanto, su funcion protectora. A su vez, dichos dere-
chos fundamentales estan conectados, en un Estado de Derecho, con el
«interés publico» o «social» —el articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola
declara que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y
a los derechos de los demas son fundamentales del orden politico y de la
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paz social»—, cuya defensa corresponde, también, al Ministerio Fiscal. Es
légico, por tanto, que el legislador al regular la via de la tutela judicial de
tales derechos fundamentales, la dote de las mayores garantias, entre las
cuales no puede faltar ia figura del Ministerio Fiscal (6).

Su intervencion en tales procesos tiene como finalidad la defensa de
los derechos fundamentales tutelados, en una posicion neutral en rela-
cioén con las posiciones adoptadas por las partes privadas, interesando la
restitucidén del derecho tutelado cuando considere que ha sido vulnerado,
o alegando su no vulneracién cuando considere que el acto impugnado
no lesiona tales derechos fundamentales.

El papel de garante de los derechos de los ciudadanos y el deber de
procurar la satisfaccion del interés social, que la Constitucién Espafio-
la atribuye al Ministerio Fiscal, en el que justifica su intervencionismo
en este tipo de procesos.

Estas consideraciones son perfectamente trasladables al dmbito del
proceso de los derechos de libertad sindical, actuando el Ministerio Fis-
cal como garante de los mismos. Desde esta perspectiva, la doctrina
considera que la intervencion del Ministerio Fiscal viene determinada
por el interés publico constitucional inherente al articulo 28.1 de la
Constitucion Espafiola, ya que la libertad sindical afecta directamente
con cardcter individual o colectivo a quienes se encuentran en una de-
terminada situacion: la de la relacion de servicios (7).

La actuacion del Ministerio Fiscal puede juzgar, también, como ele-
mento corrector de las desigualdades existentes entre el trabajador y el
empresario. A su vez, la doctrina destaca que puede actuar como contra-
peso de las posibles influencias tanto por parte de los particulares como
del sindicato, siendo su presencia no solo necesaria sino sumamente razo-
nable y adecuada a la proteccion sindical (8).

(6) Carlos Millan, Breve aproximacion a la intervencién del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ejemplar mecanografiado, pags. 5y 6.

(7) Carlos Milldn, Breve aproximacion a la intervencion del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ob. cit., pag. 7.

(8) Carlos Millan, Breve aproximacién a la intervencién del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ob. cit., pag. 7.



162 Manuel Miranda Estrampes

IV. EL MINISTERIO FISCAL COMO SUJETO PROCESAL

1)  Su condicion de parte

Examinada la razon de ser de la presencia del Ministerio Fiscal en los
procesos de tutela de libertad sindical, cabe preguntarse si su interven-
cion se situa al mismo nivel que la del actor y demandado, o por el con-
trario, se le atribuye una funcién mas limitada, como sujeto informante.

Creemos que sobre este extremo no puede existir discusion alguna. El
propio tenor literal del articulo 174.3 de la Constitucion Espafiola nos da
la clave para la solucion del problema. Su intervencidén no puede ser otra
que la de parte en estos procesos y, por tanto, con las mismas posibilida-
des de actuacion (alegaciones, pruebas, impugnaciones) que los demas in-
tervinientes.

La propia finalidad de su intervencion en estos procesos quedaria
desdibujada, o incluso anulada, si se le reconociera un simple papel de
sujeto informante o dictaminador.

Su intervencion no tiene lugar como mero sustituto procesal, en cuan-
to que no defiende en el proceso derechos de otro, sino que actia como
defensor de la legalidad. Tampoco tiene la condicion de interviniente
principal, al no concurrir las caracteristicas tipicas de la intervencion
principal. Como advierte Serra Dominguez, el Ministerio Fiscal no intro-
duce un objeto procesal nuevo, aunque conexo, sino que su intervencion
versa sobre el objeto introducido por las partes; y, por otro lado, no tiene
por qué hallarse en oposicion con todas las partes como ocurre en la in-
tervencion principal (9).

Hay que rechazar, también, la tesis que lo equipara al interviniente
adhesivo, ya que no actia como mero coadyuvante de alguna de las par-
tes intervinientes. La postura que adopta es independiente de la que pue-
den adoptar las partes, puede incluso estar en contraposicion con ambas
partes; y en los casos en que su postura coincida con la defendida por

(9) Serra Dominguez, El Ministerio Fiscal, «Revista de Derecho Procesal Iberoamerica-
na», 1979, num. 3-4, pag. 654; aunque tales consideraciones se realizan en relacién a la in-
tervencion del Ministerio Fiscal en el proceso civil, son perfectamente aplicables a los pro-
cesos de tutela de libertad sindical.
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una de ellas, su actuacion no viene motivada por la defensa de intereses
particulares, sino por la coincidencia del interés social o publico con el
interés particular defendido por una de las partes.

El reconocimiento de su condicion de parte se traduce en la posibli-
dad de ejercitar todas las facultades propias de las partes sin limitacidn
alguna (10), en defensa de los derechos de libertad sindical; lo que conlle-
va la adopcion de una postura propia, independiente de la que pueden
adoptar las demds partes. Por consiguiente, podemos calificarlo de parte
imparcial (11).

La doctrina le atribuye la condicidn de parte principal (12); sin em-
bargo, en nuestra opinidn, su intervencion, no puede equipararse a la de
las partes en sentido técnico; es decir, no es una parte stricto sensu.

En primer lugar, mientras las partes defienden intereses particulares,
el Ministerio Fiscal interviene para garantizar el cumplimiento o reali-
zacion de los derechos de libertad sindical, lo que no impedira que su
postura juridica coincida, total o parcialmente, con la propuesta por
cualquiera de las partes. El Ministerio Fiscal adoptard una posicion
concreta en el proceso, activa o pasiva, o incluso posiciones intermedias
de defensa o de impugnacion parcial, en funcion de lo que exija la tute-
la del ordenamiento juridico (13). '

En segundo lugar, su concreta postura no puede venir determinada,
a priori, por el contenido de la demanda o de la contestacion en el jui-
cio de la parte demandada (14); si asi fuera, careceria de la necesaria
objetividad, siendo su posicién incompleta. Su postura dependera del
resultado del proceso, y mas concretamente, del resultado de las prue-
bas practicadas.

(10) Serra Dominguez, El Ministerio Fiscal, ob. cit., pag. 656.

(11) Herrero Tejedor. El Ministerio Fiscal en los procesos no penales. Ponencia presen-
tada en el VIII Congreso Ordinario de la Asociacion de Fiscales, marzo 1993, pag. 44.

(12) Baylos, Cruz Villalén, Fernandez y Rodriguez Pifieiro, Instituciones de Derecho
Procesal Laboral, Valladolid, 1991, pag. 200; Valdés Dal-Ré, El proceso de proteccion de la
libertad sindical y demds derechos fundamentales, ob. cit., pag. 679.

(13) Valdés Dal-Ré, El proceso de proteccién de la libertad sindical y demds derechos
Sfundamentales, ob. cit., pag. 679.

(14) Carlos Millan, Breve aproximacion a la intervencién del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ob. cit., pag. 16.
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Si atribuyéramos al Ministerio Fiscal la condicion de parte stricto
sensu caeriamos en el absurdo de considerarlo como parte demandada
en todos aquellos procesos en que su intervencion fuera preceptiva y no
hubieran sido iniciados por el Ministerio Fiscal.

El propio texto de la Ley de Procedimiento Laboral refuerza la posi-
cidon que adoptamos. Asi al ocuparse de la citacion para la audiencia pre-
liminar sefiala que el Juzgado o Tribunal citara a las partes y al Ministe-
rio Fiscal (articulo 177.2 de la Ley de Procedimiento Laboral), evitando
la dicotomia parte demandante-parte demandada, y reconociendo al Mi-
nisterio Fiscal una posicion distinta de las partes en sentido esctricto.

El reconocimiento que el articulo 174.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral hace del Ministerio Fiscal como parte debe entenderse en el sen-
tido de atribuir a éste las mismas posibilidades de actuacion que a las
partes stricto sensu, pero siempre teniendo presente que su actuacion va
encaminada a la defensa de la legalidad y del interés publico que subyace
siempre en los derechos fundamentales (15). La doctrina lo califica de or-
gano publico encargado de la observancia de la ley que por ello ostenta
algunos de los poderes genuinos de las partes (16).

El Ministerio Fiscal podria continuar el proceso con independencia
de la voluntad del propio demandante, dado el interés publico o social
subyacente, y cuya proteccion le esta encomendada.

De todas formas el Ministerio Fiscal no puede alterar el objeto del
proceso introducido en la demanda, sino que debe ajustarse al mismo, sin
perjuicio de admitir la posibilidad de que pueda introducir nuevos ele-
mentos facticos, siempre que no supongan una variacion sustancial de la
demanda, lo que permitiria ampliar el dmbito de conocimiento judicial
sin incurrir en el vicio de la incongruencia.

(15) Herrero-Tejedor, El Ministerio Fiscal en los procesos no penales, ob. cit., pag. 53,
nos dice que «si se le califica de parte es sencillamente porque no existe en nuestro vocabu-
lario procesal otro término que resulte mas adecuado a la auténtica posicion del Ministerio
Fiscal». Aunque el autor se esta refiriendo a la actuacion del Ministerio Fiscal en el marco
de la Ley 62/1978 (articulo 12.3), creo que estas conclusiones son perfectamente aplicables
a su intervencion en los procesos de tutela de la libertad sindical.

(16) Carlos Milldn, Breve aproximacion a la intervencion del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ob. cit., pag. 19.
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2) Legitimacion activa

La Ley de Procedimiento Laboral se limita a reconocer al Ministerio
Fiscal su condicion de parte (articulo 174.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral) sin atribuirle expresamente legitimacion para incoar el proceso
de tutela de la libertad sindical o de los demés derechos fundamentales;
pero tampoco lo prohibe expresamente. El articulo 174 de la Ley de
Procedimiento Laboral atribuye dicha legitimacion al trabajador o Sin-
dicato, sin hacer mencion alguna al Ministerio Fiscal, siguiendo la mis-
ma linea establecida por el articulo 13 L.O.L.S. Se plantea, por tanto,
la cuestion de la legitimacion activa del Ministerio Fiscal en tales pro-
cesos o modalidades procesales.

La doctrina no se ha pronunciado expresamente, salvo alguna ex-
cepcion, sobre este punto, limitdndose a estudiar los problemas que
presenta la legitimacion de los Sindicatos (17), y el asociacionismo
empresarial (18).

En principio cabria argumentar en favor de tal legitimacion activa
que el articulo 124.1 de la Constitucién Espafiola configura al Ministe-
rio Fiscal como garante de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos y del interés publico tutelado por la Ley. Esta tesis fue mantenida
por Montoro Puerto para conceder al Ministerio Fiscal la facultad de
interponer el recurso previsto en la Seccién Segunda (Garantia conten-
cioso-administrativa) de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, al no atri-
buirsele expresamente por dicho texto legal (19). En opinién de dicho
autor, al utilizar el texto constitucional la expresion «promover» estd
admitiendo dicha legitimacion activa, sin necesidad de que la Ley lo es-
tablezca expresamente para cada caso en concreto, ya que promover no
es incorporarse a un proceso en vias de tramitacion, sino dar lugar al
mismo.

En idéntico sentido, Garcia Morillo, al analizar la Leyr62/1978, de-
fendid con caracter general la legitimacidn activa del Ministerio Fiscal

(17) Valdés Dal-Ré, El proceso de proteccion de la libertad sindical y demds derechos
Jfundamentales, ob. cit., pag. 670 y sigs.

(18) Martinez Emperador, Tutela de la libertad sindical, ob. cit., pags. 246 a 251.

(19) Montoro Puerto, Garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas, en «Libro homenaje al profesor Juan Galvan Escutia», Valencia,
1980, pag. 446.
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en el amparo judicial, al ser absolutamente coherente con el tenor lite-
ral del articulo 124 de la Constitucion Espafiola, «sin presentar los ries-
gos que se correrian no estableciendo vinculacion alguna entre legitimi-
dad y titularidad del derecho tutelar» (20).

Sin embargo, esta tesis, que en principio es atractiva, no nos parece
definitiva para otorgar legitimacidn activa al Ministerio Fiscal en los pro-
cesos de tutela de la libertad sindical y de los demas derechos fundamen-
tales. A la misma se le podrian hacer las mismas objeciones que un sec-
tor de la doctrina hizo en el ambito de la garantia contencioso-adminis-
trativa. Para Escuin Palop y Diaz Delgado el articulo 124 de la Constitu-
ciéon Espafiola no define competencias concretas y directas del Ministerio
Fiscal sino la misién del mismo dentro del poder judicial; es decir, el
marco constitucional de actuacidn, precisando de una ley de desarrollo
que defina sus competencias. Incluso el propio articulo 124.1 de la Cons-
titucion Espafiola seflala que su intervencion se puede producir «de ofi-
cio» 0 «a peticion de los interesados», siendo, por tanto, la ley la que
debe determinar, en su caso, uno u otro modo de intervencion (21).

Del analisis de las funciones que el Estatuto Organico atribuye al Mi-
nisterio Fiscal tampoco se deduce que pueda iniciar el proceso de tutela
de libertad sindical o demds derechos fundamentales. La razon es obvia,
por cuanto dicho Estatuto es anterior a la creacion de dicha modalidad
procesal por la Ley de Procedimiento Laboral de 1990. Pero ademas si
examinamos el contenido del articulo 3.° de su Estatuto Organico no en-
contramos ningun supuesto en el que pueda incardinarse dicha legitima-
cién activa del Ministerio Fiscal en la modalidad procesal que estamos
estudiando. El articulo 3.3 E.O.M.F. le concede la funcién de «velar por
el respeto... de los derechos fundamentales y libertades publicas con
cuantas actuaciones exija su defensa»; y el articulo 3.12 la de «intervenir
en los procesos judiciales de amparo». Veamos como se limita a prever
su intervencion, sin asignarle expresamente legitimacion activa.

Quiza podria considerarse que dicha legitimacion activa se encuentra
implicita en su funcidn de velar por el respeto de los derechos fundamen-
tales, configurandola como una actuacion necesaria para la defensa de los

(20) Garcia Morillo, El amparo judicial de los derechos fundamentales, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1985, pags. 63 y 64.

(21) Escuin Palop y Diaz Delgado, La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, «Poder Judicialy,
num. 12, diciembre 1988, pag. 12.
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mismos (articulo 3.3. E.O.M.F.); pero si se sostiene la necesidad de que
la ley decida expresamente en qué procesos y en qué medida interviene
el Ministerio Fiscal (22), dicho precepto no parece fundamento suficiente
para reconocerle legitimacion activa. Ademas cuando se quiere atribuir al
Ministerio Fiscal la posibilidad de interponer recursos o acciones la ley
lo dice expresamente (articulos 3.4 y 3.10 E.O.M.F.).

De todas formas, en nuestra opinidn, existe un argumento de mayor
peso para reconocer dicha legitimacion activa, aun admitiendo que no
existe un precepto legal concreto que le atribuya expresamente dicha
funcién. En el ambito de la Ley 62/1978 se configura al Ministerio Fis-
cal como sujeto legitimado para acudir a la vida civil en defensa del
ejercicio de los derechos fundamentales lesionados (articulo 12.1) (23).
Por su parte, la mayoria de la doctrina, incluso aquella que considera
que dicha legitimacion activa no se puede fundamentar directamente en
el articulo 124.1 de la Constitucion Espafiola ni en el E.O.M.F., defien-
den su atribucion al Ministerio Fiscal en el marco de la garantia con-
tencioso-administrativa a pesar de que no se conceda expresamente por
la Ley 62/1978 (24). Por consiguiente resultaria paraddjico que admiti-
da dicha legitimacion activa para todos los supuestos regulados por la
mentada Ley 62/1978 (garantia jurisdiccional civil y garantia conten-
cioso-administrativa) se excluyera en el marco de la jurisdiccidn social.

No hay que olvidar que los derechos fundamentales son indisponibles
e irrenunciables, y tales caracteriticas parecen ser incompatibles con la
atribucion exclusiva de legitimacion activa al trabajador o Sindicato (ar-
ticulos 174.1 y 2 de la Ley de Procedimiento Laboral). Si ante una pre-
sunta vulneracion del derecho de libertad sindical el trabajador no instara

(22) Escuin Palop y Diaz Delgado, La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, op. cit., pags. 12y 13.

(23) Cano Mata, Comentarios a la Ley 62/1978, de 26 de diciembre sobre proteccion ju-
risdiccional de los derechos fundamentales de la persona (Doctrina del Tribunal Constitu-
cional), EDERSA, Madrid, 1985, pag. 252, considera que la legitimacion del Ministerio Fi-
sal en el ambito de la garantia jurisdiccional civil «debe entenderse dentro del realce otorga-
do por la Constitucién espafiola de 1978 a dicha figura», como garante de los derechos fun-
damentales de la persona.

(24) Curiosamente la Fiscalia General del Estado en la Circular numero 2/1979, sobre
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, se mostrd contraria a
que el Fiscal interpusiera el recurso contencioso-administrativo contra los actos de la Admi-
nistracion que infringieran derechos fundamentales, salvo que actuara en defensa de meno-
res, incapacitados, ausentes o impedidos.
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el oportuno proceso (por ejemplo, por miedo a represalias) estaria impi-
diendo el efectivo restablecimiento del derecho fundamental vulnerado,
cuestiéon que, en nuestra opinidn, no sélo afecta a sus intereses particula-
res sino al conjunto de la sociedad. Esta efectiva disponibilidad de un de-
recho fundamental por parte de un particular, aunque sea directamente
afectado, se obviaria con la concesién de legitimacién activa al Ministe-
rio Fiscal como sujeto imparcial y garante de la legalidad y de los dere-
chos fundamentales.

Imaginemos que un proceso penal iniciado por la presunta comision
de un delito laboral finalizara mediante sentencia absolutoria por consi-
derar que no existi6 infraccidén penal, pero de las actuaciones practicadas
se infiriera la posible comision de un acto atentatorio contra la libertad
sindical; en este caso, si el trabajador no iniciara el proceso de tutela de
libertad sindical, el Ministerio Fiscal no podria, de negarsele legitimacion
activa, interesar su incoacion, debiendo permanecer inactivo ante lo que
se vislumbra como un atentado a un derecho fundamental consagrado en
nuestra Constitucién. Dicha consecuencia parece absurda y, en nuestra
opinién, se opondria a la propia concepcion de un Estado democratico y
social de derecho.

Por ultimo, la postura que defendemos podria apoyarse, también, en
una interpretacion amplia del término «interés legitimo» utilizado por el
articulo 174.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

En el dmbito de la jurisdiccion contencioso-administrativa el Tribu-
nal Constitucional considera que la expresion «interés directo» utilizada
por el articulo 28.1.a), de la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa como criterio de legitimacién para formular el recurso
contencioso-administrativo, debia entenderse sustituido, después de la
Constitucion y a la luz del articulo 24.1, por el criterio mas amplio de
interés legitimo (STC 195/1992, de 16 de noviembre); criterio éste que
no puede referirse exclusivamente al recurso de amparo, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 162.1.b) de la Constitucion Espafiola, sino que
debe extenderse a la fase previa prevista en el articulo 53.2 de la Cons-
titucion Espafiola, «pues de otro modo la restrictiva interpretacion de la
legitimacion en la via judicial previa ante la que se recaba la tutela ge-
neral encomendada a los Tribunales de Justicia (articulo 41 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional), de las libertades y derechos re-
conocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucion (art. 53.2
de la Constitucion Espafiola), haria inoperante e impediria la amplitud
de la legitimacion activa con la que la Constitucion ha configurado la
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defensa de tales derechos por medio del recurso de amparo» (STC
40/1982, de 11 de octubre).

Para el Tribunal Constitucional el interés legitimo puede ser tanto
individual como corporativo o colectivo, y también puede ser directo o
indirecto (STC 195/1992, de 16 de noviembre). Desde esta perspectiva
no existe ningun obstaculo en reconocer al Ministerio Fiscal un interés
legitimo de caracter colectivo para iniciar el proceso de tutela de la li-
bertad sindical, dado que le corresponde procurar ante los Tribunales la
satisfaccion del interés social (articulos 124 de la Constitucién Espaifiola
y 1 E.O.M.F.), intimamente enlazado con los derechos fundamentales
reconocidos en nuestro Texto Fundamental.

No ignoramos, sin embargo, las enormes dificultades que en la practi-
ca tiene el Ministerio Fiscal para iniciar este tipo de procesos, al no exis-
tir los mecanismos adecuados para que pueda llegar a tener conocimien-
to, extraprocesalmente, de conductas presuntamente atentatorias contra
la libertad sindical. Pero dicha dificultad prédctica no es obstaculo para
reconocerle legitimacion activa.

De todas formas, entendemos que el legislador ha perdido una valio-
sa oportunidad, que hubiera evitado problemas interpretativos, para
atribuir expresamente al Ministerio Fiscal legitimacion activa en los
procesos de tutela de libertad sindical creados en la nueva Ley de Pro-
cedimiento Laboral.

V. DINAMICA DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL

La intervencidn del Ministerio Fiscal en el proceso de tutela de la li-
bertad sindical y demas derechos fundamentales se inicia con su perso-
nacién en el acto de audiencia preliminar previsto en el articulo 177.2.
de la Ley de Procedimiento Laboral, por lo que el Juez o Tribunal de-
berd acordar su citacién para tal acto, debiéndole entregar copia de la
demanda por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 80.2 y 82 de la
Ley de Procedimiento Laboral, con la advertencia de que ha de concu-
rrir con todos aquellos medios de prueba que considere oportunos rela-
cionados con la suspension o no de los efectos del acto impugnado por
el acto en su escrito de demanda (articulo 177.1 y 2 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral).
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En dicha audiencia preliminar el Ministerio Fiscal comparecera reali-
zando las alegaciones oportunas y aportando las pruebas procedentes re-
lativas a la. suspension de los efectos del acto impugnado, solicitado por
el actor. Dichas alegaciones y pruebas pueden ir encaminadas no so6lo a
interesar la suspension del acto, sino también, a que la misma no sea
acordada, segun lo exija la garantia de los derechos de libertad sindical.

Aunque no se diga expresamente en la ley (articulo 178 de la Ley de
Procedimiento Laboral), debe intervenir, también, en los actos de conci-
liacién y juicio, una vez admitida la demanda, para lo cual deberd ser
nuevamente citado, y que se desarrollaran conforme a lo previsto en el
articulo 83 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral, debiendo
acudir con las pruebas de que intente valerse, interviniendo en las prue-
bas propuestas por las otras partes en los términos previstos en la ley,
realizando, a su vez, las alegaciones pertinentes.

Entendemos que su intervencion deberd realizarse, siempre con poste-
rioridad, a la de las demas partes, unica forma en la que puede obtener
una vision completa de los términos del debate y pronunciarse sobre to-
das las cuestiones planteadas.

Como lineas generales de actuacidén entendemos que son perfectamen-
te aplicables las contenidas en la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado numero 3/1989, relativas a la intervencion del Fiscal en el orden
civil. En dicha Instruccidon se declara que la intervencidén del Fiscal en
los procesos en los que es parte debe ser activa y eficaz, abandonando
viejas rutinas y posiciones meramente formularias, acudiendo a las com-
parecencias que requieran su presencia, ejercitando todas las facultades
procesales legalmente reconocidas, e interponiendo o preparando, en su
caso, los oportunos recursos, incluso el de casacion.

Debe evitarse que, en la practica, la intervencion del Ministerio Fiscal
se limite a concederle audiencia, emitiendo el correspondiente informe,
lo que le configuraria como sujeto informante, y no como auténtica parte
procesal.

No desconocemos, sin embargo, las dificultades practicas con las que
cuenta el Ministerio Fiscal a la hora de desarrollar con plenitud su inter-
vencion de este tipo de procesos. Su desconocimiento de la realidad ex-
traprocesal, a la cual sdlo tiene acceso a través de la vision parcial conte-
nida en la demanda, y el breve lapso de tiempo que media entre la admi-
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sion de la demanda y la celebracién de la audiencia preliminar (articulo
177.2 de la Ley de Procedimiento Laboral) y de los actos de conciliacion
y de juicio (articulo 178.1 de la Ley de Procedimiento Laboral), imposi-
bilitard, en la mayoria de las ocasiones, que pueda comparecer a los mis-
mos aportando algun tipo de pruebas, dejando en este punto la iniciativa
a las demads partes intervinientes.

Por ultimo, en nuestra opinidn no existe ningun obstdculo a la atribu-
cion al Ministerio Fiscal de la posibilidad de recurrir las sentencias dicta-
das en dichos procesos. Aunque la ley no lo diga expresamente, dicha
conclusidn se obtiene de su condicion de parte y de la aplicacién de las
normas generales (articulo 100 y concordantes de la Ley de Procedimien-
to Laboral).

Al examinar la condicion de parte del Ministerio Fiscal en este tipo
de modalidades procesales ya vimos como se trataba de una parte prin-
cipal a la cual se le concedian las mismas posibilidades de actuacion
que a las partes stricto sensu, entre las que hay que incluir la legitima-
cidn para recurrir las sentencias que se dicten. Dicha posibilidad de re-
currir la sentencia no queda condicionada por la postura que en rela-
cion a la misma adopten la parte actora y la parte demandada. El Fiscal
podra recurrir la sentencia indepedientemente de si las partes la han re-
currido o no. :

También podrd recurrir, en reposicion o suplica (articulos 183.1 vy
184.1. de la Ley de Procedimiento Laboral), el auto que dicte el 6rgano
judicial en la audiencia preliminar acordando o denegando la suspension
solicitada.

Aun cuando el Ministerio Fiscal no haya hecho uso del recurso debe-
ra, también, intervenir necesariamente en la tramitacion de los interpues-
tos por las demads partes.

VI. INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN EL AMBITO
DEL ARTICULO 181 LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL

El articulo 181 de la Ley de Procedimiento Laboral declara que «no
obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las demandas por des-
pido y por las demas causas de extincion del contrato de trabajo, las de
disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacion de
Estatutos de los Sindicatos o de su modificacién y las de impugnacion
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de Convenios Colectivos en que se invoque lesion de la libertad sindical
u otro derecho fundamental se tramitardn, inexcusablemente, con arre-
glo a la modalidad procesal correspondiente».

En tales supuestos la intervencidn del Ministerio Fiscal debe ser, tam-
bién, preceptiva. De todas formas, como sefiala la doctrina, su interven-
cion debe ceifiirse a la presunta lesion del derecho fundamental invocado,
sin que le sea posible discutir o, en su caso, recurrir por cuestiones dis-
tintas a las de la legalidad constitucional; salvo que también le corres-
ponda infervenir como parte en esa concreta modalidad procesal, como
sucede en los procesos de impugnacién de Estatutos e impugnacion de
Convenios, en cuyo caso esta limitacidn cesa (25).

VII. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE INTERVENCION
DEL MINISTERIO FISCAL

La falta de intervencion del Ministerio Fiscal en la audiencia prelimi-
nar del articulo 177 de la Ley de Procedimiento Laboral y en los actos de
conciliacién y juicio puede venir motivada por su falta de citacién, o
bien porque citado en debida forma, no comparece a los mismos. Las
consecuencias, en nuestra opinidn, deben ser distintas segun el supuesto
de que se trate.

Si su incomparecencia viene motivada por la falta de citacion en legal
forma, la consecuencia no puede ser otra que la nulidad de las actuacio-
nes practicadas sin su presencia, al ser parte necesaria en tales procesos.
Aunque la ley no diga expresamente, tal consecuencia se obtiene por
aplicacion de la misma doctrina referida al proceso civil, sin perjuicio de
que cuando sea posible se proceda a su subsanacion (articulo 238 y si-
guientes de la Ley Organica del Poder Judicial) (26). El Tribunal Central
de Trabajo en sentencia de 13 de noviembre de 1987 decretd de oficio la
nulidad de actuaciones en un supuesto en que no habia sido parte el Mi-
nisterio Fiscal.

Dicha nulidad podréa ser hecha valer por las partes mediante el re-
curso de suplicaciéon en el apartado a) del articulo 190 de la Ley de

(25) Valdés Dal-Ré, EI proceso de proteccion de la libertad sindical y demds derechos
fundamenatales, ob. cit., pag. 679.
(26) Herrero Tejedor, EI Ministerio Fiscal en los procesos no penales, ob. cit., pag. 60.
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Procedimiento Laboral; independientemente de ello, el Juez o Tribunal
puede en cualquier momento, antes de dictar sentencia, acordar de ofi-
cio dicha nulidad (articulos 238.3 y 240 de la Ley Organica del Poder
Judicial).

Cuando citado el Ministerio Fiscal en legal forma no compareciera,
entendemos que pueden ser de aplicacion lo dispuesto en los articulos
82.2 y 83.1 y 3 de la Ley de Procedimiento Laboral, para el caso de in-
comparecencia del demandado. De todas formas, en principio, seria
aconsejable su suspension —tnica solucion posible cuando la incompare-
cencia fuere justificada—, sin perjuicio de poder celebrar el Juez los actos
de conciliacion vy juicio, sin que dicha omision provocara, en este supues-
to, la nulidad de las actuaciones (27).

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 18 de oc-
tubre de 1991 declaré que «el articulo 174.3 de la Ley de Procedimiento
Laboral al establecer que el Fiscal es parte en este proceso obliga al Juez
a convocarle a juicio para que tenga oportunidad de intervenir con la
plenitud de facultades y cargas procesales que le confiere su condicién de
parte, pero esto no significa que la validez del proceso quede supeditada
a la comparecencia, pues si asi fuera el demandante tendria limitado su
derecho a la tutela judicial, ya que solo con la incorporacion de un terce-
ro al proceso podria ver satisfecho su derecho a una respuesta judicial, lo
que es contrario al articulo 24 de la Constitucion espafiola».

VIII. DEPURACION DE LAS CONDUCTAS DELICTIVAS

La intervencion del Ministerio Fiscal en este tipo de modalidad pro-
cesal viene determinada, también por la depuracion de conductas delicti-
vas en que se haya podido incurrir con el acto lesivo de la libertad sindi-
cal (articulo 174.3. de la Ley de Procedimiento Laboral).

El articulo 177 bis del Cddigo Penal castiga con la pena de arresto
mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas a «los que impidieren
o limitaren el ejercicio legitimo de la libertad sindical o del derecho
de huelga».

(27) Carlos Millan, Breve aproximacion a la intervencion del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, ob. cit., pag. 22.
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En virtud de ello, cuando el Ministerio Fiscal considere que el acto
lesivo de la libertad sindical pueda incardinarse en dicho articulo 177 bis
del Cddigo Penal debera ejercitar, con arreglo a las disposiciones legales,
todas las acciones penales que considere procedentes, en cumplimiento
de la obligacion que le impone no sélo la Ley de Procedimiento Laboral
sin la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 105).

La ley no dice nada sobre el momento en que deben ejercitarse por
el Ministerio Fiscal tales acciones penales, lo que permite concluir que
podra hacerlo en cualquier momento, desde que observe la concurren-
cia de indicios determinantes de la existencia de una conducta delictiva,
sin necesidad de que tenga que esperar a que se dicte sentencia en el
proceso laboral.

Sin embargo, como advierte la doctrina, el articulo 177 bis del Codigo
Penal plantea multiples problemas de interpretacion al no determinar
qué tipo de conductas concretas son las que deben entenderse como de-
lictivas y cudles son meras infracciones o ilicitos sujetos al régimen de
sanciones previsto en la legislacion laboral (28).

Al margen de dicho problema, cuya solucion vendra dada por la juris-
prudencia que en torno a dicho tipo delictivo se vaya elaborando, dos
son las cuestiones que plantea esta funcion del Ministerio Fiscal relativa
a la depuracion de las conductas delictivas.

En primer lugar, cabe preguntarse si, siempre que se produzca en el
ambito laboral una sentencia declarando la existencia de un hecho lesivo
de la libertad sindical, ¢debe ejercitarse o no por el Ministerio Fiscal la
oportuna accion penal? En nuestra opinion no siempre que se haya de-
clarado la existencia de tal hecho lesivo en el ambito laboral, determina
necesariamente la existencia del tipo penal previsto en el articulo 177 bis
del Codigo Penal. El Fiscal debera valorar si concurren o no aquellos ele-
mentos, subjetivos y objetivos, que integran dicho tipo delictivo, y unica-
mente en caso positivo ejercitar la accion penal. Unicamente aquellas
conductas mas graves atentatorias contra la libertad sindical deberian en-
cuadrarse en el ambito del articulo 177 bis del Codigo Penal.

Mayores problemas se presentarian si existiera una sentencia penal
condenatoria y una sentencia laboral que declarara la no existencia de

(2%3) Carlos Millan, Breve aproximacion a la intervencion del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso de libertad sindical, op. ci., pags. 24 y 25.
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vulneracidon de los derechos de libertad sindical. Dicha contradiccion se
podria producir, por ejemplo, cuando se hubiere iniciado el proceso pe-
nal con anterioridad al proceso laboral; o se iniciara un proceso penal es-
tando pendiente el proceso laboral.

Al objeto de evitar tales contradicciones la unica solucidn posible se-
ria la admision de una cuestion prejudicial penal. Por consiguiente, una
vez conocida la existencia de un proceso penal pendiente por los mismos
hechos que han dado lugar a un proceso laboral, sin perjuicio de conti-
nuar.la tramitacion de este ultimo hasta la finalizacion del juicio, debe-
rian suspenderse las actuaciones posteriores hasta que se dictara sentencia
en la via penal. Esta solucién puede encontrarse su apoyo legal en el
articulo 86 de la Ley de Procedimiento Laboral.
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I. EL PAGARE EN BLANCO COMO MODO DE ELUDIR LA
EJECUTIVIDAD DE LAS POLIZAS DE CREDITO

Desde hace algun tiempo viene siendo habitual en la prdctica banca-
ria utilizar pagarés como instrumentos que sirven de base para garantizar
la efectividad de determinadas operaciones de crédito (préstamos, para
“ser mas exactos) (1). Las razones de tal comportamiento se deben funda-
mentalmente a las dificultades con las que se encuentran las entidades fi-
nancieras para ejecutar las polizas amparadas en el niumero 6.° del ar-
ticulo 1.429 de la L.E.C., sobre todo a la vista de la interpretacion que de
este precepto ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional en relacion
con el articulo 1.435 (STC 14/1992 de 10 de febrero), en virtud de la
cual la posicidon procesal del deudor de tales polizas aparece rodeada de
mayores garantias formales a los efectos de la ejecucion que se pretende
despachar (2).

En este sentido, no cabe duda que respecto de estos titulos, los pode-
res del juez en cuanto al control ex officio de los requisitos relativos a la

(1) El origen parece haber surgido segun Saraza Jimena («El pagaré en blanco: La his-
toria interminable» en Jueces para la Democracia, num. 18, 1993, pdgs. 63-68), en las
XXXI Jornadas de Asesores Juridicos de Cajas de Ahorros, celebradas en Lisboa en mayo
de 1989, idea que, segun dicho autor, fue desarrollada posteriormente por Sastre Papiol, «El
pagaré como intrumento de garantia de las operaciones de crédito», en Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, 1991-4, pag. 1.015.

(2) Para un analisis global y sistematizado de esta sentencia, vid. el trabajo de Gonza-
lez-Cuéllar Serrano, «La constitucionalidad del articulo 1.435.4.° de la L.E.C.» en Estudios
de Jurisprudencia, COLEX, 1, 1992, pag. 9.
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obligacion que se trata de ejecutar, admiten mayor flexibilidad en la acti-
vidad investigadora a la hora de examinar y valorar la fuerza ejecutiva
dle titulo presentado con la demanda, integrando de esta manera la nor-
mativa vigente en relacién con las garantias constitucionales consagradas
en el articulo 24 de la Constitucion Espariola.

Pero como suele suceder y acredita el propio desarrollo histdrico del
juicio ejecutivo, las necesidades del trafico en cuanto a la celeridad de la
respuesta judicial frente a las reclamaciones documentadas en titulos
donde conste la certeza de una deuda, alimentan la imaginacién de quie-
nes se favorecen de las operaciones de crédito, hasta el punto de que di-
cha exigencia es precisamente la que ha venido condicionando la crea-
cion de los titulos a los que la ley otorga el privilegio de llevar aparejada
ejecucion (3). En- nuestro caso, el instrumento elegido para reforzar el
crédito en via ejecutiva lo constituye uno de los que regula la Ley Cam-
biaria (L.C.C.H.), el pagaré, si bien podria haberse escogido cualquier
otro de los que regula la citada legislacién cambiaria. '

El mecanismo es, pues, bastante sencillo. Quien pretenda beneficiar-
se de la concesion del préstamo viene obligado a suscribir un pagaré en
blanco como garantia de la operacion, siendo asi que, en caso de impa-
go, el acreedor tiene abierta la via del juicio ejecutivo sobre la base del
titulo derivado de dicho pagaré, una vez hayan sido completados los ex-
tremos que participan su acceso a la accion ejecutiva (articulo 12
L.C.C.H.). Como es ldgico, el pagaré, habitualmente «no a la orden» (lo
que supone ciertamente, salvo en los supuestos de cesion ordinaria
—articulos 14 y 67 L.C.C.H.- una mayor proteccion del librador en
cuanto a la posibilidad de esgrimir sus excepciones personales frente al
ejecutante), es emitido por el prestatario, siempre a favor de la entidad
acreedora, incorporado como parte de las estipulaciones derivadas de
dicho contrato, actuando como garantia en caso de incumplimiento de
las obligaciones derivadas del mismo y quedando su importe en blanco
a resultas de la liquidacion que en su dia se haya de practicar para la
determinacion de la cantidad exigible (4).

(3) Un amplio estudio de esta materia se encuentra en las primeras ediciones de Prieto-
Castro, Derecho Procesal Civil, 11, Madrid, 1956, pag. 188.

(4) Podria aducirse que el pagaré que responda a estas caracteristicas carece de la liqui-
dez necesaria para acceder al juicio ejecutivo, por lo menos en cuanto a los intereses deven-
gados al tipo cambiario estipulado en el titulo, lo que no sucederd si se trata de pagaré; pa-
gaderos a la vista y en las condiciones a las que se refiere el articulo 6 de la Ley Cambiaria
(articulo 96 L.C.C.H.). Por tanto, una vez deducidas las cantidades pagadas a cuenta de la
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En consecuencia, es facil de advertir que las ventajas del procedimien-
to son indudables. De esta manera se eluden gran parte de los inconve-
nientes inherentes a la ejecutividad de las pdlizas de crédito, sobre todo
en relacién al control jurisdiccional del despacho de ejecucidn a la luz de
la doctrina constitucional dada por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de 10 de febrero de 1992, permitiendo al acreedor, no sélo obviar
la intervencidn de fedatario en muchos casos sino, lo que es mds impor-
tante, fijar unilateralmente el saldo deudor, por lo menos a los efectos de
la dimisidn de la demanda y embargo de los bienes del deudor.

Mas esta situacion, en principio perfectamente admisible, no deja de
plantear ciertas dudas en cuanto tropieza, amén de sus connotaciones pe-
nales que puedan resultar de la actitud de la entidad (5), con la posible
duplicidad que pueda existir respecto de una misma obligacion en la me-
dida en que, como es sabido, el contrato de préstamo tiene atribuido un
caracter real, contrariamente a lo que sucede con el pagaré, el cual incor-
pora una obligacidon de naturaleza personal, que si se ejercita en via eje-
cutiva, abstrae ademads de su condicion las eventuales consideraciones
causales de las que dimana. Es mads, quizd debido a esa duplicidad, cabe
dentro de lo imaginable que, ejecutado el titulo, el acreedor pudiera in-
tentar entablar una nueva accidon declarativa en la via ordinaria en virtud
del propio contrato de préstamo, con lo que el éxito de la correspondien-
te excepcion que pudiera esgrimir el demandado quedaria supeditada a
las propias resultas de lo acreditado en el primer proceso, pues los efec-
tos de la cosa juzgada no serian tan facilmente deducibles de lo que apa-
rentemente pudiera parecer.

Noétese en todo caso que si la emisién del pagaré en estas condiciones
se lleva a cabo en garantia de la operacion crediticia, la ejecucién del
mismo supone la novacion misma de la obligacion principal que entra en
juego, siendo asi que, mientras subsista la vida del contrato, no podra eje-
cutarse aquél. Por el contrario, si se ejercita la accion cambiaria es por-
que se ha producido la extincidén de la obligacion originaria por el propio
efecto novatorio que ocasiona dicho ejercicio.

deuda, si es que existieran (antigua protesta de abonar los pagos legitimos), bastard con que
el actor consigne en su demanda la cantidad reclamada, siendo los intereses devengados ob-
jeto de determinacion posterior, tal como autoriza expresamente el parrafo 2.° del articulo
1.169 del Cddigo Civil y corrobora en el ambito del proceso el articulo 927 de la L.E.C.

(5) Como se indica mds adelante (vid nota 12), no se descarta la posibilidad de ejercitar
las acciones penales correspondientes cuando el acreedor haya obrado con engafio bastante
como para producir error en el librador del pagaré, induciéndole a realizar un acto ilicito en
su propio perjuicio (articulo 528 Cddigo Penal).
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En definitiva, toda esta problematica que en sintesis acabamos de des-
cribir, ha conducido a que en la practica muchos de los juzgados que se
encuentran ante una situacion que responda a las caracteristicas indica-
das, se cuestionen realmente la procedencia o no de despachar ejecucion,
siendo asi que la mayor de las veces se inclinen por denegar el despacho
de la ejecucion instada por el acreedor, lo cual y a la vista de los antece-
dentes que han sido expuestos, pareceria la actitud mas razonable, te-
niendo en cuenta que los presupuestos informan el acceso a la via ejecu-
tiva, sobre todo cuando se pone en duda la propia validez del titulo esgri-
mido, asi como la actitud fraudulenta del actor (6).

Sin embargo, en ocasiones, los argumentos que sirven para rechazar
de plano la demanda por la que se ejecuta un titulo bajo la apariencia de
un titulo de esta clase, esconde una filosofia que trasciende a la mera
funcién del juez en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, anteponien-
do consideraciones mas socioldgicas que puramente juridicas, puesto que:
en muchas ocasiones es humanamente imposible apreciar prima facie las
eventuales causas determinantes de la nulidad del titulo (7), lo que si
cabe es dictar la correspondiente sentencia de remate (8).

La cuestidn se centra por tanto en determinar si las facultades del juez
en esta fase procesal, esto es, en trance de despachar ejecucion, alcanzan
al examen del titulo propiamente dicho, tal como es deducido o, si por el
contrario, el juzgador ha de tener en cuenta otra serie de consideraciones
que técnicamente corresponden a un momento procesal posterior, como
es, la oposicion del demandado a la ejecucion despachada, sobre todo
cuando el actor omita en su escrito de demanda la existencia del contrato

(6) Esta postura es precisamente la defendida por Saraza Jimena, en «El pagaré en
blanco...», cit., pags. 63-68, donde se incluye un amplio catdlogo de razones en favor de la
negativa al despacho de ejecucion y cuya difusion ha permitido que esta tesis haya sido aco-
gida por muchas resoluciones judiciales como fundamento para el rechazo de este tipo de
demandas.

(7) En este sentido se pronuncia expresamente Cortés Dominguez (Gimeno Sendra y
Moreno Catena), Derecho Procesal. Proceso Civil, Valencia, 1993, pag. 410.

(8) En todo caso, la falta de validez de la declaracion cambiaria (articulo 67.1.
L.C.C.H.), como cuestiéon de hecho, ha de ser denunciada por el demandado en su escrito
de oposicién y sometida al correspondiente debate contradictorio, si bien algin autor ha
propugnado la posibilidad de que el juez pueda apreciar de oficio este extremo si estima
la improcedencia de haber despachado ejecucion por este motivo, en el entendimiento de
que la ausencia del requisito esencial del que dependa la validez de un acto lleva consigo
la nulidad del mismo (Prieto-Castro en «Nulidad del juicio sumario ejecutivo declarada
de oficion, en Estudios y comentarios para la teoria y la practica procesal civil, I, Madrid,
1950, pag. 277.
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causal, limitandose a acompanar en el documento del que resulte la duda
que se reclama.

En este sentido, nuestra postura se inclina en favor de la intepretacion
que en principio mds favorece al ejercicio del derecho de tutela del actor,
en el entendimiento de que dicho ejercicio no puede ser menoscabado
por la mera conjetura o sospecha de fraude, pues éste, de existir, habra
de ser acreditado por los cauces que al efecto se establecen en nuestro or-
denamiento juridico.

Creemos no obstante, que no puede denegarse el despacho de ejecu-
cion, sobre la base de un conocimiento extraprocesal de la materia objeto
de enjuiciamiento y menos si de la demanda no se deduce el menor atis-
bo de una actitud fraudulenta por parte del acreedor. Todo lo demads su-
pondria una actitud contraria a los principios derivados del derecho a la
tutela jurisdiccional que ha de amparar a quien afirma la titularidad de
un derecho ante los tribunales y no sustituyendo indebidamente la acti-
tud procesal que corresponde a las partes intervinientes.

II. EL DESPACHO DE EJECUCION:
LA SOSPECHA DE FRAUDE COMO MOTIVO DE NULIDAD

A la vista de todo cuanto aqui se ha expuesto, conviene por tanto lle-
var a cabo algunas precisiones en torno a las facultades del juzgador al
momento de despachar la ejecucidn de estos pagarés y que suelen servir
para oponerse a las maniobras fraudulentas que aparentemente encubre
la actitud del acreedor ejecutante.

En un principio, la presentacion del pagaré como titulo en el que se
funda la accion ejecutiva tropieza con las mismas dificultades de orden
dogmatico que presentan el resto de los titulos enunciados en el nime-
ro 4 del articulo 1.429 de la L.E.C. Se trata en ambos casos de titulos que
precisan en cuanto su fuerza ejecutiva de una posterior integracion a la
vista de la normativa recogida en su ley reguladora. Por tanto, son titulos
que acceden, salvo en los casos en que las firmas hayan sido intervenidas,
al juicio ejecutivo sin gozar de la autenticidad que historicamente ha ca-
racterizado a los documentos que han de llevar aparejada ejecucion, esto
es, sin el reconocimiento previo de firmas que, como tramite previo, se
exigia en la normativa anterior.
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Esta circunstancia hace de ellos instrumentos que dificultan enorme-
mente el juicio acerca de la legimitidad del documento cambiario a los
efectos prevenidos en el articulo 1.440 de la L.E.C., permitiendo decretar
el embargo del deudor antes de darle la oportunidad de hacer alegaciones
acerca de la autenticidad de la firma, si bien, frente al automatismo de la
medida, se introduce un nuevo elemento corrector que dulcifica el rigor
del sistema, facultando al juez a alzar el embargo, si lo considera proce-
dente, a la vista de las circunstancias del caso, siempre que concurran los
requisitos contemplados en el articulo 68 L.C.C.H.

Con todo, el perfil al que se sujeta el juicio ejecutivo cambiario en
este aspecto no deja de representar el modelo del tradicional proceso
documental, aunque el régimen de excepciones oponibles haya modifi-
cado en gran parte su naturaleza juridica como juicio sumario. En cual-
quier caso, es evidente que el elemento documental del juicio sigue
manteniéndose intacto y de ahi que los poderes del juez a la hora de des-
pachar ejecucion hayan de centrarse en la regularidad del propio titulo
que se trata de ejecutar. No es por otra razén por la que el legislador ha
sido extremadamente cauteloso a la hora de establecer los presupuestos
que ha de considerar el juzgador para repeler de oficio la accion ejecuti-
va, tal como aparecen enunciados en los apartados 1.°y 2.° del articulo
1.467 (articulo 1.440 L.E.C.).

Ni que decir tiene que este planteamiento supone al menos tomar
partido acerca de las dudas doctrinales surgidas desde la aprobacion de la
Ley Cambiaria en cuanto a la interpretacion que ha de darse al articulo
67 L.C.C.H. relacion con la aplicabilidad del aquel precepto a los efectos
del despacho de ejecucion cuando se ejercite de la accion cambiaria. No
obstante, al contrario de lo que pudiera parecer, dicha confusion es mas
tedrica que real, en la medida en que, como es facilmente deducible de
su contexto, la norma cuestionada se esta refiriendo a los efectos del cata-
logo de excepciones oponibles y que operan en sustitucion de las com-
prendidas en la L.E.C. (9).

No se oculta que esta solucion, aceptada por la mayoria de la doctri-
na (10), se perfila como una de las hipétesis posibles, pero no la unica.
No faltan opiniones en el sentido de afirmar que el ambito propio de
las facultades del juzgador en esta sede han de circunscribirse unica-

(9) Soto Vazquez, Manual de oposicion cambiaria, Granada, 1992, pag. 105.
(10) Cortés Dominguez, «Derecho Procesaly», cit., pag. 426.
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mente los extremos a los que alude el articulo 1.435 de la LEE.C. y
aquellos otros relativos a la concurrencia o no de los defectos extrinse-
cos del titulo que se pretende ejecutar (articulo 1.467.2.c L.E.C.) (11).
Por tanto, siguiendo esta segunda interpretacion, mucho mas restrictiva
desde luego, no entraria ni siquiera dentro de las atribuciones del juez
pronunciarse sobre las nulidades previstas en el apartado primero del
citado articulo 1.467 de la L.E.C..

A la vista de ello, descartadas por inaplicables las posibilidades de
abstenerse de despachar la ejecucion por las causas indicadas en el apar-
tado segundo del mencionado precepto, incluida la iliquidez de la deuda,
por las razones ya apuntadas (vid. nota 4), el inico motivo al que cabria
acogerse no puede ser otro que ¢l de la propia nulidad de la obligacién o
del titulo, que como vimos, presenta serias dificultades en orden a su
acreditacion formal en esta fase procesal.

Asi las cosas, es indiscutible desde nuestro punto de vista el que pue-
da utilizarse como argumento determinante de la nulidad de titulos afec-
tados bajo la sospecha de fraude acudiendo al expediente que sanciona el
articulo 11.2 de al L.O.P.J. en el sentido de que la presentacion de una
demanda ejecutiva fundada en un pagaré suscrito a favor de una entidad
financiera sea automaticamente merecedora de tal caracter. En este as-
pecto, y por las mismas razones, habria que negar la ejecucion a cual-
quiera otros titulos que entrafien una mera novacion de obligaciones ori-
ginadas por operaciones de crédito.

En definitiva, parece que si lo que se ejecuta es el pagaré, haciendo
abstraccion-del contrato subyacente, el mero hecho de la personalidad
del ejecutante acredita o no la existencia del fraude, segun sea el sujeto
a cuyo favor esta librado dicho pagaré, una entidad financiera u otra
persona que no ostenta dicha condicidon. Y ello comporta, en detrimen-
to de la seguridad de éste y otros instrumentos cambiarios, un peligro
nada desdefiable.

En consecuencia, se presume a simple vista que so pretexto de la
norma de cobertura que ofrece la Ley Cambiaria en cuanto a la ejecuti-
vidad del titulo que nos ocupa (articulos 12, 96 y 97 L.C.C.H.), se estd

(I'1) Moreno Catena, «Algunos problemas del juicio ejecutivo cambiarion», en el estudio
monografico dedicado a la Ley Cambiaria y del Cheque, Documentacién juridica, 49/50,
Madrid, 1986, pag. 148.
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intentando eludir la aplicacién del articulo 1.435 en relacion con el re-
cogido en el numero 6 del articulo 1.429 de la L.E.C., referido a las po-
lizas de crédito, presuncion que por otra parte, si se deduce de los tér-
minos de la propia demanda y demds documentos acompafiados, deja
de serlo para convertirse en un auténtico motivo de nulidad, y, de ser
asi, es claro la actitud del juez seria procesalmente correcta. Bastard con
que el deudor acredite que la cantidad reclamada por el pagaré coincide
con la que resulte del saldo de la cuenta que con toda seguridad se ha-
bra abierto al efecto, para desenmascarar el autor poniendo de relieve la
maniobra que pretende ocultar.

Sin embargo, como ante la falta de un reconocimiento mds o menos
explicito a la hora de exponer los fundamentos de su demanda, revelador
de la actitud del propio acreedor, nada autoriza al juez a barajar la hipo-
tesis de un fraude fundado solamente en la presuncion derivada del exa-
men del titulo, se acude a un insolito recurso consistente en decretar
unas diligencias para mejor proveer cuando surge la duda acerca del ori-
gen causal del titulo, debido precisamente a la suspicacia que produce
esta modalidad de la contratacidon en algunos juzgados.

La funcién de estas diligencias es claro, en cuanto destinadas a reque-
rir al acreedor ejecutante la documentacion complementaria al objeto de
llegar a un mayor convencionalismo de la situacion que subyace al con-
trato causal, antes de decidir acerca de la admisidn de la correspondiente
demanda. Mas tales diligencias, ademas de improcedentes, por contrariar
la propia finalidad de las mismas, suponen la creacion de una especie de
incidente preparatorio de la ejecucion que se pretende despachar con el
fin de confirmar la validez de titulo que, en si mismo, la ley. considera
como plenamente eficaz a los efectos del ejercicio de la accion cambiaria
en via ejecutiva (articulo 66 L.C.C.H.), anteponiendo la decision del pro-
ceso a una fase inidonea para la resolucion, prejuzgando el éxito o el
fracaso de la pretension ejercitada al mismo momento de la presentacion
de la demanda.

Ha de insistirse por tanto en que la mecanica procesal del juicio eje-
cutivo, fundada en la aparente certeza de una deuda, no consiente, como
hemos visto, la capacidad de cuestionar la validez del titulo sobre la que
se justifica la pretension deducida, puesto que a pesar de la diccidén con-
tenida en el articulo 1.440 de la L.E.C. en relacién con las causas recogi-
das en los numeros 1.° y 2.° del articulo 1.467 del mismo texto legal, que
facultan inaudita parte denegar la ejecucidn solicitada, solo la 2.* tendria
una aplicabilidad efectiva a la hora de despacharla, sin entrar dentro de
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sus atribuciones apreciar en este estado del juicio los demas defectos que
puedan concurrir y respecto de los cuales habra de resolver en la senten-
cia definitiva.

En consecuencia, la eventual nulidad de la obligacion o del titulo ex
art. 1.467.1.° L.E.C. derivada de la imputacion de un fraude ha de dedu-
cirse de los propios términos en los que esté redactada la demanda y no
de simples deducciones derivadas del conocimiento privado del juez que
en modo alguno hayan podido ser acreditadas, pues es facil que ocurra
que en verdad se trate de un pagaré y no lo que el juez se imagina que
es. Por lo mismo habria que concluir que la mera sospecha de la existen-
cia de cualquier otro vicio invalidante del consentimiento (error, violen-
cia, etc.) puede llegar a ser suficiente para el rechazo de la demanda (12).

Por consiguiente, tal como ha revelado la doctrina mads autoriza-
da (13), el despacho de ejecucion no puede pasar de una comprobacion
de los requisitos concernientes al titulo. Como prueba bastara acudir a la
interpretacion de los principios que se extraen del articulo 1.433 de la
L.E.C. cuyo contenido es bastante ilustrativo de la naturaleza de este tra-
mite en cuanto que, tratdndose de un documento privado (y el pagaré
como hemos visto participa de dicha naturaleza a los efectos del juicio
ejecutivo), bastara que se reconozca la firma, aunque se niegue la deuda,
para que quede preparada la ejecucion, con lo que se demuestra el valor
privilegiado del titulo frente a la obligacion subyacente (14).

En este punto, creemos por tanto que no es trasladable al supuesto
contemplado, la doctrina que respecto a los poderes ex officio del juez en
trance de despachar ejecucion ampara la doctrina sentada por la senten-
cia de 10 de febrero de 1992 referida a las polizas de crédito, precisamen-

(12) La fuerza ejecutiva del titulo asi emitido decaeria igualmente por la propia nulidad
del acto que le hubiera dado fuerza de tal (articulo 1.464.1.2 L.E.C.), pues obviamente afecta
la validez de la declaracion cambiaria (articulo 67.1.° L.C.C.H.) y en la cual se subsumen
los motivos que invalidan el consentimiento (articulo 1.301 Cddigo Civil) (Cortés Domin-
guez, Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, Madrid, 1986, pag. 884). Es mas,
como apuntamos anteriormente (vid. nota 5), cuando la nulidad provenga de ser ilicita la
causa (articulo 1.305 Cddigo Civil), pueden existir motivos suficientes para pensar en la
existencia de un delito de estafa, pudiendo por este motivo obtenerse la suspension del jui-
cio ejecutivo promoviendo la correspondiente accion criminal (articulo 362 L.E.C.).

(13) Prieto-Castro, Tratado de Derecho Procesal Civil, 11, Pamplona, 1985, pag. 112.

(14) Alcala-Zamora, «Sobre el cardcter ejecutivo de las primeras copias de escrituras de
arrendamiento», en Clinica Procesal, México, 1982, pag. 64.
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te por la propia naturaleza de los titulos amparados en estos instrumen-
tos de crédito.

Las condiciones a las que se sustrae la aplicacion de lo ordenado en el
articulo 1.435 de la L.E.C. atienden fundamentalmente a la eficacia pro-
batoria que ha de darse al saldo resultante de la liquidacion practicada en
la forma determinada en la podliza, siendo asi que, en la ejecucion del pa-
gar€, el control judicial en esta fase en modo alguno puede ser tan pro-
fundo como se pretende. Baste indicar, como se ha puesto de relieve por
la doctrina, que los titulos a los que hace referencia el mencionado pre-
cepto presentan una particularidad frente a los demas titulos: las obliga-
ciones que de ellos traen causa son iliquidas, lo que hace imposible que
la cantidad exigible sea determinada con base a lo pactado en el propio
titulo, como sucede con los restantes titulos ejecutivos (15).

Nos parece por tanto por extrapolar las consideraciones vertidas por
el Tribunal Constitucional para justificar el tratamiento procesal que ha
de tener el articulo 1.435 en relacidn con tales pdlizas, extendiendo la ar-
gumentacion al resto de los titulos, no responde a la realidad y supone
enfocar el problema desde una perspectiva distinta a la que dio origen al
conflicto resuelto en la instancia constitucional.

Si de alguna manera ha podido entenderse que el despacho de ejecu-
cidon pudiera incorporar una previa cognicion (16), ésta en modo alguno
puede, a nuestro entender, rebasar los limites impuestos al juez para deli-
mitar la aptitud del titulo para el ejercicio de la accion ejecutiva, sin que
las eventuales sanciones que en materia disciplinaria sea posible imponer
al juez por este motivo (si es que alguna procede) deban en principio ac-
tuar como elemento disuasorio para justificar la medida adoptada (17).

(15) Gonzalez-Cuéllar Serrano, «La constitucionalidad del articulo 1.435.4.° de la
L.E.C.», cit, pag. 17.

(16) De la Plaza (Derecho Procesal Civil Espariol, 11, Madrid, 1945, pag. 393), al inter-
pretar el contenido del articulo 1.440 de la L.E.C., niega expresamente tal cardcter de
cognicion (porque «no merece ese nombre»), la facultad de examinar si existe o no titulo
ejecutivor. =

(17) Al momento de redactar estas notas, la facultad de imponer las costas al juez como
correccion disciplinaria prevista en el articulo 1.475 L.E.C. se encuentra pendiente de ser
suprimida por las modificaciones que en este punto lleva a cabo la reforma de la L.O.P.J.
En todo caso, para su procedencia ha de mediar una actitud calificada de dolosa o grave-
mente culposa, sin que sea imputable cuando se derive de la mera discordancia entre crite-
rios que puedan ser dudosos o por lo menos opinables (Vazquez Sotelo, «Comentarios a la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Madrid, 1985, pag. 736).
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III. LA PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS CONSUMIDORES

Cuanto se acaba de indicar en este aspecto, incide sobre otra de las
vertientes.que frecuentemente se aducen para justificar la negativa a des-
pachar la ejecucion: al cardcter abusivo de dicho instrumento frente a la
normativa de consumidores y usuarios consagrada en la Ley 26/1984, de
19 de julio (L.C.U.), argumento que pese a su innegable virtualidad para
la decisidon de la causa, escapa igualmente al ambito propio de esta fase
procesal, sobre todo cuando es incorporado de oficio por el propio juez
que ha de conocer del proceso. \

La idea sobre la que discurre el presupuesto encuentra su sustento le-
gal en la idea de que el juez ha de asumir la proteccion juridica en situa-
ciones de inferioridad, subordinacién o indefensién de los consumidores,
siendo en este sentido, nulos los actos realizados vulnerando las disposi-
ciones de dicha normativa (articulo 2.1. L.C.U.). Segun esto, procederia
denegar la ejecuciéon amparandose en la nulidad (articulo 10.4 L.C.U))
por existencia de cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que perju-
dican de manera desproporcionada al consumidor o que comporten una
posicion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
contratantes (articulos 10.3.°c L.C.U.).

Sin embargo, a poco que se medite se observard que afrontar la cues-
tion de esta manera supone invertir los términos en los que se desarro-
lla el debate procesal en cuanto a la aplicacion del derecho material
discutido. A cualquiera se le alcanza que los actos ilicitos, provengan
de donde provengan, generan un problema al que la sociedad debe res-
ponder. No obstante, el sistema de garantias atribuidas a los particula-
res se convertiria en algo totalmente inutil si no incluyese los remedios
adecuados para la satisfaccion de sus intereses en el marco que el ar-
ticulo 24 de la Constitucién Espafiola encomienda a los jueces en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional. La efectividad de la tutela juridi-
ca que garantiza nuestro texto constitucional no es ajena a la considera-
cion esencialmente imparcial del juez en el proceso.

Por tal motivo, en el supuesto examinado, la fortuna del argumento
no se resiste a la critica en cuanto que la posicion procesal del juez frente
consumidor perjudicado deba inclinarse por la proteccion de la parte
aparentemente mas deébil frente al poderoso, representado en este caso
por el acreedor ejecutante, sobre todo cuando la conviccion del juez pro-
venga de datos que no aparezcan acreditados en esta fase procesal.
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En este sentido, abundando en lo ya dicho, quizd convenga incidir
nuevamente en lo peligroso que puede resultar el esetablecer calificativos
previos a la actitud de los litigantes por el mero hecho de que unos apa-
rezcan como demandados o como demandandados cuando se trata de
exigir la reclamacion judicial de una deuda. Y si de eso se tratara, podria
incluso llegar a cuestionarse cual de ambas partes es objetivamente la
mas débil, la que no cobra o la que no paga.

En segundo lugar, aunque se entendiera que, en efecto, el tenedor del
pagaré hubiera actuado vulnerando las disposiciones relativas a la protec-
cion del consumidor, su relevancia procesal sdlo cabe ser tenida en cuen-
ta en el momento de la oposicidon del demandado y no antes, pues la nor-
mativa relativa a la protecciéon del consumidor no le atribuye prerrogati-
vas especiales (18) en cuanto al equilibrio procesal que ha de existir entre
los litigantes, tal como reconoce el Tribunal Constitucional en la men-
cionada sentencia. En este aspecto, no es ocioso indicar que un mal en-
tendimiento del derecho a la tutela judicial efectiva puede llegar a que-
brar dicho equilibrio, pues la indefension proscrita en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola se circunscribe esencialmente al dmbito respecto
del cual se desarrollan las garantias procesales.

IV. CONCLUSION

Ahora bien, de lo que no cabe la menor duda es que acreditada la
existencia de un contrato de préstamo, cuya concesion se supedite a la
suscripcion de un pagaré en blanco, constituye una practica totalmente
abusiva y reprobable, que atenta contra las mas minimas garantias conce-
didas al deudor en nuestro ordenamiento juridico, sobre todo en esa linea
interpretativa que respecto de estas operaciones de crédito ha marcado

(18) En efecto, segun sostiene De Angel Yagliez («La posicion del consumidor y el ejer-
cicio de sus derechos», en Estudios sobre el Derecho de Consumo, Bilbao, 1994, pag. 58),
no cabe admitir que bajo la expresion derechos del consumidor se cree la impresion de que
ostenta unas prerrogativas especiales, como si se tratara de un titular de derechos de cardcter
privilegiado, siendo asi que la variada reglamentacion de lo que concierne al fenémeno del
consumo es un simple producto de la aplicacion de las reglas de derecho sobre unas deter-
minadas hipdtesis que la realidad econémica suministra, limitando asi, entre otras cuestio-
nes, el ambito del dogma cldsico de la autonomia de la voluntad en la contrataciéon. Por
tanto, si esto es asi, estimamos que mucho menos este privilegio pueda ser trasladado al
proceso, pues, la igualdad procesal actiia como presupuesto de su validez en cuanto a las
posibilidades de alegacién y prueba de los hechos debatidos.
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nuestro Tribunal Constitucional y el legislador de la Ley 10/1992. Por
todo ello, no ha de llevarse al dnimo del juzgador la sancidon de que, de-
bido a su actitud, pueda quedar el deudor demandado indefenso por el
mero hecho de despachar ejecucidn, si el titulo reune los requisitos nece-
sarios, puesto que en modo alguno queda sustraido a la imposibilidad de
ejercitar su legitimo derecho de defensa, alegando las excepciones que es-
time conveniente. Y mucho menos pesar que el exceso de celo en la pro-
teccion de la parte aparentemente mds débil constituye la funcion pri-
mordial del juez en un Estado de Derecho.

La justicia, en su dimension procesal, que es la que aqui interesa, se
lleva a cabo mediante la aplicacion imparcial de la ley en el bien enten-
dido que el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articu-
lo 24 de la Constitucién Espafiola no legitima al juez para impartir cual-
quier tipo de justicia sino la que se deriva de la aplicacidn jurisdiccional
del derecho objetivo. En este sentido, de generalizarse la tesis defendida
por algunos en cuanto a la ampliacion de las facultades materiales del
juzgador a la hora de despachar la ejecucién de titulos de esta clase, las
ventajas que proporciona el juicio ejecutivo irdn poco a poco cediendo
en favor de la arbitrariedad y con ella los principios que informan el pro-
ceso civil y en mayor medida aquellos destinados a la protecciéon de de-
terminadas relaciones juridico materiales.
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I. INTRODUCCION

1. Uno de los problemas capitales de la relacidn juridica civil es el de
la identificacion de la persona sujeto de la misma.

Para que la vida juridica y aun la vida social se desarrollen en el mar-
" co de unas condiciones minimas de seguridad, resulta imperativo que sea
posible la determinacion de que la persona que asume la titularidad de
los derechos y deberes que en la relacion se producen es precisamente
aquélla a la que estan deferidos legitimamente.

2. Esta identificacion se realiza mediante un signo artificial que lla-
mamos nombre. Este puede ser simple (integrado por un solo vocablo) o
compuesto (por dos 0 mas).

En nuestro Derecho, el nombre civil es un nombre compuesto, inte-
grado por dos elementos: el nombre propio o de pila, y los apellidos o
nombre familiar.

El sistema espafiol presenta una peculiaridad importante con respecto
al comunmente seguido en el continente europeo: la utilizacion de un
doble apellido, el paterno y el materno. Sistema, éste, que ofrece la ven-
taja de reducir los supuestos de homonimia e implica, ademas, un respe-
tuoso reconocimiento de la personalidad de la madre (curiosa situacion,
sin duda, pues se ha contrapuesto socioldogicamente con frecuencia el
caso de Estados «machistas» como Italia o Espafia al de los «civilizados»,
flematicos y liberales Estados del Norte en este tema...). En efecto, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 53 de la L.R.C.:
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«Las personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno vy
materno, que la ley ampara frente a todos.»

Durante muchos afos el régimen juridico del nombre estuvo relegado
al Derecho consuetudinario v a los usos sociales. Su regulacion legal es
muy reciente. Nuestro Cddigo Civil, no contenia normas sobre el nom-
bre. El nuevo articulo 109, redactado segun la Ley 11/1981, se limita a
establecer que la filiacion determina los apellidos conforme a lo dispuesto
en la Ley, introduciendo la novedad de que el hijo, al alcanzar la mayor

edad, podra solicitar que se altere el orden de sus apellidos.

En Espana, es la legislacion registral de 1957-1958 la que ha aborda-
do el régimen juridico del nombre, tanto en sus aspectos sustantivo como
registral.

3. Dos son las concepciones fundamentales y contrapuestas en orden
a la naturaleza juridica del derecho al nombre:

a) Segun una de ellas, el nombre es una institucion de Derecho publi-
co que goza de proteccidn general, pero no atribuye un derecho particu-
lar, ésta es la opinidn, por ejemplo, de Planiol, que considera el nombre
como una institucion de «policia civil», una forma obligatoria de desig-
nacion de las personas, que impone la ley en interés general y que consti-
tuye, por consiguiente, mas una obligacion que un derecho.

b) Segun la otra, y mas generalizada, el nombre constituye un bien
juridico que pertenece al individuo, un derecho subjetivo de caracter pri-
vado, y solo se discute la naturaleza de este derecho, que unos consideran
como un derecho de propiedad, otros como un derecho de familia vy, fi-
nalmente, muchos como un derecho de la personalidad.

En nuestros dias prevalece la doctrina que considera al nombre como
un derecho de la personalidad, en cuanto constituye un medio de indivi-
dualizacion de las personas, inherente e inseparable de la personalidad
misma. .

¢) No faltan, claro es, teorias mixtas (ad ex. De Buen) que entienden
que el derecho al nombre patronimico es un derecho de estado o de fami-
lia, porque constituye el signo exterior distinto del estado de las personas
que resulta de la filiacion. Esta teoria encuentra obstaculos en el Derecho
patrio, pues cuando el nifio, cuyo nacimiento se ha de inscribir, no tiene
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padres conocidos, el Encargado del Registro, que estd obligado por ley a
inscribir apellidos completos, como si correspondieran al paterno y ma-
terno (L.R.C., articulo 55), es el que elige el nombre patronimico al no
conocerse los apellidos de la familia.

En cambio, el derecho a otras manifestaciones del nombre, como el
nombre individual o el seudénimo es uno de los hechos que se llaman
innatos a la personalidad.

4. Son caracteristicas del nombre, fundamentalmente, las siguientes
(ad ex. Batlle):

— Es oponible erga omnes, como todos los derechos de la personali-
dad vy, en general, los denominados derechos absolutos (L.R.C., ar-
ticulo 53: la Ley lo ampara frente a todos).

— Inestimable economicamente.

— Suele expresar una relacion familiar, si bien esta nota sélo se refiere
a los apellidos.

— Tiene un componente de obligacion, sancionada por las leyes al
hacer obligatoria la designacion del nombre en la inscripcion de
nacimiento.

— Es inmutable en cuanto a su objeto, estando autorizado en cambio
tinicamente en ciertos y limitados supuestos.

— Es imprescriptible.

— Es intransmisible, como ldgica consecuencia de su inmutabilidad y
obligatoriedad.

I[I. DETERMINACION DEL NOMBRE Y PROBLEMAS QUE PLANTEA

5. El nombre es el primero y fundamental de los signos individualiza-
dores de la persona fisica y su exteriorizacion, a efectos juridicos, se pro-
duce normalmente a través de la constancia del mismo en la inscripcion
de nacimiento. Asi, pues, en los libros del Registro Civil debe reflejarse
su atribucidn inicial y las variaciones que éste sufra en el curso de la
vida. Es por ello que su ordenacion juridica se contiene en la L.R.C. y su
Reglamento, interpretados por las resoluciones de la D.G.R.N. que col-
man las numerosas lagunas del Cdédige Civil en esta materia.
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6. La imposicion del nombre se efectua en el momento en que se ins-
ta la inscripcion de nacimiento, y la facultad para determinarlo corres-
ponde a los padres o, en su defecto, a sus «guardadores» (R.R.C., articulo
193), siendo tal la improrrogabilidad de la obligacion que, cuando no se
cumpla en el plazo de tres dias, o cuando el nombre propuesto sea inad-
misible, el Encargado del Registro suplird su falta (L.R.C., articulo 55).

7. En principio, la Ley consagra la libertad de los padres para fijar el
vocablo que ha de constituir el nombre. También de ello se hace eco «ju-
risprudencia» reiterada de la D.G.R.N., pudiéndose citar, por ejemplo,
las resoluciones de 22 de octubre de 1980 (1), de 15 de abril de 1986 (2),
de 22 de junio de 1987 (3), de 23 de marzo de 1992 (4) y de 16 de julio
de 1992 (5).

La circular de la D.G.R.N., de 2 de julio de 1980, sienta criterios in-
terpretativos de la normativa vigente en la materia de imposicion de
nombres propios. Después de destacar, en su Predambulo, «las profundas
transformaciones producidas en los ultimos afios en la sociedad espafiola,
como consecuencia de la implantacion de un régimen politico democrati-
co y pluralista, que inciden en multiples aspectos en la regulacion del
Registro Civily», sefiala:

a) El principio general es el de la libertad de los padres para impo-
ner al nacido el nombre que estimen conveniente. La excepcion
viene constituida por los limites y prohibiciones contenidas en los
articulos 54 de la L.R.C. y 192 del R.R.C., que tienen su justifica-
cion en el respeto a la dignidad de la persona del nacido y en la
necesidad de evitar confusiones en su identificacion.

b) Tales prohibiciones por su propia naturaleza han de ser interpre-
tadas restrictivamente, de modo que no cabe rechazar el nombre
elegido por los padres sino cuando claramente, y de acuerdo con
la realidad social actual, incida en alguna prohibicion legal.

Se han establecido legalmente, sin embargo, restricciones o limitacio-
nes a esa facultad, que vienen exigidas por razones mas o menos justifica-

(1) Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 1980, nim. 3.791.
(2) La Ley, 1984, num. 4, 973 (171-RN).

(3) La Ley, 1987, num. 4, 796 (230-RN).

(4) Archivo, 1992, nim. 10.614.

(5) Archivo, 1992, num. 10.663.
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bles y van cambiando a lo largo del tiempo, siguiendo una linea unifor-
me decreciente, y que originan, en no pocas ocasiones, serios problemas
de interpetacion.

Todas ellas estdn contenidas en los articulos 54 de la L.R.C. y
192-193 del R.R.C. Vamos a analizarlas someramente (6).

8. El articulo 54 de la L.R.C. prohibe los nombres extravagantes, im-
propios de personas, irreverentes o subversivos, asi como la conversion
en nombres de apellidos o seudonimos.

Ya en general, y sin perjuicio de lo que se dird enseguida, cabe apun-
tar que los términos «extravagantes» e «impropio de personas» que la
Ley utiliza son de por si tan vagos e imprecisos que albergan un amplisi-
mo espectro interpretativo, lo que supone una diversidad de criterios
calificativos, segun el talante y temperamento de los multiples Regis-
tradores Civiles, y, en definitiva, una desigualdad en la admisibilidad o
tolerancia de unos lugares a otros, dependiendo incluso del entorno y de
circunstancias religiosas y sociales.

9. El término extravagante, segun el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola de la Lengua, es «lo que se hace o dice fuera del orden o
comun modo dé obrar» y también «lo raro, extrafio, desacostumbrado,
excesivamente peculiar u original», luego una interpretacidon rigurosa e
incluso recta del mismo llevaria a rechazar cualquier nombre que quede
fuera del «conjunto» acostumbrado o usual en un determinado lugar.

(6) No subsiste en la actualidad la exigencia de que los nombres imponibles pertenez-
can al Santoral Romano, que, con exagerado rigor, habia establecido la Orden de 18 de
mayo de 1938.

Con la reforma del articulo 54 de la L.R.C. (Ley de 4 de enero de 1977) y de los articu-
los 192 y 193 del R.R.C. (Real Decreto de 1 de diciembre de 1977) han desaparecido im-
portantes restricciones a la libertad de imposicion de nombres contenidos en la regulacion
anterior: la relativa a la obligada concordancia entre el nombre civil y el impuesto en el
bautismo, y la relativa a la obligada consignacion en castellano de los nombres propios de
los espafioles, con prohibicion del empleo de nombres regionales, siempre que tuvieran tra-
duccidn al castellano.

La reforma del R.R.C., operada por RD de 29 de agosto de 1986 sigue la misma linea li-
beralizadora, continuando con todo vigente la norma basica del articulo 54 de la L.R.C.



Elnombre y su determinacion... 197

Ello, ademas de absurdo, resulta negativo para la consecucion de su
finalidad identificativa, pues lleva a una masiva utilizacién de los nom-
bres més tradicionales, que obliga a acudir al apellido e incluso al ser es-
tos también coincidentes (piénsese, por ejemplo, en nicleos pequefios de
poblacion en los que la mayoria de sus habitantes estdn emparentados) a
la identificacion por el nombre del padre o de la madre.

En consecuencia, la apertura del circulo de los nombres no sélo no es
negativa sino que parece aconsejable. (No deberia, entonces, suprimirse
esta restriccion?

En esta linea se enmarca la «jurisprudencia» de la D.G.R.N. conteni-
da en resoluciones como la de 18 de junio de 1980:

«En principio pueden utilizarse como nombre propio, no sélo los
vocablos habitualmente usados con tal fin, sino otros adecuados y entre
ellos los que tienen significacion apropiada para designar a la persona,
como puede ser por su eufonia y significado, en el caso, el nombre de
Olmo aplicado a un varon» (7).

10. Respecto a la restriccion encarnada en la frase impropio de perso-
na, cabria decir que, en sentido amplio, coincide con la anterior prohibi-
cion, es decir, la negativa a admitir todo vocablo inusual o desacos-
tumbrado, y, por las mismas razones expuestas (supra paragrafo 9), debe-
ria asimismo ser eliminada.

En un sentido mas estricto, haria referencia a nombres cuya aplica-
ciéon a personas puede resultar indecoroso, inmoral e incluso vejatorio
(por si mismo o, en algunos casos, en combinacion con los apellidos), si-
tuacion ésta que indudablemente resulta necesario evitar.

11. A distintos aspectos de esta idea, se refieren los términos irreve-
rentes, referido a los nombres que pueden ser contrarios a la moral o a la
religion, y subversivos, referido a lo que resulte ofensivo con la concep-
cion politica dominante o principios politicos del Estado. A los que se
podria afiadir indignos, que llevaria a rechazar los vocablos que, desde la
Optica mas elemental y de buen sentido, se aprecien improcedentes

(7) Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 1980, nim. 2.540.
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(nombres de animales, objetos o cosas que la segura agudeza del lector
sabra poner).

12. Abogamos, en fin, por la sustitucion de la frase «impropio de per-
sonay», que se nos antoja exclusivamente amplia y de interpretaciéon muy
subjetiva, por el término indigno, que junto con los de irreverente y sub-
versivo cerraria el circulo de lo obligadamente inadmisible.

13. Debe citarse de nuevo la circular de la D.G.R.N. de 2 de julio de
1980, que como reglas interpretativas relacionadas con las restricciones
que se acaban de comentar, ofrece las siguientes:

a) No deben considerarse extravagantes, impropios de personas ni
subversivos los nombres que se refieren a valores recogidos en la
Constitucion.

b) Para fijar los conceptos tan subjetivos de «impropiedad» y «extra-
vagancia», hay que tener en cuenta no solo la tradicion catdlica
sino también la realidad actual de nuestra cultura y organizacion
politica pluralista.

c) El concepto de irreverencia, no ha de referirse sélo a la Religion
Catolica, sino, por imperativo de los principios de libertad religio-
sa y confesionalidad de nuestra Constitucion, a todas las creencias
religiosas de la sociedad espafola.

14. La prohibicion de convertir en nombre los apellidos o seudoni-
mos, obedece a la finalidad de evitar la confusion que podria derivarse
del uso como nombre propio de vocablos ordinariamente utilizados
como apellidos o seudonimos. Si se aprecia, en cambio, con frecuencia
en la practica la utilizacion como apellidos de vocablos que normalmente
encarnan el nombre de pila de las personas (Ramon, Pedro, Juan...).

Por lo que respecta a los seudonimos, no siempre sera facil determi-
nar cuando un vocablo lo es 0 no, y por ello su rechazamiento o admi-
sion dependerd de que incurra o quede fuera de las demas prohibiciones.

15. Poco comentario suscita la restriccion que impide poner al naci-
do el nombre de un hermano a no ser que hubiera fallecido, pues ella de-
riva de la mas elemental exigencia individualizada y diferenciadora del
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hombre, que se veria gravemente afectada si se permitieran homonimias
familiares.

16. Finalmente, el nombre debe servir para identificar el sexo. Tradi-
cionalmente, han utilizado nombres referidos exclusivamente a varones o
a mujeres, o se han distinguido por su terminacidn, de ahi la prohibicién
de los nombres ambiguos que de por si no indican el sexo de la persona
que los ostenta.

17. De todas las restricciones establecidas, la que, hasta ahora, ha ori-
ginado mayores discordancias interpretativas ha sido la relativa a nom-
bres en lengua extranjera.

Anteriormente era obligatorio que el nombre elegido se consignara en
castellano, estando, pues, prohibido que éste se expresara incluso en
cualquier otra de las lenguas habladas en Espaifia.

Ya en la reforma del articulo 54 de la L.R.C. operada por la ley de 4
de enero de 1977 y de los articulos 192-193 del R.R.C. llevada a cabo
por RD de 11 de diciembre de 1977, fue modificada, entre otras, la obli-
gacion de expresar el nombre en castellano, permitiendo hacerlo en cual-
quiera de las lenguas espafiolas.

No obstante, el articulo 192 del R.R.C. permite la imposicion de
nombres extranjeros siempre que no tuvieren traduccion a cualquiera de
las lenguas espafolas, siendo éste un portillo que abre una diversidad de
criterios interpretativos, lo que en la practica produce graves problemas
debidos a enfrentamientos entre puntos de vista muy dispares que, en de-
terminadas ocasiones (bastante frecuentes), mantienen los padres o guar-
dadores del nacido y el Registrador Civil.

Ello supone, no pocas veces, el planteamiento del recurso que el ar-
ticulo 29 de la L.R.C. establece para los supuestos de divergencia de la
parte con el criterio calificativo del Registrador.

El 6rgano decisor en via gubernativa (la D.G.R.N.) sigue en sus reso-
luciones una linea interpretativa poco uniforme u homogénea, que le lle-
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va a admitir nombres como Iban o Ivan (8), Rosalba (9), Isolda (10), Ai-
tana (11), Maria Yomar (12), y en cambio a rechazar Esther y Christian,
por su ortografia extranjerizante (13), Gisele (14), Jacqueline (15), Ser-
ges (16), Katy (17) y otros. Incluso nombres como Carla y Elisabet han
sido admitidos en ocasiones y rechazados en otras (18).

En la linea cada vez mas aperturista se propugna por algun autor (Lu-
ces Gil) que debe entenderse por «traduccion usualy la efectuada comun-
mente por el pueblo, sin necesidad de una especial investigacion filoldgi-
ca. Esta ‘tendencia ha sido recogida, en relacion a nombres como los
Jhonnatan y Michael, por la D.G.R.N. en algunas resoluciones (19).

18. ¢(Por qué no suprimir esta limitacion? La realidad social, como es
evidente, asi lo demanda, vy si en principio podria parecer 1dgico que el
nombre de las personas fisicas «transmitiera» su origen geografico y cul-
tural, ées esta «logica» tan fuerte como lo que al fin y al cabo no es sino
una manifestacion de la libertad de las personas: la libre eleccion de su
signo de identificacion?

" Una vez mas, la circulacion de la D.G.R.N. de 2 de julio de 1980
aporta una regla orientativa en los siguientes términos:

«Son admisibles los nombres extranjeros que no tengan equivalente
onomastica usual en las lenguas espafiolas, los de personajes historicos,
mitologicos, legendarios o artisticos, bien pertenezcan al acervo cultural
universal, bien al de determinada nacionalidad o region espafiola, los
geograficos que, en si mismos, sean apropiados para designar persona y

(8) Resolucion de 31 de mayo de 1971.
(9) Resolucion de 6 de agosto de 1960.

(10) Resolucion de 18 de octubre de 1972.

(11) Resolucion de 5 de mayo de 1980.

(12) Resolucion de 22 de octubre de 1980.

(13) Resoluciones de 28 de abril de 1986 y de 11 de mayo de 1984, respectivamente.

(14) Resolucion de 19 de julio de 1983.

(15) Resolucion de 13 de febrero de 1984.

(16) Resolucion de 6 de diciembre de 1983.

(17) Resolucion de 17 de enero de 1984.

(18) Carla: admitido en la resolucion de 24 de abril de 1984, y denegado por resolucion
de 13 de junio de 1980; Elisabet: denegado con anterioridad en varios casos, fue admitido
por resolcuion de 13 de mayo de 1986.

(19) Resolucién de 27 de noviembre de 1971 o de 21 de octubre de 1991.
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en fin cualquier nombre abstracto, comun o de fantasia que no induzca
a error en cuanto al sexo.»

[II.  CONCLUSIONES PROVISIONALES

19. A modo de conclusidn, diremos, como principio general, que es
preciso un mayor reforzamiento de la libertad de los padres en la elec-
cidén del nombre que deseen para sus hijos. Consideramos que esa deci-
sidn no tiene por qué entenderse como caprichosa e irreflexiva, sino deri-
vada de multiples factores o condicionantes dignos de respeto.

Un nombre puede revelar un origen, una cultura o tradicion, unas
creencias e incluso una ideologia, siendo pues tan personal y relevante
que un planteamiento basado en la intromisidén e intervencionismo del
Estado en su eleccion puede resultar intolerablemente odioso.

20. No obstante, entendemos que son absolutamente imprescindibles
ciertas restricciones de la capacidad de determinacion del nombre. Res-
tricciones que deben tener como unico y exclusivo fundamento el respeto
a la dignidad de la persona, lo que llevaria a rechazar el uso de todos
aquellos vocablos que desde la Iégica y el sentido comun repugne aplicar
a la identificacion de las personas.

Y asimismo debe limitarse todo lo que perjudique la funcion distinti-
va e identificadora que el nombre tiene por antonomasia, evitando la ho-
monimia entre hermanos y los vocablos que claramente induzcan a con-
fusidn respecto al sexo.

21. Propugnamos, en fin, la desaparicion de conceptos tan vagos e
imprecisos como extravagante e impropio de persona, tantas veces utili-
zados como cobertura de una intolerable intransigencia, asi como la eli-
minacion de cualquier limitacion al uso de nombres en lengua extranjera.

IV. LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 20/1994, DE 6 DE JULIO

22. Transcurridos unos meses desde la conclusion de este breve co-
mentario al articulo 54 de la L.R.C., que fue recogido en la-Memoria
de la Fiscalia del T.S.J. de Murcia correspondiente a 1993, se lleva a
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cabo por Ley 20/1994, de 6 de julio, una nueva redaccidon del citado
articulo (20).

23. La reforma responde a los imperativos sociales del momento, que
demandaban una mayor libertad para los padres en la eleccion del nom-
bre a imponer a sus hijos, y una mayor concrecion en la determinacion
de las limitaciones precisas a esta facultad.

Era necesaria, y asi se ha producido, la supresién de la probibicidn,
ya obsoleta, de escoger para el nacido nombres en lengua extranjera a no
ser que tuvieran traduccion a alguna de las habladas en territorio espa-
fol. Tema, éste, que ha sido el que mayores inconvenientes ha suscitado,
y sobre el que se han producido las mayores diversidades interpretativas,
que la D.G.R.N., en muchas ocasiones, ha tenido necesidad de resolver.

24. El nuevo articulo 54 de la L.R.C. queda redactado como sigue:

«En la inscripcion se expresara el nombre que se da al nacido, si
bien no podrd consignarse mas de un nombre compuesto ni mds de
dos simples.

Quedan prohibidos los nombres que objetivamente perjudiquen a la
persona, asi como los diminutivos o variantes familiares y coloquiales
que no hayan alcanzado sustantividad, los que hagan confusa la identifi-
cacion-y los que induzcan en su conjunto a error en cuanto al sexo.

No puede imponerse al nacido el mismo nombre que ostente uno de
sus hermanos, a no ser que hubiere fallecido, asi como tampoco su
traduccion usual a otra lengua».

La version acordada en la reforma de 1994 no puede por menos
que recibir la opinion favorable de quien escribe, pues es fiel reflejo de
las conclusiones a que se llegd en el comentario dedicado a su anterior
redaccion.

(20) Ley de reforma del articulo 54 de la Ley del Registro Civil («<BOE», num. 161, 7 ju-
lio de 1994, pag. 21736-37.
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No obstante, no podemos soslayar un cierto desacuerdo con una de
las limitaciones recogidas en la nueva redaccion por lo que tiene, a nues-
tro juicio, de vaga e imprecisa. Nos referimos a la que alude a los nom-
bres que hagan confusa la identificacién. Entendemos que, de forma con-
creta, esa salvedad esta ya contenida en el texto en los dos claros supues-
tos en los que se prohiben, por un lado, aquellos vocablos que hagan
confuso el sexo y, por otro, la homonimia entre hermanos.
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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS:
LAS CAUSAS DE LA FIEBRE REFORMISTA

Nuestro modelo sociolaboral viene estando aquejado de dos graves
problemas: el incremento insostenible del gasto social y la rigidez de las
relaciones laborales.

En efecto, en primer término es ostensible y patente que los. gastos
comunmente denominados como sociales que en la ultima Ley General
de Presupuestos, la correspondiente a 1994, alcanzan un 46,7 por 100
del presupuesto total, vienen sufriendo incrementos dificilmente soste-
nibles (1).

Hay tres factores fundamentales que coadyuvan a ello y que, ademas,
se interrelacionan entre si:

1.° Elevacion del presupuesto en asistencia sanitaria, en particular,
gastos farmacéuticos, médicos y hospitalarios (2).

2. Aumento disparado del gasto en prestaciones (contributiva y asis-
tencial) por desempleo (3). Los 3,5 millones de parados, aunque en un
cierto porcentaje hay un consenso generalizado que no son reales, estdn

(1) Para 1994, el presupuesto del Estado es de 28,9 billones de pesetas, y el gasto social
supone 13,45 billones (Ley 21/1993, de Presupuestos Generales del Estado para 1994).

(2) En total, 3,2 billones, 11 por 100 del total del Presupuesto (estimaciéon propia a
partir Ley 21/1993).

(3) Dos billones, un 6,9 por 100 del total (ibidem).
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originando un déficit del Instituto Nacional de Empleo, INEM, de 0,5 bi-
llones de pesetas. A la par, es evidente que se cuenta con esa misma refe-
rencia negativa en numero de cotizantes.

3.2 Crecimiento del colectivo de pensionistas. No solo es que su nu-
mero es de por si excesivo, al tratarse ya de unos seis millones, sino que
ademas ellos resultan especiales consumidores de asistencia sanitaria, si
podemos decirlo asi. Debe anadirse la expectativa de que la tendencia ha
de incrementarse, por anticipacion de la edad de retiro; y por supuesto
todo ello originara una nueva reduccion del numero de cotizantes (4).

La consecuencia obvia de la interrelacion de estos tres factores es que
nuestro modelo social cuenta en este momento con un pasivo (desem-
pleados o pensionistas) por cada 1,5 activo cotizante. Ello supone aproxi-
madamente en cifras globalizadas que por 13 millones de personas que
configuran nuestra poblacion ocupada contamos con 9,5 millones de pa-
sivos, entre desempleados y pensionistas de diversa indole.

Tengamos en cuenta este primer problema no porque guarde una re-
lacidn directa con la materia que aqui nos ocupa, sino por constituir el
marco en que se produce el segundo de los fendmenos problemadticos
que he enunciado y que, éste si, es la causa directa e inmediata de lo
que he llamado la fiebre reformista por aludir a esa extrafia unanimidad
que a partir de mediados de 1992 se crea en nuestro pais con respecto a
la necesidad de modificar el modelo de relaciones laborales. Ese segun-
do probléma no es otro que la ilamada «rigidez» de nuestras relaciones
laborales.

El primer punto de obligado analisis es el de la conceptualizacion de
lo que deba entenderse por rigidez en las relaciones laborales. En una
inicial aproximacion podriamos decir que se trata de un exceso de trabas
a la utilizacidon econdmica de los recursos humanos de la empresa; si se
prefiere una forma de expresarlo mas vulgar, pero mas gréfica, podriamos
decir que se esta aludiendo a la sensacion asfixiante que el empresariado
viene sufriendo ante los requerimientos de la legislacion, la jurispruden-
cia y la politica sindical en materia de relaciones laborales.

De todos modos, mds que de rigidez o de sobreproteccion he preferido
siempre utilizar el concepto de «disfunciones» y ello porque creo que no

(4) El total de pensiones mas subsidios alcanza un 25 por 100 del Preéupuesto total,
7.2 billones (ibidem).
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se trata sdlo y tanto de que los recursos humanos en la empresa, como
consecuencia de un alto nivel de proteccion social, resulten menos renta-
bles de lo que podrian, sino que ademas, y eso es lo mds importante, in-
cluso en el plano social llegan a producirse efectos sociales contraprodu-
centes con respecto a los pretendidos; y las relaciones laborales resultan
aquejadas, como es general hoy reconocer respecto a las nuestras, de esa
sobreproteccion.

Podria afirmarse simplemente que cuando se desborda la cuota de
presidn social que una economia de mercado es capaz de soportar apa-
rece la disfuncién como un fendmeno negativo no solo en el orden de
las consecuencias economicas sino incluso en la médula de las propias
consecuencias sociales.

Pues bien, llega.-ya el momento de sostener la primera idea basica: la
reforma de la que hoy hablamos va dirigida esencialmente al segundo de
los problemas y mucho mas residualmente al primero, sin que ello per-
mita que olvidemos aquél que, como ya dije, constituye un marco muy a
tener en cuenta, pues no se puede valorar igual el problema de la rigidez
cuando se esta ante un modelo social exigente como el nuestro que si se
estuviera ante un modelo socialmente pobre. Los reproches que puedan
hacerse a las necesarias rectificaciones, aunque inicialmente tengan una
apariencia o tinte de regresion social, han de ser fuertemente matizados
por la primera consideracion.

En concreto, los problemas de rigidez a los que la reforma se enfrenta
son los siguientes, enumerados en virtud del momento en que concurren:

1. Problemas relativos al acceso al mercado de trabajo (nacimiento de
la relacién laboral).

Esencialmente aqui se apreciaba un grave problema de ineficacia del
[.LN.E.M. en su actuacion como agencia de colocacion, actuacién que no
compartia con ningun otro organismo al tener atribuida en exclusiva di-
cha funcion. La reforma abordaré la cuestion regulando las empresas de
trabajo temporal, hasta ahora totalmente prohibidas, y modificando el
régimen de colocacidn bajo criterios més flexibles.

Junto a éste, aparece también un segundo problema de retraccion del
empresariado para contratar nuevas relaciones laborales ante la tradicio-
nal e intensa tendencia del ordenamiento al cardcter indefinido de los
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contratos de trabajo, lo que supone para muchas organizaciones emplea-
doras compromisos dificiles de asumir.

En este aspecto, las aportaciones mas notables de la reforma son el
nuevo contrato de aprendizaje, el llamado contrato-basura, y las nuevas
regulaciones del contrato en practicas y a tiempo parcial. En cambio, se
pone fin al contrato de fomento de empleo en sus términos actuales, re-
mitiéndolo a programas anuales muy sensibles a los avatares politicos.

2. Problemas relativos al mantenimiento en el mercado de trabajo
(desarrollo y contenido de la relacion laboral).

Los problemas de esta fase son sustancialmente dos:

1.2 Graves dificultades para el empresario en orden a la optimizacion
de los recursos humanos. Ello es consecuencia, de un lado, de las
importantes trabas legales que existen para atribuir o enmendar al
trabajador cualquier tipo de funcién o reponsabilidad que no en-
caje estrictamente en las definiciones propias de la ordenanza o
reglamentacion del sector; éste es el motivo principal por el que se
solicita la derogacidon de las mismas, a pesar de la utilizacion que
vienen prestando.

2.2 Importantes limitaciones a la hora de incentivar salarialmente o
de cualquier otro modo al trabajador en atencién a un mejor ren-
dimiento, productividad o interesamiento en los objetivos empre-
sariales. La inflexibilidad de las normas sobre salarios, que dificul-
tan extraordinariamente las diferenciaciones individuales, junto
con los recelos que levanta en la jurisprudencia todo lo que parez-
ca susticion del convenio colectivo, mds la ambiciosa aplicacion
que se estd haciendo del principio de igualdad, entorpece grave-
mente, sobre todo en las grandes empresas, que el empresario dife-
rencie en el orden retributivo a los buenos de los malos, en el sen-
tido de desinteresados o ineficaces, trabajadores.

La desregulacion, consistente en que sean los convenios colec-
tivos quienes fijen libremente las estructuras salariales, es la prin-
cipal aportacion de la reforma en la materia.

3. Problemas correspondientes al momento de la salida del mercado
de trabajo (extincion de la relacién laboral).
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Aqui la reforma aborda, junto al insostenible crecimiento de los gas-
tos de desempleo, fundamentalmente la suavizacion de nuestro severisi-
mo régimen de despido, tanto en el orden individual como en el colecti-
vo. Baste sefialar que la indemnizacidn ordinaria en casos de despido des-
ciplinario individual, de 45 dias de salario por afio de servicio, es mas de
dos veces superior a la media comunitaria europea.

Igualmente es resefiable que, en materia de despido colectivo, somos
ya practicamente el tnico pais de la Europa comunitaria (junto a Holan-
da en ciertos aspectos) que conserva la doble exigencia de que, ante la
necesidad de reducir plantilla, el empresario primero deba mantener con-
sultas y negociaciones con los representantes laborales, y después tenga
que solicitar del Ministerio de Trabajo, o autoridad laboral correspon-
diente, autorizacion administrativa para poder proceder a la reduccidn,
sin la cual los ceses que decida seran calificados como despido nulo.

Junto a estas dos notables caracteristicas de nuestro sistema, también
es destacable el severisimo régimen de penalizaciones que conllevaba
entre nosotros el despido que se calificase por el juez como nulo; régi-
men que tampoco tiene parangon en el Derecho comparado de nuestro
entorno.

II. LAS CAUSAS DE LA RIGIDEZ Y DE SU REFORMA

Podriamos hablar de tres distintas causas en esta materia; las remotas
(mas conceptualmente que temporalmente, ya que en este aspecto son re-
lativamente cercanas), las proximas (vinculadas a la llamada -«década
socialista») y las inmediatas, aquéllas que dan lugar ya a las medidas que
analizaremos.

1. Causas remotas

Como tal debe entenderse sin duda alguna el conjunto de las que po-
demos englobar en un fenémeno unitario que describiriamos como la ab-
sorcién del modelo franquista de relaciones laborales por el del sistema
democratico. Y me explico.

El franquismo constituyé un modelo laboral de mdxima proteccion a
nivel individual y cuyo exponente maximo fue la Ley de Relaciones La-
borales de 1976, que nos situd a la cabeza del mundo en cuanto a protec-
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cion del contrato de trabajo o, si se prefiere decir asi, del trabajador indi-
vidualmente considerado; naturalmente la contrapartida de esta sobrepro-
teccion indidivual fue la negativa a aceptar la lucha de clases y cualquie-
ra de sus manifestaciones en el ambito de las relaciones laborales. Las
Leyes Fundamentales, tanto el Fuero del Trabajo de 1938 como el Fuero
de los Espafioles de 1945 o la Ley de principios del movimiento nacional
de 1958, definieron la empresa como «una comunidad de intereses y una
unidad de propdsito» queriendo aludir asi a que la integracion del factor
trabajo con el factor capital no se admitia que lo fuese de una forma dia-
léctica sino en un plano de colaboracidon por el que ambos buscaban las
mismas finalidades y perseguian idénticos propdsitos. Es conocida la fo-
bia del «Movimiento Nacional» por lo que se dio en llamar la sopa de si-
glas y los excesos sindicales en clara alusion a las realidades mas negati-
vas del periodo republicano con evidente e injusto olvido de sus elemen-
tos positivos (5).

Pues bien, por el motivo que fuese, lo cierto es que el franquismo no
admitia la oposicion entre capital y trabajo y por ello.tampoco sus mani-
festaciones laborales principales como eran el sindicalismo de clase, la
negociacion colectiva como acuerdo de paz entre dos factores enfrenta-
dos, o la huelga como conflicto acreditativo de una tension dialéctica en-
tre uno y otro; en su lugar, constituyo el sindicato vertical como pieza
basica de una organizacion sindical de corte corporativista negd siempre
la existencia de huelgas aunque éstas fueran evidentes, aludiendo a irre-
gularidades laborales bajo la mas variada semantica siempre excluyente
del término huelga; y no admitié hasta 1958 los convenios colectivos, y
entonces lo hizo bajo la ficcién de que la mejora de las condiciones de
trabajo que eso suponia tenia contrapartida la mejora de la productivi-
dad, nunca la paz social (6).

Para pagar la factura de esta negacion de las libertades laborale. co-
lectivas el franquismo construyd, por un lado, un sistema de Seguridad-
Social ambicioso y, por otro. un sistema laboral individual de enorme
proteccion para el trabajador desde el nacimiento del contrato hasta

(5) Mas en extenso, en mis Fundamentos de las Relaciones Laborales Colectivas, Ed.
Reus, Madrid, 1990, pag. 289 vy sigs.
(6) La primera Ley de Convenios Colectivos fue la de 24 de abril de 1958.
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su extincion pasando por las diversas incidencias y fendmenos de su
desarrollo (7).

Cuando sobreviene la democracia a partir de 1975, y decididamente a
partir de la Constitucién de 1978, naturalmente todas las libertades labo-
rales colectivas van a dejar de ser negadas; y no sélo eso, sino que, como
habrd ocurrido en todos los modelos constitucionales mas recientes, los
alumbrados tras prolongadas etapas dictatoriales, nuestra Constitucion va
a proceder a este reconocimiento con una gran amplitud y con una enor-
me ambicion social (8). Junto a ese elemento positivo, sin embargo, se
acumulard, por formar ya parte de una tradicion o cultura juridico-
laboral, el proteccionismo individual y el sistema de Seguridad Social que
se arrastraba del franquismo. No hace falta decir que la consecuencia de
todo ello sera un modelo social que por una parte recoge las mas avanza-
das esencias en materia colectiva y por otra parte conserva la mas refina-
da proteccion en materia individual.

Por si fuera poco, ese modelo se construye en una transicion en la
que sociologicamente la figura del empresariado es objeto de una depre-
ciacién valorativa tan inoportuna como injusta, lo que marca los prime-
ros pronunciamientos normativos y aplicativos del nuevo modelo, un
modelo social que nos situa sin duda a la cabeza del mundo.

2. Causas proximas

Durante la década socialista es cierto que se liberalizaron considera-
blemente los contratos temporales que llamamos no estructurales, para
excluir a los que de siempre han existido como temporales porque no
puede ser de otra manera dada su naturaleza (contrato para obra 0 servi-
cios, eventuales, interinos).

En efecto, en 1984, después de que el P.S.O.E. accede al poder, se re-
gulan los contratos para fomento del empleo y los contratos en practicas,
piezas claves para la regeneracion del empleo que alli comenzard, a la
vez que otros de menor importancia como el de lanzamiento de nueva
actividad, el de relevo o alguin otro. Esa reforma de los contratos tempo-

(7) Su maximo exponente fue la Ley de Relaciones Laborales de 1976. Su articulo 35,
sobre el despido, ha sido el tinico precepto occidental que ha consagrado la readmisién for-
zosa con caracter general.

(8) Asi, articulos 1.1, 7, 28.1, 28.2, 35, 40, 42 y concordantes.
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rales ha sido glosada abundantemente por los prc;pios socialistas, que
incluso han llegado a hablar desde el Gobierno de la «reforma» o «mode- -
lo» de 1984.

Ya hemos visto que de ninguna manera pueden considerarse las me-
didas sobre contratos temporales de 1984 como un modelo social; nues-
tro modelo social venia de muy atrds y tiene caracteristicas mucho mads
generales e importantes. Pero es que tampoco se ha dicho que, siendo
cierta esa liberalizacion de los contratos temporales, durante la década
socialista tienen lugar otros muchos fendmenos o, si se prefiere decir
asi, se conceden contraprestaciones sociales abrumadoras, como son las
siguientes:

1.2 Una regulacion privilegiada de la actividad sindical, como serd la
que produce la Ley Orgdnica de Libertad Sindical de 1984; en ella se
dard amplia cabida a la actividad de las secciones sindicales; se regulara
en régimen de cuasi impunidad (articulo 5) la actividad y responsabilidad
por sus actos y los de sus afiliados de los sindicatos; se dispensard a esa
actividad una proteccion judicial privilegiada, reforzando de ese modo las
garantias que ya ofrecia el Estatuto de los Trabajadores. Afiddase a ello la
cuota de poder e influencia que va a dispensar a las organizaciones sindi-
cales la Ley sobre informacion de contratos, unica en nuestro contexto de
Derecho Comparado (9).

2.2 Una potenciacidon de la severidad sancionadora de la Administra-
cion tan importante como la que constituye la Ley de Infracciones y San-
ciones del Orden Social de 1988 (10). Y debe pensarse en la importancia
que tiene este espaldarazo al intervencionismo sancionador de la Admi-
nistracién laboral en contacto con el dinamismo y la potencia de la acti-
vidad de nuestros sindicatos. En principio, parece que un modelo social
debe jugar a una u otra cosa; pero el nuestro potencia ambas, aunque
ambas recaigan a menudo de una forma abrumadora sobre el empresario.

3.2 Verdadera extremosidad en la proteccion del despido. Al modelo
que ya era tradicional entre nosotros, como se ha dicho; a la proteccion
que ofrecia ya el Estatuto de los Trabajadores de 1980 para los trabajado-
res ordinarios, y las Leyes sindicales para los representantes; a todo ello

(9) Ley 2/1991, de 7 de enero, sobre derechos de informacién de los representantes de
los trabajadores en materia de contratacion.
(10) Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
(11) En particular, articulos 108 y concordantes del Titulo IV sobre ejecucion.
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en 1990 la nueva Ley de Procedimiento Laboral afiade una regulacion
sobre el despido, y en particular sobre el despido que deba calificarse
como nulo, verdaderamente rigurosa. Menos las penas de infierno a todo
se condena al empresario que incurra en un despido calificable como
nulo (11). De este'modo el vinculo laboral se convierte probablemente en
el mas estable de los que existen en nuestra sociedad, muy por encima
del conyugal, el paternofilial, el societario o cualquier otro. '

A estas contraprestaciones sociales con las que el partido en el
Gobierno palia generosamente su apertura en materia de contratacidon
temporal deben afadirse factores extranormativos también resefiables,
como son:

1. El reforzamiento de la audiencia politica de los sindicatos de cla-
se, no de los profesionales, de su capacidad econdmica (patrimonio sindi-
cal, subvenciones...) y de su presencia empresarial. Los fondos de pensio-
nes de empleo son probablemente un ejemplo inmejorable. No puede
evitarse que la experiencia de estos ultimos afios convierta en particular-
mente oportuna la afirmacién que Margaret Thatcher ha incluido en sus
memorias de reciente publicacion: «a diferencia de alguno de mis cole-
gas, yo siempre he pensado que en igualdad de condiciones el nivel de
desempleo estd en relacion con el alcance del poder sindical» (12).

2. El favorecimiento de la orientacion jurisprudencial tuitiva. Nues-
tra jusriprudencia laboral de siempre ha sido enormemente progresista; a
ella se debe no sélo el alumbramiento de conceptos bdsicos de nuestro
ordenamiento laboral, sino la evolucion y transformacion de éste en sus
aspectos mas avanzados; pues bien, dicha tendencia no cabe duda que
viene a reforzarse en los ultimos afios por el conjunto de medidas de in-
dole politico-constitucional que se adoptan para favorecer la integracion
en los organos jurisdiccionales de jueces progresistas.

3. El sometimiento indiscriminado a las exigencias europeas. Mien-
tras se producen los factores que estamos enumerando, aparece en parale-
lo esa aspiracion compulsiva que algunos de nuestros dirigentes politicos,
y en particular los sefiores Gonzalez y Solchaga, sufren para integrar a
Espafia no s6lo en la Comunidad Econémico Europea sino también en lo
que sea en el futuro del grupo de cabeza de la Unidon Europea que preco-
niza el Tratado de Maastricht. El contraste de este factor con los anterio-

(12) M. Thatcher, Los afios de Downing Street, Ed. El Pais-Aguilar, pag. 263.
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res empieza a desencadenar la necesidad ineludible de la reforma. Por un
lado, vamos endureciendo el modelo social, y de otro queremos situarnos
a la par de paises que cuentan con requerimientos sociales muy inferio-
res, y que por tanto empiezan a significar las distancias que el modelo es-
pafiol guarda con respecto a ellos, los riesgos econdmicos que ello encie-
rra y la traba que supone para nuestra integracion en su nivel (13).

3. Causas inmediatas

Las causas inmediatas de la reforma hay que encontrarlas posiblemen-
te en la propia proposicion de la misma, que prolonga injustificada y pe-
ligrosamente la adopcion de medidas necesarias. Ya en enero de 1993, el
entonces Ministro de Trabajo Martinez Noval y el entonces Ministro de
Economia Carlos Solchaga habian anunciado publica y explicitamente la
necesidad de la reforma y alguna de sus lineas maestras; pero posible-
mente por razones electorales ésta no tendrd lugar hasta después de las
elecciones de junio; la recesion econdmica y el paro no esperaran, sin
embargo, hasta las elecciones, y se hardn notar durante los tres primeros
trimestres de 1993 de una forma acelerada y progresiva, lo que acabara
de deteriorar la realidad a reformar (14). -

III. EVOLUCION Y CALENDARIOS

Vamos a distinguir lo que ha sido la evolucidn general de la reforma
de lo que podriamos denominar su calendario especifico. Por la primera
entenderemos el desarrollo de las grandes referencias que han venido a
configurar esta modificacion de la normativa laboral; por el segundo, la
sucesién cronoldgica puntual de las fechas que marcan cada uno de los
hitos de la misma.

A) Evolucion general

A partir del cuarto trimestre de 1992 se produce la descomposicién
del modelo econdémico y, por tanto, la ascension vertigionosa de las ci-

(13) Vid. J. Serrano, «Mercado de trabajo y politica de convergencia con la C.E.E.», Re-
laciones Laborales, num. 10, 1992, pag. 85 vy sigs.

(14) Vid. Circulo de Empresarios, «El mercado de trabajo espafiol: reforma y creacion
de empleo», diciembre 1993.

(15) Para estas fechas, y segin ha revelado el 20-22 de febrero de 1994 el periddico E/
Mundo, F. Gonzalez plantea su dimision a favor de N. Serra, Vicepresidente del Gobierno.
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fras de desempleo y del consiguiente malestar general. Tras los gastos
de la Expo 92, las Olimpiadas y la Capitalidad Cultural de Madrid so-
brevienen rdpidamente las crudas realidades de la recesion, el desem-
pleo, la presion europea, la necesidad de afrontar los compromisos elec-
torales y la patente y espectacular huida de la inversidn espaifiola (15).

Como ha sefialado Palomeque, tres son los documentos que aparecen
como clave en esta evolucién general: el programa de convergencia con
la Comunidad Europea, la solicitud de dictamen que el Gobierno remite
al Consejo Econdmico y Social y el programa electoral del P.S.O.E. (16).

1. El programa de convergencia con la Comunidad Europea. Fue
aprobado por el Congreso de los Diputados el 12 de mayo de 1992 y en
¢l se afirma ya con rotundidad la necesidad de flexibilizar el mercado de
trabajo; resulta hoy dia casi curioso constatar que en aquel documento en
lo que se hace mas hincapié de todas las reformas laborales es en la dero-
gacion de las ordenanzas. ‘

Este documento viene marcado sin duda por la presion que supone
que tanto en el informe anual de la Comunidad Europea de 1991 (17), en
el que ya se reprochaba nuestra rigidez, como en el de 1992, se nos sitia
a la cabeza de Europa en materia de rigidez laboral y se destacan los des-
proporcionados costes que los despidos acarrean entre nosotros (18)..

2.2 La solicitud al Consejo Econdmico y Social de dictamen sobre
la reforma del mercado de trabajo. Fue remitido por el Consejo de Mi-
nistros de 26 de febrero de 1993 al Consejo Econdmico y Social, y es
sin duda el mds importante de los tres documentos que estamos tra-
tando (19).

A pesar de tal transcendencia, mi opinion ha sido siempre negativa
con respecto a tal documento; fundamentalmente, porque echo a faltar

(16) Relaciones Laborales, num. 16, agosto-septiembre 1993, pag. 10 y sigs., «La refor-
ma del mercado de trabajo y las transformaciones del Derecho de Trabajo».

(17) Anexo al Informe Econémico Anual de la Comunidad de 1991.

(18) En el Informe sobre Empleo de la C.E.E. de 1993 se opone a la media europea de
22 semanas, las 40 de Espafa (semanas de salario). Aqui se computan todo tipo de despi-
dos. En los individuales las diferencias son aun mayores.

(19) Vid. J. Lépez Gandia, Tribuna Social, octubre 1993, pags. 16 a 20.
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en €l tanto un diagndstico de los males o vicios que puedan aquejar a
nuestro mercado de trabajo como un tratamiento decidido que, aunque
sea a nivel de propuesta, constituya una decisién de gobierno considera-
da inequivocamente como necesaria y conveniente.

Pues bien, el documento no hace ni lo uno ni lo otro; por un lado
evita reconocer esa rigidez o esas disfunciones que aquejan a nuestro
mercado de trabajo, probablemente porque le llevaria a reconocer al pro-
pio tiempo algo poco favorable politicamente como la necesidad de faci-
litar un baldon de oxigeno al empresario. Pero por otro lado, las medidas
que se pide que estudie el Consejo Econdmico y Social no se articulan
como un paquete de iniciativas necesario sobre las que el Gobierno tenga
la conviccion de su conveniencia, sobre las cuales decididamente el Go-
bierno proponga su adopcion. Por el contrario, el Gobierno solicita el
dictamen siempre en términos de que se estudien las consecuencias que
tendria adoptar tal medida o tal otra, pero sin un cardcter de propuesta vy,
por tanto, sin un caracter de tratamiento que relacione los vicios, defec-
tos, males o insuficiencias del mercado de trabajo con las medidas que se
estan proponiendo. Se solicita el estudio de unas y no de otras, por los
cual cabe deducir que el Gobierno piensa que éstas son las que deberian
adoptarse, pero tampoco se explicita.

"Junto a ello, vuelve a haber alusiones desmesuradas al mal llamado
«modelo de 1984 y nuevamente se recurre al argumento de la Comuni-
dad Europea como una de las causas que hacen necesaria la reforma, sin
reconocer que la unica necesidad que proviene de Europa es de caracter
econdémico y no juridico-laboral. El ordenamiento laboral espafiol cum-
ple y con creces, por exceso, los minimos que exige del Derecho Social
Comunitario. Por tanto, el argumente comunitario solo puede utilizarse
justificadamente si es para afirmar la necesidad de reformar nuestras rela-
ciones laborales con fines econdmicos, para ganar en competitividad y si-
tuarnos al nivel de los demds paises; no por ningin otro motivo.

Junto a estas consideraciones hay algunos errores especificos, a mi
modo de ver, en el documento. En primer lugar, la fobia contra el con-
trato de fomento de empleo, lo que supone una concesion a la reiterada
reivindicacion sindical que viene acusando en los ultimos afios a nuestro
mercado de trabajo de precariedad. Frente a esta facilona acusacion, lo
cierto y verdad es que el contrato de formento de empleo ha servido para
activar fuertemente los niveles de contratacion, ha procurado ocupacion
a cientos de miles de trabajadores y en conjunto ha constituido una expe-
riencia altamente positiva; con frecuencia, ademas a la finalizacion del



218 Carlos Molero Manglano

mismo, los trabajadores valiosos han consolidado una plaza con contrato
indefinido en las plantillas de las empresas. A pesar de ello, el documen-
to da por sentada la desaparicion de este tipo de contratos, luego veremos
con qué contradictorias consecuencias.

Por otro lado, se plantea la regulacion de las empresas de trabajo tem-
poral, de las que por aquellas fechas se habia remitido ya un anteproyec-
to al Consejo Econdmico y Social, pero dejando intocado el régimen del
Estatuto de los Trabajadores sobre cesidn de mano de obra (20), y crean-

(20) El articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores establecia:

«Cesion de Trabajadores.

1. Se prohibe el reclutamiento y la contratacion de trabajadores para prestar-
los o cederlos temporalmente a un empresario, cualquiera que sean los titulos de
dicho trafico de mano de obra, asi como la utilizacion de los servicios de dichos
trabajadores, sin incorporarlos al personal de la empresa en que trabajan.

2. Los empresarios que infrinjan la prohibicidon anterior responderdn solida-
riamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores en la Seguridad So-
cial, a resultas de dichos actos prohibidos, sin perjuicio de las demds responsabili-
dades, incluso penales, que procedan de dichos actos. Podran presentar las opor-
tunas denuncias los trabajadores afectados y sus representantes legales en el cen-
tro de trabajo al que estuvieran adscritos.

3. Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho, a su
eleccidon, a adquirir la condicion de fijos en la empresa cedente o cesionaria
una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente hubieran podido fijar
para el periodo de prueba. En la nueva empresa sus derechos y obligaciones se-
ran los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador de la mis-
ma categoria y puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se contard desde el ini-
cio de la cesidn ilegal.»

Y ahora el articulo 2 del Decreto-Ley de 3 de diciembre de 1993 sefialaba, como luego
hara la Ley 10/1994, articulo 2, igualmente:

«Cesion de trabajadores.

1. La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a-otra empre-
sa solo podrd efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan.

2. Los empresarios que enfrinjan lo sefialado en el apartado anterior respon-
deran solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las demds responsabilidades, incluso penales,
que procedan por dichos actos.

3. Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho, a su elec-
cién, a adquirir la condicidn de fijos en la empresa cedente o cesionaria una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente hubieran podido fijar para el perio-
do de prueba.

En la nueva empresa sus derechos y obligaciones serdn los que correspondan
en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo puesto
de trabajo o equivalente, si bien la antigiiedad se contara desde el inicio de la ce-
sion ilegal.»

Se deroga el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores (Disposicion derogatoria unica
num. 1 de la Ley 10/1994).
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do asi en esta materia un modelo que he calificado de «esquizoide» en
tanto en cuanto por una parte se prohibe taxativa y severamente la ce-
sion de mano, y por otro lado el ordenamiento se prepara para permitir y
legalizar aquella manifestacion mas genuina y prototipica de cesidon de
mano de obra, la que llevan a cabo las empresas de trabajo temporal. Me
parece que es necesario armonizar mas coherentemente ambos factores a
fin de evitar esa divergencia desconcertante a que me refiero.

Especial hincapié¢ hace también dicho documento en la supresion
de la autorizacion administrativa en los expedientes de regulaciéon de
empleo (21).

Sobre esto, ciertamente hay una primera impresion bastante generali-
zada de que supone una importante ayuda al empresariado. En los ulti-
mos afios la necesidad de acudir al Ministerio de Trabajo a solicitar auto-
rizacion para proceder a despidos colectivos venia siendo una pesadisima
carga para las empresas, que finalmente se estaba traduciendo en elevadi-
simos costes. Porque el Ministerio de Trabajo viene siendo muy reacio a
conceder estas autorizaciones si el expediente no venia previamente con-
sensuado por los sindicatos; y para conseguir ese acuerdo ¢on los sindica-
tos es evidente que tenia que llegarse a contraprestaciones econdmicas
verdaderamente gravosas. Por todo ello y en principio, la supresion de la
autorizacidon administrativa podria considerarse muy positiva.

Pero la verdad es que, nuevamente se podia llegar a una situacion
contraproducente si se levantaba sin mads el requisito de la autorizacion
previa, pero se dejaba todo el procedimiento de despido sin tocar. En un
pais con un régimen de revision del despido tan exigente como es el
nuestro, suprimir la autorizacion previa suponia que el empresario, si,
despida a un colectivo de trabajadores sin problema, pero que éstos in-
mediatamente, de forma individual o colectiva, acompafiado ademads de
conflictos sindicales, etc., acudan ante los organos judiciales, que dictaran
sentencia unos meses después, porque también el retraso es consustancial
a nuestro sistema, y tengan que aplicar unas normas sobre despido que
dificilmente van a permitir a los jueces considerar esos despidos como
justificados en cuanto al fondo y correctos en cuanto a la forma y proce-
dimientos seguidos. De esta manera, la revision judicial posterior podria
constituirse, a pesar de ser mejor en si misma que la autorizaciéon admi-
nistrativa previa, en un factor contraproducente.

(21) Capitulo VI, pag. 52 vy sigs.
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Por ultimo, de esta iniciativa del Gobierno me interesa subrayar que
el unico que considero verdadero acierto del documento es una pro-
puesta que se incluye casi vergonzantemente al final del mismo sobre la
necesidad de diversificar el estatuto laboral de las empresas por razén
de su dimension; ha quedado relegado y en el olvido, sin tratamiento
alguno posterior.

Hubiera sido ésta una ocasion oportuna para terminar de una vez con
el irritante igualitarismo que nuestro ordenamiento laboral observa res-
pecto a las empresas con indepedencia de que éstas sean el mds modesto
comercio familiar o la mas individual de las oficinas de un profesional li-
beral que responde con su propio patrimonio de cualquier incidencia,
que El Corte Inglés o el Banco Bilbao-Vizcaya. Hacen falta los mismos
tramites y documentacidon para abrir el negocio, arrostrar los mismos cos-
tes laborales en supuestos de incidencias o de extinciones de contrato; los
empleadores han de pagar conforme a los mismos criterios en materia de
Seguridad Social, sufrir los mismos requerimientos sindicales, estar some-
tidos a las mismas posibilidades sancionatorias de la Inspeccion de Tra-
bajo, etc. No hace falta extenderse mds para que se aprecie lo absurdo de
la situacion. Por eso era muy esperanzador que el documento viniese a
proponer que se crease un estatuto laboral mas distendido para las em-
presas pequeflas, para las que yo llamaria empresas no institucionales;
pero en absoluto ha sido recogido tal sugerencia, por cierto no extrafia en
el Derecho Comparado.

3.° El programa electoral de 1993 del Partido Socialista.

Como recordaba a comienzos de 1994 el Ministro de Trabajo Gri-
fian (22), en el programa electoral del P.S.O.E. para las elecciones de
junio de 1993 estaban ya esbozadas las grandes lineas que la reforma
posteriormente va a contemplar, aunque entonces todavia se habla alli
con gran optimismo de un pacto social para el empleo; pero estd ya
consagrado, aunque de un modo genérico y suficientemente discreto en
funcién de los potenciales votantes, el problema de la eliminacion de
rigideces en el mercado de trabajo mediante una «reforma urgente y
profunda».

(22) El Pais, 26 de enero de 1994, pag. 20, «Reforma Laboral, un compromiso y una
necesidad».
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B) El calendario especifico

Muy sucintamente tenemos que recordar que en los meses preceden-
tes a las elecciones de junio es cuando van a tener lugar la remision a
que ya hemos aludido del Anteproyecto sobre empresas de trabajo tem-
poral (marzo 1993) y el envio por el Gobierno al Consejo Economico y
Social de la solicitud de dictamen, que después popularizard bajo la de-
nominacion de «libro verde» (abril 1993).

En el periodo mayo-junio 1993, a la vez que se paraliza el desarrollo
de la reforma, tiene lugar la difusion del programa electoral del P.S.O.E.
al que también hemos aludido.

Pero serd pasados los comicios electorales cuando se impulse con
verdadera decision la reforma, sin perdonar siquiera el tradicional pa-
réntesis del periodo estival. De 13 de agosto a 2 de septiembre tendra
lugar el envio de documentacion por el Gobierno a la U.G.T., CC.00.,
C.E.O.E. y C.E.P.Y.M.E. En septiembre de 1993 estas organizaciones
tendran editadas sus respectivas propuestas, que los sindicatos mayori-
tarios llamardn «bases para un acuerdo para el empleo» mientras que
C.E.O.E.-C.E.P.Y.M.E. hablaran de «medidas activas para el crecimien-
to de la competitividad y el empleo en Espafia en el horizonte
1994-1996». Ni en aquellos principios, ni desgraciadamente después,
serd posible observar asomo alguno de acuerdos o de criterios comunes
entre los contenidos de unos y otros documentos; ni de éstos con res-
pecto al del Gobierno (23).

En octubre de 1993 tendran lugar dos acontecimientos que deben
considerarse significativos. En primer lugar, el Fondo Monetario Interna-
cional instara al Gobierno espafiol a mantener la reforma con medidas
radicales. Y a fines de ese mes, los expertos del Gobierno en el Consejo
Econdmico y Social (Montalvo-Matia-Borboila) proponen la reforma «in-
termedia» que serd la que va a prosperar casi en su totalidad. A partir de
esa propuesta que ni recoge todo lo que el Gobierno proponia en sep-
tiembre ni cede al espiritu de lo que los sindicatos plantean, tendra lugar
una perceptible intensificacion de las negociaciones.

Noviembre de 1993 es posiblemente el mes clave en la primera fase
de la reforma. El dia 4 se vota en el Consejo Econdomico y Social sin

(23) Publicados en el nim. 20 de Relaciones Laborales, octubre 1993.
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conseguir un acuerdo sobre la reforma globalmente considerada. La
propuesta del Gobierno no recibe el apoyo ni de los sindicatos ni de los
empresarios.

El dia 11 el Gobierno retira su propuesta de incompatibilizar el
desempleo y la indemnizacion por despido; y el dia 30 se producird la
ruptura definitiva de negociaciones con los sindicatos. A pesar de ella,
el Gobierno anunciard que ha incluido en la reforma a tramitar parla-
mentariamente hasta 25 modificaciones que tienen su origen en las pro-
puestas de los sindicatos.

El 2 de diciembre se remitirda el documento definitivo del Gobierno a
los agentes sociales, y al dia siguiente el Consejo de Ministros aprobé el
Decreto-Ley de medidas sobre ocupacion a que luego me referiré. Por
cierto que casi por esas mismas fechas, el dia 5 de diciembre, la Comuni-
dad Europea aprueba su libro blanco sobre el empleo, cuyos contenidos
poco tienen que ver con los que se estan conociendo en Espafia.

El 21 de diciembre, en el Consejo Econdomico y Social, se aprobara el
dictamen correspondiente al Anteproyecto de Ley de Reforma del Esta-
tuto de los Trabajadores con la oposicion de los sindicatos, pero esta vez
con el apoyo de los empresarios a la postura del Gobierno; después acla-
rardn que se trata de un apoyo matizado, que no quiere decir que les pa-
rezca suficiente la reforma, pero que por parecerles necesario que al me-
nos se adopten esas medidas han dado su apoyo. El 28 el Congreso con-
validard el Decreto-Ley de Medidas de la Ocupacién por 317 votos a fa-
vor, manifestandose en contra exclusivamente Izquierda Unida; y al dia
siguiente el Consejo de Ministros aprueba los Anteproyectos de Reforma
del Estatuto de los Trabajadores y el de la regulacion de empresas de tra-
bajo temporal. Ademas, el nuevo salario minimo interprofesional, las
cuantias minimas de las pensiones y el Reglamento de desarrollo del De-
creto-Ley de Medidas de la Ocupacion. De este modo culmina el afio
1993 con la reforma totalmente encarrilada, por decirlo asi.

A comienzos de 1994, es ilustrativo que el diario £/ Mundo publique
el dia 4 un sondeo de Sigma-2 en virtud del cual el 79 por 100 de los en-
cuestados considera que las medidas adoptadas en la reforma laboral no
son adecuadas para generar empleo. A pesar de ello, Marcos Pefla, el
gran negociador frente a los sindicatos, declarard que en los proximos
meses es posible que se lleguen a suscribir de 30 a 40.000 contratos de
aprendizaje.
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Frente a esta optimista prevision, lo que es realidad mas alld de toda
duda es que el 27 de enero se convoca la huelga general contra la refor-
ma por los sindicatos mayoritarios y que ésta, sin constituir un éxito ro-
tundo, es ciertamente seguida por una amplia capa de la poblacion.
Como siempre, por motivaciones muy distintas, incluso por sectores so-
cioldgicos nada afines a los sindicatos y que aprovechan para manifestar
su descontento con la politica econdémica del Gobierno; pero con segui-
miento ciertamente generalizado, mayor que el abstencionismo frente a
la huelga, sin duda.

A lo largo de la tramitacion parlamentaria, con fuerte resonancia so-
cial y abundantes referencias de prensa, los sindicatos CC.0O. y U.G.T.
se plantean una estrategia de presion que tiene como bazas mas fuertes la
que desarollardan ante el Congreso federal del P.S.O.E. y, por otro lado,
ante los parlamentarios socialistas, incitdindoles a romper la disciplina de
voto. Ni uno ni otro intento tendran éxito.

La reforma se aprobard en el Congreso de los Diputados a finales de
marzo, gracias al apoyo decidido de Convergencia I Unid que, eso si, lo-
grard introducir nada menos que treinta enmiendas en el texto; a finales
de abril se salvara la aprobacién por el Senado gracias al apoyo pactado
a ultima hora con el P.N.V. El primer pleno del mes de mayo dejard ya
los textos legales listos para su publicacion en el «Boletin Oficial del Es-
tado», le que ocurrird el 23 de mayo de 1994 con respecto a las Leyes
10/1994 y 11/1994, las relativas a medidas de ocupacion y reforma del
Estatuto y Ley de Procedimiento; en cambio, la Ley reguladora de Em-
presas de Trabajo Temporal, Ley 14/1994, no aparecerd publicada hasta
el 2 de junio.

IV. CARACTERISTICAS

El conjunto de modificaciones operadas sobre la normativa laboral
configuran, a mi entender, una reforma fragmentada en su formaliza-
cion juridica, impuesta en cuanto a su gestacion y de alcance interme-
dio en cuanto a su contenido. Trataré de justificar cada una de estas
afirmaciones.

1. En cuanto a su formalizacion juridica es una reforma
fragmentada

En efecto, en lugar de haberse articulado mediante una sola norma,
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como parece lo mds natural en principio, esta reforma se contiene en
cuatro textos normativos diferenciados, a saber:

a) El Decreto-Ley de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion,
de 3 de diciembre de 1993, publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
del 7 de diciembre y que entr6 en vigor el dia siguiente de dicha publica-
cidon. Fue desarrollado por el Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciem-
bre. Su contenido se reproducira en la Ley 10/1994, de 19 de mayo, pu-
blicada incluso con la misma denominacion que el Decreto-Ley.

b) La reforma de las prestaciones de desempieo se lleva a cabo en
virtud de la Ley de Reforma de la Funcién Publica y de Proteccién de
Desempleo (obsérvese el heterogéneo contenido de esta Ley) y entrd en
vigor el 1 de enero de 1994 (24).

c) La Ley por la que se regulan las empresas de trabajo temporal,
aparecio en el «Boletin Oficial del Congreso» de 4 de enero de 1994, y se
publicd, como se acaba de decir, el 2 de junio.

d) Asimismo el 4 de enero de 1994 el «Boletin del Congreso» publico
el Proyecto de Ley por la que se modifican determinados articulos del
Estatuto de los Trabajadores y del texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral. Era éste sin duda el Proyecto de mayor transcendencia
como lo es la Ley aprobada ya, Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que
se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, del
texto articulado de la ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre in-
fracciones y sanciones en el orden social.

Debo advertir que entre las materias que aborda la Ley de Reforma
del Estatuto de los Trabajadores se encuentran la modificacion del pro-
cedimiento de elecciones sindicales; pero, sin embargo, es una materia
de la que no me ocuparé como contenido de esta reforma, ya que es un
tema, €ste si, pactado previamente y hace tiempo entre el Gobierno y
las centrales sindicales y que se ha incluido ahora aqui por puras razo-
nes de oportunidad, para evitar dos Proyectos de Ley distintos y en pa-
ralelo, ambos sobre el Estatuto de los Trabajadores. Pero no forma par-
te propiamente de la reforma.

(24) Propiamente, Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del
régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion del desempleo («BOEy,
31-12-1993).
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Como no forma parte de esta reforma tampoco, aunque algunos auto-
res lo hayan indicado asi en ciertas ocasiones, el Proyecto de Ley de
Huelga, que en este momento ni siquiera es tal, y que en los dos afios ul-
timos constituyd objetivo politico, ciertamente bien peculiar en su evolu-
cidén, y que ahora se encuentra totalmente olvidado. Incluso podriamos
decir que la filosofia que inspiraba el ultimo texto del Proyecto de Ley de
Huelga resulta dificilmente compatible con los objetivos que ahora se
persiguen con esta reforma.

Pero digamos algunas palabras sobre el distinto objeto de cada uno de
los cuales textos normativos que he enunciado.

a) El primero de ellos, Ley de fomento de ocupacion, se ocupa ex-
clusivamente de la reforma de las instituciones del mercado de trabajo
(LN.E.M., agencias privadas de colocacidn, cesion de mano de obra) y
muy particularmente de los contratos formativos y de tiempo parcial, es
decir, contrato de aprendizaje, contrato en practicas y el contrato a
tiempo parcial.

Su articulo 5 prevé programas anuales de fomento de empleo que tie-
nen ya poco que ver con los antiguos contratos de fomento de empleo,
pues van destinados exclusivamente a perceptores de pretensidon por des-
empleo (no simplemente trabajadores inscritos) que sean contratados por
pequefas empresas. ‘

El eje central de esta disposicién lo constituye sin duda el nuevo
contrato de aprendizaje, el que los ambitos sindicales han denominado
«contrato-basura», y que realmente viene a ser un contrato de insercion
de los jovenes en el mercado de trabajo, con previsiones para que su
coste salarial (25) y de Seguridad Social (26) resulte verdaderamente
asequible para los empresarios. Se juega, por tanto, a menos ventajas y
proteccion para los titulares de este contrato a cambio de activar el
mercado de trabajo y permitir paliar el desempleo juvenil, favoreciendo
la incorporacion de jovenes trabajadores.

b) La Ley de 29 de diciembre de 1993, en el Titulo que dedica a la
reforma del desempleo, se ocupa fundamentalmente de establecer, junto

(25) Segun afios 70, 80 6 90 por 100 del salario minimo interprofesional (articulo 3.2.f).
Y articulo 11 del Decreto.

(26) No incluye desempleo ni L.L.T. (articulo 3.2.g).

(27) Articulos 30 a 43.



226 Carlos Molero Manglano

a unas pequefias restricciones en cuanto a la cuantia de las prestaciones
contributivas y asistenciales por desempleo, de la necesidad de cotizar a
la Seguridad Social durante la percepcion de las prestaciones contributi-
vas y un endurecimiento y especificacion de las sanciones que podran
imponerse por fraude o percepcion indebida de las prestaciones de des-
empleo, con particular incidencia sobre cualquier tipo de colaboracion
de los empresarios (27).

En definitiva, como se ve, reduccidén de las cuantias, en particular a
nivel de topes méaximos, cotizacidon a Seguridad Social y mayores y mas
sanciones. Esta materia del desempleo se completara después con la pre-
vision que contiene la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1994 en el sentido, a diferencia de lo que la jurisprudencia venia estable-
ciendo, de que las prestaciones por desempleo también tributan al im-
puesto de la renta sobre las personas fisicas.

c) La Ley por la que se regulan las empresas de trabajo temporal se
ocupa en primer lugar de definir este tipo de empresas, asi como los re-
quisitos y especialisimas garantias que las mismas deben prestar para
funcionar en el mercado de trabajo, y que han sido muy criticados por
los afectados; a continuacion se regula el contrato en virtud del cual es-
tas empresas ceden a uno de sus trabajadores a otra, contrato que se de-
nomina «de puesta a disposicion» y sobre el cual se especifica las situa-
ciones en que resulta posible, su duracion y exclusiones. Tras prever
también las relaciones laborales en la propia empresa de trabajo tempo-
ral para distinguirlas de las que cada trabajador ha de mantener con la
empresa usuaria, cierra la Ley el inevitable capitulo de infracciones y
sanciones.

d) La Ley de reforma del Estatuto de los Trabajadores, la sustancial
como ya dije, resulta mas dificil de sintentizar en cuanto a sus conteni-
dos. Con afdn de no proceder a una enunciacién engorrosa de aspectos
puntuales, podria decirse que sus grandes contenidos son los siguientes:

1. Todo lo que podriamos incluir bajo la rubrica genérica de flexibi-
lizacidn de las relaciones laborales, y que abarca desde la desregu-
lacion del salario y la jornada hasta las nuevas previsiones sobre
movilidad funcional o geografica (28). '

(28) Articulos 1 a 5.
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2.° El nucleo bdsico y centro neurdlgico de la reforma, que es sin

duda alguna el constituido por el conjunto de preceptos que vie-

~nen a reformar el tratamiento del despido, tanto en su vertiente
colectiva como en su vertiente individual.

Como se sabe, en el aspecto colectivo se procede a eliminar la
necesidad de autorizacion administrativa previa, tema al que ya
me he referido, pero en aquellos casos en que los despidos no
afecten a diez trabajadores o mas o al 10 por 100 del numero de
trabajadores de las empresas grandes, a la vez que se agilizan los
tramites en el sentido de presumirse la autorizacion transcurridos
los plazos preceptivos.

En materia de despido individual se recoge la mds reciente ju-
risprudencia, que incluso se ratifica y amplia, en el sentido de li-
mitar mucho los supuestos de despido nulo, los que ya dije al
comienzo que provocaban las mas graves consecuencias para el
empresario; de acuerdo con la Ley, el despido nulo queda ahora
reservado exclusivamente a los supuestos en que haya discrimi-
nacion, o violacion de derechos fundamentales; los defectos de
forma del despido, subsanables y otros casos antes dudosos ahora
quedan claramente incluidos en el despido improcedente y por
ello acaba siendo posible el cese del trabajador con la correspon-
diente compensacion econdmica, sin que exista el peligro de la
readmision obligatoria o el incremento desmesurado de contra-
prestaciones econdomicas que hasta este momento sufria el em-
presario (29).

3.© Reformas, casi mejor seria decir retoques, sobre la negociacion
colectiva, en el sentido de permitir que los convenios colectivos
posteriores se encuentren menos atados que en la actualidad por
el convenio colectivo precedente, rompiendo asi de alguna ma-
nera la consolidacion progresiva de derechos que a medida que
se prolonga en el tiempo va resultando cada vez mds asfixiante
para el empresario. Y también la posiblidad de descuelgue sala-
ria de las empresas (30).

4.° En materia de contratacion, derogacion, ahora si, del contrato de
fomento de empleo, lo que es concesion evidente, como ya dije, a

(29) Articulo 5.
(30) Articulo 8 que modifica los articulos 82, 85, 86, 87, 88 y 89 del Estatuto de los
Trabajadores.
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la recuperacion del principio de causalidad en los contratos tantas
veces invocada por los sindicatos cuando reprochaban la precarie-
dad de nuestro mercado de trabajo (31).

5. Por ultimo, y como ya avancé, recoge también el texto legal la re-
forma del procedimiento electoral, que ahora no ocupa nuestra
atencion.

Las modificaciones sustantivas anteriores originan inevitable-
mente la necesidad de efectuar las correspondientes y correlativas
reformas procesales de la vigente Ley de Procedimiento Laboral.
Ademas, recuérdese como ya seflalé que fue precisamente la Ley
de Procedimiento Laboral de 1990 la que habia endurecido mas el
régimen del despido; ahora tiene, por consiguiente, que ser modi-
ficada en sentido contrario y conforme a los nuevos criterios que
esta Ley sienta.

Una vez sefialados los textos en que la reforma se contiene y sus obje-
tivos respectivos, surgen, sin embargo, algunas preguntas al observador de
manera inevitable. La primera de ellas es la siguiente: ¢a qué criterios co-
rresponde esta fragmentacion? Porque es evidente que ninguno de los que
podria barajarse explican la fragmentacion. No lo explica la urgencia,
pues parece igual o mas urgente modificar el régimen del despido que el
del contrato a tiempo parcial, pongamos por caso; y no se ve por qué se
regulan antes las agencias privadas de colocacion que las empresas de tra-
bajo temporal, siendo ambas figuras constitutivas de instituciones del
mercado laboral, etc. Tampoco puede verse una graduacion en funcién
de la importancia de los temas, pues sin duda ninguna lo mds importante
es lo contenido en el Proyecto de Ley del Estatuto de los Trabajadores
que no ha sido el mas temprano. Tampoco hay requisitos constituciona-
les o legales que impongan esta fragmentacion; es mas, igual que el Go-
bierno ha utilizado la via del Decreto-Ley para las medidas de ocupa-
cion, podria haberlo hecho para todo el conjunto de la reforma, proce-
diendo mas tarde a su convalidacion como Proyecto de Ley; y, sin em-
bargo, no lo ha hecho.

Una segunda cuestion que asalta a analista sociolaboral es la de si se
justifica y hasta qué punto la utilizacidon de la figura del Decreto-Ley tal
como se hizo en esta ocasion para las medidas de ocupacion. Y realmen-
te debe sefialarse que no parece ésta una situacion de las que contemple

(31) Nueva redaccion del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores e inviabilidad le-
gal del Decreto de 17 de octubre de 1984.



Causas, evolucion y caracterizacion de la reforma laboral 229

el texto constitucional como justificativas del Decreto-Ley. Parece aqui
que no concurria esa perentoriedad, esa imposibilidad o conveniencia
manifiesta de no esperar a la tramitacién ordinaria de un Proyecto de
Ley, ni siquiera con una tramitacidn a la que se imprima la debida cele-
ridad. Pero en cualquier caso, si existian motivos justificativos del Decre-
to-Ley, mucho mas existirian para las reformas que, sin embargo, no han
sido formalizadas a través de la posibilidad normativa (32).

En estas circunstancias no queda mds remedio que admitir que esta-
mos ante un proceso o una decisidon de dosificacidon politica de la reforma
condicionada probablemente por la peculiar composicién de la mayoria
parlamentaria.

Pero lo importante es que esa fragmentacion ha creado problemas téc-
nicos de integracion muy delicados, y que hacen particularmente necesa-
rios los textos refundidos sobre el Estatuto de los Trabajadores y la Ley
de Procedimiento Laboral ((Por qué no sobre la Ley infracciones y san-
ciones del orden social?) que se han anunciado.

Pero aun asi, la legislacion delegada dificilmente podra salvar los
«gap» que origina el que la materia contractual laboral, por ejemplo, se
vea afectada por tres textos legales nuevos mas el anteriormente vigente;
y que por todo ello tenga que coexionarse con su tratamiento adjetivo en
la Ley de Procedimiento Laboral, también reformada parcialmente. Ese
puzzle diabdlico tenia que haberse evitado, pues las consecuencias nega-
tivas no se hardn esperar.

2. En cuanto a su gestacion es una reforma impuesta

Viene a la memoria inevitablemente la afirmacion contenida en el In-
forme Dahrendorf: «La flexibilidad del mercado de trabajo no debe con-
vertirse en un arma utilizada por un grupo contra otro. Si esto se produ-
jera, habria conflictos que impedirian todo progreso» (33).

Pues bien, en nuestro caso, indudablemente, aunque no ha habido la
utilizacidon de un grupo sobre otro de la reforma laboral, si es cierto que
se ha producido un enfrentamiento a propdsito de la misma de caracteres

(32) En el mismo sentido, I. Coello de Portugal, «El Decreto-basura de reforma laboraly,
El Mundo, 10 de diciembre de 1993, pag. 4.

(33) Un desarrollo en extenso en J. Almunia, «A vueltas con la flexibilidad laboraly, El
Pais, 18 de febrero de 1994, pag. 44.
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preocupantes. Podriamos hablar de un doble fracaso: el del pacto de ren-
tas y el del pacto social. El «pacto social de progreso», de 1991 ya resultd
una frustracidn; el «pacto social por el empleo» intentado en julio de
1993 termind, como ya he dicho, en noviembre de ese mismo afio, con
una ruptura total tras mas de 32 reuniones y mas de 100 horas de con-
versaciones. La Delegacion del Gobierno que encabezaba Marcos Pefia,
Secretario General de Empleo, no consiguid el objetivo apetecido.

Tampoco en el Consejo Econdomico y Social la votacidon para el dicta-
men de la reforma que tuvo lugar el 4 de noviembre de 1993 consiguid
éxito, como también se ha resefiado; frente a los votos del Gobierno, 38
votos en contra, los de empresarios y sindicatos, terminan con la ilusion
de un consenso.

El 22 de diciembre de 1993, cuando se vota en ese mismo Consejo
Econdmico y Social el Anteproyecto de Reforma del Estatuto de los Tra-
bajadores, éste solo saldra adelante con el voto de los empresarios que,
como se ha indicado, ha de considerarse un voto prestado para evitar el
estancamiento de la reforma. ‘

Sin embargo, el arco parlamentario no refleja en absoluto esa falta de
adhesion; en la convalidacidon del Decreto-Ley de Medidas de la Ocupa-
cion, son 317 los votos afirmativos contra sdlo 22 -en contra; integrardn
los primeros los de los partidos Socialista, Popular, C.I.U., Partido Na-
cionalista Vasco y Partido Aragonés Regional.

Los documentos de agosto de 1993 son bien elocuentes con respecto a
esta falta absoluta de entendimiento. Frente a las opiniones del empresa-
riado, el andlisis de las «bases» sindicales acredita que las posiciones ca-
recen de cualquier denominador comun; no es que no haya acuerdo so-
bre determinados puntos, es que falta la mds minima aproximacion de
posiciones. Y debe decir que el contenido de esas bases sindicales pone
de manifiesto también una absoluta falta de sensibilidad con respecto a
los problemas evidentes del modelo laboral. Los sindicatos seguian alli
insistiendo en viejas cantinelas demagdgicas como el fraude fiscal la par-
ticipacion en el Instituto Nacional de Empleo y hasta llegan a defender
un endurecimiento todavia mayor con respecto al despido individual; por
supuesto no quieren oir nada de supresion de la autorizacidon administra-
tiva previa en los despidos colectivos ni de cualquier medida que pueda
flexibilizar la jornada a los salarios; tampoco consideran necesaria en ab-
soluto reforma alguna en materia de negociacion colectiva. Las propues-
tas que en la tramitacion del Proyecto de Ley del Estatuto haran al Par-
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lamento serdn ya mucho maés pragmaticas y realistas. Pero en toda esta
primera fase de la negociacion de la reforma hardan oidos sordos a cual-
quier realidad de rigidez por evidente que ésta sea (34).

El enfrentamiento sindical llegara a su culminacion con la huelga ge-
neral del 27 de enero de 1994. La huelga como ya dije no tendra un se-
“guimiento ni total ni aplastante, pero no puede negarse que es mayorita-
riamente atendida por amplias capas de la poblacion. Desde luego por
todo el sindicalismo militante y por los sectores de trabajadores de la in-
dustria; mucho mas reducidamente por el sector servicios; y también con
diferencias sustanciales en funcidén del tipo de poblacion de que hable-
mos y hasta de los barrios o segmentos de que se trate. Pero quiza lo mas
importante es la conclusiéon que se obtenia del sondeo realizado por De-
moscopia tras la huelga y que publicara el periddico E/ Pais el 29 de
enero de 1994: el 58 por 100 de los espafioles queria que el Gobierno ne-
gociase con los sindictos tras la huelga.

Con respecto a este cardcter impuesto que estamos desarrollando, dos
son los aspectos en que fundamentalmente merece la pena detenerse:

1. ° Las posibles consecuencias que pueda tener esa falta de acepta-
cion sindical rotunda sobre la reforma. Es verdad que no dependia de
los sindicatos finalmente el contenido de la reforma, sino de los parti-
dos politicos con representacion parlamentaria. Es verdad que la Admi-
" nistracion laboral al igual que los Tribunales del orden social van a es-
tar vinculados por las normas que se aprueben, cualquiera que sea la
opinidn de los sindicatos. Pero no puede negarse que un repudio total a
la reforma por parte de éstos va a tener diferentes virtualidades. En pri-
mer lugar, la de la presion y la influencia entre los propios partidos po-
liticos, la Administracion y los jueces; particularmente significativa
puede ser la conviccidn que llegue a alcanzar el sector progresista del
poder judicial sobre los contenidos de la reforma; nuestros jueces labo-
rales han aplicado restrictivamente aquellas instituciones sociales que
han nacido viciadas de regresion social. Dicho de otro modo: cuando
los jueces piensan que una regulacién en materia social es injusta, su
andadura por nuestros Tribunales va sufriendo una aplicacién tan seve-
ra, tan escrupulosa y tan restrictiva que dificilmente lleva a consolidar
como una practica diaria.

Junto a esta posibilidad, hay otra todavia mas preocupante en razon a
que sblo depende de los propios sindicatos. Me refiero a la negociacion

(34) Relaciones laborales, octubre 1993, pag. 118 vy sigs.
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colectiva. Muchas de las reformas que la Ley del Estatuto contiene van a
tener su ultima plasmacion en las previsiones que los convenios colecti-
vos establezcan; pues bien, si los sindicatos actian bajo la consigna de re-
pudiar el régimen de la Ley, posiblemente crispardn cuanto sea necesario
la negociacion colectiva hasta que las formulas convencionales claramen-
te tiendan a desvirtuar las previsiones legales. Y eso puede desembocar
en un modelo verdaderamente espinoso.

2.° La actitud sindical durante el proceso de la reforma ¢ha sido sufi-
cientemente madura y responsable? Como ya he dicho, lo mas preocu-
pante de todo el proceso ha resultado la falta absoluta de dialogo o el
didlogo de sordos, si se prefiere decir asi. Junto a discrepancias sindicales
absolutamente comprensibles, porque hay muchas instituciones en el
contenido de la reforma que son opinables, que son discutibles o incluso
que son claramente mejorables, hay algunas realidades que solo la inma-
durez puede negar o de las que solo la tendenciosidad puede hacer abs-
traccion. En ese sentido la actitud sindical no parece encomiable. Pero,
como también se ha sefialado, no debe olvidarse que no por ello ha deja-
do de haber influencias sindicales. La mejor prueba de ello es que el con-
tenido de la reforma hoy en dia no convence a nadie, ni siquiera a los
sectores presuntamente favorecidos por ella. Eso es sintomatico de que ha
aceptado muchas de las indicaciones o muchos de los requerimientos que
los sindicatos-han planteado, a pesar de no haber atendido todo; es dificil
saber si se trata de 25 propuestas, como afirma el Gobierno en algiin mo-
mento, mas 0 menos, pero es innegable que no es una reforma que, por
el hecho de que los sindicatos la hayan repudiado, haya aceptado todas
las tesis del empresario o haya dejado inmodificadas las propuestas ini-
ciales del Gobierno. Pero éstas son ya consideraciones que pertenecen a
la tercera de las caracteristicas que pasamos a desarrollar.

Lo que ocurre es que probablemente no es posible estar diez afios sin-
dicalizando la vida social para luego pasar bruscamente a desatender la
opinién de los sindicatos en lo que mds les afecta y que constituye su
mas genuina competencia.

3. En cuanto a su alcance, se trata de una reforma lntermedza
por compensacion de errores y excesos

Asi se comprueba, y por las razones que veniamos ya iniciando, a lo
largo de sus cinco grandes contenidos, que brevemente debemos repasar.
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1.o Instituciones y régimen ocupacional

En este sentido se mantiene el Instituto Nacional de Empleo, cuya
reforma se pospone, pero se elimina su monopolio. Ni se cae, pues, en
el radicalismo de la supresion del INEM ni se conserva el monopolio
del mismo. Reforma intermedia.

Se permitirdn las agencias privadas de colocacion, pero sélo las que
no tengan animo de lucro; un analisis detenido de codmo se consigue esa
ausencia de animo de lucro arroja la conclusién de resultar muy proble-
matico el deslinde entre unos y otros tipos de agencias, aunque la finali-
dad es loable, pues se trata en definitiva de salvar ese conjunto de servi-
cios de indole benéfica, corporativa o académica que interviniendo en el
mercado de trabajo, resulta burdo que se situen en la ilegalidad.

En materia de empresas de trabajo temporal, éstas se legalizan, pero
con un régimen severo en cuanto a las garantias que las mismas deben
cumplir, que de alguna manera permite hablar de un trato desigual o res-
trictivo frente a las mismas (35).

Se elimina la contratacion obligatoria a través del Instituto Nacional
de Empleo, pero se mantiene la necesidad de depositar y notificar las co-
rrespondientes contrataciones.

Finalmente, se mantiene el régimen de cesiéon de mano de obra tal
como estaba hasta el momento concebido por el Estatuto de los Trabaja-
dores, pero se amolda a la legalizacion de las empresas de trabajo tempo-
ral, cayendo probablemente en el modelo esquinozoide al que me he re-
ferido.

2.2 Contratacion

Por de pronto se ha rechazado el continuismo que hubiera supuesto
limitarse simplemente a racionalizar el sistema vigente de contratos tem-
porales. Piénsese que ésta hubiera podido ser una opcion perfectamente
licita; mantener los contratos existentes, incluido el de fomento de em-
pleo, pero limitar el nimero posible de sus contrataciones, el porcentaje
de trabajadores a contratar por estos sistemas, el numero de afios que

(35) En este sentido el Informe de Geesta, Asociacion de Empresas de Trabajo Tempo-
ral, enero, 1994.
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como maéximo cualquier trabajador podria estar contratado en régimen
de temporalidad, etc.

Se suprime practicamente, como ya se ha dicho, el contrato de fo-
mento de empleo. Insisto en mi opinidn de que ésta no es una reforma
que resultase necesaria ni acreditada por los resultados obtenidos por este
tipo de contratos desde 1984.

Mucho menos se comprende el progresismo social que pueda tener la
derogacion del contrato de fomento de empleo cuando se observa que su
contrapartida es la creacion del nuevo contrato de aprendizaje que verda-
deramente, no sé si llamar «contrato-basura», como se ha dicho, pero si
desde luego y en todo caso es un contrato degradado para el trabajador
en su régimen de contraprestaciones y garantias, tanto laborales como de
Seguridad Social; es simplemente un contrato barato para el empresario a
cualquier coste. Y en ese sentido parece mucho mas acertado el contrato
de fomento de empleo, que dispensaba un régimen pleno de derechos la-
borales y de prevision al trabajador y hasta contaba con una indemniza-
cion apreciable en el momento de su extincidon (36). La experiencia fran-
cesa y la marcha atras impuesta al Gobierno Balladur por los jovenes es
aqui bien significativa.

Por otro lado, el nuevo contrato de aprendizaje, vuelve a incurrir en
el defecto tradicional y ya excesivamente prolongado de nuestro sistema
de aprendizaje, la ensefianza auténtica de un oficio, sino suponer simple-
mente un contrato de jovenes.

Finalmente, en esta materia se restringe la titulacion que posibilita
suscribir el contrato de practicas, pero se mantienen sus ventajas tanto
para el trabajador como para el empresario.

Como se ve en esta materia de la contratacion se obtendra el cardcter
intermedio de la reforma, pero a base de contrapesar errores, a base de

que unos defectos neutralicen a los contrarios, no por haber elegido tér-
minos medios ponderados a la hora de plantear la cuestion.

3.0 Flexibilidad
Se suprimen las viejas ordenanzas laborales, pero manteniéndolas has-

(36) Doce dias por afio de servicio segun el articulo 3.4 del Decreto de 17 de octubre de
1984.
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ta 31 de diciembre de 1994 y con posibilidad de ser sustituidos hasta en-
tonces por convenios colectivos.

Las reglamentaciones y ordenanzas laborales han acreditado su utili-
dad; ni en plena fiebre democratica de la transicion los propios sindica-
tos de clase se atrevieron a proponer su derogacion. Por el contrario,
han sido las representaciones sindicales las que con mas frecuencia las
han invocado. Ciertamente se trata de manifestaciones normativas ano-
malas y cuya existencia sélo puede comprenderse desde el origen en un
sistema corporativista como es el franquismo (37). Pero siguen siendo
utiles mientras nuestros convenios colectivos no ganen en amplitud co-
dificadora, mientras sigan bdsicamente unas tablas de salarios y de
tiempo de trabajo, con algin aditamento residual. Los amplisimos hue-
cos que estan dejando los convenios por esa falta de prevision, por esa
falta de ambicién normativa completa, debida posiblemente a la crispa-
cién en que normalmente se negocia, estd siendo sufrida por las orde-
nanzas laborales. La derogacion de éstas se convierte asi en una iniciati-
va posiblemente precipitada. Y la responsabilidad no es mds que de los
agentes sociales que no han sido capaces hasta ahora de sustituirlas de-
" bidamente.

En materia de movilidad del trabajador se mantienen las trabas ac-
tualmente impuestas al empresario, pero se introduce la causa econdmica
como posible fundamento de activacion a medida de movilidad. "

En materia de jornada y salarios, se procede a una importante desre-
gulacién de los mismos. Con la jornada méxima legal pasa practicamente
a desaparecer de nuestro sistema, ya que las posibilidades de computarla
hasta en términos anuales hace que desaparezca en su concepcidn tradi-
cional; también hay que decir que esa concepcidn tradicional hoy en dia
posiblemente esté fuera de lugar, cuando ya han desaparecido afortuna-
damente aquellos abusos de la revolucion industrial que llevaban a jorna-
das extenuantes y agotadoras no solo a trabajadores maduros, sino tam-
bién a nifios, mujeres embarazadas, etc.

En materia de salarios, la desregulacion creara posiblemente muchos
mads problemas que los que actualmente se plantean gracias a la eficacia

(37) Traen su origen de la Ley de 16 de octubre de 1942, pero suponiendo regulaciones
sectoriales mediante Orden Ministerial y sin cobertura legal alguna.
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clasificadora y sistematica del Decreto y la Orden de Salarios (38). Es éste
uno de los temas que la tramitacién parlamentaria deberia haberse plan-
teado quiza.

Los convenios colectivos no perderdn vigencia a su término, como
en algin momento me ha llegado a proponer como reforma mas radi-
cal, pero tampoco quedan totalmente como estdn; serd posible que el
convenio posterior derogue al anterior, y no se consideraran derechos
irrenunciables los consagrados en ese convenio precedente. Ademas, se
mantiene la aplicacién universal y obligatoria para todas las empresas,
pero previendo su posible descuelgue salarial si se sufren dificultades
econdmicas que lo justifique.

4.0 Despido

En esta crucial materia ni se ha producido el abaratamiento generali-
zado del coste del despido individual, reduciendo los famosos 45 dias por
afio de servicio, ni se ha suprimido tampoco con caracter general la auto-
rizacién administrativa previa en despidos colectivos tramitados a través
del oportuno expediente de regulacion de empleo (39).

Pero tampoco se ha optado por la alternativa mas conservadora de li-
mitarse a racionalizar el sistema anterior.

Como hemos visto, de un lado se suprime la autorizacion adminis-
trativa previa para los despidos «pequefios» en numero, por utilizar la
terminologia francesa, se agiliza el expediente de regulacion de empleo,
pero se mantiene sus numerosisimos defectos actuales y se admite la
causa econOmica para los despidos que ahora resulten individuales, y
que los franceses hubieran llamado pequefios despidos colectivos. La
gran consecuencia econdmica de todo ello es la posibilidad de a partir
de este momento despedir por causas econdémicas u organizativas a un
numero de trabajadores de hasta diez o de hasta el 10 por 100 en em-
presas mayores a razén de veinte dias de salario por afio de servi-
cio (40). Naturalmente, queda por ver la reaccién que los jueces de lo

(38) Decreto de 16 de agosto de 1973 y Orden Ministerial de 26 de noviembre de 1973.
El Estatuto de los Trabajadores los declard subsistentes, y su espiritu se refleja en el articulo
26 del Estatuto de los Trabajadores.

(39) Articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores. Debe tenerse en cuenta que la autori-
zacidn previa solo subsiste en Holanda y Grecia entre los paises de la C.E.E.

(40) Esos son los porcentajes que utiliza la Directiva Comunitaria de aplicacion, de 10
de febrero de 1975.



Causas, evolucion y caracterizacion de la reforma laboral 237

social adoptan frente a esta posibilidad, y los margenes que aplican a la
misma, si generosos o restrictivos.

También debe destacarse la reduccion de los supuestos de despidos
individuales nulos, que en este momento venian a constituir la gran carga
de nuestro régimen de relaciones laborales. Y en esta materia, sin embar-
go, hay que reconocer que la jurisprudencia habia ya puesto los pilares
que han permitido ahora sin violencia alguna esta reforma (41); y recu-
jérdese que la gran consecuencia practica de la nulidad era la readmision
forzosa, esto es, que el empresario no podia despedir ni indemnizando.

Aqui la compensacion de errores se consigue no cortando los abusos
del sistema anterior (en particular los de la Administracion laboral al
otorgar o no autorizacidn previa y el exceso de proteccionismo judicial
frente al despido individual), pero suprimiendo parcialmente la autoriza-
cidn previa y la necesidad de que concurra causa disciplinaria para pro-
ceder al despido individual (42).

" 5.0 Desempleo

Aqui es donde mads claramente se observa quizd el cardcter interme-
dio que vengo predicando con respecto al alcance de la reforma. De un
lado, no se ha materializado la reforma mas radical, la que suponia in-
compatibilizar la indemnizacién por extincion del contrato con el dis-
frute de una prestacion de desempleo; esa incompabilidad hubiera sido
verdaderamente terrible y hubiera acarreado unos problemas juridicos
inmensos. Sin duda alguna hubiera resultado disuasoria para proceder
ficticiamente en los supuestos de despido, pero la crispacién que hubie-
ra generado y la injusticia a que hubiera conducido en los casos mas
sangrantes de despidos injustificados nunca hubiesen compensado sus
ventajas economicas (43).

(41) Asi, Sentencia del Tribunal Supremo, de unificacion de doctrina, de 23 de marzo de
1993, Sala 4.2

(42) En contra de suprimir barreras al despido como medida de empleo, R. Tamames
en su magnifico articulo «Reflexiones contra el paro», El Mundo, 24 de febrero de 1994,
pag. 58.

(43) En el primitivo Anteproyecto, de septiembre de 1993, se preveia un nuevo articulo
de la Ley de Proteccion por Desempleo de 2 de agosto de 1984, que rezaba ast:

«Articulo... Cuando el trabajador, en los ciento ochenta dias anteriores a la si-
tuacién legal de desempleo, hubiere percibido o hubiera tenido derecho a percibir
cantidades en concepto de vacaciones no disfrutadas, incumplimiento de plazos
de preaviso, o indemnizaciones por extincion de la relacion laboral cualquiera
que sea su causa o modalidad de pago, la prestacion o, en su caso, el subsidio por
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Desechada esa medida tan radical, sin embargo, se han aceptado las
restricciones en las cuantias, se han sometido a cotizacion las ayudas de
desempleo y asimismo se ha considerado constituyen renta de las perso-
nas fisicas a efectos de retenciones (del 1 al 11 por 100) y de tributacién
posterior. El tope minimo de las prestaciones se sitia ahora con cardcter
general en el 75 por 100 del salario minimo interprofesional y no en el
100 por 100 como estaba (44).

V. CONSIDERACIONES FINALES

A modo de recapitulacién de lo expuesto, algunas reflexiones vienen
inevitablemente a la mente del analista:

1.o Ciertamente nuestras relaciones laborales no estan sufriendo un
proceso suave y equilibrado, sino fuertes bandazos y cambios legales ex-
cesivamente bruscos.

En solo veinte afios han pasado desde el mds puro franquismo a esos
coletazos finales del régimen anterior que buscaron la liberalizacion
dentro de los rigidos moldes ideoldgicos del sistema; de ahi a un plan-
teamiento radicalmente distinto asentado sobre bases politicas democra-
ticas. Y de 1984 en adelante, tal como se ha expuesto, liberalizacion
contractual, acompafiada y seguida de fuerte sindicalizacion hasta llegar
a la asfixia para inmediatamente proceder a una nueva y también brus-
ca liberalizacion.

2.° Cada vez parece mas claro que la reforma ha sido tan necesaria en
su elaboracion como discutible en su articulacion. No me voy a extender

desempleo comenzard a percibirse o podrd reanudarse, transcurrido el plazo du-
rante el cual la pérdida de rentas pueda ser compensada con dichas cantidades.

El plazo a que se refiere el parrafo anterior se calculara dividiendo el total de
las cantidades citadas por la base reguladora diaria de la prestacion por desem-
pleo del trabajador, reduciéndose dicho plazo a un tercio a fin de que las cantida-
des que correspondan a tal periodo permitan al trabajador suscribir convenio es-
pecial con la Seguridad Social.»

(44) Para un andlisis de contenido mds detallado puede estarse a la documentacién de la
Escuela de Practica Juridica, U.P.C.O.-1.C.A.D.E., del ciclo de conferencias sobre «Las nue-
vas normas laborales» (enero-febrero 1994, con ponencias, en particular, de Conde Martin
de Hijas, Martinez Emperador y Molero Manglano).
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mas sobre esta segunda reflexion, ya que a ella ha estado en definitiva de-
dicado el epigrafe anterior.

3.2 A la reforma le aguarda un futuro imprevisible. Concurren de-
masiados condicionantes pendientes aun de decantarse: la actitud judi-
cial; la de los protagonistas sociales en la negociacidon colectiva de los
proximos afios; la propia imaginacién empresarial, que lleva demasia-
dos afios adormecida en una cultura juridico-laboral distinta a la que
ahora se le propone, etc.

Si he de ser sincero confesaré para terminar que el conjunto de todas
estas consideraciones me produce una desasosegante reaccion: me alegro
de que se haya hecho la reforma, pero no me gusta.
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[. INTRODUCCION

Fue la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 la que dio en su
Base 18 una nueva redaccion del articulo 565 del Codigo Penal y aun-
que el Decreto 168/1963, de 24 de enero, articulod las propuestas de re-
forma de la Ley, tal normativa de desarrollo fue desordenada y presentd
modificaciones no previstas (1), por lo que tuvo que ser el Decreto
691/1963, de 28 de marzo, el que dio el texto integro. Si bien en el
punto que ahora interesa, con evidentes modificaciones con el Decreto
precedente, al punto de variar la redaccidén con referencia del articulo
565 del texto penal (2).

El Codigo de 1944, siguiendo precedentes dede 1848, distinguia dos cla-
ses de imprudencia punible constitutiva de delito: la mas grave, denominada
imprudencia temeraria y la simple imprudencia o negligencia con infrac-
cion de reglamentos. En el Libro III (articulo 586, 3.°) se ubicaba la sim-
ple imprudencia sin infraccidon reglamentaria referida a los dafios perso-
nales y en el articulo 600 referida a los dafios en las cosas. Pero en el ul-
timo parrafo del articulo 565 se establecia una agravacién de la pena
cuando la infraccion fuera consecuencia de impericia o negligencia profe-
sional y se produjesen muerte o lesiones graves, imponiéndose la pena en
el grado maximo.

(1) José Maria Rodriguez Devesa y Alfonso Serrano Gomez, Derecho Penal Esparnol.
Parte General, decimoquinta edicion, Dykinson, Madrid, 1992, pag. 120.
(2) Ibidem.
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Parecia que tal agravacion se condicionaba por la comisién de la in-
fraccidn con vehiculos de motor (3). Asi lo entendio la jurisprudencia sin
ninguna vacilacion, negando su aplicacion a los conductores de tranvias
-sentencia de 13 de junio de 1959- y ello motivd la critica de los trata-
distas, Antén Oneca (4), Luzon (5), Quintano (6) y Del Rosal (7), quienes
pusieron de relieve el disparate de la no extension a otras actividades
igualmente peligrosas.

La Fiscalia del Tribunal Supremo en su Memoria de 1958 se manifes-
td totalmente acorde con lo expresado en la sentencia de la Sala II de
16 de abril de 1952, entendiendo que el referido parrafo comprendia dos
supuestos: el caso de la impericia y el de la negligencia profesional.

La impericia, como faz negativa de la pericia, que es equivalente, se-
gun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, a «sa-
biduria, practica, experiencia y habilidad en una ciencia o arte», fue
asimilada por los antiguos tratadistas a negligencia o imprudencia en
una auténtica sinonimia (8). '

Con razén se puso de relieve por la Fiscalia del Tribunal Supremo
que tal falta de pericia lo mismo pudiera ser apreciada en el carente de la
misma, por no poseer conocimientos, ni titulo acreditativo, que al que
debiéndola poseer por tener la debida aptitud, no la demuestra cuando
fuera preciso. Tal duplicidad fue acogida por la jurisprudencia en su sen-
tencia de 15 de noviembre de 1957. Desde la pura terminologia, Luzon
apunto la equivalencia de la negligencia profesional con la imprudencia
dentro de la respectiva'actividad, por lo que se produce siempre que se

(3) José Anton Oneca Derecho Penal, 1, Parte General, en la obra con J. A. Rodriguez
Mufioz, Madrid, 1949, pag. 227; «...pues estdn en el mismo parrafo que la primera, y asi lo
corrobora la alusion final a la retirada del permiso de conducim.

(4) Ibidem: «Mas resulta extraio que no se tengan en cuenta para estos fines agravato-
rios otras imprudencias que pueden costar miles de vidas, como el hundimiento de una casa
mal construida, el incendio en un local de espectdculos o la explosion de un polvorin.»

(5) Manuel Luzén Domingo, Tratado de la culpabilidad v de la culpa penal. Con espe-
cial referencia a los delitos de imprudencia, Barcelona, 1960, tomo I, pag. 345.

(6) Antonio Quintano Ripollés, Derecho penal de la culpa (imprudencia), Barcelona,
1958, pag. 546.

(7) Juan del Rosal, Derecho Penal Espariol (Lecciones), 3.* edicion, Madrid, 1960,
vol. 1, pag. 436.

(8) Luis M. Diaz Valcarcel, La revision del Cédigo Penal y otras Leyes penales. Decre-
10.de 24 de enero y 28 de marzo de 1963, Barcelona, 1964, pag. 309.
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hable de culpa en una determinada profesion, puede existir negligencia
profesional (9).

El Tribunal Supremo aplico la agravacion al chofer de profesion
—sentencia de 10 de octubre de 1958- estimandose como un elemento ad-
jetivo y no sustantivo de la propia conducta, que ha de revelar la falta de
aptitud en la conduccion de vehiculos —sentencia de 28 de diciembre de
1959-, no aplicandose al industrial aunque conduzca un vehiculo de mo-
tor para la satisfaccion de un derecho que le compete como ciudadano
—sentencia de 25 de abril de 1956-.

Tal agravacion se refiere, por tanto, a la actuacidon culposa y no a la
mera consideracion personal del agente —sentencia de 10 de abril de
1954~ pues la palabra «profesional» no funciona como un predicado no-
minal que enuncie una cualidad del sujeto, sino como un predicado ver-
bal que denota una determinada cualidad de la accién imperita, aplicable
a las dos clases de culpa, temeraria y antirreglamentaria —sentencias de
16 de octubre y 27 de noviembre de 1962-.

Como hemos visto, la reforma ha extendido la agravacion a toda clase
de actividades y no solo a las automovilisticas.

Para Cuello Caldn en los casos en que el resultado dafioso sea origi-
nario, v.gr. por falta de preparacion profesional o por defectuosidad fisi-
ca, pude serle imputado al agente cuando tenga conciencia de que su
impreparacion o su deficiencia son causa posible de consecuencias per-
judiciales para otros. El cirujano imperito que emprende una delicada
operacidon quirtrgica o el maquinista daltonico seran responsables de
las consecuencias dafiosas originadas por sus actos profesionales, ya que
pudieron prever su produccion (10).

Para Diaz Palos (11) a quien sigue Rodriguez Devesa en este pun-
to (12), la impericia radica en la incapacidad técnica para el ejercicio de
la profesién o arte y puede derivar, tanto de la total falta de conoci-

(9) Ob. cit., pag. 209.

(10) Eugenio Cuello Caldn, Derecho Penal, revisado y puesto al dia por César Camargo
Herndndez, tomo I (Parte General), 16.* edicidn, vol. I, Barcelona, 1974, pag. 446.

(11) Fernando Diaz Palos, «Derecho Penal y procedimiento penal en materia de circula-
cién por carretera», en Revista del Instituto de Derecho Comparado, Barcelona, 1962,
num. 12, pag. 248.

(12) Ob. cit., pag. 489.
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miento (ignorancia), como de un error en el juicio —como el diagndstico
equivocado— o en la defectuosa ejecucion de un concreto acto
—inhabilidad, torpeza, ineptitud—.

Parecido concepto puede encontrarse en otros autores extranjeros,
como Altavilla (13), que estima equivalente la impericia a «I’inobser-
vation des régles d’art» de los franceses. Sin embargo, entiende Lez-
ger (14) que el error (Kunstfehler) o la falta técnica, suponen meros
conceptos cientificos que no entrafian eo ipso la culpa que supone un
concepto juridico.

Para la aplicacion de la agravante de impericia se requiere en el suje-
to el titulo profesional, pues en otro caso pudiera existir una infraccion
reglamentaria, pero no la circunstancia que nos ocupa.

Diaz Palos (15) distingue claramente entre la culpa del profesional, la
imprudencia o negligencia comun cometida por el profesional en el ejer-
cicio de su arte u oficio y la culpa profesional. En el mismo sentido se
pronuncia Rodriguez Devesa (16). La jurisprudencia lo ha aplicado a la
imprudencia misma y no a la condicion del sujeto, o sea, cuando la im-
prudencia acredita una conducta de desconocimiento de las normas téc-
nicas exigibles. Sin embargo, la doctrina casacional a partir de la senten-
cia de 30 de septiembre de 1959, no obligd a la apreciacion de la agra-
vante. M4ds tarde la sentencia de 29 de diciembre de 1975, senala los si-
guientes requisitos: a) En cuanto al sujeto activo que realice los actos en
el ejercicio de su profesion, de la cual hace su medio de vida ordinario y
de dedicacion laboral. b) Respecto a la conducta debe pertenecer a los ac-
tos que de manera habitual, son exigidos y se practican ordinariamente
por los profesionales del ramo. ¢) Sobre el resultado de la conducta activa
u omision ha de producir muerte o lesiones graves. d) En cuanto a la cul/-
pabilidad, es preciso que el resultado se produzca a consecuencia de im-
pericia o —disyuntiva— negligencia profesional y con la profesionalidad
caracteriza el plus de culpa sobre la temeraria, pero referido a los deberes
de la profesion. e) La apreciacion de tales factores ha de hacerse con un
criterio de relatividad, con consideracion de las circunstancias, personas y

(13) E. Altavilla, La culpa. El delito culposo, sus repercusiones civiles, su andlisis psico-
légico, traduccién de Ortega Torres, 1956, pdg. 10.

(14) Citado por Quintano, ob. cit., pags. 420 y 432.

(15) Ob. cit., pags. 420 y 432.

(16) Ob. cit., pags. 420 y 432.
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actividad desarrollada —sentencias de 16 de junio de 1972, 4 de mayo y
21 de junio de 1974, etc.—.

En la sentencia de 25 de febrero de 1981, se destaca «que ademas de
los elementos ordinarios de la culpa en su mas grave grado de temeraria
concurren los especiales que afectan a la profesional, al actuar con olvido
de las normas de prudencia técnica y de los principios rectores de la cir-
culacion viaria a fin de evitar esta clase de riesgos...». «La figura agrava-
da de la llamada imprudencia profesional —dice la sentencia de 2 de no-
viembre de 1981- acogida en su parrafo quinto del articulo 565 de nues-
tro vigente Codigo Penal y que pone de relieve como el legislador patrio
tuvo en cuenta las facultades subjetivas del agente, combinando acertada-
mente ambos criterios, porque si en el juicio referente a si el autor ha
respetado la medida media de cuidado que se estima necesario para la
evitacion del resultado, puede aplicarse solamente un criterio objetivo,
ello no parece suficiente para situar los limites naturales y éticos de la
exigibilidad, sino que para un mayor acierto y justicia del juicio a emitir
deben ser asimismo consideradas las circunstancias subjetivas del agente
que éste poseia y no utilizo...»

Repiten las de 2 de enero y 3 de febrero de 1984, que el otorgamiento
de un titulo profesional crea, indudable y fundamentalmente, una pre-
suncién de competencia, que encuentra su fase negativa en la impericia,
entendiendo por tal la incapacidad técnica para el ejercicio de la profe-
sion de que se trate, y esa impericia puede encontrar su fundamento cau-
sal en la ignorancia o en la defectuosa ejecucion del acto requerido profe-
sionalmente, pudiendo asi distinguirse, y esto es lo importante, entre cul-
pa profesional que al fin y al cabo no es mas que la imprudencia o negli-
gencia comunes, cometida por el profesional en el ejercicio de su arte,
oficio o profesion y la culpa propiamente profesional que descansa en la
impericia. La de 24 de noviembre de 1984 sefiala que actuan como agra-
vantes especificas, creando una subtipo agravatorio con operatividad in-
dependiente... existe una vulneracién de la lex artis, y que la diligencia
profesional tiene su apoyo en la infraccion de los deberes inherentes a la
profesion, por lo que la infraccidon del deber nace no de un modo genéri-
co de la actividad que se desarrolla, sino de las caracteristicas de la profe-
sion, por lo que también se la conoce como vulneracion de la lex funtio-
nis. Ello se repetird en la sentencia de 23 de febrero de 1985. El otorga-
miento de un titulo profesional crea una presuncion de competencia
—dice la sentencia de 30 de septiembre de 1985- que encuentra su fase
negativa en la impericia, incapacidad técnica para el ejercicio de la pro-
fesion con causa en la ignorancia o en la defectuosa ejecucion del acto.
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Las sentencias de 18 y 28 de febrero de 1986 vuelven a reiterar tal
distincidn, que se repetird en las de 28 de septiembre, 27 de octubre y 28
de noviembre de 1987, 27 de mayo, 7 y 14 de junio de 1988, 27 de abril
y 5 de octubre de 1989, 14 de septiembre y 5 de noviembre de 1990,
7 de marzo de 1991, etc.

La sentencia de 4 de septiembre de 1991, hace un estudio general
para negarla en el caso concreto. Ya la sentencia de 22 de abril de 1988
se refiere a la imprudencia profesional cometida por profesional, persona
especializada en la técnica y en los entresijos de una profesion, arte u ofi-
cio, incurriendo el infractor en un plus de antijuricidad consecutivo a la
inobservancia de la lex artis y de las precauciones y cautelas mas ele-
mentales, siendo totalmente imperdonable e indisculpable que una perso-
na que pertenece a la profesion o actividad de que se trate y a la que se
presumen especiales conocimientos y el dominio de la técnica. Pero la
sentencia de 18 de enero de 1988 sefiala que la posesion de un permiso
de conducciéon de la clase indicada no confiere ninguna condicidén de
profesionalidad para la conduccién de vehiculos como el dirigido por el
procesado. Las limitaciones se sefialan en la sentencia de 18 de enero de
1991, al destacar que el mayor reproche penal tiene que apoyarse en un
incumplimiento extraordinario de la precaucion y cautela, basado en una
impericia inexplicable, inaudita, también extraordinaria. Rememorando
la sentencia de 24 de noviembre de 1989 recoge que las exigencias del
principio de legalidad impide elevar a la categoria ordinaria una agrava-
cién, que legalmente aparece como excepcional —sentencia de 18 de no-
viembre de 1991-.

La de 23 de abril de 1992 —sindrome toxico— destaca que el caracter
profesional de la imprudencia, no se debe entender de una manera pura-
mente formal y por tanto, limitada al ejercicio de una profesion titula-
da... no se puede limitar ni a las profesiones tituladas, ni a la impericia,
toda vez que la finalidad del reproche mas elevado es precisamente una
mayor proteccion de los bienes juridicos afectados por actividades que re-
quieren un cuidado especial en su ejercicio.

II. LA IMPRUDENCIA MEDICA

1. Consideraciones estadisticas

Si tenemos en cuenta que la casacion penal no se implanta, con ca-
racter general hasta la Ley de 18 de junio de 1870 —el Decreto de 20 de
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junio de 1852 la habia establecido tan sélo para el contrabando y la de-
fraudacion— y que debido a la Ley Orgéanica 7/1988, de 28 de diciembre,
estan sustraidos a dicho recurso los delitos castigados con penas inferiores
a seis afos de privacion de libertad, por lo cual las negligencias médicas
se enjuician y fallan por los Juzgados de lo Penal, con eventual apelacién
a la Audiencia Penal repectiva, se patentiza el destacado valor de la doc-
trina jurisprudencial.

Con independencia de la cifra negra, no solo los supuestos en que la
propia enfermedad encubre y enmascara el error del facultativo, existen
también supuestos, muy escasos, de conjuras médicas y hospitalarias, los
casos conocidos por la Sala Segunda del Tribunal Supremo desde la ge-
neralizacion de la casacion penal hasta finales de 1993 arrojan un total
de 106 resoluciones.

La imprudencia temeraria alcanza el 57,54 por 100 del total y, dentro
de ella, la denominada profesional alcanza tan sélo el 18,03 de aquélla y
el 10 por 100 del total. Los casos vienen referidos: cuatro a cirujanos, y
uno a pediatra, médico de cabecera, anestesistas, encargado de la aplica-
cion de radioterapia, practicante y comadrona. Aun pudiera afiadirse un
caso de un ginecologo, condenado por la Audiencia como autor de un
delito de imprudencia simple antirreglamentaria, recurriendo el Fiscal la
sentencia y postulando la aplicacion de temeraria. EI Tribunal Supremo
aprecio, al estimar el recurso del Ministerio Fiscal, un reproche de mayor
culpabilidad, pero que no pudo acogerse por las limitaciones de la casa-
cion (sentencia de 19 de enero de 1972).

Los casos de cirujanos representan un 40 por 100 del total y cada uno
de los grupos de los profesionales enumerados, el 10 por 100 de los casos
apreciados.

Del total de los casos apreciados, el 60 por 100 fueron confirmatorios
de la resolucién de instancia y el resto por estimacion del recurso de la
acusacion, oficial o particular. En tres casos se acepto el recurso del Mi-
nisterio Fiscal y en dos de la acusacion particular. Salvo un caso de un
recurso contra una sentencia absolutoria y otro contra una condena por
imprudencia simple antirreglamentaria, los demds venian condenados por
imprudencia temeraria.

Entre los supuestos confirmatorios de la resolucidn recurrida, figura la
sentencia de 27 de mayo de 1988 referida a un pediatra, que fue conde-
nado por imprudencia temeraria profesional a cuatro afios, dos meses vy
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un dia de prisién menor, pese a lo cual, la acusacion particular pre-
tendia una sentencia mas severa y cuyas pretensiones fueron rechazadas
por el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo, apreciando el recurso del acusado, retird la
agravacion de negligencia profesional en tres casos referidos a anestesistas
—-sentencia de 26 de junio de 1980-, ginécologo —sentencia de 29 de mar-
zo de 1988— y psiquiatra —sentencia de 24 de noviembre de 1989- y de-
sestimd pretensiones de la acusacion —particular u oficial- en dos casos
de anestesistas, uno procedente de un fallo absolutorio —sentencia de 22
de abril de 1988— que el organo de casacion condend por imprudencia
simple, con reproche al laconismo de la sentencia de instancia, y el otro
que mantuvo la imprudencia temeraria —sentencia de 4 de septiembre de
1991- de un ginecdlogo, cuya absolucion se confirma —sentencia de 4 de
octubre de 1992- de un médico especialista en aparato circulatorio, que
fue condenado por imprudencia temeraria y que el Supremo desestimo el
recurso del Fiscal, que postulaba la agravacion de negligencia profesional
—sentencia de 14 de septiembre de 1990- y otro tanto hizo con los recur-
sos de la acusacion particular en un caso referente a médicos de prisiones
—sentencia de 5 de noviembre de 1991- y de contagio transfusional del
SIDA -sentencia de 1 de noviembre de 1991-.

2. Conductas constitutivas de negligencia profesional

A) Cirujanos

a) La sentencia de 25 de noviembre de 1980, se refiere a una opera-
cién para corregir un subluxacion congénita de rodilla, que se desarrollo
con normalidad, pero pasados cuatro dias el paciente se quejo de cosqui-
lleos y dolores que fueron intensificandose, limitandose el cirujano a re-
cetar Valium y Ansiowar y dando de alta al enfermo con un volante para
el médico de cabecera, sefialando en el enfermo cuadros neurologicos.
Remitido al Hospital por el médico de guardia de la Seguridad Social, se
le aprecio tétanos de grado II y prondstico muy grave, que determind su
fallecimiento.

b) La sentencia de 5 de febrero de 1981 contempla la conducta de un
cirujano que operd a una nifa de unas lesiones y al presentarse dos dias
después sintomas de gangrena, en vez de explorar de visu la herida, rece-
ta «Acetuberm porque el analisis de orina dio una cruz de acetona y que
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tras haber sido examinada la enferma por el médico de guardia y llevada
al hospital y, levantado el apdsito, se observd la tumefaccion de los bor-
des de la herida y sospechando gangrena gaseosa, ordend realizar una ra-
diografia. Pero al no dar existencia de gases, descarto tal posibilidad y or-
dend choque masivo de antibiodticos, pero el padre de la nifia acordd su
traslado a Madrid, dandole el alta el procesado, pero sin medicamentos,
ni historia clinica...

c) La sentencia de 31 de mayo de 1988 se refiere a un cirujano maxi-
lo-facial que extirpé un tumor localizado en la region transmandibular
derecha, que afectaba a la pardtida de ese lado y en base a la visualiza-
cion y palpacion del tumor, creyendo que se trataba de un tumor malig-
no, sin realizar pruebas que podian realizarse en dicho centro, extrajo to-
talmente la pardtida -junto con el nervio facial que arrancd en su totali-
dad, a pesar de la naturaleza benigna del tumor, comprobada después, lo
que ha producido una paralisis facial irreversible, dificultad de mastica-
cidén y deglucion, desviacion antiestética de la boca al lado izquierdo e
imposibilidad de cerrar el ojo derecho.

d) La sentencia de 20 de febrero de 1991 se refiere a una colecistecto-
mia por calculos en vesicula biliar, pero tres o cuatro dias después la en-
fermedad aquejo molestias y anormalidades del posoperatorio —ictericia
progresivas, dolor en hipocondrio derecho, fiebre de 39°, coluria y acolia—
adoptando el procesado actitud de espera y ddndola de alta con un vo-
lante para el médico de cabecera, por una posible hepatitis, pero éste or-
dend unos analisis y ante su resultado, dijo al marido de la intervenida
que se los mostrara al procesado, proponiendo éste una nueva interven-
cion quirurgica, pero negandose la paciente. Fue llevada a la Seguridad
Social e intervenida extrayéndosele de la cavidad peritoneal 6 litros de
bilis y observandose que el procesado, en lugar de haber seccionado el
conducto cistico, se habia hecho ligadura en el hepatico comun. La pa-
ciente tuvo que sufrir varias operaciones invirtiendo en su curacién 575
dias.

B) Pediatra

Tras examinar por rayos X a un nifio que tenia fiebre alta y se queja-
ba de dolor en una pierna, diagnosticd faringoamigdalitis, ordenando
Acetuber y Dclotanderil, persistiendo al dia siguiente los vomitos, conti-
nuando con el mismo tratamiento y Cibalgina. La madre hizo una prue-
ba de acetonemia y salieron varias cruces, pese al tratamiento, pero el
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procesado no acudid y se limitd a decir por teléfono que continuard con
la medicacion. A los pocos dias y ante la insistencia de los familiares le
visito y tras una mirada rapida a la garganta, se limitd a prescribir Acetu-
ber, Salvacolina, Cibalgina y otros medicamentos y mas tarde ante la
agravacion del nifio diagnostico epilepsia e inyectd Valium, marchando
a su consultorio privado, los padres lo trasladaron a la capital, pero se
encontraba en coma profundo y nada pudo hacerse ya (sentencia de 27
de mayo de 1988).

C) Meédico de cabecera

Un joven venia padeciendo ulcera gastroduodenal y hernia diafragma-
tica y por tener fuertes dolores abdominales, avisd al servicio de urgencia
de la Seguridad Social. Llevado al Hospital del Aire, un capitan médico
residente de neurocirugia, no obstante los antecedentes, por soélo la pal-
pacion y auscultacion, procedid a inyectarle Espasmolitico y Diacopédn y
diagnosticé aerocolia y recetdo Aero-red sedante y volviéndolo a su domi-
cilio. Por agravarse el estado del enfermo, el padre avisé a un médico del
Ejército del Aire, que sin ver al enfermo y, pese a los antecedentes, diag-
nosticod colico nefritico. Trasladado urgentemente al Hospital Gdémez
Ulla ingreso ya cadaver (sentencia de 5 de julio de 1989).

D) Anestesista

La sentencia de 1 de diciembre de 1989 contempla el caso de un
anestesista que conociendo que el aparato de anestesia carecia de alarma
y que el monitor tenia desconectada la sefial acustica o que se puso tan
baja que no era audible, por el tipo de operacion, los pafios impedian la
visibilidad del tubo anestésico-respiratorio, conectado al enfermo por su
nariz y traquea. Pese a ello, abandond durante diez minutos el quirdfano,
teniendo que ser avisado por un A.T.S. y volvid a ausentarse y fue busca-
do por una enfermera y tras una tercera ausencia de diez minutos, al mi-
rar el aparato vio el electroencefalograma plano y al levantar los pafos
descubrié que el tubo que suministraba oxigeno estaba desconectado lo
que provoco la descerebracion y posterior muerte del paciente.
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E) Médico encargado de suministrar radioterapia

La sentencia de 11 de diciembre de 1989 se refiere a un acusado que
no realizd en su presencia la aplicacion de radioterapia, sino que enco-
mendo ello a una persona no facultativa como encargada de aplicar las
segundas tandas de sesiones radioldgicas a la paciente, que sufridé una ra-
diodetermitis grave.

F) Practicante

Acudid este profesional al domicilio del paciente, la esposa le ad-
virtio expresamente que el médico habia ordenado hacer una prueba
intradérmica antes de inyectar «Bactosone strepto», afiadiendo que su-
marido habia sufrido afios atrds una intoxicacion por antibidticos, el
procesado leyd la composicion en la que entraba el Cloranfenicol y la
Estreptomicina sulfato y dijo que era muy simple y no se precisaba
prueba alguna. La esposa insistid nuevamente, repitiendo lo anterior,
pero el procesado comenzo a inyectar y a los dos minutos el enfermo
comenzd a sentirse mal, ddndose cuenta el practicante de que se trata-
ba de un shock anafilactico y, pese a poner los remedios a su alcance,
y trasladarlo a una ciudad sanitaria, fallecid el enfermo a las pocas ho-
ras (sentencia de 14 de diciembre de 1978).

G) Comadrona

La sentencia de 5 de mayo de 1988 contempla el caso de una coma-
drona, al cuidado de una mujer que habia tenido numerosos abortos y
padecia de una lues silenciosa, al ponerse la enferma de parto, no aviso a
meédico alguno y a pesar de los cuidados, se dio anoxia fetal, falté duran-
te algunos momentos del parto el riesgo celebral, resultando la criatura
con una encefalopatia incurable que le produce imposibilidad perpetua,
ausencia de todo movimiento voluntario, pardlisis que afecta a todo el
cuerpo sin poder sostener la cabeza, ni quedarse sentada, ni coger obje-
tos, carece del control de sus esfinteres vertical y rectal, padece asimismo
crisis convulsiva.
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III. CONCLUSION

Lo primero que hay que destacar de la doctrina jurisprudencial es la
mesura y ponderacion con que ha sido admistrada la imprudencia profe-
sional por el Tribunal Supremo (17). Ello ha ocurrido, no sélo por el
tono de benignidad que suele presidir las resoluciones judiciales, sino
porque pese a la finalidad esclarecedora de la doctrina cientifica y de la
jurisprudencia, el éxito no ha acompafiado siempre tales esfuerzos, al
presentarse esta agravacion con matices subjetivos-objetivos de dificil
apreciacion en determinados casos concretos (18).

El criterio jurisdiccional sobre la imprudencia profesional ha sido
combatido por la doctrina cientifica. Bustos Ramirez llega a mantener
que no existe criterio posible de distincion dentro de la actividad profe-
sinal del sujeto entre la imprudencia temeraria y la negligencia profe-
sional, por lo cual este concepto carece de utilidad para determinar una
agravacion (19).

Ma4ds duramente, Cobos Gomez de Linares estima que la infructuosa
busqueda de un criterio diferenciador determina una inseguridad juridica
y considera impracticable tal distincién sobre todo con un examen de la
jurisprudencia (20).

El criterio restrictivo se ha utilizado en base al articulo 9.3 de la
Constitucidn, pero lo mas grave es que la interpretacion de la agravacion
no ha sido siempre univoca, utilizando la distincidén de culpa profesional
y culpa del profesional, sino que se ha acogido a otros criterios en ocasio-
nes, atendiendo a un extremado pero comun descuido, asi como al ar-
ticulo 9.3 del Texto Fundamental (21).

(17) José M. Martinez-Pereda Rodriguez, La imprudencia punible en la profesion sani-
taria segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Colex, Madrid, 1985, pag. 149. Tam-
bién, La responsabilidad del médico y el sanitario, Colex, Madrid, 1990, pag. 177.

(18) J. M. Martinez-Pereda Rodriguez, La responsabilidad penal..., cit., pag. 177.

(19) Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ariel, Barcelona,
1989, pag. 236.

(20) M. A. Cobos Gémez de Linares, «El problema de las lagunas “conscientes” y la ju-
risprudencia “creativa” a través de un ejemplo: la distincién culpa profesional y culpa del
profesionaly», en Poder Judicial, 1990, num. 18, pag. 125.

(21) Alberto Jorge Barreiro, «La imprudencia profesional» en Cuadernos de Derecho Ju-
dicial. La imprudencia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pags. 253 y 258.
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Ello es cierto y es justo consignarlo, pero también hay que recono-
cer que la doctrina de la casacion ha atendido en su restriccion aplica-
tiva, a que la mayoria de las infracciones imprudentes de los galenos
sancionados se acercarian demasiado a las sanciones seflaladas a idén-
ticos resultados dolosos, lo que no parece justo en ningun caso y me-
nos aun en las actividades médicas llenas de peligro, aceptados impli-
citamente por el propio enfermo y sus familiares en casi todas las oca-
siones (22).

El reproche culpabilistico del cirujano procesado —sentencia de 26 de
junio de 1980- se debe al cumulo de desatenciones, errores, omisiones,
descuidos y desaciertos en que incurrio.

Un plus de culpa sobre la temeraria que radica en la torpeza o descui-
do inexcusable del profesional —sentencia de 21 de febrero de 1986- no
pudiendo apreciarse cuando no consta que la acusada transgrediera,
abierta y flagrantemente la lex artis de la profesion, siendo de todo pun-
to, imperdonable e indisculpable su comportamiento o dando pruebas
singulares de impericia o ignorancia —sentencia de 22 de abril de 1988-.

Se estima la agravacidon porque debiendo saber, dada su profesion de
comadrona, que carecia de la pericia necesaria para asistir, ella sola, a un
parto de las caracteristicas... que por ser distocico no era normal y que
reglamentariamente le estaba prohibido intervenir... (sentencia de 5 de
mayo de 1988).

Ciertamente que los limites entre la «culpa del profesional» y «la cul-
‘pa profesional» son confusos... tal agravacion resulta muy discutible y
dudosa, a menos que se eleve lo que tenia que ser excepcional y, por
tanto, circunstancial al rango de la figura primaria normal y ordinaria
que es lo que no parece querer el legislador —sentencias de 21 de enero y
24 de marzo de 1984, 3 de febrero y 30 de septiembre de 1985, 28 de
septiembre, 27 de octubre y 28 de noviembre de 1987-. Por otra parte, el
respeto al articulo 90.3 de la Constitucion espafiola exigio evitar que se
eleve a la categoria de ordinaria una agravacion que legalmente parece
como excepcional —sentencias de 29 de marzo y 7 de junio de 19878 y 14
de noviembre de 1989-. La conducta del procesado unificada por la Sala
de instancia de temeraria no tiene que conllevar el aditamento aflictivo

(22) J. M. Martinez-Pereda Rodriguez, La responsabilidad penal..., cit., pags. 177 y 178.



La impericia e imprudencia profesional en la actividad sanitaria 257

de la culpa profesional, como ha puesto de relieve la sentencia de 28 de
septiembre de 1987 (sentencia de 4 de septiembre de 1991).

El mayor reproche penal tiene que apoyarse en un incumplimiento
extraordinario de la precaucién y cautela basado en una impericia
inexplicable, inaudita, también extraordinaria —sentencia de 18 de no-
viembre de 1991-.

La actuacion del primer acusado no significa, meridianamente, que su
culpa suponga la negacion de la profesionalidad, sino sélo un extremado
pero comun descuido. Las circunstancias que rodearon, en aquel enton-
ces, el debate cuestionado en las presentes diligencias penales asi lo con-
firman (sentencia de 18 de noviembre de 1991).

No existiendo en la sentencia rasgos de la denostada ignorancia atri-
buible a los citados facultativos, ni tampoco la ejecucion imperfecta de la
terapia indicada... ninguna de las dos modalidades que se han apuntado
pueden darse en este caso (sentencia de 29 de septiembre de 1992).

Si el Proyecto de Ley Organica del Cdédigo Penal de 1992 llega a buen
término, desaparecera la agravacion de la imprudencia temeraria consti-
tutiva de impericia o de negligencia profesional, pues el articulo 148.1
castiga al que por imprudencia grave causare la muerte de otro, como reo
de homicidio imprudente, con la pena de prisiéon de uno a tres afios y la
causacion por imprudencia leve es constitutiva de falta y sancionada con
multa de uno a dos meses —articulo 600.2—.

Para las lesiones ocurre otro tanto, por imprudencia grave —articulo
160—- para las lesiones de los articulos 157 y 158, como constitutivas de
delito y como falta, los supuestos de los articulos 600.1 y 3.

Hay que decir que el Proyecto de Ley Orgdnica de Codigo Penal se ha
separado en este punto de su antecedente remoto de 1980, que dentro del
capitulo IV —Disposiciones comunes— del Titulo I del Libro II —Delitos
contra la vida e integridad personal- cuyo articulo 176 establecia que
«cuando la muerte o las lesiones graves fueren causadas por impericia o
negligencia profesional... los Tribunales impondran las penas previstas en
el articulo anterior para los supuestos de imprudencia grave, sin que pue-
dan bajar de la mitad del maximo».

La Propuesta de Anteproyecto del' Nuevo Cddigo Penal de 1983 ya
no contenia referencia alguna a la imprudencia profesional. Las referen-
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cia a la imprudencia en el articulo 156.1 para la causacion de muerte y
156.2 para la causacidn de lesiones graves, distinguen tan sdlo la grave-
dad de la imprudencia en orden a la sancion.

Ninguna observacion critica o propuesta doctrinal se hizo en defensa
de mantener en el texto la agravacion por la impericia profesional (23).

Si desaparece esta agravacion especifica, no es cuestion de lamentarse,
tampoco pensar que para evitar poner penas demasidado elevadas, como
hace el actual Codigo Penal vigente, debiera reducirse a una privacion

~ temporal del ejercicio de la profesion (24).

Creo, por el contrario, que mas que preocuparse por estas situaciones
de gravedad mas intensa, el legislador debiera contemplar los casos de
gran extension, los que la doctrina designa con el impropio término de
imprudencia catastrofica, a que se refiere el ultimo inciso del parrafo se-
gundo del articulo 565 del Cdédigo Penal, «cuando el mal acusado fuere
de extrema gravedad». Algunos casos, como el contagio del SIDA por
transfusion sanguinea hospitalaria, las muertes por el acelerador de Zara-
goza, o el de un médico de un centro de Plasmaféresis del que se ocupo
la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1989, que se refe-
ria a un hecho con 45 lesionados, algunos de los cuales fallecio. Aqui el
Tribunal Supremo no se ha llegado siquiera a estrenar y otro tanto cabe
decir de los Tribunales de instancia. Estos casos tristemente empiezan a
No Ser raros entre nosotros.

(23) Ver Documentacién Juridica «Observaciones y criticas formuladas por la doctrina
penal espafiola a las Propuestas de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983», tomo
X1V, abril-junio 1987-54, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid,
pag. 149.

(24) Alberto Jorge Barreiro, ob. cit., pag. 259.
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I. INTRODUCCION. SITUACION LEGAL. BREVE REFERENCIA
A LOS PODERES DEL JUEZ Y DE LAS
PARTES EN MATERIA PROBATORIA

No es nada novedoso afirmar que en nuestro sistema procesal civil
existen tales carencias que en teoria y en la practica hacen de él un siste-
ma ineficaz.

Con ocasién de los actos conmemorativos del Centenario de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, celebrados en Barcelona en abril de 1981, es decir,
hace ya trece afios, pude afirmar que nuestro proceso civil, y en concreto
el sistema probatorio vigente en ese proceso, dejaba mucho que desear;
afirmaba que la Ley propiciaba un sistema en el que caracteristica funda-
mental era que se dejaba todo el poder a las partes convirtiendo al juez
en un mero espectador de lo que éstas hacian en el periodo probatorio.
Afirmaba entonces que ése era un sistema que no se sostenia doctrinal-
mente y que si la tutela jurisdiccional estd a disposicion de los interesa-
dos, si dejamos que éstos determinen el material de hecho y el objeto so-
bre el que el 6rgano judicial debe decidir, no habia razon juridica alguna
para que la direcciéon material del proceso estuviera en manos de las par-
tes y no del juez.

Poniamos, pues, el acento en la necesidad de un cambio legislativo
que en materia probatoria potenciara los poderes del juez y redujera los
poderes de las partes hasta limites razonables y concordes con las partes
hasta limites razonables y concordes con las legislaciones de otros paises
europeos.
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Nada ha cambiado desde entonces. En efecto, las grandes modifica-
ciones que ha sufrido la Ley de Enjuiciamiento Civil con posterioridad
a aquella conmemoracién de su Centenario no han significado cambios
sustanciales en el panorama legislativo; en concreto, ni la reforma de
1984 ni la mas reciente de 1992 han supuesto modificaciones sustancia-
les en orden a los poderes del drgano judicial en materia probatoria por
lo que tenemos configurado un sistema en el que fundamentalmente la
iniciativa y la potestad probatoria esta en manos de las partes. Cabe re-
cordar, aunque sea de forma esquematica, que el articulo 553 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil admite que el pleito se falle sin que se practi-
que prueba cuando las partes estén de acuerdo en ello: que el articulo,
613 impone al juez en determinadas ocasiones, es decir, cuando ambas
partes estén de acuerdo con la celebracidon de la prueba, que se practi-
que la de peritos produciéndose un ejemplo de ineficiacia por exceso,
pues unicamente el juez parece que estd en condiciones de valorar la
necesidad de que se practique esta prueba, ya que solo €l conoce si tie-
ne o no las maximas de experiencia suficientes como para valorar deter-
.minados conceptos o juicios sobre hechos que o estan en las normas ju-
ridicas o estan en los contratos; no olvidemos, en esta linea que el juez
no tiene la oportunidad, en periodo probatorio de practicar de oficio
ninguna prueba y menos, por ser la mas llamativa, al de peritos; indi-
quemos, por ultimo, que el entendimiento de la prueba de confesion ju-
dicial como una afirmacién o negacion de una posicion factica y el en-
tendimiento de la prueba de testigos como un interrogatorio de parte a
parte, impide que el juez pueda realizar un verdadero interrogatorio a
las partes y a los testigos; recordemos, y de esto hablaremos méds adelan-
te, que nuestra prueba de confesion nada tiene que ver con el interroga-
torio formal de las partes que el juez alemdn o el juez austriaco puede
hacer en base a lo que Klein llamaba el interrogatorio de clarificacidn,
que permite al juez y a las partes clarificar las demandas, las defensas,
las alegaciones o las excepciones que una y otra parte hacen y presen-
tan en el proceso.

Si a estas carencias afiadimos los poderes del juez en materia proba-
toria, tan reducidos que cabe exponerlos en muy poco espacio de tiem-
po, nos haremos idea de cual sea el panorama legislativo especial; el ar-
ticulo 652 permite al juez levisimos poderes en materia de prueba testi-
fical: puede el juez pedir al testigo cuantas explicaciones crea conve-
nientes para el esclarecimiento de los hechos acerca de los cuales hubie-
se sido examinado, pero obsérvese que no se trata de un interrogatorio
sino de una clarificacion de las respuestas que el testigo haya podido
dar; puede, por aplicacion de loa articulos 649 y 659 preguntar el juez
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al testigo sobre la razén de ciencia de su conocimiento y de su declara-
cién. Puede, y es quiza el culmen de los poderes judiciales en materia
probatoria testifical, de acuerdo con el articulo 634, interrogar libre-
mente al practico en el terreno cuando se trata de la practica de la
prueba de reconocimiento judicial.

Estos poderes, los parecidos que se otorgan en materia de prueba de
confesion (articulo 588) y, la posibilidad de practicar pruebas como dili-
gencias para mejor proveer, son los unicos que puede ejercer el drgano
judicial en materia probatoria. Pero obsérvese que en cuanto a las dili-
gencias para mejor promover existen legalmente unas limitaciones que
las enturbian realmente: de un lado, el juez sélo puede realizar prueba
sobre hechos que previamente han sido objeto de la misma a peticién de
las partes; de otro lado, el juez solo tiene esos poderes una vez concluso
el periodo probatorio por lo que siempre serdn poderes subsidiarios a la
actividad de las partes; son pruebas, en fin, en donde las partes solo tie-
nen la intervencion que el juez le conceda.

Hemos querido hacer esta breve aproximacion a la realidad legal
para poder poner de manifiesto que lo que se dijo hace ya tantos afios
sigue plenamente vigente. Tenemos la legislaciéon que otorgando todos
los poderes a las partes deja a éstas al socaire de como realmente quie-
ran ejercitarlos sin que el 6rgano judicial pueda servir de elemento mo-
derador y, sobre todo, de elemento compensador entre los poderes rea-
les de las partes, en modo tal que propicie que el proceso sea realmente
un mecanismo justo, adecuado y sobre todo que ofrezca igualdad de
condiciones e igualdad de posibilidades a ambas partes. Con nuestro sis-
tema procesal aquella parte que esté en condiciones de inferioridad con
respecto a la otra dificilmente va a poder realizar una prueba con ga-
rantias de igualdad y de contradiccion, porque no podra utilizar los re-
cursos procesales que un organo judicial, con plena direccion material
en el proceso, le ofreceria.

II. SITUACION REAL EN LA PRACTICA DE LA PRUEBA. EXAMEN

El panorama que hasta ahora hemos descrito, aunque sea muy breve-
mente, nos pone de frente a un sistema de prueba procesal que es franca-
mente ineficaz; las razones que hemos ido sefialando a lo largo de nues-
tra exposicidén nos hacen ver que muy dificilmente se podrd conseguir un
buen resultado probatorio, y, sobre todo, que se adecue a la verdad, en la
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medida en que ésta se pueda conseguir, con un juez maniatado por las
partes y unos medios de prueba que en muchas ocasiones tienen su
asiento y fundamento en instituciones centenarias que hunden sus raices
en el Derecho comun.

Junto a este panorama legislativo, la situacion real que se produce en
al practica judicial afiade no pocos problemas a la eficacia del sistema
probatorio.

En efecto, aunque no se puede generalizar, dadas las distintas caracte-
risticas de los Juzgados y Tribunales sitos en las diversas poblaciones es-
pafiolas, si que podemos afirmar que en gran medida los jueces y magis-
trados no cumplen con el principio de inmediacion; eso quiere decir que
los actos procesales, y en concreto las pruebas, se desarrollan y se practi-
can fuera de la presencia judicial. La lucha que hemos mantenido para
imponer la practica del principio de inmediacion no es ni mucho menos
caprichosa, y en este sentido tenemos que alzar de nuevo la voz especial-
mente contra determinados estamentos judiciales que no parecen ver la
importancia de la inmediacion, posiblemente porque detienen su mirada
en.el agobio de trabajo o en la comodidad. La inmediacion no sélo per-
mite la proteccion de los derechos, poderes y-facultades de las partes en
el proceso, sino que, en el caso de los actos probatorios, permite al juez
una justa valoracion de la prueba. No creo que debamos extendernos en
aclarar algo que todos ustedes ya tienen sumamente claro, pero si tuvié-
ramos que poner un ejemplo diriamos que el juez que no oye al testigo,
que no presencia su manera de comportarse durante el testimonio, difi-
cilmente podrd con posterioridad llegar a un buen resultado valorativo de
la prueba.

La inexistencia del juez a la practica de la prueba permite que ésta se
practique ante un personal que no esta capacitado para ello, por mucho
tiempo que lleve haciendo de forma rutinaria actos procesales probato-
rios. En el argot judicial se utiliza la expresion «pasar la prueba delante
del oficial», lo que indica que en el subconsciente de los practicos una
cosa es pasar la prueba y otra cosa distinta es practicar la prueba, que es
el término que se usa cuando se lleva a cabo a la presencia judicial. Esas
personas que pasan la prueba no tienen capacidad para rechazar pregun-
tas, o posiciones, para exigir aclaraciones, para denegar la palabra al tes-
tigo o a la parte, o al abogado de las partes. Todo esto hace que los abo-
gados y los procuradores nos sintamos en esas pruebas pasadas como
monigotes de un guifiol movidos por los hilos de alguien que estd en la
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sombra, pero sin capacidad alguna para mover el resultado de una prue-
ba que ya esta, con anterioridad, decidida en su contenido.

La prdctica judicial hace, pues, el sistema probatorio mucho mads in-
eficaz de lo que nos podamos imaginar y coadyuva junto con la legisla-
cién obsoleta que tenemos a que el periodo probatorio en materia civil
sea cada vez mas inoperante y cada vez menos necesaria.

En realidad, quitando aquellos casos en los que se necesita una prue-
ba pericial o una prueba de reconocimiento judicial, la apertura del pe-
riodo probatorio dejaria de ser necesaria si no tuviéramos todavia una es-
pecie de inercia y de decoro que nos lleva a solicitar la practica de la
prueba de confesion y la de testigos, pues en gran cantidad de casos con
la prueba documental tendriamos de sobra.

III. LA DIFICULTAD DE VALORACION DE LA PRUEBA
DE CONFESION Y DE LA DE TESTIGOS

Las dificultades que el organo judicial- tiene para valorar la prueba
cuando no asiste a su practica, ha colaborado igualmente a que determi-
nados medios de prueba pierdan practicamente su utilidad. Me estoy refi-
riendo a la prueba de confesion y a la prueba de testigos.

Es evidente que la prueba de confesion hunde sus raices en el derecho
de siglos pasados y que hoy dia no tiene una gran justificacion. Es igual-
mente evidente que existe una determinada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, equivocada en su origen, por tanto en sus conclusiones, que ha
llegado a establecer ya de forma definitiva que la confesion es una prueba
mas que ha perdido su caracter de prueba legal.

A este resultado se llegd, primero, porque se confundié a la confesion
judicial con la declaracién de parte, siendo asi que la declaracion hace
referencia a una manifestacion de la parte acerca de los distintos elemen-
tos facticos en los que se concreta el objeto del proceso, y la confesion,
por su lado, no es sino inquirir la afirmacion o la negacion acerca de una
posicidn factica que una parte presenta a la contraria.

Es logico que la declaracion de parte no pueda ser valorada de forma
rigida y formal; lo 1dgico es que se valore por el juez de acuerdo con las
demas pruebas, porque lo que se obtiene con ellas es una complementa-
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cién, una adicidn o declaracion de las alegaciones efectuadas por la parte
en el proceso. Pero cuando lo que se plantea a una parte es que diga si o
no, no a hechos mas o menos deligados entre si, sino a una posicion fac-
tica eleborada por la parte contraria, nada impide que la Ley, tal como
lo hace el Cddigo Civil, otorgue a la afirmacion que perjudica al confe-
sante la categoria de prueba legal, porque en definitiva estd aplicando
una maxima de experiencia que es indiscutible: nadie miente para perju-
dicarse, de ahi que no se tome en cuenta la afirmacion favorable a los in-
tereses del que confiesa, pues también es una maxima de experiencia que
normalmente podemos mentir a fin de obtener un beneficio.

Pues bien, este desenfoque sobre la naturaleza y el sentido de la con-
fesidn y su confusion con la declaracion de parte, unido a la inasistencia
del drgano judicial a la practica de la prueba, impide o ha impedido que
los Organos judiciales admitan la confesion judicial con el valor probato-
rio establecido en el Cddigo Civil. Mi experiencia profesional, que ya se
remonta a veinticinco afios, sOlo ha registrado un caso en el que la confe-
sion haya sido decisiva, y en honor a la verdad no fue un caso estricta-
mente de confesion, pues se trataba de unas diligencias de reconocimien-
to de firma en el juicio ejecutivo.

Si el abogado sabe las dificultades que ofrece la prueba de confesion,
si el abogado sabe, porque también lo practica €l, que la defensa letrada
de la parte contraria ha advertido a su cliente de como debe confesar y la
falta de consecuencias juridicas que conlleva la negacion que falta a la
verdad, es ldgico que no ponga ningun interés en esta prueba, que la pida
por rutina o que, si vence la inercia, deje de pedirla por sistema. Se ha
producido, pues, un hecho que en absoluto, era querido por el legislador,
pues éste cuando completd el sistema procesal civil y, en concreto, el sis-
tema de prueba, puso uno de los pilares probatorios precisamente en la
confesion judicial.

En lo que se refiere a la prueba de testigos, que es el otro supuesto
que queremos estudiar como ejemplo de pérdida de eficacia probatoria
de un medio que debia ser el mds importante, me parece oportuno sefa-
lar las siguientes circunstancias que, creo, han colaborado a que hoy dia
esta prueba esté considerada como secundaria, cuando no superflua.

Es verdad que el sistema legal de la prueba de testigos no es el ade-
cuado, porque no puede serlo aquél en el que el testigo sabe de antemano
qué es lo que le van a preguntar y, en consecuencia, tiene el tiempo sufi-
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ciente para preparar concienzudamente las respuestas a cada una de las
preguntas que se le van a realizar. Incluso con un abogado que tenga una
cierta practica judicial, ese testigo, utilizando el sistema legal que nos
rige, puede tener preparadas las contestaciones a las posibles repreguntas
que en su momento se le formulen.

Por tanto, es verdad que el sistema no favorece la eficacia de la
prueba, como tampoco lo favorece el hecho de que el Cddigo Civil (ar-
ticulo 1248) tome una posicion de reserva ante los testigos cuando se
trata de probar negocios que normalmente se documentan en la vida or-
dinaria. Si el legislador ya toma estas precauciones, cudles no tomard el
juez en el momento de la valoracidon de la prueba de testigos. Junto a
esto, en fin, la falta de sancion penal al testigo que miente en el proceso
civil es un argumento mas para que desde la legalidad se predlque la
ineficacia de la prueba.

Pero aun siendo cierto lo anterior, es evidente que si un testigo presta
su testimonio ante el Organo judicial y si éste se empefia en obtener la
certeza sobre, primero, 1o que se denomina generales de la Ley, segundo,
sobre lo que reconocemos como razon de ciencia e incide, tercero, sobre
las explicaciones y aclaraciones de aquellas respuestas que las necesiten,
el testigo no estard en una posicién tan comoda como la que normalmen-
te tiene en el proceso, y, por tanto, con la prueba de testigos se alcanzard
una mayor eficacia y un mayor grado de verdad.

Vamos, aunque sea muy brevemente, a fijarnos en cada una de esas
cuestiones que hemos planteado mas arriba.

En relacion con las generales de la Ley, no se le da en la practica la
gran importancia que tienen; de hecho la pregunta se hace de forma tan
rutinaria a los testigos que éstos no son conscientes de la necesidad de
contestar finalmente a lo que se les pregunta. El juez no le explica al tes-
tigo la incidencia de que puede tener la pregunta, qué se entiende por in-
terés, o qué grado debe tener éste para que sea admitido como tal por el
testigo. En nuestra prdctica judicial hemos encontrado jueces que hacen
una interpretacion absolutamente inapropiada de la norma juridica, pues,
aun en los casos en los que el testigo ha admitido de forma clara y termi-
nante que tiene interés en que alguna de las partes gane el pleito, el orga-
no judicial ha inquirido si ese interés se haria faltar a la verdad, y la con-
testacion negativa del testigo ha sido suficiente para que no se tome en
cuenta sus afirmaciones.
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El juez debe hacer un examen serio al testigo en orden al cual es su
interés en el pleito, porque sélo con esa base podra posteriormente cali-
brar en sus justos términos si el relato de hechos que efectua el testigo se
adecta o no a la verdad y, sobre todo, podra precisar y calibrar los mati-
ces que tan importantes son en todo testimonio.

Dificilmente vemos en la practica de esta prueba a un juez preguntar
por la razén de ciencia que tiene el testigo; y es fundamental. Porque
sélo conociendo cudl ha sido la fuente de informacion que ha utilizado el
testigo para poder afirmar o negar hechos, solo en esa situacién se podrd
tener la capacidad de valorar convenientemente la prueba. Pero si por el
contrario lo que ocurre normalmente es que el juez lee al final de la tra-
mitacién del pleito un folio en el que se recoge el acta de la practica de
la prueba, en el que se puede leer algo tan sumamente inexpresivo como,
por ejemplo, «a la segunda: que no es cierto», «a la tercera: que es cier-
to», es absolutamente imposible valorar convenientemente esta prueba.

Se produce, entonces, un efecto perverso: los abogados observan cémo
el testimonio del testigo que ha dicho verdad no es tenido en cuenta por
el organo judicial; y si observa este resultado con reiteracion (sin temor a
equivocarnos, muy pocos seran los casos en los que el abogado pueda
contar que gand o perdi6 el pleito por un testimonio), es l6gico que surja
la inercia y que la prueba de testigos o bien no sea pedida o bien sea
abandonada a su suerte.

La tercera circunstancia en la que deberiamos detenernos es la facul-
tad del juez de pedir aclaraciones, explicaciones o incluso formular pre-
guntas al hilo de las contestaciones que el testigo dé a lo largo de su tes-
timonio. Aqui, como en los casos anteriores, si el juez no las pide, o no
asiste a la practica de la prueba, nos encontraremos ante una cierta inca-
pacidad para la valoracion. Si el testigo dice que si, o afirma una serie de
hechos, o relata unas circunstancias facticas de una determinada manera,
la explicacion de lo que esta diciendo o la aclaracion de los términos
confusos o de los relatos oscuros, es un medio imprescindible para poder
establecer si esta diciendo o no la verdad. En definitiva, se trata de hacer
en el proceso civil lo que normalmente se hace en el proceso penal, es
decir, poner encima de la mesa el nimero mayor posible de datos que
permitan valorar al juez convenientemente el testimonio. Esta valoracion
no se podra hacer si previamente el juez no tiene claro el contenido mis-
mo del testimonio, porque labor previa a la valoracion es siempre la in-
terpretacion.
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IV. LA NECESIDAD DE ACUDIR A LA PRUEBA DOCUMENTAL.
PROBLEMATICA

Lo dicho hasta ahora nos pone de manifiesto que bien por razones es-
trictamente legales o bien de practica judicial, al abogado no le queda
mas remedio en el proceso civil que acudir a la prueba documental. Si la
prueba de confesion y la de testigos presentan las carencias que hemos
visto, si la prueba de reconocimiento judicial tiene unos limites tan estre-
chos para su utilizacién, no queda mas remedio que usar y abusar de la
prueba de documentos.

Pero la utilizacién de la prueba de documentos choca, bajo nuestro
criterio, con distintos elementos que igualmente pueden hacerla bastante
ineficaz. Queremos referirnos a alguno de ellos.

En primer lugar, al tener el abogado conciencia de que el pleito se
va a resolver a favor de aquella parte que mejor tenga fundado su dere-
cho en documentos, se producird un fendmeno muy curioso que incluso
puede empeilar la propia actividad de asesoramiento del abogado: me
refiero a la necesidad de preconstituir la prueba. iCudntas veces nos ve-
mos obligados a tomar excesivas precauciones para no producir docu-
mentos de parte en los que ni directa ni indirectamente se pueda pensar
que existe un reconocimiento de derecho, un reconocimiento de la posi-
cion juridica contraria o cualquier otra cosa que pueda tener incidencia
en un pleito futuro y posterior! Hasta tal punto esto es asi que no es ex-
trafio recibir borradores de contratos y cartas de colegas sin membrete o
incluso sin firma, lo que es indice de la desconfianza que se produce
entre abogados lo que, en determinadas ocasiones, puede incluso perju-
dicar al cliente.

Pero de otra parte, preconstituir una prueba puede producir efectos
negativos en el proceso futuro; muchas veces equivocamos los conceptos
y en lugar de preconstituir la prueba lo que hacemos es modificar la na-
turaleza juridica de las pruebas, intentando cambiar su sentido y su signi-
ficado. ¢Cudntas veces nos hemos encontrado con que alguien quiere
convetir un testimonio en un documento, o en el que se quiere sustituir
la prueba de reconocimiento judicial por la de un acta de presencia, que
ni siquiera estd levantada por un fedatario publico? Este cambio que se
pretende no produce mds que distorsiones que, al final, afectan a la exac-
ta valoracién de la prueba y a la eficacia de ésta en el proceso, porque
mucho mejor seria en esos supuestos pedir el testimonio del testigo con
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todas sus garantias establecidas en la Ley o pedir el reconocimiento judi-
cial también con todas sus garantias y ventajas.

Hay una segunda circunstancia que resta eficacia a la prueba docu-
mental. En muchas ocasiones necesitamos presentar documentos en el
proceso que no estan en nuestras manos, que estan en poder de terceros
0, lo que es peor, en poder de la parte contraria.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, tras la reforma de 1984, regula de
manera mas o menos acertada la presentacion de documentos por aque-
llas personas, ajenas al proceso, que los tienen en su poder; y el ordena-
miento juridico, fundamentalmente el Codigo de Comercio, aunque tam-
bién la Ley de Enjuiciamiento Civil regulan desde hace ya mucho tiempo
la posiblidad de pedir la exhibicion de aquellos documentos que forman
los libros, registros y papeles de una de las partes procesales. Pero las li-
mitaciones legales en uno y en otro caso hacen bastante ineficaz el siste-
ma que se regula.

En efecto, en lo que se refiere a los documentos que estdn en poder
de terceros, es claro que el legislador no ha establecido un sistema que
claramente apueste por la obligacion del tercero de presentar los docu-
mentos que tienen en su poder y que fundamentan el derecho de una de
las partes; las cautelas que rigieron la modificacion legal en 1984 impi-
den en la practica que se pueda utilizar una prueba documental que en
ocasiones es esencial, maxime porque la practica judicial, casi siempre
movida por la inercia, ha impuesto una aplicacion restrictiva del articu-
lo 602 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Por otra parte, la regulacion que el Cdodigo de Comercio de y la Ley
de Enjuiciamiento Civil hacen de la presentacion de documentos que es-
tdn en manos de la contraparte, presentan unas limitaciones evidentes
que hacen a la diligencia probatoria parcialmente eficaz; recuérdese que
solo es posible obligar a la contraparte a presentar documentos, que pue-
dan favorecer a la otra, cuando se trata de comerciantes, no en aquellos
otros casos en donde el litigante no tiene esta condicion.

En este orden de cosas, las diligencias preliminares estan reguladas en
el articulo 497 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil son igual-
mente inoperantes para los fines que estamos tratando.

En efecto, entre las diligencias que estan recogidas en la norma citada,
solo las que estan comprendidas en el numero 3 y en el numero 5 permi-
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ten la peticion de documentos a los efectos de presentar el jucio. En el
primer caso, se trata de un supuesto muy particular que, como sabemos,
hace referencia a la exhibicidon del testamento, codicilo 0 memoria testa-
mentaria del causante de la herencia o del legado por aquel que se pre-
tenda heredero, coheredero o legatorio.

En el segundo caso, aun cuando pueda en principio parecer que es-
tamos ante un caso muy particular, sin embargo, puede tener una gran
aplicacion en la prdctica, pues se trata de la posiblidd que tienen los
socios 0 los comuneros de pedir la presentacion de los documentos y
cuentas de la sociedad cuando estén en poder de ésta o de otro u otros
SOCi0s.

Es evidente que por este camino se podria conseguir en muchas oca-
siones tener a disposicion del futuro actor toda la documentacion necesa-
ria para interponer con todas las garantias pleitos de enormé importancia
y transcendencia; por este camino, pleitos sobre rendicidon de cuentas, de
responsabilidad de los administradores y otros, podrian encontrar solu-
cidn a las dificultades que en la mayoria de los casos tenemos los aboga-
dos para conseguir un buen plantemiento y un buen éxito.probatorio.

Desgraciadamente, la regulacion que se hace de las diligencias preli-
minares es insuficiente, no sélo porque los supuestos estan limitados,
sino porque la negativa a la exhibicién ordenada por el juez da lugar a
un incidente con una tramitacion larga y tediosa; en concreto, hay que
llevar a cabo un proceso declarativo de incidentes para intentar preparar
el verdadero e importante proceso de declaracion.

Si a todo esto afiadimos que, a la postre, la negativa a la exhibicion
de los documentos lo que comporta es la idemnizacion de los dafios y
perjuicios que se pudieren ocasionar, la situacion nos pone ante una pa-
noramica legislativa muy deficiente.

Digamos, pues, que las dificultades en preconstituir racional y eficaz-
mente la prueba, junto con las dificultades de traer al proceso los docu-
mentos que estan en manos de terceras persénas, o de disponer de ellos
para poder organizar la defensa de los derechos de los clientes, hacen
muy dificil al profesional tener en todo momento la base documental ne-
cesaria y eficaz.

Junto a esto, y por ultimo, es significativo y muy importante que tras
la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1992 ya no es posible
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censurar en casacion las equivocaciones que pueda tener el juzgador en
la valoracion de la prueba documental. Ello propicia una situacion en la
que, fundamentalmente, la Audiencia Provincial, en el tramite de apela-
cidn, puede llegar a interpretaciones y valoraciones probatorias totalmen-
te contrarias a la regla general que rige en materia de valoracidén probato-
ria de los documentos privados y publicos que reunan la condicion de
auténticos. Si no existe el freno de la casacion, y si, previamente, ha exis-
tido una jurisprudencia, ciertamente peligrosa, que ya empezé a manifes-
tar que la prueba de documentos, al igual que la prueba de confesion, no
era distinta a las demds pruebas, nos encontramos con un panorama alar-
mante porque desfigura la unica prueba que nos queda para intentar con-
seguir que se tutelen nuestros derechos y nuestros intereses legitimos.

Entiendo que la situacion es, pues, dificil y que necesita de una rédpi-
da modificacion.

V. CONCLUSION Y DESIDERATA

Ante esta situacidn parece absolutamente imprescindible que se modi-
fique la Ley y, en consecuencia, la practica judicial. Hemos mantenido
en otros foros la conveniencia de ir a una Ley de Enjuiciamiento Civil
que fundamentalmente tiene que pasar por las siguientes pautas en mate-
ria probatoria:

Deben regularse unas diligencias previas en modo tal que se posibilite
en todo caso el ejercicio efectivo del derecho a la tutela judicial; eso per-
mitard al juez, bajo los apercibimientos correspondientes, ordenar al po-
sible demandado o a terceros, la entrega o exhibicion de los documentos
que sean necesarios para la presentacion de la demanda y de la informa-
cion que sea requerida a tales efectos; todo ello con las cautelas que sean
necesarias para evitar el perjuicio de terceros y, sobre todo, la utilizacion
fraudulenta de los tramites procedimentales.

Se echa de menos en nuestra legislacion las précticas judiciales, de ca-
racter cautelar, que son muy comunes en el derecho anglosajon y que
permiten la utilizacion a los abogados de toda la documentacion con que
cuenta la contraria, se haya presentado o no en el proceso; y no sélo eso,
sino que permite que el futuro actor tenga para poder interponer su de-
manda en su poder toda la documentacidn precisa que esté en manos del
futuro demandado. La creacion de interventores depositarios que hagan
posible la utilizacién responsable de la documentacion a los solos efectos
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de la defensa y la imposicion de penas gravisimas al que viole el manda-
to legal, incluso con la pérdida de la condicidn de abogado, son mecanis-
mos que deberiamos tener en nuestra legislacion a finales del siglo XX y
nos permitirian observar el proceso desde una perspectiva de esperanza,
sobre todo a la hora de obtener resultados probatorios adecuados con la
existencia y circunstancia del derecho que se pone en juego.

Por otra parte, el 6rgano judicial deberia estar investido de efectivos
de direccion material del proceso, cuyos limites deberian ser la aporta-
cion de hechos, la admision de hechos y los principios de la carga de la
prueba. La aportacion de hechos, porque el organo judicial no debe ir
mas alla de lo alegado por las partes, ya que traspasando esa linea lo
que hace, en definitiva, es ejercitar el derecho que ponen en juego las
partes, o, si queremos, compararlo fuera de los limites queridos por las
partes. La admision de hechos, porque en un sistema dispositivo como
en el que nos movemos, dado que nuestro ordenamiento juridico esta,
en el campo privado, compuesto por derechos e intereses de este cardc-
ter, es absolutamente necesario que el 6rgano judicial resuelva de acuer-
do con el material de hecho en el que haya contradiccion, aceptando
como fundamento de su sentencia los hechos en los que las partes estan
concordes, aun cuando no sean ciertos. Los principios de la carga de la
prueba porque son, entre otras cosas, un mecanismo que garantiza la
imparcialidad judicial que, como sabemos, es una garantia constitucio-
nal de la propia jurisdiccion.

Desde estas bases tan amplias como aqui son formuladas, creemos
que se deberia modificar, en lo que se refiere a los medios de prueba, lo
siguiente: ‘

habria que buscar un nuevo concepto de documento, en modo tal
que en ¢l puedan entrar medios probatorios que actualmente no tie-
nen un acomodo en las normas legales (cintas videomagnéticas, cin-
tas sonoras, etc...);

— se deberia regular Ia declaracion de las partes como medio probato-
rio, con amplisimos poderes judiciales;

— hay que instituir el interrogatorio de los testigos por las partes y por
el juez evitando el encorsetamiento de la legislacion actual;

— se deberian determinar los casos en los que el drgano judicial pue-
de practicar de oficio la prueba de peritos;
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— habria que potenciar el cardcter legal de la valoracion de la prueba
de documentos auténticos;

- pbr ultimo, deberiamos prescindir de las normas referentes a la
prueba de confesion y juramento y aquellas otras que regulan las
llamadas diligencias para mejor proveer.

Todas estas reformas no surtiran el efecto deseado si no se consigue la
regulacion de un proceso civil que, con excepcion de los actos alegato-
rios, se desarrolle de forma oral en una Unica vista con una o varias se-
siones. La eficacia probatoria va aparejada a la existencia de un proceso
oral, en el que la inmediacidon es absolutamente imprescindible, de ahi
que se esté propugnando en los medios oficiales la idea del proceso fun-
damentalmente oral.

Pero, mientras tanto, mientras que llega la deseada reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es absolutamente imprescindible que los jueces
cumplan con la Ley, cumplan con el principio de inmediacion y, sobre
todo, ejerzan puntualmente con los escasisimos poderes que la Ley les da
en materia probatoria. Solo asi se conseguiria que se estuviera en condi-
ciones de poder valorar pruebas que actualmente no se valoran o se valo-
ran negativamente, y sélo asi se conseguiria que los abogados volviéra-
mos a la utilizacion de esos medios de prueba olvidados, alcanzandose, a
la postre, un mayor grado de eficacia probatoria.
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RESUMEN DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

FERNANDO HERRERO-TEJEDOR ALGAR
JOSE RAMON NORENA SALTO
Fiscales ante el Tribunal Constitucional

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 188/1994, de 20 de junio.
Ponente Gimeno Sendra. Sobre acceso al recurso en materia de de-
rechos fundamentales.

Se trata de una resolucidn del Tribunal Constitucional de excepcional
trascendencia a la hora de establecer los recursos contra sentencias en el
procedimiento especial contencioso-administrativo de la Ley 62/1978, en
que el Ministerio Fiscal es siempre parte.

En materia de recursos, el articulo 9.1 de la Ley 62/1978 establecia
que:

«Contra la sentencia podra interponerse, en su caso, recurso de ape-
lacion, en un solo efecto, ante el Tribunal Supremo.»

Ahora bien, tal precepto hay que entenderlo formalmente derogado
por la Disposicién Derogatoria 2.2 de la Ley 10/1992, que suprime todas
las referencias al recurso de apelacion en materia contencioso-adminis-
trativa. La nueva normativa solo hace mencion expresa de la Ley
62/1978 en su apartado 2.c) para excluir de la casacion las sentencias
dictadas en materia de derecho de reunion (articulo 7.6).

La Ley 62/1978 no contiene ya referencia expresa alguna a los recur-
sos. Por tanto, el tenor literal de la legislacion vigente nos llevaria a la
aplicacion supletoria de la L.J.C.A (en virtud de la remision efectuada
por el articulo 6 de la Ley 62/1978). Cabria, pues, recurso de casacion
contra sentencias (sin perjuicio de los Autos de inadmision v suspension:
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articulo 94 L.J.C.A.) en todos los casos —y solo en ellos— previstos en
el articulo 93 L.J.C.A. Habria que excluir, por tanto —como sucedia en la
legislacion anterior, segun la interpretacion dada a la locucion «en su
caso»—, los asuntos de personal y aquellos cuya cuantia no exceda de seis
millones de pesetas, «cualquiera que fuera la materia».

Ahora bien, la reciente sentencia del Tribunal Constitucional que co-
mentamos ha venido a alterar profundamente tal panorama. Aunque esta
dictada para resolver la procedencia constitucional de la inadmisidon de
un recurso de apelacidon contra la sentencia dictada en un procedimiento
de la Ley 62/1978, entendemos que su doctrina es perfectamente aplica-
ble al actual recurso de casacion.

Su fundamento juridico 1.° centra el problema que va a ser objeto de
examen por el Tribunal Constitucional:

«Alegan los demandantes de amparo que la sentencia de la Sala 3.2
del Tribunal Supremo ha incurrido en infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a los recursos, pues
las previsiones generales que en materia de acceso a la apelacidn se con-
tienen en la Ley Jurisdiccional no pueden aplicarse supletoriamente de
manera automadtica a los supuestos en los que se pretende recurrir con-
tra una sentencia dictada en el marco del procedimiento especial disefia-
do por la Ley 62/1978.»

Tras un analisis de la cuestidon, concluye el maximo intérprete de la
Constitucion, en el fundamento juridico 4.° de la sentencia que citamos:

«Siendo el de la Ley 62/1978 un procedimiento especificamente
ideado para la defensa judicial de los derechos fundamentales, no es
razonable que, a los efectos de la apelacion, se esté mecanicamente al
criterio y a las exigencias establecidas para el caso de los recursos in-
tentados en un procedimiento ordinario que, como es el caso del con-
tencioso-administrativo, aparece informado por el principio de unica
instancia. (...) Cuando lo planteado en el proceso sea manifiestamente
un problema directamente relacionado con la tutela de los derechos
fundamentales, es necesario permitir la segunda instancia y darle oca-
sion al Tribunal Supremo a fin de que pueda restablecer el derecho
fundamental vulnerado.» '

Es decir, que si el procedimiento se encuentra debidamente admitido
a tramite, por discutirse en él un acto administrativo que repercute en el
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ejercicio de un derecho fundamental, la intervencion del Tribunal Supre-
mo debe («es necesario») permitirse siempre.

No hace falta resaltar la importancia de tal doctrina a efectos practi-
cos. De hecho, viene a modificar incluso Ia sentada anteriormente por el
propio Tribunal Constitucional, que consideraba ajustada a las exigencias
del articulo 24.1 de la Norma Suprema la inadmision del recurso de ca-
sacion cuando la materia se referia a cuestiones de personal. Dado que
también en esa materia pueden lesionarse derechos fundamentales, hay
que concluir que debe admitirse la intervencion del Tribunal Supremo.
Y por supuesto —€sa era la problematica planteada en la sentencia que ci-
tamos— el hecho de que la cuantia del pleito no alcance los seis millones
de pesetas o no es Obice alguno para la inadmision del recurso de apela-
cion (hoy de casacion).

La ampliacidon del ambito de la casacion a todas las sentencias recta-
mente dictadas por el cauce de la Ley 62/1978 no dejara de levantar po-
lémica. Por su interés, reproducimos los fundamentos juridicos esenciales
de la citada STC 188/1994:

«3. Se trata ahora, por tanto, de examinar si de la interpretacion que de
la legislacidon procesal aplicable al caso ha asumido el Tribunal Supre-
mo se deriva o no lesion alguna del derecho a la tutela. A juicio del
Abogado del Estado, la Sala Tercera ha intepretado de manera razona-
ble la expresion «en su caso» utilizada por el articulo 9.1 de la Ley
62/1978 a la hora de determinar si son o no apelables las sentencias
dictadas en primera instancia a través de ese procedimiento esencial; en
su opinidn, sostener que aquella expresion implica una remision a la
ordenacion general de recursos contenida en la Ley Jurisdiccional y
que, en consecuencia, la apelacidon soélo cabe, en lo que ahora importa,
superada la cuantia minima resefiada en el antiguo articulo 94.1.a) de la
L.J.C.A., es algo que, ademds de ser razonable y conforme con la litera-
lidad el precepto, aparece perfectamente razonado en la sentencia ahora
impugnada. El Ministerio Fiscal, por el contrario, entiende que, si bien
no cabe admitir que la apelacion ha de ser siempre posible en el marco
de la Ley 62/1978, resulta contrario al articulo 24 haber inadmitido un
recurso de apelacion como el intentado por los demandantes, pues no
es razonable atenerse al criterio de la cuantia cuando el objeto del liti-
gio no es en realidad cuantificable.

4. Atendida la literalidad del articulo 9.1 de la Ley 62/1978, una de
sus posibles interpretaciones seria entender que dicho precepto, al per-
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mitir el recurso de apelacién «en su caso», se remite a lo dispuesto, en
materia de ordenacidon de recursos, en la Ley Jurisdiccional y que, por
tanto, los limites que ésta establece son también aplicables en el marco
de la Ley de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales.
Es mds, este Tribunal, como recuerda el Abogado del Estado en su es-
crito de alegaciones, ha confirmado semejante interpretacion de la lega-
lidad ordinaria. :

Ahora bien, el hecho de que, con cardcter general, se haya admitido
esa interpretacion no significa que, en todo caso, la aplicacion supleto-
ria de la L.J.C.A. sea siempre conforme con las exigencias derivadas del
derecho reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion. Y ello por-
que, entre los criterios seguidos por este Tribunal para determinar si la
aplicacion de una causa legal de inadmision es o no razonable y confor-
me con el derecho a la tutela judicial, figura también, como igualmente
recuerda el Abogado del Estado, el de la-naturaleza y finalidad del pro-
ceso en el que pretende ejercitarse el recurso inadmitido. Siendo el de la
Ley 62/1978 un procedimiento especificamente ideado para la defensa
judicial de los derechos fundamentales, no es razonable que, a los efec-
tos de la apelacion, se esté mecanicamente al criterio y a las exigencias
establecidas para el caso de los recursos intentados en un procedimiento
ordinario que, como es.el caso del contencioso-administrativo, aparece
informado por el principio de la unica instancia; serda posible ese crite-
rio cuando, como por desgracia sucede con no poca frecuencia, por la
via de la Ley 62/1978 se haya encauzado un litigio en el que manifies-
tamente no se planteen cuestiones relativas a supuestas lesiones de de-
rechos fundamentales o cuando la reparacion de las mismas se haya
producido ya en la primera instancia y con la apelacion no se pretenda
otra cosa que discutir ante un Tribunal superior cuestiones de estricta
legalidad ordinaria. Pero, cuando lo planteado en el proceso sea mani-
fiestamente un problema directamente relacionado con la tutela de los
derechos fundamentales, es necesario permitir la segunda instancia y
darle ocasion al Tribunal Supremo a fin de que pueda restablecer el de-
recho fundamental vulnerado.

En el presente caso, la cuestion planteada por los demandantes de
amparo se referia con claridad a la materia propia de la Ley 62/1978,
pues no se invocaban meros derechos legales, sino los derechos funda-
mentales tan sefialados como los reconocidos en los articulos 14 y 16.2 de
la Constitucidn. Ello seria ya suficiente, habida cuenta del indiscutible
encuadramiento de la materia litigiosa en el ambito del procedimiento
especial, para haber permitido el acceso a la apelacion, posibilitando con
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ello la intervencion del Tribunal Supremo, al que, como cuspide de la
jurisdiccidn ordinaria, le compete con cardcter preferente —no subsidiario,
como es el caso con este Tribunal Constitucional- la defensa de los dere-
chos fundamentales, y con cuya intervencion ultima en via ordinaria se
asegura un efecto unificador de la doctrina legal que sirve a fines tan re-
levantes como garantia del principio de seguridad juridica o del principio
mismo de igualdad en la aplicacién de la ley.

En definitiva, la expresion «en su caso» del articulo 9.1 de la Ley
62/1978 podia intepretarse en. el sentido en que lo ha hecho la sentencia
impugnada si la materia objeto de debate fuese manifiestamente ajena a
los derechos fundamentales, pero no cuando lo que se pretenda sea un
pronunciamiento sobre cuestiones en las que tales derechos aparezcan
evidentemente implicados. En el supuesto de autos esa conexion era, se-
gun se ha dicho, manifiesta; ademas, y como apunta el Ministerio Fiscal,
la aplicacion del criterio limitativo de la cuantia era mas que discutible,
debiéndose, por ello, estar a la interpretacion mds favorable para el acce-
so al recurso. Y era discutible porque, en puridad, la lesiéon de derechos
‘denuncia no era susceptible de valoracidn crematistica; existia, cierta-
mente, la cuantia del porcentaje de la cuota a liquidar por los recurren-
tes, pero lo discutido no era el importe de ese porcentaje —abonable en
todo caso—, sino la finalidad que habria de darsele, articulandose el crite-
rio de los actores en favor de un determinado destino, precisamente, en
consideracion de orden religioso y de igualdad. El problema planteado
era, en-fin indiscutiblemente, relevante desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales, en cuya defensa a este Tribunal Constitucional le
asiste solo la ultima y no la primera palabra.»

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 117/1994, de 25 de abril. Po-
nente Gabaldon. Efectos de la revocacion del consentimiento de ma-
teria de derechos a la propia imagen.

Esta sentencia, tras perfilar el contenido del derecho a la propia ima-
gen del articulo 18.1 de la Constitucion, reconoce la eficacia del consen-
timiento prestado en esta materia, siempre que no se le otorguen efectos
de pasado. Cara al futuro es posible, pero habra que tener en cuenta las
garantias del resarcimiento que pueda causarse a terceros.
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Reproducimos sus fundamentos juridicos 3.° y 6.°, donde se recoge lo
fundamental de su doctrina:

«3. El derecho a la propia imagen, reconocido por el articulo 18.1 de
la Constitucidon al par de los de honor y la intimidad personal, forma
parte de los derechos de la personalidad y como tal garantiza el dmbito
de libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos,
propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cua-
lidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e
irreductible a toda persona. En la medida en que la libertad de ésta se
manifiesta en el mundo fisico por medio de la actuacidon de cuerpo y las
cualidades del mismo, es evidente que con la proteccidén de la imagen se
salvaguarda el ambito de la intimidad y, al tiempo, el poder de decisién
sobre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la per-
sona a través de su imagen, su identidad o su voz. El derecho a la intimi-
dad limita la intervencion de otras personas y de los poderes publicos en
la vida privada, intervencién que en el derecho que ahora nos ocupa ma-
nifestarse tanto respecto de la observacion y captacion de la imagen y sus
manifestaciones como de difusion o divulgacion posterior de lo captado.
Estos derechos, como expresion de la persona misma, disfrutan de la mads
alta proteccion en nuestra Constitucion y constituyen un ambito exento
capaz de impedir o limitar la intervencion de terceros contra la voluntad
del titular. Sin perjuicio de las salvedades que puedan tener lugar en rela-
cidén con las imagenes captadas en publico, especialmente las de persona-
jes publicos o de notoriedad profesional cuando aquellos. derechos coli-
sionen con los de articulo 20.1.d) y 4 de la Constitucidén Espafiola puesto
que el relativo a la imagen forma parte de aquéllos, éste es irrenunciable
en su nucleo esencial y por ello aunque se permita autorizar su captacion
o divulgacidn serd siempre con caracter revocable.

Cierto que, mediante la autorizacion del titular, la imagen puede
convertirse en un valor autonomo de contenido patrimonial sometido al
trafico negocial y ello inducir a confusion acerca de si los efectos de la
revocacidn se limitan al dmbito de la contratacion o derivan del dere-
cho de la personalidad. Esto es lo que puede determinar situaciones
como la que aqui se contempla porque los artistas profesionales del es-
pectaculo (o quienes pretenden llegar a serlo), que ostentan el derecho a
su imagen como cualquier otra persona salvo las limitaciones derivadas
de la publicidad de sus actuaciones o su propia notoriedad, consienten
con frecuencia la captacion o reproduccion de su imagen, incluso con
afeccion a su intimidad, para que pueda ser objeto de explotacion co-
mercial; mas debe afirmarse que también en tales casos el consenti-
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miento podra ser revocado, porque el derecho de la personalidad preva-
lece sobre otros que la cesidon contractual haya creado. Mas, en esos su-
puestos de cesién voluntaria de la imagen o de ciertas imégenes, el régi-
men de los efectos de la revocacion (prevista en el articulo 2.3 de la Ley
Orgdnica 1/1982 como absoluta) debera atender a las relaciones juridi-
cas y derechos creados, incluso a favor de terceros, condicionando o
modulando algunas de las consecuencias de su ejercicio; y corresponde
a los Tribunales ordinarios la ponderacion de los derechos en conflicto
en tales casos, sin perjuicio de la que a este Tribunal compete, Unica-
mente desde la perspectiva constitucional.

6. La diccion literal del articulo 2.3 de la Ley Organica 1/1982 deja
fuera de toda duda que la revocacidén puede producirse “‘en cualquier
momento”’, prescripcidon que se refiere al momento de ejercicio de aqué-
lla, pero no siempre al tiempo de sus efectos ni por tanto autoriza para
que éstos se apliquen a situaciones pretéritas, troncando retroactivamente
en ilegitimas intromisiones antes consentidas. Por otra parte, cuando
existe una autorizacion contractual que atribuyd a la imagen un valor pa-
trimonial poniéndola en el comercio, los efectos de la revocacion, ya se
dirijja a la persona primitivamente autorizada ya a terceros que de ella
traen causa, habra de tener en cuenta (como antes decimos) los condicio-
‘namientos o requerimientos que resulten de las relaciones contractuales
existentes. Cuando menos, como se desprende de la regulacion legal, ha-
bra de acreditar algunas circunstancias como la de proceder del propio ti-
tular del derecho, expresar de modo concreto e indubitado la voluntad de
revocar, indubitado e integro conocimiento por la persona o personas a
quienes se dirige (incluso publicacion en caso necesario), tener lugar en
momento en el que todavia el derecho cedido pueda ejercitarse, no atri-
buirle con cardcter retroactivo (o sea invalidatorio de los efectos ya pro-
ducidos) y, por ultimo, mediante la indemnizacidon de los dafios y perjui-
cios; requisito este ultimo que en muchos casos no podra relegarse inte-
gramente al futuro sino que habra de influir en el modo, tiempo y cir-
cunstancias de la revocacion, particularmente en cuanto a la garantia de
las indemnizaciones procedentes. Y la incidencia de estas circunstancias,
que es sin duda de apreciacidon por los Tribunales civiles, podrd ser exa-
minada por este Tribunal tan sélo en cuanto dicha apreciacidon judicial
hubiera podido lesionar el derecho fundamental.»
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SENTENCIAS 183/1994, de 20 de junio. Ponente Diaz Eimil, y
197/1994, de 4 de julio. Ponente Vives Pi-Sunyer. Sobre interven-
cion de las comunicaciones del interno con su letrado defensor, por
Acuerdo del Centro Penitenciario.

Ambas sentencias (la segunda se limita a remitirse al contenido de la
primera) aclaran un punto fundamental de la Ley Orgédnica General Pe-
nitenciaria: El Director del Centro Penitenciario carece de facultades
para limitar las comunicaciones del interno con su letrado. Tal medida
solo podrd acordarse judicialmente y con la debida fundamentacion y
proporcionalidad.

«El problema a resolver consiste en determinar si la intervencion de
las comunicaciones orales y escritas acordada, segun el articulo 51.5 de la
Ley Organica General Penitenciaria, por el Director del Centro Peniten-
ciario y ratificado por su Junta de Régimen y Administracion, puede
aplicarse, sin lesidén para el derecho fundamental de defensa, a las comu-
nicaciones especificas a que se refiere el articulo 51.2 de la misma Ley
Penitenciaria, es decir, del interno, acusado de terrorismo, con su aboga-
do defensor.

Segun disponen los articulos 53.1 y 81.1 de la Constitucién todo acto
limitador de un derecho fundamental requiere la adecuada cobertura de
la Ley, lo cual proyectado a las comunicaciones del interno en un esta-
blecimiento penitenciario, en el que estan implicados o bien el derecho a
la intimidad personal —articulos 51.5 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria— o bien el derecho de defensa —articulo 51.2 de la misma Ley-,
significa que es presupuesto habilitante inexcusable de la intervencion de
las mismas una prevision legislativa clara y terminante que autorice a
adoptarla, tal y como disponen, en relacidon concreta con esos derechos,
el articulo 25.2 de la Constitucion y el 8.2 del Convenio de Roma.

Los Acuerdos administrativos recurridos, al igual que las Resolucio-
nes judiciales que los confirman, pretenden encontrar esa habilitacion le-
gal en el articulo 51.5 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, en
cuanto este precepto autoriza al Director del Establecimiento a suspender
o intervenir motivadamente las comunicaciones orales y escritas previstas
en el mismo articulo, en cuyo numero 2 se incluyen las comunicaciones
de los internos con su abogado, y se permite que sean suspendidas o in-
tervenidas por “orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terro-

-
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rismo”’; frase esta ultima que les conduce a entender que el Director del
establecimiento puede extender su facultad de suspension a esta especifi-
ca clase de comunicaciones, en los supuestos de terrorismo.

Esta interpretacion aunque se haya hecho referencia a ella en la STC
73/1983, en una declaracion accidental o de obiter dictum, no se aviene
con el sentido mds estricto y garantista que merece atribuirse al articulo
51 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, y ademds responde a una
confusion entre dos clases de comunicaciones que son de muy distinta
naturaleza y vienen, por ello, sometidas a regimenes legales claramente
diferenciados.

Es evidente, en efecto, que el articulo 51 de la Ley Orgdnica General
Penitenciaria, distingue entre las comunicaciones, que podemos califi-
car de generales, entre el interno con determinada clase de personas
—articulo 51.1-y las comunicaciones especificas, que aquél tenga con su
abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion
con asuntos penales (articulo 51.2); la primera clase de comunicaciones
viene sometida al régimen general del articulo 51.5, que autoriza al Di-
rector del Centro a suspenderlas o intervenirlas ‘““por razones de seguri-
dad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento”,
segiin precisa el articulo 51.1, mientras que las segundas son sometidas
al régimen especial del articulo 51.2, cuya justificacion es necesario en-
contrar en las exigencias y necesidades de la instruccion penal, a las
cuales es totalmente ajena la Administracion Penitenciaria que no tiene
posibilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que se produ-
cen al margen del dmbito penitenciario.

Este caracter de régimen singular, que para las comunicaciones con
el Letrado establece el articulo 51.2, se prolonga mads alla de la Ley,
manteniéndose con toda claridad en su Reglamento de 8 de mayo de
1981, en el que las comunicaciones orales con el abogado se regulan en
Seccion distinta de la dedicada a las comunicaciones del régimen gene-
ral y en el que, al tratar de las comunicaciones escritas, con el abogado,
el articulo 18.4 ordena de forma explicita que ‘“‘no tendrdn otras limita-
ciones que las establecidas en el punto 2 del articulo 51 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria™.

Esta diferenciacion esencial que existe entre el articulo 51.5 —régimen
general cuya unica remision valida es el articulo 51.1-y el articulo 51.2,
pone de manifesto la imposibilidad constitucional de interpretar este ulti-
mo precepto en el sentido de considerar alternativas las dos condiciones
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SENTENMNCIAS 183/1994, de 20 de junio. Ponente Diaz Eimil, y
197/1994, de 4 de julio. Ponente Vives Pi-Sunyer. Sobre interven-
cion de las comunicaciones del interno con su letrado defensor, por
Acuerdo del Centro Penitenciario.

Ambas sentencias (la segunda se limita a remitirse al contenido de la
primera) aclaran un punto fundamental de la Ley Orgédnica General Pe-
nitenciaria: El Director del Centro Penitenciario carece de facultades
para limitar las comunicaciones del interno con su letrado. Tal medida
solo podrd acordarse judicialmente y con la debida fundamentacion y
proporcionalidad.

«El problema a resolver consiste en determinar si la intervencion de
las comunicaciones orales y escritas acordada, segun el articulo 51.5 de la
Ley Organica General Penitenciaria, por el Director del Centro Peniten-
ciario y ratificado por su Junta de Régimen y Administracion, puede
aplicarse, sin lesion para el derecho fundamental de defensa, a las comu-
nicaciones especificas a que se refiere el articulo 51.2 de la misma Ley
Penitenciaria, es decir, del interno, acusado de terrorismo, con su aboga-
do defensor.

Segun disponen los articulos 53.1 y 81.1 de la Constitucién todo acto
limitador de un derecho fundamental requiere la adecuada cobertura de
la Ley, lo cual proyectado a las comunicaciones del interno en un esta-
blecimiento penitenciario, en el que estan implicados o bien el derecho a
la intimidad personal —articulos 51.5 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria— o bien el derecho de defensa —articulo 51.2 de la misma Ley-,
significa que es presupuesto habilitante inexcusable de la intervencién de
las mismas una previsién legislativa clara y terminante que autorice a
adoptarla, tal y como disponen, en relacion concreta con esos derechos,
el articulo 25.2 de la Constitucion y el 8.2 del Convenio de Roma.

Los Acuerdos administrativos recurridos, al igual que las Resolucio-
nes judiciales que los confirman, pretenden encontrar esa habilitacion le-
gal en el articulo 51.5 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, en
cuanto este precepto autoriza al Director del Establecimiento a suspender
o intervenir motivadamente las comunicaciones orales y escritas previstas
en el mismo articulo, en cuyo numero 2 se incluyen las comunicaciones
de los internos con su abogado, y se permite que sean suspendidas o in-
tervenidas por “orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terro-

-
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rismo”’; frase esta ultima que les conduce a entender que el Director del
establecimiento puede extender su facultad de suspensién a esta especifi-
ca clase de comunicaciones, en los supuestos de terrorismo.

Esta interpretacién aunque se haya hecho referencia a ella en la STC
73/1983, en una declaracidn accidental o de obiter dictum, no se aviene
con el sentido mds estricto y garantista que merece atribuirse al articulo
51 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, y ademds responde a una
confusién entre dos clases de comunicaciones que son de muy distinta
naturaleza y vienen, por ello, sometidas a regimenes legales claramente
diferenciados.

Es evidente, en efecto, que el articulo 51 de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria, distingue entre las comunicaciones, que podemos califi-
car de generales, entre el interno con determinada clase de personas
—articulo 51.1-y las comunicaciones especificas, que aquél tenga con su
abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion
con asuntos penales (articulo 51.2); la primera clase de comunicaciones
viene sometida al régimen general del articulo 51.5, que autoriza al Di-
rector del Centro a suspenderlas o intervenirlas “por razones de seguri-
dad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento”,
segun precisa el articulo 51.1, mientras que las segundas son sometidas
al régimen especial del articulo 51.2, cuya justificacion es necesario en-
contrar en las exigencias y necesidades de la instruccion penal, a las
cuales es totalmente ajena la Administracion Penitenciaria que no tiene
posibilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que se produ-
cen al margen del 4mbito penitenciario.

Este caracter de régimen singular, que para las comunicaciones con
el Letrado establece el articulo 51.2, se prolonga mas alla de la Ley,
manteniéndose con toda claridad en su Reglamento de 8 de mayo de
1981, en el que las comunicaciones orales con el abogado se regulan en
Seccidn distinta de la dedicada a las comunicaciones del régimen gene-
ral y en el que, al tratar de las comunicaciones escritas, con el abogado,
el articulo 18.4 ordena de forma explicita que “‘no tendran otras limita-
ciones que las establecidas en el punto 2 del articulo 51 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria”.

Esta diferenciacion esencial que existe entre el articulo 51.5 —régimen
general cuya unica remision valida es el articulo 51.1-y el articulo 51.2,
pone de manifesto la imposibilidad constitucional de interpretar este ulti-
mo precepto en el sentido de considerar alternativas las dos condiciones



286 Revista del Ministerio Fiscal

de “orden de la autoridad judicial” y “supuestos de terrorismo”, que en
el mismo se contienen, asi como derivar de ello la legitimidad constitu-
cional de una intervencién administrativa que es totalmente incompati-
ble con el mds intenso grado de proteccion que la norma legal confiere al
derecho de defensa en los procesos penales. Dichas condiciones habilitan-
tes deben por el contrario, considerarse acumulativas y, en su consecuen-
cia, llegarse a la conclusion que el articulo 51.2 de la Ley Orgdnica Ge-
neral Penitenciaria autoriza unicamente a la autoridad judicial para sus-
pender o intervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunica-
ciones del interno con su abogado sin que autorice en ningun caso a la
Administracion Penitenciaria para interferir esas comunicaciones.

En su virtud, la aplicaciéon de los Acuerdos recurridos a las comu-
nicaciones del interno demandante de amparo con su Letrado defensor
vulnerd, al carecer de la necesaria habilitacidn legal, el derecho de de-
fensa que garantiza el articulo 24.2 de la Constitucion; acuerdo que,
por consiguiente, debe ser anulado en relacion con dicha clase de co-
municacion especifica, por haberse limitado a este tema el recurso, en
el que no se combatid el acuerdo en cuanto intervino genéricamente
otra clase de comunicaciones. Este limitado efecto del recurso de am-
paro no debe, sin embargo, servir de impedimento para afirmar que
también en su aspecto general los Acuerdos recurridos carecen de mo-
tivacion suficiente, imponen una medida de intervencion despropor-
cionada por su indeterminacion temporal y no fueron seguidos de un
cumplimiento debido de la obligacion de dar cuenta inmediata a la
autoridad judicial competente.»

AUTO del Tribunal Constitucional nimero 50/1992, de 18 de febrero,
J.C. T. XXXIII, pdg. 947. Prision provisional tras condena. Articu-
los 17 de la Constitucion Espaiola y 503 y 504 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

«...mientras no expire el plazo de recurso contra el fallo condenatorio,
0 no sea resuelto si se llega a interponer, los érganos de la justicia crimi-
nal han de limitarse a ejercer su potestad de prision provisional, cuya re-
gulacion principal se contiene en los articulos 503 y 504 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. A este respecto es esencial el parrafo 5 de este ulti-
mo precepto, que dispone: «Una vez condenado el inculpado, la prision
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provisional podrd prolongarse hasta el limite de la mitad de la pena im-
puesta en la sentencia, cuando ésta hubiera sido recurrida.»

Lo que en el presente asunto estd en entredicho no es directamente
la duracidén de la prisidon provisional, sino la fundamentacién material
de la medida adoptada. Es evidente que no se trata de la prolongacion
de una previa prision provisional, que seria inaceptable una vez agota-
do el plazo maximo legal (STC 40/1987), pues el inculpado se encon-
traba en situacion de libertad provisional. Es igualmente evidente que
en la causa concurrian las circunstancias previstas por el articulo 503
Ley de Enjuiciamiento Criminal; pues una vez recaida sentencia conde-
natoria por ocho delitos, entre ellos dos de asesinato castigados con mas
de veinte afios de reclusién mayor cada uno, habia constancia de la
existencia de un hecho que presenta los caracteres de delito (articulo
503.1), aparecian motivos bastantes para creer responsable criminal-
mente al afectado (nimero 3 del mismo articulo), y la pena era superior
a la prision menor (numero 2). El nervio de la impugnacion consiste en
negar que este ultimo factor pueda ser considerado, una vez agotada la
prisidon provisional dictada durante el sumario; y sin que pueda admitir-
se una nueva decision de prisién provisional, dado que no se habia pro-
ducido incomparecencia alguna (articulo 504.1), ni que la medida pue-
da acogerse a nuevos plazos maximos de prisién mas largos, puesto que
no se trata de la prolongacion de una prision existente en el momento
de dictarse en instancia la condena (articulo 504.5).

Esta alegacidon es manifiestamente insuficiente para fundar la preten-
sién de amparo. Su apoyo en el derecho fundamental a la libertad perso-
nal, que anuncia el articulo 17 de la Constitucion, ha de ser apreciado
desde la doctrina declarada en la STC 108/1984, que otorgd el amparo
instado contra la denegacién a cancelar una fianza de libertad provisio-
nal, tras una sentencia absolutoria que se encontraba pendiente de recurso
de casacion. Alli se sostuvo que las medidas cautelares relativas a la li-
bertad del imputado en un proceso penal han de ser adoptadas por reso-
lucidn fundada en Derecho, que cuando no es reglada debe basarse en un
juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstan-
cias concurrentes; toda medida despropocionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar, sino que tendria un caracter punitivo en cuanto al
exceso (fundamento juridico 2.b). Esa misma sentencia reconocid que,
una vez dictado el fallo por el Tribunal de instancia, es posible mantener
medidas que cumplan una funcién cautelar, y, especialmente, recordd
que tanto el articulo 5.3 del Convenio de Roma como el articulo 9.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos admiten que se im-
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pongan garantias «en orden a la comparecencia para la ejecucion del fa-
llo que pueda dictarse eventualmente en casacidn, si se estimara el recur-
so» (fundamento juridico 4).

La solucion, desde estos pardmetros, deviene evidente, pues no parece
dudoso que, cuando ha recaido sentencia condenatoria, imponiendo una
pluralidad de penas de una extraordinaria gravedad varias de ellas, por
delitos independientes, resulta razonable y proporcionado acordar la pri-
sion provisional del condenado inicialmente en la instancia.

Que el sometido a proceso no haya dejado de comparecer a ningin
llamamiento judicial (como prevé el articulo 504.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) resulta entonces irrelevante. Lo determinante es la
gravedad de las penas impuestas, aun sin firmeza, tal y como previene
el numero 2 del articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
justifican sobradamente el temor judicial de que el afectado tratara de
sustraerse a la accion de la justicia. Sin que resulte impertinente recor-
dar que este Tribunal confirmd, en la sentencia 56/1987 (fundamento
juridico 4 in fine), el fundamento de una prisién provisional decretada
contra un acusado de asesinato, siendo en aquel caso suficiente un solo
delito, y que la acusacion hubiera sido plasmada en el escrito de- califi-
cacion del Fiscal.

Asimismo, que el acusado haya consumado dos afios de prision provi-
sional durante la instruccion de la causa también resulta indiferente, pues
al recaer condena por sentencia, aun cuando no firme, los plazos legales
maximos son ampliados hasta la mitad de las penas impuestas (articu-
lo 504.5), en términos que cubren holgadamente la situacion del actor.
Sin que resulte convincente la lectura sesgada que hace su defensa del
verbo «prolongar» empleado en dicho precepto. Porque lo que realiza la
Ley es prolongar el tiempo maximo de prision provisional tasado en el
anterior parrafo 4 de este articulo 504. Plazo mds amplio, que puede ser
consumido prorrogando la situacion de prision existente en el momento
en que se dicte la sentencia condenatoria o, como en este caso, decretan-
do una nueva resolucidn cautelar de prision. La cual, como toda medida
de aseguramiento, ha de adaptarse permanentemente a las sucesivas cir-
cunstancias por las que atraviese el proceso (articulo 539 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y ATC 94/1982, fundamento juridico-3).

COMENTARIO: Este Auto distingue claramente, de una parte, entre
prolongacion de prision provisional y la prision provisional acordada res-
pecto de persona que se encontraba en libertad, y, de otra, los limites



Resumen de Jurisprudencia Constitucional 289

de la prisidon provisional referidos a la tramitacién de la causa, y su am-
pliacion una vez recaida sentencia condenatoria, a la mitad-de la pena
impuesta.

AUTO del Tribunal Constitucional 246/1992, de 25 de agosto, J.C.
T. XXXIII, pdg. 765. El Auto de archivo en diligencias previas, por
no constituir el hecho infraccién penal, equivale al sobreseimiento li-
bre. Articulo 789.5.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

«...archivo y sobreseimiento, en el articulo 789.5.1.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, son sustancialmente equivalentes, ofreciendo las
dos clases esterotipadas. En tal aspecto, e/ sobreseimiento con fundamen-
to en que los hechos no son constitutivos de delito invocado en el primer
lugar de la antedicha norma solo puede ser calificado de libre, que pone
de manifiesto a la vez, la coincidencia textual en el numero dos del ar-
ticulo 637 donde se regulan los supuestos de tal tipo de decision, por una
parte y por la otra, la misma redaccion de frase inmediata, que tiene un
sentido alternativo cuando indica que si, aun pudiendo ser el hecho cons-
titutivo de delito, no hubiera autor conocido, acordara el ‘“‘sobreseimiento
provisional, ordenando el archivo”. A la conclusidon propugnada no obsta
el que la decision se adopte por el juez, no por la Audiencia, como en el
procedimiento ordinario, ni que las dos modalidades yuxtapuestas sean
impugnables en apelacion, mientras que en casacion solo lo es el sobre-
seimiento libre, porque el procedimiento en que se producen pretende
una desconcentracion funcional que por ello se compensa con el control
posterior de la Audiencia en via de recurso.»

El Auto en el cual se acuerda o decreta el sobreseimiento libre parti-
cipa de la cosa juzgada y, por ello, su efecto inmediato consiste en cerce-
nar la posibilidad de reabrir el procedimiento o incoar uno nuevo sobre
- los mismos hechos.

COMENTARIO: Como se indica en el encabezamiento, el Tribunal
Constitucional equipara el Auto de archivo en Diligencias Previas con el
de sobreseimiento libre del articulo 637.2.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. No ha sido éste el criterio expuesto por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 10 de diciembre de 1991 que estima que el archivo de
las Diligencias Previas equivale a un sobreseimiento provisional.
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AUTO de 26 de octubre de 1993 (Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, R.A. 1420/1992). Principio Acusatorio: imposicion de pena
mayor a la solicitada por las acusaciones. Articulo 794.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

«...nuestra sentencia 17/1988 denegd el recurso de amparo a quien
habia sido condenado —como autor de un delito de imprudencia temera-
ria— a las penas de tres meses de arresto mayor y privacion del permiso
de conducir durante un afio, a pesar de que el Fiscal (iinica acusacién en
la causa) se habia limitado a solicitar pena de multa y privacion del per-
miso por tres meses. Y lo hizo con fundamento en que el principio acu-
satorio vincula al juzgador a los hechos y a su calificacion juridica, den-
tro de los términos del debate procesal; pero “esta vinculacidn, si bien
impide que la resolucion judicial imponga una pena mayor que la corres-
pondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide
que, dentro de los limites de la sefialada por la ley al tipo penal incrimi-
nado, el juzgador... imponga penas superiores a la solicitada por el Fis-
cal” (fundamento juridico 6).» El unico limite constitucional a la potes-
tad judicial de imponer penas consiste en: a) no alterar los hechos aduci-
dos en el proceso; y b) que la fijacion de la pena lleve a cabo dentro de
los margenes de la pena correspondiente al tipo penal que resulte de la
calificacion juridica de los hechos formulada en la acusacion y debatida
en el proceso (STC 17/1988, fundamento juridico 6).

Es evidente que en el presente asunto estos limites fueron respetados
por las sentencias impugnadas, que condenaron por las maquinaciones
que habian sido objeto de la acusacion, y se movieron dentro de los limi-
tes de la pena de multa establecida por la Ley (articulo 539 del Cddigo Pe-
nal). El juicio es inequivoco porque, en contraste con el caso que resolvi-
mos en la STC 17/1988, aqui no se impuso una pena de arresto que no
habia sido solicitada, sino que el Juzgado se limito a-agravar la cuantia
de la multa pedida por el acusador. Lo cual, por lo demas, se encuentra
doblemente justificado: no sélo porque “‘el juez se halla sometido a la ley
y debe, por tanto, aplicar las penas que, segin su juicio, procedan legal-
mente en relacidon con un determinado delito” (STC 17/1988, fundamen-
to juridico 6); sino también porque asi lo dispone expresamente la ley en
el articulo 63 del Cddigo Penal, para adecuar la cuantia de las multas a
las circunstancias previstas en dicho precepto.»

COMENTARIO: Este Auto se refiere a sentencia dictada en Procedi-
miento Abreviado; ya la sentencia recurrida en amparo habia argumenta-
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do que el articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no habia
significado una derogacion de las reglas de determinacion de las penas,
criterio que, implicitamente, y al menos desde la perspectiva constitucio-
nal, es ratificado por el Tribunal Constitucional.

AUTO del Tribunal Constitucional mimero 282/1993, de 28 de septiem-
‘bre. Testimonio de referencia de policias que declaran lo que les con-
fes6 el acusado. Articulo 24.2 de la Constituciéon Espaiiola; 118 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

«El recurrente considera prueba ilegal las declaraciones en juicio oral
de los policias investigadores que relataron que el recurrente en amparo
confesd los hechos delictivos en una conversacion con ellos con anteriori-
dad al atestado, conversacion que tuvo lugar en un hotel, sin asistencia
de Letrado y sin informacidn previa de derechos.

La prueba realmente tenida en cuenta por el Juzgador fue de natura-
leza testifical consistente en el testimonio de los policias en el plenario
declarando haber oido a los acusados admitir, en el curso de una conver-
sion informal y sin que mediara coaccién o amenaza alguna, haber co-
metido los hechos delictivos por los que luego fueron condenados. Esa
prueba testifical —llevada a cabo en el juicio, con todas las garantias y so-
metida a contradiccion por la defensa— no vulnera, como tal, derecho
fundamental alguno.

...Ningun elemento viene a acreditar la tesis del recurrente segun la
cual la confesion fue obtenida con la vulneracion de sus garantias consti-
tucionales o legales. Consta la inexistencia de coacciones 0 amenazas des-
tinadas a provocar la confesion. Es mas, la sentencia de la Audiencia
Provincial..., el recurrente se prestd incluso voluntariamente para ir a
buscar al otro coautor del delito y a conducirlo hasta el hotel donde se
encontraban los policias. Tampoco consta —el recurrente ni siquiera lo
afirma— que los policias hicieran uso de argucias o malas artes para pro-
vocar la confesion, ni que ocultaran su condicidn de funcionarios de po-
licia encargados de la investigacion.

Por otro lado, si bien el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola re-
conoce el derecho de toda persona a ser informado de la acusacién for-
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mulada contra ella y el articulo 118 Ley de Enjuiciamiento Criminal re-
conoce a toda persona a quien se le impute un delito la posibilidad de
ejercer el derecho de defensa y a ser informado de la existencia de la
imputacion y de las actuaciones procesales seguidas en relacion con la
misma, es obvio, sin embargo, que en el momento de su confesion, el re-
currente en amparo tampoco tenia aun la condicion de imputado. De la
lectura de las resoluciones judiciales impugnadas ahora en via de amparo
se deduce, al contrario, que en el momento de producirse la confesion
del recurrente no existia todavia un procedimiento judicial en curso sino
una simple investigacion policial sobre hechos que podrian revelarse
—como asi ocurrio a la postre— delictivos. En el supuesto examinado, por
consiguiente, los agentes de policia no se encontraban obligados, al me-
nos antes de oir la confesion del recurrente, a poner en su conocimiento
los hechos delictivos que se le imputaban —suponiendo que en aquel mo-
mento el recurrente ya fuera sospechoso- a informarle de sus derechos y
a llamar a su Letrado.»

COMENTARIO: Como puede observarse, en este Auto, el Tribunal
Constitucional otorga validez al testimonio de referencia vertido por los
policias actuantes, referente a declaraciones efectuadas espontaneamente
por el posteriormente condenado, cuando aun no existian indicios para
considerarle imputado.

AUTO del Tribunal Constitucional nimero 84/1992, de 23 de marzo,
J.C. T. XXII. Prolongacion de prision provisional. Falta de audien-
cia del imputado subsanada al resolver el recurso de reforma. Ar-
ticulos 17 de la Constitucién Espaiiola y 504 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

«...la garantia que para el inculpado constituye la prevision del ar-
ticulo 504.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de que la prolonga-
cion de la prision se acuerde mediante auto, con audiencia previa del
inculpado y del Ministerio Fiscal, ha de situarse no ante una de las for-
mas de privacion de libertad a las que el articulo 17.1 de la Constitu-
cion Espafiola alude, sino ante un modo o procedimiento de adoptar la
decision judicial de prolongar la prisién provisional. En consecuencia,
asi como este Tribunal ha declarado que no tiene la misma relevancia
constitucional “el incumplimiento del plazo de prisién que el incumpli-
miento del plazo para adoptar la decision de prolongacion de la pri-
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sion” (ATC 527/1988), es necesario distinguir también, desde el punto
de vista constitucional, entre la prolongacion de la prisién fuera de los
casos previstos en la ley (prohibida por el articulo 17 apartados 1 y 4 de
la Constitucion Espafiola) y la prolongacion de una prision provisional
que es conforme con el articulo 17 de la Constitucién Espafiola y con
los supuestos previstos en la legislacion procesal, pero en la que se ha
omitido inicialmente —y se ha subsanado posteriormente— un requisito
legalmente previsto, el de audlenma previa del articulo 504.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Crlmmal

COMENTARIO: Este Auto distingue entre la prolongacién de la pri-
sidn fuera de los casos previstos por la Ley, y la omisién de alguno de los
requisitos legales, luego subsanado; responde, en definitiva, a una cons-
tante jurisprudencia que exige, para otorgar el amparo que haya existido
una indefensién material y no meramente formal.

AUTO del Tribunal Constitucional mimero 184/1983, de 14 de junio.
' Asistencia letrada al detenido; efectos de su omisién. Articu-
los 24.2 de la Constitucion Espaiiola y 520.6 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

«El derecho a la defensa y asistencia de letrado —articulo 24.2 de la
Constitiicion Espafiola— actua en el procedimiento penal a favor de toda
persona desde que se le comunique la admision de la denuncia o quere-
lla, o cualquier actuacion judicial de la que resulte la imputacién de un
delito, o desde que haya sido objeto de detencidon, o de cualquier otra
medida cautelar —STC 44/1985—, consistiendo su finalidad en asegurar la
efectiva realizacion de los principios de igualdad de las partes y de con-
tradiccion, y asi evitar desequilibrios entre sus respectivas posiciones o li-
mitaciones en su defensa que puedan causar a alguna de ellas un resulta-
do de indefension —STC 194/1987-.

Ahora bien, la declaracion prestada en sede policial sin la presencia
de abogado tiene relevancia constitucional en la medida en que haya de-
terminado la indefension posterior: SSTC 94/1983 y 47/1986.

En el supuesto ahora examinado se prescindié de tomar declaracidon
al recurrente en las dependencias policiales y asimismo se le privd de
entrevistarse reservadamente con su Abogado conforme a lo regulado en
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el articulo 520.6.c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mas tal au-
sencia de declaracion y de comunicacion con su Letrado, segun resulta
de las actuaciones judiciales practicadas con posterioridad, no afectd a
los principios de contradiccion y de igualdad de partes en el proceso, y
tampoco produjo indefension segun se razona en el fundamento juridico
1.° de la sentencia del Tribunal Supremo impugnada. No hubo, pues, le-
sion del referido derecho de defensa.»

COMENTARIO: Este Auto es también reflejo de la reiteradisima ju-
risprudencia que exige, para la estimacion del recurso de amparo, que se
haya producido una indefension real, y no meramente formal.

AUTO del Tribunal Constitucinal nimero 184/1993, de 14 de junio. Re-
gistro domiciliario sin Secretario judicial. Articulos 18.3 de la Cons-
titucion Espaiiola; 279 y 238 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y
569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

«...Aunque la falta de presencia del Secretario en la diligencia de en-
trada y registro, que es lo que se invoca en la demanda, pueda afectar a
la irregularidad procesal del acto, segun lo dispuesto en los articulos 279
y siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en relacidon con los ar-
ticulos 238 y siguientes de la misma, en ningun caso vulnera ni el dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio —articulo 18.3. de la
Constitucion Espafiola—, ni ningin otro derecho fundamental, al no for-
mar parte del contenido de éstos la presencia del fedatario judicial —en
este sentido ATC 349/1988 de 16 de marzo—. Problema distinto es la efi-
cacia en juicio de la prueba obtenida en el registro domiciliario sin la
presencia de aquél, pues desde esta perspectiva la ausencia del Secretario
judicial en la practica de la repetida diligencia priva a la misma de toda
eficacia como prueba preconstituida. Mas en el presente caso si cabe atri-
buir relevancia a efectos probatorios a aquélla, por cuanto en el acto del
juicio fue ratificada por los testigos, no miembros de la Policia judicial,
que intervinieron en la entrada y registro, los cuales pudieron ser interro-
gados por la defensa de los procesados —fundamento de derecho prime-
ro, 3, parrafo cuarto de la sentencia del Tribunal Supremo impugnada-—.
Hay que sefialar que el articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en su redaccion dada tras la reforma operada por la Ley 10/1992, de
30 de abril, permite la practica del registro a presencia de un funcionario
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de la Policia jiudicial o de otro funcionario publico que haga sus veces
—en sustitucidn del Secretario— si asi lo autoriza el Juez.» ‘

COMENTARIO: Este Auto establece con claridad qué efectos tiene
la ausencia del Secretario Judicial en el registro domiciliario: en ningtn
caso, si se ha obtenido mandamiento judicial, hay vulneracién de dere-
chos fundamentales, sino que constituye una irregularidad procesal que
priva a dicha diligencia de la eficacia de prueba preconstituida que pueda
utilizarse como documental.

AUTO del Tribunal Constitucional mimero 291/1993, de 4 de octubre.
Procedimiento abreviado; acusacion contra persona que no ha decla-
rado como imputado. Articulos 845 y 789 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

«...Existen buenas razones que invitan a interpretar en un sentido am-
plio el término “procesado” que emplean los articulos 835 y 836 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, permitiendo al Juzgado de Instruccion
llamar y buscar por resquisitoria al imputado que se encuentra en para-
dero ignorado, en fase de diligencias previas ex art. 789 Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y antes de adoptar la decision que regula el apartado 5
de dicho precepto. No es ocioso destacar que la Ley no impone que la
requisitoria incorpore siempre una orden de prision, ni aun de detencidn,
sobre la persona contra quien resultan indicaciones de culpabilidad. Los
articulos 837 y 839 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ofrecen distin-
tas posibilidades al Instructor, entre las que se incluye la simple citacion
para presentarse ante el Juzgado, bajo apercibimiento de rebeldia, y sin .
que sea precisa su detencion o su prision.

Ahora bien, tampoco puede dudarse de que la interpretacion de la
Ley de Enjuiciamiento sustentada por las resoluciones de los organos ju-
diciales de Malaga es, asimismo, razonable. Es evidente que la citacion
del imputado, con o sin orden de detencion, en virtud de los articulos
486 y 487 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permite lograr su com-
parecencia a presencial judicial, con la consiguiente audiencia e informa-
cién de sus derechos. El que dicha citacion se efectue después de haberse
incoado diligencias previas no perjudica necesariamente las garantias del
sospechoso por diversas razones: sus declaraciones son incorporadas en-
tonces a la causa; subsiste todavia la posibilidad de instar diligencias de
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comprobacion; y sobre todo, ha de procederse a instruirle de sus dere-
chos, y a notificarle el Auto de incoacion del procedimiento, frente al
cual el imputado mantiene intactas sus facultades de recurso.

Lo que si podria llegar a ocasionar una situacion de indefension seria
la apertura del juicio oral por parte del Juzgado de Instruccion, sin haber
oido previamente a la persona sometida a acusacion (como se indico en
la STC 186/1990, y subsiguientes). Pero dicha apertura no ha sido decre-
tada aun en las actuaciones sometidas al conocimiento de este Tribunal
mediante el actual recurso de amparo. Y, decisivamente, ello no puede
acaecer si el Ministerio Fiscal no formula el escrito de acusacion. Pues
“en el procedimiento abreviado la decision judicial acerca de la apertura
o no del juicio cral se adopta después de que se haya formulado (articulo
790.6 Ley de Enjuiciamiento Criminal), como una manifestacion mas del
sistema acusatorio al que responde el nuevo proceso (ne procedat iudex
ex oficio), por lo que no puede atribuirsele al Auto de apertura del juicio
naturaleza inculpatoria similar a la del Auto de procesamiento en el pro-
cesamiento comun. Es cierto que la ley concede al Juez la instruccion
-no al organo de enjuiciamiento— la facultad de controlar la consistencia
o solidez de la acusacion que se formula... Pero este juicio acerca de la
improcedencia de abrir el juicio oral —en definitiva de la improcedencia
de la acusacion formulada—, de existir, es un juicio negativo en virtud del
cual el Juez cumple funciones de garantia jurisdiccional, no de acusa-
cion” (STC 186/1990, fundamento juridico 4.B).

Explicitamente lo han sefialado asi las resoluciones judiciales impug-
nadas, al manifestar que si el Ministerio Fiscal no encuentra suficientes
elementos en que basar su acusacidon puede instar el sobreseimiento de la
causa. Peticidn que estaria justificada, si el Fiscal no estima suficiente-
mente acreditada la identidad del imputado; y que daria lugar a un so-
breseimiento provisional, y a que simultdneamente el Instructor librase a
la Policia orden de citacién del denunciado. No dejan lugar a dudas los
Autos del Juzgado de 16 de marzo de 1992, que dispusieron lo que a fin
de cuentas impugna el fiscal en el presente recurso de amparo: “No ha
lugar al recurso de reforma interpuesto por el Ministerio Fiscal al que se
remitirdn de nuevo las actuaciones para que inste el sobreseimiento pro-
visional de la causa dejando interesadas las practicas de nuevas diligen-
cias para las que se 11braran ordenes generales de detenmon y presenta-
cion del denunciado™.

COMENTARIO: Este Auto viene a confirmar, de una parte, el crite-
rio del propio Tribunal Constitucional (STC 186/1990), de que no se
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debe acusar (ni, en consecuencia, abrir el juicio oral) contra persona que
no ha declarado como imputada, y, de otra, incidentalmente, considera
correcta la férmula de sobreseimiento provisional (por falta de autor co-
nocido), con expedicidén de requisitorias para la busqueda y citacion del
imputado.






RESUMEN DE JURISPRUDENCIA CIVIL

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1994. Ponente
Almagro Nosete. Automdvil sustraido de aparcamiento vigilado de
hotel. '

La sentencia incide en la distincién entre la culpa contractual y la
aquiliana o extracontractual, si bien sefiala que la eleccion como funda-
mento de la peticion de resarcimiento de una u otra no puede excusar al
Jjuzgador del pronunciamiento sobre el fondo al ser materia juridica que
pertenece al campo del iura novit curia.

Reproducimos a continuacidon los fundamentos de la sentencia: «En
efecto, la cuestion se suscita por la seguridad dogmatica de que hace gala
la sentencia, al entender sin atisbos de duda que la pretensién deducida
no tiene acomodo juridico en el articulo 1.902, sino sélo y exclusivamen-
te en el articulo 1.101, basandose en que el origen del hecho se sittia en
la celebracion de un contrato de hospedaje y en la posiblidad, seguin la
sentencia impugnada, de que aun no habiendo sido parte contractual la
reclamante, “en nombre propio pueda hacer valer derechos ajenos” ya
sea, conforme se sobreentiende, s6lo contra el hotel, o bien, ejercitando la
accion ‘“‘de manera conjunta contra el tenedor del vehiculo desaparecido
don Pedro y contra el Hotel demandado en situacion litisconsorcial”.
Ocurre, sin embargo, que frente al complicado mecanismo o frente al ro-
deo condenatorio que propone la sentencia sin necesidad de forzar la sig-
nificacion juridica de los hechos pueden éstos calificarse como constituti-
vos de culpa extracontractual, al incidir en el caso de supuestos que auto-
rizan la mencionada calificacidon. A partir, en efecto, de un origen licito,
cual es la utilizacién por el usuario del vehiculo de los servicios de apar-
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camiento del hotel en que se hospeden se produce, por un acto ilicito, el
descuido o la omision en el deber de vigilancia de los empleados del
aparcamiento, personas dependientes del hotel, la accion anti-juridica de
la sustraccion con el dafio consiguiente al tercero, propietario del vehicu-
lo que formula la reclamaciéon. Concurren como elementos de la respon-
sabilidad extracontractual: el comportamiento ilicito de los que omitieran
el deber de vigilancia, el dafio patrimonial, y el nexo causal proporciona-
do al evento (la falta de vigilancia favorece eficazmente la sustraccion); el
perjudicado no incurridé en ninguna conducta culposa, pues cedid el uso
del vehiculo a la persona responsable que actuod con la diligencia debida,
dejando el vehiculo depositado en un aparcamiento vigilado y, finalmen-
te, la culpa aunque es directamente atribuible a los empleados de la vigi-
lancia, también, es transferible a la empresa hotelera puesto que la obli-
gacion que impone el articulo 1.902, es exigible por hechos ajenos de los
que otro deba responder, segin el articulo 1.903, concretamente de
acuerdo con el supuesto que contempla el parrafo 4.° (ambos articulos
del Cdodigo Civil).

A mayores debe reconocerse como aplicable el principio inspirador
de la jurisprudencia de esta Sala acerca de la llamada “‘unidad de la cul-
pa civil” (sentencias de 24 de marzo y de 23 de diciembre de 1952, entre
otras) que en los “‘supuestos de concurrencia de acciones de resarcimien-
to originadas en contrato y a la vez en acto ilicito extracontractual’ se-
flalan como “doctrina comunmente admitida que el perjudicado puede
optar entre una y otra accidon cuando el hecho causante del dafio sea al
mismo tiempo incumplimiento de una obligacion contractual y violacidn
del deber general de no causar dafio a otro™, junto con los limites estric-
tos a que se cifie la responsabilidad contractual en casos de coexistencia o
conjuncion con responsabilidad aquiliana, de manera “que no es bastante
que haya un contrato entre partes para que la responsabilidad contractual
opere necesariamente en exclusion de la aquiliana sino que se requiere
para que ello suceda la realizacion de un hecho dentro de la rigurosa Or-
bita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial, (sentencia
de 9 de marzo de 1983, entre otras muchas)”, criterios jurisprudenciales
que gozan de manifestada continuidad en cuanto a la referida “unidad
conceptual (sentencias de 20 de diciembre de 1991) que admite concu-
rrencia de culpas por los mismos hechos (sentencias del Tribunal Supre-
mo de 11 de febrero de 1993)” o ““yuxtaposicidén de las responsabilidades
contractuales y extracontractuales que da lugar a acciones que pueden
ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una u otra e in-
cluso proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique las
normas de concurso de ambas responsabilidades que mas se acomoden a
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ellos, todo en favor de la victima y para el logro de un resarcimiento del
dafio lo mas completo posible” (sentencia del Tribunal Supremo de 15
de febrero de 1993).

Proyectado al caso el principio inspirador sefialado y los criterios ju-
risprudenciales enunciados puede decirse que amparada una determina-
da pretension procesal en unos_hechos constitutivos de la causa petendi
en términos tales que admitan, sea por concurso ideal de normas, sea
por concurso real, calificacidon juridica por culpa, bien contractual, bien
extracontractual o ambas conjuntamente, salvado —por iguales hechos y
sujetos concurrentes— el cardcter unico de la indeminizacién no puede
absorberse la demanda con fundamento de la equivocada o errénea
eleccidon de la norma de aplicacidn aducida sobre la culpa, pues se en-
tiende que tal materia juridica pertenece al campo del iura novit curia
y no cabe eludir por razén de la erronea o incompleta eleccién de la
norma el conocimiento del fondo, de manera que el cambio del punto
de vista juridico en cuestiones de esta naturaleza no supone una muta-
cion del objeto litigioso. O dicho con otras palabras, no cabe excusar el
pronunciamiento de fondo en materia de culpa civil si la peticion se
concreta en un resarcimiento aunque el fundamento juridico aplicable a
los hechos sea la responsabilidad contractual, en vez de la extracontrac-
tual o viceversa.

Por todas las razones expuestas, procede acoger favorablemente los
motivos casacionales expuestos.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1993. Ponen-
te Villagémez Rodil. Propiedad del saldo en supuestos de cotitulari-
dad bancaria de libreta de ahorros.

La sentencia rechaza la tesis, que pudieramos denominar formalista,
por la cual la mera titularidad de una cuenta bancaria supondria la pro-
piedad de los fondos. La titularidad bancaria otorga facultades de dispo-
sicién frente al banco, pero la pertenencia de los fondos a uno u otro ti-
tular y la proporcién vienen fijadas por la relacion interna de los coti-
tulares y la prueba del origen de los fondos.

Se reproducen a continuacién los fundamentos de la sentencia: «La
base factica que conforma la contienda procesal y accede firme a esta
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casacion, viene a estar integrada por los siguientes hechos: a) Como
consecuencia de la inversion de la cantidad de 6.880.984 pesetas en pa-
garés del tesoro por medio de la entidad Credimesa, se obtuvo la dispo-
sicion de un rendimiento dinerario por importe de 7.500.000 pesetas,
en fecha 27 de febrero de 1987, a favor y titularidad de los actores del
pleito, el fallecido don Isidro y dofia Emilia, asi como del demandado
don Carlos —hijo y sobrino respectivamente de los anteriores—; b) la re-
ferida cantidad de 7.500.000 pesetas fue ingresada en la libreta abierta
en la entidad Grup Caixa, S.A. a la titularidad de don Isidro y de su
hijo don Carlos. Este ultimo con autorizacién del primero, hizo una
disposiciéon mediante cheque de un millon de pesetas que destind a la
compra de un automovil, con lo que el saldo resultante se redujo a la
cifra de 6.500.000 pesetas, que fue incrementado con el ingreso de
500.000 pesetas procedentes de cuenta conjunta de los demandates y re-
curridos en esta casacion; c¢) Con el saldo restante de 7.000.000 pesetas
en fecha 3 de marzo de 1987, don Isidro contrata con La Caixa un se-
guro de vida mixto a prima unica, a dos vidas, mediante la comerciali-
zacion en una Libreta 2000, figurando como titulares de esta operacion
“la que recurre, dofia Matilde y su marido, el ya mencionado don Carlos
—los que se encuentran actualmente en situacion de separacion matri-
monial-, y como beneficiaria la tia dofia Emilia.

Al permanecer bloqueada dicha cuenta y conforme a lo que se deja
expuesto, se configura la presente controversia procesal, ya que los acto-
res postularon el reparto del saldo bancario de la cuenta mencionada en
tres partes iguales, correspondientes la tercera al matrimonio demandado
con deduccién del millén de pesetas del que se habia dispuesto. En tanto
la recurrente orientd su oposicion, sin reconvenir expresamente, a que se
le reintegrara en la mitad, al figurar como titular de la cuenta en union
de su esposo don Carlos.

El unico motivo admitido, el cuarto, por el ordinal 5.° del precepto
procesal 1692, se integra con las infracciones que denuncia del articulo
1.253 del Coddigo Civil y sentencias de 7 de febrero y 13 de marzo de
1951, se viene a atacar la sentencia de apelacion sosteniendo la tesis de
que, al decretarse que no existe documentacion acreditativa acerca del
concierto de los actores con el esposo de la recurrente, dofia Matilde,
“sobre las operaciones de inversion realizadas, participacion de cada uno
y reparto de beneficios”, se llega a la conclusion, motivadora del fallo, de
que concurre comunidad de interés entre los referidos, determinando la
estimacidon de la demanda en la forma en que aqui se decide, con lo que
quiebra la prueba de presunciones.
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Sucede que el Tribunal de Apelaciéon no aplicd dicha prueba de pre-
sunciones, por lo que no pudo cometer infraccion del precepto civil que
se sefiala ni la doctrina jurisprudencial que se menciona. Al efecto, par-
tiendo de la declaracidn del principio que se deja expuesta, en la que se
emplea la conjuncion “‘aunque”, la Sala tuvo en cuenta el conjunto de
pruebas documentales adveradas, confesion y testifical, para sentar la
conclusion factica, que accede inatacable a esta via casacional, de que re-
sultd patentizada la realizada de la convergencia de intereses econdomicos
en la investigacion que se debate, entre los actores y el demandando don
Carlos, a los que corresponde su titularidad, aceptandose la participacion
igualitaria de los mismos con origen en la disponibilidad conjunta de la
cantidad iniciadora de 7.500.000 pesetas, sin que la referencia que la sen-
tencia efectua de obedecer el seguro de vida a posible finalidad de blan-
queo de dinero, suponga una conclusion determinante del fallo, tratando-
se mas bien de una aportacion que no era precisa, pero que tiende a ex-
plicar la operacion que, en todo caso, no puede desconocer, como expli-
ca la sentencia atacada, “‘la realidad de la existencia de yna comunidad
de intereses” entre las partes que litigan.

Si bien las presunciones son medios admitidos de prueba, segun el
articulo 1.215 del Cddigo Civil; mal puede alegarse su infraccion cuan-
do no se hace uso de las mismas. El articulo 1.253 autoriza a los juzga-
dores a utilizar estas probanzas, pero no les obliga, sobre todo al darse
concurrencia de pruebas directas que fueron las tenidas en cuenta y co-
rrectamente apreciadas (sentencias, entre otras, de 3 de diciembre de
1988, 7 de julio de 1989, 5 de julio de 1990 y 21 de diciembre de
1990).

A mayores razones, ha de tenerse en cuenta que la contratacion ban-
caria, que cada vez se presenta mas prolija y variada en la modalidad de
operaciones pasivas, en las que el banco recibe fondos del cliente, me-
diante libretas, depdsito o cuentas corrientes y aplica a fines diversos,
produce situacion negocial en la que el sujeto que con la entidad banca-
ria se relaciona, viene a ostentar a su favor un derecho de crédito contra
aquélla, el cual le faculta a exigir la restitucion de los fondos dinerarios
que entregd, en las condiciones que se pactaron en la correspondiente re-
lacion obligacional.

El motivo claudica, pues también ha de tenerse en cuenta que si bien
figuran en esta clase de negocios unos titulares, que podemos denominar
“titulares bancarios”, ello sdélo significa que esta circunstancia es mds
bien operativa para la dinamica del contrato; lo que influye y determina
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prima facie, en lo referente a las relaciones del depdsito que se lleva a
cabo, es que cualquiera de dichos titulares ostenta facultades de disposi-
cion frente al banco, bien individual o conjuntamente, pero no establece
la existencia de un condominio y menos por parte iguales, ya que éste lo
fijan las relaciones internas de los titulares y mas concretamente en razon
a la originaria pertenencia de los fondos depositados y asi lo ha declarado
esta Sala en sentencia de 8 de febrero de 1991, que cita la de 24 de mar-
zo de 1971 y 19 de octubre de 1988, asi como la de 23 de mayo de 1992,
lo que permite que pueda decretarse la exclusion y ajenidad de quien
solo figura como titular bancario y no demostrd tener participacion per-
sonal y directa en la propiedad del dinero depositado, conforme sucede
en el caso de autos.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1994. Ponente
Santos Briz. Validez de testamento oldgrafo otorgado por incapaz.

Sefiala la sentencia que el otorgamiento de testamento olografo debe
referirse al momento en que el testador fecha el documento con indepen-
"~ dencia de que lo hubiera escrito en otro momento, si bien debe existir
cierta relacion entre la fecha y las disposiciones del mismo.

Reproducimos seguidamente el fundamento quinto: «Se impugna
aqui la conclusion a que llega la Sala de instancia de que la fecha del
testamento es inexacta y que ello determina por si sdlo su nulidad, con-
clusion que el recurso considera radicalmente contraria al precepto que
se invoca como infringido, que exige que para ser valido el testamento
olografo... ““...debera expresar el afilo, mes y dia en que se otorgue”. Este
motivo ha de ser estimado segun se deduce de las siguientes considera-
ciones: a) Como ya se expreso en el fundamento juridico segundo de los
que anteceden, la fecha del testamento determina esencialmente si en-
tonces la testadora tenia la capacidad suficiente de testamentifaccion ac-
tiva. Es de poner de relieve, en primer lugar, que la fecha del testamen-
to oldgrafo no tiene el mismo alcance que la del testamento abierto o
tetamento notarial. Dado que el testamento oldgrafo puede mantenerlo
en secreto el autor y nada obsta que antes de llegar al texto definitivo
haga bosquejos, borradores o proyectos, o lo extienda con la idea de re-
flexionar posteriormente sobre lo escrito, y solamente cuando se decida
definitivamente pueda poner la fecha y la firma, y es desde entonces
cuando puede decirse que el testamento esta otorgado, de modo que tal
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otorgamiento surge no de lo escrito y de su contenido sino de colocar la
fecha y la firma. b) Estas consideraciones explican o se basan en los an-
tecedentes del testamento oldgrafo y en su regulacion en los Cddigos
modernos, sobre la base siempre de qtie la cooperacidon interpretativa
del derecho extranjero ha de tomarse con mucha cautela y sélo como
elemento subsidiario, sin que por ello deje de ser util en una época
como la actual en que la amplitud e intensidad de la comunidad inter-
nacional ha hecho mas frecuente las relaciones entre paises distintos, y
podria sostenerse que la participacion en la interpretacion de las nor-
mas nacionales de instituciones extranjeras basadas, como en este caso,
en el mismo Derecho comun recibido del Derecho romano forma parte
de una hermenéutica socioldgica acogida en todo el articulo 3 del Cddi-
go civil bajo la expresion de “‘la realidad social del tiempo en que (las
normas) han de ser aplicadas”. c) Asi, es de observar que el Cddigo civil
de Austria (& 578) dice que el que quiera testar por escrito sin testigos
ha de hacerlo de propia mano escribiendo el testamento y firmarlo con
su nombre, y continua, “la expresion del dia, afio y lugar donde se otor-
ga no es ciertamente necesario pero si aconsejable para evitar litigios™.
El mismo sentido no preceptivo de la fecha sigue el Cddigo civil de
Alemania (& 2247), que al referirse a la fecha dice que *“‘debe expresar-
se”” (“soll... angeben”); es decir, no la considera obligatoria; y si no
consta, solo se considera valido el testamento cuando de otra forma
puedan averiguarse los datos necesarios sobre la fecha. d) La doctrina
cientifica acoge estas ideas, sin negar que la fecha tiene la importancia
de afirmar el caracter juridico del testamento olografo y elevarlo a de-
claracion de voluntad, por virtud de la cual el simple proyecto privado
pasa a ser testamento. Por lo tanto, serd fecha en este testamento la que
ponga el testador independientemente del momento en que se-haya es-
crito el testamento, pues su eficacia en el tiempo depende de la imposi-
cion que de la misma haya hecho el causante; y se afirma también que
no es nulo el testamento oldgrafo redactado en una fecha efectiva dife-
rente de aquélla en la cual el testador habia escrito su texto de propia
mano, siempre y cuando exista cierta relacion entre la fecha expresada
en el acto y las disposiciones en él contenidas. e) Todo ello pone de re-
lieve la validez del testamento ahora discutido, y asi lo corrobora, por
un lado, aparte del principio del favor testamenti, la presuncién de ca-
pacidad legal de todo testador, salvo prueba en contrario (sentencias de
27 de junio de 1977, 26 de septiembre de 1988 y 7 de octubre de 1992
y muchas otras); que dicha capacidad ha de entenderse siempre existen-
te en el momento de otorgarlo, como asi ocurre cuando segun lo debati-
do median dos afios y cuatro meses desde el testamento hasta la decla-
racion judicial de incapacidad de la testadora; que el que alega incapa-
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cidad ha de probarla si no estd, como en este caso, judicialmente incapa-
citado; prueba que ha de<4er concluyente, ya que en otro caso se presu-
me la capacidad; asi como ha de seguirse el principio de veracidad de la
fecha existente cuando se trata de juzgar acerca de la capacidad del tes-
tador, a menos, se repite, que se pruebe cumplidamente lo contrario. Y
por otro lado, y fundamentalmente, que colocada ya esta Sala de casa-
cion vista la estimacion de este motivo del recurso en lugar del Tribu-
nal de instancia, la prueba pericial practicada para mejor proveer en es-
tos autos pese a su extension, es a todas luces insuficiente para anular el
dictamen del perito sefior Orellana que dictamind en la fase probatoria
del pleito; y es asi por basarse para ello en gran medida en pruebas ex-
trinsecas que no merecen garantia del Juzgador. Esta Sala ha advertido
con reiteracidon sobre la cautela para aplicar en estos casos los llamados
medios de prueba intrinsecos, que vienen en ciertos casos, como aqui
ocurrié, a posponer al tenor del mismo documento (sentencia, entre
otras de 8 de julio de 1940). Ademas, queda desmentida la conclusidn
de los peritos por el examen directo del testamento por el Tribunal en
cuyo documento, claramente escrito y con uniformidad de trazos y de
sentido, aparte las logicas desviaciones en la escritura de persona ancia-
na y no acostumbrada a escribir a menudo, aparece evidente el animus
testandi. Examen que impide aceptar las afirmaciones de los peritos y
permite concluir que el testamento fue escrito el mismo dia en que se
puso su fecha y la firma, en tanto, como ya se expone, no se ha proba-
do de forma suficiente y convincente lo contrario, ni se han alegado he-
chos que pudieran dejar ineficaz la fecha puesta en el documento, ni en
fin concurren los supuestos en que este Tribunal declard la nulidad del
testamento en las sentencias de 5 de diciembre de 1927, 13 de mayo de
1942 y 3 de abril de 1945, relativas a supuestos de hecho diferentes del
ahora contemplado. Con todo ello procede la estimacion del motivo.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 27 de julio de 1993. Ponente
Burgos y Pérez de Andrade. Nombramiento de tutor.

La sentencia sefiala que el nombramiento de tutor, inspirada en el
principio del interés prioritario del incapaz, debe tener lugar en un pro-
cedimiento de jurisdiccidon voluntaria; sin embargo, por economia proce-
sal subsana el nombramiento hecho en la propia sentencia de incapacita-
cion y entra a conocer el fondo de la cuestion.
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Se reproduce el fundamento unico de la sentencia: «La parte recu-
rrente fundamenta su recurso denunciando la infraccion del articulo
235 del Cédigo Civil. Se trata de un procedimiento en el que se declara
la incapacidad de dofia Narcisa por causa de enfermedad mental, que
fue instado por el Ministerio Fiscal en aplicacidon de lo dispuesto en el
articulo 203 del mismo Cddigo, y en el que el recurrente don Jaime fi-
gura ostentando el cargo de Defensor Judicial del presunto incapaz.

No se combate en el recurso que estudiamos la basica y principal de-
claracion de incapacidad de dofia Narcisa, que es aceptada y consentida
por todas las partes personadas; la impugnacion va dirigida exclusiva-
mente contra la designacion de la persona que ha de desempefar el cargo
de tutor, y que en el presente caso recayd en la institucion ‘“Asociacion
de Enfermos Mentales de Catalufa™.

Aunque prescindamos, por razones que depués se dirdn, de la inadmi-
sién casacional de la unica cuestion que aqui se viene discutiendo, dada
su naturaleza de jurisdiccion voluntaria, no se puede dejar de constatar
que los Tribunales de instancia debieron limitar el contenido de sus reso-
luciones a la unica cuestién que les fue sometida: la declaracion de inca-
pacidad de dofia Narcisa, determinando la extensién y los limites de ésta,
asi como el régimen de tutela a que debiera quedar sometida en su caso
(articulo 210 del Cddigo Civil).

La constitucion del organismo tutelar se integra en un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria (articulo 231 del Cddigo Civil) que debe ini-
ciarse a partir de la firmeza de la sentencia donde se declara la incapaci-
dad, pues esta resolucidon constituye el presupuesto indispensable exigido
en el numero 2.° del articulo 222 del mismo texto positivo.

En el presente caso se han alterado los trdmites procesales, y en la
misma sentencia que puso fin al procedimiento declarativo de incapaci-
dad, el juzgador efectud el nombramiento de la persona del tutor.

Como este nombramiento tuvo lugar en el amplio campo de un pro-
cedimiento declarativo, y teniendo en cuenta las perentorias necesidades
que padece dofia Narcisa, esta Sala ha decidido aplicar el principio de
economia procesal, y entrar a analizar el contenido de la resolucion recu-
rrida que es combatido en este recurso.

Conocida es la ampliacidén que, en relacion con la facultad del Orga-
no Jurisdiccional en la institucién tutelar, ha supuesto la ultima reforma
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operada en el titulo correspondiente del Codigo Civil, orientdndose la
nueva regulacion en un aumento de la intervencion judicial en beneficio
del declarado incapaz; y siguiendo esta linea de control estan redactados,
tanto el ultimo inciso del articulo 234, como el espiritu del 235, ambos
del Cdédigo Civil, cuando se refieren al nombramiento o designacion de la
persona del tutor, siendo el concepto de “beneficio del incapacitado” el
que debe presidir tal designacion, posponiéndose otras preferencias de
tipo familiar.

En el caso de autos no existe ninguna de las personas relacionadas en
el -articulo 234, por lo que resulta de obligada aplicacion las disposicio-
nes del articulo 235, pero atribuyendo al Juez la facultad de valorar la
“mayor idoneidad” de los propuestos. El Defensor Judicial recurrente
propuso para el desempefio del cargo tutelar a dofia Enriqueta, prima
hermana de la incapacitada, alegando en el recurso que la persona juridi-
ca designada no ha tenido relacion alguna con la tutela, a diferencia de lo
que ocurre con la sefiora propuesta por €l.

Del conjunto de la prueba que se practico en los autos resulta, que la
situacion personal de dofia Narcisa es la siguiente: Nacid en el afio 1916,
luego tiene en la actualidad 77 afios; vive sdla en una vivienda de la ca-
lle..., 6.°, 3.2 de la ciudad de Barcelona; padece una demencia senil con
desconexion de la realidad; su régimen de vida es bastante anormal, dado
su estado mental, y el abandono y desorden de su hogar por falta de ayu-
da; los parientes apenas si la visitan, pues la aspirante a la tutoria declara
ante el Juez que hace mes y medio que no la ha visto, y que sus otros pa-
rientes no la visitan nunca; sus ingresos dependen de una pension de
285.000 pesetas que percibe de la Caixa, sin que se le reconozcan otros
bienes.

Todos los parientes (asi lo dice el recurrente en sus escritos de fecha 3
de mayo de 1989; 16 de junio de 1989; 21 de noviembre de 1989) creen
necesario el ingreso de la incapaz en una Clinica Psiquidtrica; incluso en
algin momento entienden que este ingreso es de cardcter urgente, ‘‘ya
que se estd agravando rdpidamente de las dolencias que padece”.

A la vista del cuadro que se acaba de describir, la decision tomada
por el Juzgado, y ratificada después por la Sala de Apelacion, resulta ser
la mas beneficiosa para la incapacitada, y la institucion designada para
desempenar la tutela, la més idénea segun el articulo 242 del Cdédigo Ci-
vil; pues habida cuenta de la necesidad ineludible de ingresar a dofia
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Narcisa en una Clinica geridtrica o psiquidtrica, de cuyas caracteristicas y
régimen debe ser especialista la institucién “Asociacion de Enfermos
Mentales”, seria esta Clinica elegida, y la institucion que desempefa- la
tutela, las encargadas de regir y cuidar la persona de la incapacitada; que-
dando dnicamente para completar la funcidn tutelar, la proteccidon y ad-
ministracion de sus bienes reducidos éstos al cobro de una pension, que
necesariamente debe aplicarse a cubrir los gastos de la estancia en la Cli-
nica, y al resto de sus necesidades personales; mision que puede desem-
peflar perfectamente el tutor designado, sin necesidad de acudir a otras
personas, no tan directamente relacionadas con la incapacidad como en
el recurso se afirma.

. Por todo lo expuesto, procede desestimar el motivo, y el recurso en su
integridad.» :

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1993. Ponente
Almagro Nosete. Compentecia territorial.

«Plantea el recurrente como primera cuestion casacional (motivo 1.°,
n.° 2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) la relativa a la
incompetencia territorial por cuanto que, segun entiende tratdndose
como se trata de un juicio de desahucio de los de Derecho comun, segui-
do en virtud de las normas procesales aplicables ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, la demanda originadora del proceso, se debio haber pre-
sentado para su subsiguiente tramitacion, bien en el Juzgado de Primera
Instancia de Orjiva a cuya demarcacion judicial pertenece el municipio
de Lanjarén, bien ante los Juzgados de Primera Instancia de Cadiz, ya
sea con arreglo al fuero de situacién del inmueble ya, en todo caso, con
sujeccion al fuero del domicilio del demandado; pero nunca ante un juz-
gado de Primera Instancia de Granada capital; aunque para ello se invo-
cara, como hizo la parte actora, cldusula de sumisién expresa pactada en
el contrato de arrendamiento de negocio, pues su extension no alcanza a
los juicios de desahucio, excluidos de otro fuero que no sean los especifi-
cos y obligados que establece la ley.

La sentencia recurrida rechazdé en su momento la incompetencia que
se alegd en el acto de la vista considerando que no podia acoger de ofi-
cio la peticién de nulidad en atencién a que el articulo 74 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sdlo permite su aplicaciéon a supuestos de incom-
petencia por razén de la materia, concepto ampliado jurisprudencial-
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mente a la naturaleza del asunto y a la jerarquia del Juez o Tribunal,
afadiendo que este criterio aparece reforzado, en la actualidad, por la
reforma de 6 de agosto de 1984 que excluye la incompetencia territorial
del articulo 533.1 de la Ley Procesal Civil, por lo que concluye que
solo puede hacerse valer, con viabilidad, por medio de la declinatoria o
de la inhibitoria.

La jurisprudencia, en efecto, de esta Sala, que todavia no puede consi-
derarse consolidada, ni uniforme, en cuanto al modo de hacer valer la in-
competencia territorial, ha mantenido en varias resoluciones la imposibi-
lidad de alegar la excepcidn dilatoria de incompetencia territorial, como
perentoria, en el juicio de menor cuantia, aunque otras sentencias se in-
clinan por una interpretacion distinta, en linea con la realizacion de la
funcidon sanadora que cumple la comparecencia obligatoria (vide senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1992). Pero el problema
planteado no puede resolverse sosteniendo implicitamente que carece de
solucion procesal, dando a entender que, incluso supuestas las buenas ra-
zones del demandado, recluyd la oportunidad de su alegacion por las vias

" iddneas al caso. Exige, en efecto, el adecuado enfoque de la cuestién el
esclarecimiento de dos aspectos principales imbricados en la misma:
1) naturaleza del fuero territorial aplicable en los juicios de desahucio y
2) tratamiento procesal segtin sea aquélla.

El articulo 1.562 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se cita como
infringido, en cuanto determina que los Jueces de primera instancia son
competentes para conocer de los juicios de desahucio “conforme a la re-
gla 13 del articulo 63”, procede, en la version vigente a la fecha en que
suscita su aplicacidn al caso debatido, de la formula que sustituyd a la re-
daccién originaria establecida por Ley 46/1966 de 23 de julio, férmula
que no alterd en lo sustancial que el tema concierne la opcién de fueros
regulada cuando de la demanda debieran conocer los Jueces de primera
instancia en vez de los Jueces municipales o comarcales.

Suprimida la “Justicia de Distrito” (que engloba a los antiguos Jueces
comarcales y municipales) cuyas funciones practicamente se han asumido
por los Jueces de primera instancia son €stos hoy los inicos competentes
para conocer de los juicios de desahucio lo que ha motivado que la Ley
10/1992 de 30 de abril haya dejado “sin contenido” el articulo 1.562
considerando segun se incluye, que no tenia sentido repetir lo dispuesto
en la regla 11 del articulo 62, aunque modificando ésta al suprimir la op-
cion que permitia: “Para los juicios de desahucio sera competente el Juez
de primera instancia del lugar en que esté sita la finca”. Puesto que la in-
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terpretacion gramatical y aislada de la regla, en cuestion, no resuelve por
si misma el problema, preciso es acudir, ademas, a los elementos de in-
terpretacion historico y sistematico, segun la ubicacion del precepto.

La regla oncena actual, originariamente, regla decimotercera, relati-
va a los juicios de desahucio es una de las veintisiete que componen el
articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que recogen los fueros
territoriales especiales, especificos o concretos que la doctrina distingue
de los llamados “‘generales’ consignados en el articulo 62 que lo prece-
de. Provienen las dichas reglas del articulo 309 de la Ley Orgédnica del
Poder Judicial de 1870, que agrupo los casos dispersos y especiales que
se incluian en las leyes reguladoras de los procedimientos a proposito
de variados juicios en particular y de los actos de jurisdiccion volunta-
ria concretos pero que debe tenerse en cuenta que la Ley de Enjuicia-
miento de 1855 anterior a la que actualmente rige, después de estable-
cer en el articulo 5.° las reglas generales de competencia, equivalentes a
las recogidas en el articulo 62, ordend en el articulo 6.° que dichas re-
glas se entendieran ‘“‘sin perjuicio’ de lo que disponia de ley para casos
especiales. La ley vigente, segun cree el exégeta, coetaneo a la fecha de
promulgacién de la misma mas autorizado en cuanto a.la exterioriza-
cion de las intenciones legislativas, por haber intervenido destacada-
mente en su preparacion, no plantea las “‘dudas” a que se prestaba la
ley antigua, sobre el cardcter absoluto de estas reglas especiales de com-
petencia que, en todo caso, excluirian la sumision expresa o tdcita de
las partes, respecto de los casos comprendidos desde la regla 1.2 a la 9.2
del articulo 63. En cambio, sin razones convincentes (ya que el argu-
mento bdsico que emplea consistentemente en la redaccidon que encabe-
za el articulo 63, ““fuera de los casos expresados en los articulos anterio-
res...”” que, en su opinidn significa compartir la funcion supletoria que
desempena el articulo 62 respecto de los fueros convencionales, (sumi-
sidn tédcita o expresa), es el orden general y afectaria a todo el contenido
del precepto), el comentarista continua con sus “‘dudas’ sobre la aplica-
cion de las demas reglas como supletorias de los fueros convencionales
(entre estas las relativas expressis verbis a los desahucios), ampardandose
en que estos procedimientos no constituyen pleitos desde el principio, o
bien, son actos de jurisdiccién voluntaria, teniendo presente la dificul-
tad de promover cuestiones de competencia en estos casos. Es mds, se
permite un consejo practico para evitar problemas de oposicion; “acu-
dir desde luego al Juez al que se conceda la competencia (se refiere a la
territorial establecida legalmente) por las reglas de que se trata (articulo
63) las cuales atienden a la expresiéon y mejor acierto en el procedi-
miento y resolucidon de estos asuntos”. Al decidir cuestiones de compe-
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tencia el Tribunal Supremo resolvid, en lo concerniente al alcance del
articulo 1.562 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencias de 16 de
enero de 1987 y de 7 de mayo de 1988 ) sobre la justicia municipal y el
fuero territorial aplicable despejando las dudas que se han esbozado,
que son los Jueces municipales y comarcales los que conocen en prime-
ra instancia de los desahucios cualquiera que sea la causa en que la de-
manda se funde, lo que equivale a decidir que dicho precepto establece
como exclusivo el forum reit sitae en desahucios sometidos a la legisla-
cién comun, con eliminacidon de cualquier otro, incluso del determina-
do por la sumision. De esta linea jurisprudencial, y presente las afinida-
des y similitudes que ofrecen los demas fueros de esta naturaleza, cabe
inferir una posicion favorable a la generalizacion de la exclusividad.

No obstante, los autores, en términos generales, han aceptado, sin
pronunciarse explicitamente sobre las dudas que suscitaba el comenta-
rista de referencia, ni la jurisprudencia mencionada, el criterio de subsi-
diariedad de los fueros legales, tanto de los previstos con sentido mas
general en el articulo 62, como de los sefialados, caso por caso, en el ar-
ticulo 63, inclinandose en cuanto a LA prelacion de los fueros determi-
nantes de la competencia territorial por un orden referido primero al fi-
jado por sumision o tacita, luego, en defecto de sumision, el fuero legal
especial si lo hubiera y, finalmente, al resultante de los criterios atribu-
tivos del articulo 62 o fueros generales. La promulgacién de la Ley
10/1992 ha suscitado comentarios acerca de este problema, con solucio-
nes diversas, en la linea del criterio doctrinal tradicional y otros que
dan por supuestas la exclusividad del fuero especial, concretamente del
relativo al juicio de desahucio. La importancia y trascendencia practica
del tema con repercusiones innegables, exige, a no dudarlo, que se
adopte un criterio seguro acerca de la cuestion que por referirse a reglas
de competencias incide de lleno en el campo del orden publico proce-
sal, con proyecciones constitucionales sobre el derecho a ser juzgado
por el Juez ordinario legalmente pretedeterminado (articulo 24 de la
Constitucion Espafiola).

La expresion “para determinar la competencia, fuera de los casos ex-
presados en los articulos anteriores’, con que principia el articulo que
contiene la regla de competencia controvertida, mas bien sugiere (igual
que la expresion “‘sin perjuicio”, antecedente de la misma), lo contrario
de lo que propugnan su entendemiento en conexion intima con el articu-
lo 62, pues éste se refiere de manera indubitada a la funcién supletoria
que cumple, admitiendo, inequivocamente, que su aplicacién esta condi-
cionada por los casos de sumision expresa o tdcita, mientras que el ar-
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ticulo 63 se coloca al margen, independientemente (‘““fuera...””) de los ar-
ticulos que regulan la sumision en sus modalidades de expresa y tacita y
del articulo 62 que aceptando estas modalidades establece reglas en rigor
supletorias (... ““en los articulos anteriores”, sin referencia alguna como el
articulo anterior a los casos de sumision expresa o tacita). Esta autono-
mia del dispositivo apoya, a juicio de esta Sala, el caracter excluyente de
los fueros que recoge, en relacion con los demas que se regulan. El resul-
tado al que se llega no solo no repugna a la ldgica juridica de la atribu-
cién competencial imperativa no dispositiva, de los casos contemplados,
sino que mas bien explica la razdn del trato diferenciado que impone al
excluir los pactos de sumisién de su ambito, pues el andlisis de los su-
puestos que engloba patentiza cada uno por distintas causas la necesidad
juridica de la exclusividad, ora por la presencia de un interés publico en
el objeto litigioso, ora por accesoriedad inexcusable concerniente en el
asunto respecto de una cuestion principal ora finalmente, por la natura-
leza sumaria del proceso y la convivencia de no obstaculizar dentro de su
propio marco limitado, la defension del demandado, ora por la imposibi-
lidad de plantearse cuestiones de competencia.

Con la perspectiva actual se comprende que aun, desde la posicion
conceptual del liberalismo exacerbado, propio de la época, surgieran ini-
cialmente razonables dudas sobre la consideracién como subsidiarios de
los fueros legales territoriales del articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, especialmente, en lo concerniente al desahucio, y con la misma
perspectiva, también, examinados ya el sentido de las palabras de la nor-
ma juridica en relacion con el contexto y sus antecedentes historicos y le-
gislativos, se entiende de acuerdo con la realidad social del tiempo en
que estas normas se aplican “atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas™; (articulo 3.°1 del Codigo Civil), que nos incline-
mos por la solucidn que estima que estos fueros, son excluyentes de cual-
quier otro al no permitir el juego de la sumision ni expresa, ni tdcita,
dada su naturaleza de normas de ius cogens de obligada observancia vy,
por ello, de orden publico procesal, apreciables, ademas de oficio por el
Juzgador. No puede desconocerse, en efecto, que en nuestro tiempo se
hayan sensibilizado las personas frente a las posibles cldusulas abusivas
en la contratacidn y, en lo que concierne al alcance de los fueros conven-
cionales que se haya restringido su extensidon normativamente (Ley
10/1992), con fundamento en que los pactos de sumision perjudican “‘ge-
neralmente al contraste mds débil y distorsionan las cargas competencia-
les de algunos dorganos jurisdiccionales en razén del unico e inaceptable
criterio de la comodidad de una de las partes”. »
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Determinada la naturaleza (y el alcance) del fuero territorial aplicable
en los juicios de desaliucio, debe ahora establecerse el tratamiento proce-
sal que ha de darse a la falta de su observancia. La Ley Procesal Civil, se-
gun ha quedado esbozado, no se muestra explicita respecto de estos pro-
blemas; se concentra en la regulacion prolija, a veces, de las “cuestiones
de competencia”, que solo tienen encaje con la inobservancia de las re-
glas de competencia territorial, cuando estas responden a su determina-
cion en el caso, regida por la voluntad expresa o tacita de las partes,
como lo demuestra la prohibicidn de promover estas cuestiones de oficio
que se impone el drgano jurisdiccional (articulo 74 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil). Pero, cuando la norma competencial aunque sea atributiva
del territorio es imperativa, las razones que obligan al drgano jurisdiccio-
nal a vigilar de oficio su jurisdiccidn y su propia competencia objetiva y
funcional, son asimilables a las que imponen al Juez de un territorio ju-
dicial como necesario. Por tanto parece que son las normas que hoy re-
gulan el comportamiento del organo jurisdiccional para hacer valer las
reglas de la jurisdiccidon, competencia objetiva y funcional las que deben
aplicarse cuando el fuero territorial sea indisponible, bien por una inter-
pretacion integradora de los conceptos que comprenden la incompetencia
“por razén de la materia” (interpetacion extensiva) bien por analogia en
funcién de la identidad de razon, conforme al articulo 4.1 del Cédigo Ci-.
vil, teniendo, ademas, presente que cuando el legislador ha establecido,
sin ambages, fueros territoriales indisponibles (articulo 717 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil segtin la Ley 10/1992) ha atribuido al Juez el deber
de vigilancia ex officio en paragdn con la competencia objetiva. Por todas
las razones expuestas se acoge el motivo y dado el alcance y proyeccion
no se continua, por inutil, el examen de los demas.

Segun el articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la estima-
cion del recurso por el motivo indicado produce el efecto de dejar a salvo
al actor el derecho a ejercitar su pretension ante el 6rgano jurisdiccional
correspondiente, esto es, ante el Juez de Primera Instancia que incluye en
su demarcacién al municipio de Lanjardn, y, por ello al Juzgado de Pri-
mera Instancia de Orjiva, que al haberse suprimido por Ley de 10/1992
la opcidon que conferia la regla 11 del articulo 63, en la actualidad, la
pretension de referencia solo puede ejercitarse ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia, conforme al “forum rei sitae’’».
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994. Ponente
de Vega Ruiz. Hallazgo de pruebas de infraccion diferente a la que
fundé el mandamiento de entrada y registro: no es vdlido si no se
produce ampliacion de mandamiento por el Juez y se extiende el ob-
jeto del registro.

«La necesidad de que el presunto delito investigado constituya el uni-
co objetivo de la diligencia de entrada y registro, que en ningun caso
debe extenderse a otras infracciones, es una cuestion importante y trans-
cendente, pocas veces llevada ante los Tribunales. Y es asi porque algu-
nas veces, y ésta de ahora es una de ellas, acontece que la policia judicial
 actuante encuentra efectos o pruebas atinentes a distinta infraccion de
aquélla para la que el mandamiento se solicito.

Adquiere aqui su mayor relevancia el principio de la proporcinali-
dad como eje central de todo el acontecer judicial, si de-la jurisdiccion
penal se trata. Conforme al mismo, la investigacion judicial en sentido
amplio ha de acomodar el fin perseguido, la seguridad juridica o la
prueba procesal, al «costo» que tales objetivos comportan. En la propor-
cionalidad entre la pretension judicial perseguida de un lado, y los per-
juicios, los darios o las limitaciones de derecho, de otro. Asi la pena,
dentro de la legalidad, ha de ser proporiconal al hecho probado para
que aquella seguridad juridica sea una realidad. Asi el registro domici-
liario, en el Derecho Procesal, habrd de guardar también la suficiente
proporcionalidad con la perturbacion de los derechos que su ejecucion
lleva consigo, la ponderacion de intereses involucrados de que hablaba
la sentencia de 5 de julio de 1993.
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Por eso, y en primer lugar, es exigible, cuando se solicita el manda-
miento, la determinacion y la concrecion, hasta donde sea posible, de la
accion penal a la que la investigacion estd encaminada. En segundo lugar
y en la medida en que, ya durante la diligencia, se descubran presunta-
mente otros delitos distintos, sdlo el Juez habrd de decidir si los mismos
son o no conexos y si, en conclusion, procede extender el mandamiento
judicial y ampliar el objetivo del registro, con la adopcion entonces de
cuantas previsiones fueren aconsejables en Derecho. Se trata en suma de
aunar el derecho de inviolabilidad domiciliaria con la Justicia eficaz que
el articulo 8 del Convenio de Roma sobre Derechos Humanos proclama
(Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 y sentencia de 28 de
octubre de 1992). La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de fe-
brero de 1984 habla de que el mandamiento debe reflejar las actividades
que una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas.

Es visto que en el supuesto presente el registro domiciliario afectd ex-
tensivamente a extremos no contemplados por la autorizacion judicial
concedida. Como no constan medidas complementarias, ex post, para
rectificar o subsanar tales deficiencias, al registro ha de conceptuarse
como nulo e inexistente conforme a los preceptos de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial antes resefiados. Las pruebas obtenidas ilicitamente, dice
la sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1986,
son radicalmente nulas e inutilizables en el proceso.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1994. Recurso nu-
mero 584/1992. Ponente: Montero. Entrada y registro domiciliario:
validez del hallazgo de pruebas de infraccion diferente a la que motivo
el registro.

Se ratifica el criterio jurisprudencial anterior otorgando eficacia a las
pruebas halladas, en doctrina que también sostiene la sentencia de 18 de
febrero de 1994.

«La segunda direccion del motivo debe ser examinada con la mayor
atencion dada la divergencia de la jurisprudencia mds reciente de esta
Sala, de la que, por la fecha de su interposicidn, no se hace eco el recur-
so. En efecto, la tesis de que cabe vélidamente tomar como prueba de
cargo la proporcionalidad por la aprehension de objetos correspondientes



Resumen de Jurisprudencia Civil 317

a delito distinto de aquél para el que se concedid la autorizacion habili-
tante de la entrada y registro domiciliario ha sido mantenida, sin argu-
mentacion justificativa, por la sentencia 1.309/1993, de 7 de junio. En
cambio, la posicidon contraria, que podria, tomando en préstamo lingiiis-
tico de la extradicion pasiva la expresion, denominarse como principio de
especialidad, ha sido rotundamente mantenida en las también recientes
sentencias de esta Sala 1.706/1993, de 2 de julio (fundamento juridico
unico) y 91/1994, de 21 de enero (fundamento juridico quinto). En am-
bas resoluciones se estima que la extensidn de la investigacion a objetos
distintos a los correspondientes al delito a investigar segun el manda-
miento judicial produce, de no existir una ampliacion habilitante, un de-
fecto insubsanable al faltar la debida proporcionalidad, convirtiéndose la
prueba asi obtenida en nula de acuerdo con la norma contenida en el ar-
ticulo 11.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

La doctrina de estas dos resoluciones se basa (en el primer caso de
manera explicita) en la doctrina contenida en el conocidisimo Auto de
esta Sala de 18 de junio de 1992 (dictado en el llamado caso Naseiro),
que como es notorio se dictd en un supuesto no de registro domiciliario,
sino de intervenciones telefonicas. Esta acotacion liminar permite estable-
cer los matices diferenciales que existen entre uno y otro supuesto. Y as:

a) La intervencion telefonica incide de manera directa en la esfera de
la intimidad y de ahi que tal resolucién “matriz” indique correctamente
que “no es correcto extender autorizaciones practicamente en blanco”.
En ellas, la investigacion toma al presunto imputado com fuente de prue-
ba y por ello las garantias para su practica tienen necesariamente que
sobredimensionarse, pues la dignidad de la persona no autoriza una espe-
cie de «causa general». En cambio, la inviolabilidad del domiceilio sélo se
refiere a un objeto perteneciente a la esfera del investigado y por ello,
una vez autorizada la entrada y registro la proteccion garantistica ha de
ser menor que en el otro caso.

b) Como consecuencia, el propio tratamiento normativo es disimil ra-
dicalmente, ya que en tanto la intervencion telefonica supone por propia
naturaleza su prolongacion temporal (hasta tres meses prorrogables: ar-
ticulo 579.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), la diligencia de regis-
tro se realiza en unidad de acto conforme dispone el articulo 570 de la
misma Ley Procesal con la tunica interrupcion que prevé tal precepto res-
pecto a la prolongacion durante horas nocturnas. Es obvio asi, que en la
intervencion telefénica sea preciso ampliar en su caso la autorizacion ju-
risdiccional habilitante.
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En cambio, en la entrada y registro domiciliario el aludido principio
de especialidad no tiene por qué ser exigido con la misma intensidad. Si
en su prdactica aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible
delito distinto a aquél para cuya investigacion se extendio el manda-
miento habilitante, tal descubrimiento se instala en la nota de flagran-
cia, entendida en el sentido a que se refiere la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de noviembre, relativa a la in-
constitucionalidad de la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana: situacion factica en la que la co-
mision del delito se percibe con evidencia y exige por ello una inmedia-
ta intervencion. Y producida tal situacidn, la inmediata recogida de los
efectos del delito no es otra cosa que consecuencia de la norma general
contenida en el articulo 286 de la tantas veces citada Ley Procesal. Ma-
xime en casos como el presente, en los que e/ delito nuevo es algo ana-
dido al delito investigado, al haber dado la investigacion sobre éste re-
sultado positivo, pues en tal caso se aplican la normas sobre conexion
contenidas en los articulos 17.5.° y 300 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En otras palabras, no existe novacion del objeto de investiga-
cion, sino simple adicion de éste.

Por ello la segunda de las direcciones jurisprudenciales no debe ser ra-
tificada en términos genralizadores y desde luego no en este caso y, en
consecuencia procede también la desestimacion de esta segunda vertiente
del motivo que se examina.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1994. Recurso
nimero 2.652/1993. Ponente: Puerta Luis. Parricidio.

La sentencia analiza el parentesco de adopcion, y lo excluye de la fi-
gura del parricidio.

Para justificar la postura analiza la cuestion desde el tenor literal del
precepto, su propio contexto, la doctrina jurisprudencial de la Sala, los
antecedentes histéricos y legislativos de esta figura penal, el derecho
comparado y la doctrina cientifica.

«Resta por analizar la cuestién de la relacion de parentesco que vin-
cula al acusado con la victima, en cuanto —como se ha dicho— Antonio
es hijo adoptivo del hoy recurrente. Y, sobre este particular, al margen
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de la argumentacion del motivo (ruptura de los lazos familiares por la
indebida conducta del nifio adoptivo), es preciso reconocer que no es
pacifica la posicion de la doctrina sobre el significado de la expresidn
“ascendientes o descendientes’ utilizada por el legislador para definir el
delito de parricidio (articulo 405 del Cédigo Penal).

Los autores que defienden la inclusion de los «adoptivos» en la referi-
da relacion de parentesco se basan fundamentalmente en que —segin
ellos— para detemrinar el contenido y alcance de la expresion legal (as-
cendientes o descendientes) es menester acudir a las normas civiles; de
modo particular al articulo 108 del Cddigo Civil, cuyo parrafo segundo
dice que “la filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones
de este Codigo™.

Quienes, por el contrario, sostienen que el tipo penal del parricidio se
refiere exclusivamente a los parientes unidos por vinculos de consangui-
nidad (que constituyen, sin duda, la mayoria de la doctrina), afirman que,
en puridad de conceptos, los adoptivos no son ascendientes ni descen-
dientes, por lo que incluirles en la referida expresion legal supondria una
interpretacion extensiva en contra del reo, que debe estimarse. proscrita
(articulo 4.2 del Codigo Civil). Al hijo adoptivo que mata —decia Farinac-
cio— no se le castiga como parricida quia filii adoptivi non vere el propie,
sed ficte et imaginarie filii dicuntur, afirmando, por su parte, Viada que
la razon de esta exclusion es que “no es posible equiparar la culpabilidad
del que da muerte a un bienhechor y la del que mata a su padre”.

La intepretacion de las normas juridicas exige tener en cuenta no solo
su tenor literal y su propio contexto, sino también, con la debida ponde-
racion, sus antecedentes histdricos y legislativos y la propia realidad del
tiempo en que han de ser aplicadas (articulo 3.1. del Cddigo Civil). En
este sentido, cobra particular relevancia el hecho de que en nuestro Dere-
cho histérico, el Codigo Penal de 1848 castiga como parricida al que ma-
tare “a su padre, madre o hijo, sean legitimos o ilegitimos o adoptivos, 0
a cualquiera de sus ascendientes o descendientes legitimos, o a su conyu-
ge” (articulo 323), en tanto que los siguientes, a excepcion del de 1928,
como seguidamente veremos, prescindieron de toda expresa referencia al
parentesco de adopcion. En este sentido, el Cddigo Penal de 1870 casti-
gaba como parricida al que matare ““a su padre, madre o hijo, sean legiti-
mos o ilegitimos, o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes o a
su conyuge”. Prescindio, pues, claramente del parentesco de adopcion, al
que no han vuelto a hacer expresa mencion ninguno de los ulteriores Co-
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digos Penales al definir el tipo penal del parricidio. Unicamente —como
ya se ha dicho— el Cddigo Penal de 1928, al margen de la figura del pa-
rricidio propio (articulo 521), incorpord el impropio para el caso de
muerte de “hermanos, padres e hijos adoptivos y afines en linea recta”
(articulo 522). A partir del Cdodigo Penal de 1932, desaparecid esta ulti-
ma figura penal.

Dos notas cabe destacar, tras esta referencia historica: el legislador
cuando ha estimado oportuno incorporar al tipo penal el parentesco de
adopcion lo ha hecho de modo expreso, y, en todo caso, ha distinguido
siempre entre la relacidon de padres e hijos y la de los demds ascendientes.

Desde el punto de vista del Derecho comparado, cabe decir que —en
las legislaciones que mantienen este tipo penal- se ha ido reduciendo el
ambito al denominado parricidio propio (muerte del padre, de la madre,
del hijo, o de los ascendientes o descendientes consanguineos). La inclu-
sion de otros vinculos (afinidad, adopcion o matrimonio) ha ido desapa-
reciendo progresivamente de la mayoria de los Codigos Penales, y la
doctrina entiende que, en todo caso, carece de justificacion en el ambito
criminoldgico.

La jurisprudencia de este Alto Tribunal ha mantenido tradicional-
mente un criterio restrictivo en la interpretacion del tipo penal examina-
do, estimando que los textos legales —hecha excepcidon, como ya se ha di-
cho, del Cddigo Penal de 1848- se han referido exclusivamente a los
vinculos de consanguinidad, no alcanzando, pues, a los de afinidad ni a
los de adopcion. En este sentido, pueden examinarse las sentencias de 11
de marzo de 1887, la de 7 de diciembre de 1888, y la de 30 de junio de
1958. En la de 30 de enero de 1958, por su parte, al referirse a la “‘ratio
legis” del precepto, se dice que la agravacidon punitiva procede de la re-
pugnancia a la conciencia social de la ofensa a la relacion parental que
origina, por naturaleza, una afeccidon que identifica a los parientes como
miembros de un todo mas amplio, que ha de sufrir los dafios 0 menosca-
bos que sufra la integridad fisica de cualquiera de ellos.

Aparte de todo lo dicho, no es ocioso destacar también que, en la re-
forma parcial operada en el Cédigo Penal por la importante Ley Organi-
ca 8/1983, de 25 de mayo, se dio nueva redaccion, entre otros, a los ar-
ticulos 11, 18 y 405 del Cédigo Penal, citdndose expresamente, en el pri-
mero de ellos, relativo a la circunstancia mixta de parentesco, al ascen-
diente, descendiente o hermano “por naturaleza, adoptivo o afin”. Igual
técnica se sigui6 con el articulo 18, al declarar exentos de las penas im-
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puestas a los encubridores, entre otros, a los «ascendientes, descendientes,
hermanos por naturaleza, adoptivos o afines en los mismos grados”. La
reforma operada en el articulo 405 se limité a suprimir la distincidn de
“legitimos o ilegitimos™, en referencia a los ascendientes o descendientes.
Cabe deducir de todo ello que cuando el legislador ha pretendido incluir
a los parientes adoptivos o a los afines, sea en el tipo penal, en las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal o en los supues-
tos de exencién de la misma, lo ha hecho de modo expreso.

Por consiguiente, en atencion al tenor literal del precepto, a la inter-
pretacion que por su propio contexto cabe hacer del mismo y a la doctri-
na jurisprudencial de esta Sala; teniendo en cuenta, ademads los antece-
dentes historicos y legislativos de esta figura penal, los criterios manteni-
dos por las legislaciones de nuestro ambito cultural sobre la misma y el
criterio defendido por la mayoria de la doctrina cientifica, debe concluir-
se que el parentesco de adopcidén queda al margen de la figura del parri-
cidio.

Procede, en conclusion, la estimacion de este motivo, al no poder
apreciarse la existencia, entre el acusado —hoy recurrente— y la victima,
padre e hijo adoptivo, respectivamente, los lazos de parentesco incluidos
en la figura penal del parricidio.»

SENTENCIA del Tribunal Superior de 26 de marzo de 1994. Recurso
nimero 693/1993. Ponente: Bacigalupo. Imprudencia con resultado
de muerte.

El Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Cérdoba que condend al responsable del Ayuntamiento y
de la Policia local como autores de un delito de imprudencia temeraria
con resultado de muerte, por no haber adoptado las medidas necesarias
para impedir que vehiculos mal estacionados impidieran el paso de los
bomberos.

La posicion de garante en los delitos de omision se caracteriza por
la posibilidad del dominio de la situacion en la que se ha producido el
resultado. :

«La Audiencia ha condenado al Teniente de Alcalde del Ayunta-
miento de Cordoba y al Jefe de Policia local de dicha ciudad como auto-
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res “‘de un delito de imprudencia temeraria previsto y sancionado en el
articulo 565 del Dédigo Penal” (fundamento juridico segundo de la sen-
tencia recurrida). Es indudable que una aplicacion autonoma de esta dis-
posicion no es posible y contradice abiertamente el texto del propio ar-
ticulo 565 del Codigo Penal. Este articulo esta referido a otros tipos pe-
nales cuya realizacion, “‘si mediare dolo, constituiria delito” y, conse-
cuentemente no existe un delito de imprudencia, sino realizaciones cul-
posas de tipos —en principio dolosos— contenidos en la ley penal. La Au-
diencia, por el contrario, no ha establecido con claridad si ha referido la
negligencia de los acusados al incendio que finalmente ocasiono la muer-
te o las muertes mismas. La cuestion no es irrelevante, dado que el deber
de cuidado se debe referir a un resultado determinante y, como es obvio,
no es lo mismo haber infringido el deber de adoptar medidas contra los
incendios que el deber de hacerlo para salvar la vida de las personas.

Por otra parte, la Audiencia, aunque ha reconocido que el delito
culposo se caracteriza por la infraccion de un deber de cuidado, es decir
por la creacidén no voluntaria de un peligro no permitido, no ha aplica-
do correctamente esta premisa. En efecto, en lugar de establecer cual
era el deber de cuidado especifico infringido, para poder luego compro-
bar, como corresponde, si la infraccion del mismo tiene con el resultado
la conexidn de antijuricidad que requiere la tipicidad del delito culposo,
ha considerado que todo resultado previsible es suficiente para configu-
rar un delito de esta especie. La previsibilidad, sin embargo, es insufi-
ciente para afirmar la tipicidad del delito culposo, cuando no se ha
comprobado previamente la creacidn de un peligro juridicamente desa-
probado o, lo que es lo mismo, la infraccion de un deber de cuidado. La
razoén de lo dicho es clara: previsible es casi todo; pero punible solo
pueden ser las acciones constitutivas de un peligro no permitido. La fal-
ta de comprobacion de este deber de cuidado, por lo demds, no puede
ser reemplazada por la «reprochabilidad social (...) apreciable incluso
en el sentimiento de la comunidad social», a la que se refiere la senten-
cia. Estas consideraciones pueden haber inspirado al legislador la crea-
cion de los deberes de cuidado, pero son totalmente inadecuadas para
que los Tribunales fundamenten la tipicidad cuando no se ha estableci-
do cudles son los deberes infringidos.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que el articulo 565, sea en re-
lacion al articulo 407, sea en conexion con los articulos 547 y siguientes,
no puede ser aplicado, como lo ha hecho la Audiencia, en el caso de
comportamientos omisivos. En efecto, los dos recurrentes no han sido
condenados por haber puesto activamente una causa que haya producido
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el resultado. No s6lo no son quienes dejaron los coches mal aparcados
que impidieron el trdfico, ni quienes de alguna manera han participado
en los hechos que determinaron el fuego, asi como tampoco son personas
que han de realizado alguna accion que hubiera podido producir los resulta-
dos de muerte. En este sentido es claro el pasaje del fundamento juridico
segundo (pdrrafo 12) de la sentencia recurrida, en el que se afirma que
los acusados habrian «dejado de adoptar la mas minima medida para evi-
tarlo, siendo ésto lo que impidid el paso de los vehiculos de bomberos, lo
que origind un retraso determinante, de forma altamente decisiva del fa-
llecimiento de las victimas”. Con otras palabras: lo que se les imputa es
una omision. Por tanto, la Audiencia debidé comprobar si dicha omisidn
era suficiente para fundamentar la imputacién de los resultados.

Desde esta perspectiva es claro que no se han tenido en cuenta ningu-
no de los elementos que condicionan la responsabilidad en los .llamados
delitos impropios de comision por omision, toda vez que ni siquiera se
planted la cuestion. '

Como se sabe, es undnimemente admitido que la responsabilidad
por no haber evitado el resultado tipico de un delito activo depende de
que el omitente se encontrara en posicion de garante, es decir, en una
relacion de deber determinante de una estrecha relacion con la salva-
cion del bien juridico. Sin perjuicio de otros elementos, esta posicion de
garante del omitente se caracteriza, al menos, por su posibilidad de do-
minio de la situacion en la que se ha producido el resultado, lo que, a
su vez, presupone —como se ha sefialado en la doctrina— una posibilidad
especial de influencia sobre los peligros generados a partir de una deter-
minada fuente.

En el presente caso es indudable que estos presupuestos no se cum-
plen. El Ayuntamiento, como surge de la sentencia recurrida, disponia de
un servicio de incendios que el Tribunal a quo estima suficiente para que
se hubiera podido evitar el resultado, pues afirma (parrafo 14 del funda-
mento juridico segundo) que ‘‘forzoso es concluir que si la dotacion de
bomberos hubiese llegado al completo y con todo su equipo a su debido
tiempo las posibilidades de salvamento hubiesen sido totales”. Pero, no
cabe duda que los inculpados, como encargados de la administracion de
tales medios, no tenian en sus manos la realizacidon practica de las ma-
niobras necesarias para lograr el salvamento de las victimas. En particu-
lar, observando con base en el articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el plano de accesos a partir del cual la Audiencia ha relatado
los hechos probados, se comprueba que la pretension de los bomberos de
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acceder por la calle peatonal Manuel Sandoval era dudosa realizacion,
aunque no hubiera habido coches aparcados, dado que antes de llegar a
la Plaza Chirinos existian tres pivotes delimitadores de la zona peatonal
de una altura de 30 centimetros (ver folio 9). El Tribunal a quo, sin em-
bargo, al no haber considerado los hechos desde la perspectiva de la omi-
sién, no descartdé que a pesar de esos pivotes los bomberos hubieran po-
dido alcanzar el domicilio en el que se produjo el incendio y, por tanto,
no demostrd que la pérdida de tiempo no se hubiera producido de todos
modos como consecuencia de la erronea eleccion del acceso al lugar del
siniestro. Por tanto, es claro que los inculpados no hubieran podido in-
fluir en la eleccidn del acceso mds adecuado aunque hubiera estado en
sus despachos. g

Tampoco pudieron los recurrentes influir en la decision de los bom-
beros encargados de la maniobra de optar por no forzar el paso entre los
autos estan estacionados en las otras calles, asumiendo las fricciones y los
dafios que ello naturalmente produciria en los coches de los infractores y
en el propio coche de bomberos. Esta accidn y los dafios que de ella po-
drian haberse generado, hubieran estado justificadas por el articulo 8.7.°
del Cdédigo Penal, dada la jerarquia de los bienes juridicos colisionantes.
A pesar de que en la causa se contaba con elementos plara formular un
juicio sobre esta cuestion, pues existen planos que establecen el ancho de
las calles e informes de las medidas de los coches incorrectamente esta-
cionados (ver folios 9, 10, 11 y 140), el Tribunal a quo tampoco los ha
tomado en consideracion, como los requeria el caracter omisivo del he-
cho imputado a los recurrentes.

Por ultimo, es claro que los bomberos que se dirigieron andando al
lugar del siniestro consiguieron abrir la puerta del inmueble y acceder a
los cuerpos de las victimas y, por tanto, también existian posibilidades
técnicas cuya posibilidad de £xito tampoco ha sido evaluada por el Tri-
bunal a quo.

En consecuencia, de los hechos probados surgen dos elementos claros:
1) que el servicio existente era adecuado para evitar el resultado, pues la
Audiencia afirm6 que si los bomberos hubieran accedido al lugar del si-
niestro hubieran podido evitar el resultado y 2) que de los hechos proba-
dos no cabe excluir que, las decisiones inmediatas de los responsables de
la accion de salvamento hayan sido en todo caso las adecuadas. La au-
sencia de estas comprobaciones impide imputar los hechos a los garantes.
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Por lo demads, no es humanamente posible que quienes deben ejercer
una posicién de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribu-
cion de funciones, puedan realizar personalmente todas las operaciones
necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento ju-
ridico reconoce el valor exonerante de la responsabilidad de la delegacidn
de la posicién de garante, cuando tal delegacion se efectua en personas
capacitadas para la funcidén y que disponen de los medios necesarios para
la ejecucion de los cometidos que corresponden al deber de actuar.

En este mismo orden de cosas se debe sefialar que la posicion de ga-
rante de los inculpados no los obligaba a mantener como unico servicio
de gruas el municipal. Los hechos probados establecen que el Jefe de la
Policia local habia ordenado que el ‘“‘servicio (de gruas) terminaba a las
11 de la noche, de tal manera que durante el resto de la jornada era aten-
dido por una empresa particular” (...) “que el dia de autos desplazd una
gria pero cuando ya fueron advertidos los obstdculos citados y los bom-
beros trataban en vano de apartarlos”. Es indudable que en ésto no existe
ninguna irregularidad, dado que existia de todos modos un servicio de
gruas que, ademas, actud en el momento en el que se lo requirio.

Es preciso tener en cuenta que la posicion de garante de los inculpa-
dos se fundaba en su aceptacion de las funciones que desempefiaban y
que, cuensecuentemente, terminaba —como se dijo— en el momento en el
que trasladaron de forma juridicamente inobjetable las funciones que, por
razones técnicas, no, podian cumplir en forma personal a quienes a su vez
las aceptaron y tenian suficiente capacidad técnica para llevarlas a cabo.

En suma: resulta claro que si existia un servicio necesario para conju-
rar los peligros, un servicio de gruas que funciond y no se ha descartado
que con mayor pericia y decisiones mas adecuadas los bomberos hubie-
ran podido llegar antes de lo que lo hicieron, no cabe responsabilizar
como omitentes a los recurrentes. En realidad, las razones de la Audien-
cia ha dado para excluir la responsabilidad del Jefe del Parque de Bom-
beros (ver parrafo 2 del fundamento juridico segundo) se deberian haber
extendido a los recurrentes, que tampoco tuvieron la posibilidad de do-
minio necesario para impedir los resultados producidos.

Esta Sala, finalmente, no puede dejar de sefialar la perplejidad que le
produce que los titulares de los coches incorrectamente estacionados,
cuyos datos figuran en las actuaciones (confrontar folios 7 y siguientes),
no hayan sido sometidos al proceso, sin la menor investigacion de su res-
ponsabilidad. En efecto, es indudable que su accidn positiva tenia, al me-
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nos, una vinculacidn causal con los resultados producidos, pues si no hu-
bieran infringido las disposiciones relativas al estacionamiento de vehicu-
los, los bomberos no hubieran tenido los obstdculos que debieron supe-
rar. Todo ello generaba, al menos, la necesidad de aclarar su responsabi-
lidad en los hechos que dieron lugar a esta causa.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1994 Ponente:
Herndndez. Parncndlo

Segun la sentencia, que recoge el contenido de un acuerdo de la Sala
General, el articulo 405 del Cddigo Penal no debe ser aplicado segun la
comprobacion formal del vinculo matrimonial, desde el punto de vista
registral, sino tomando en consideracion la real situacidon de los conyuges
en el momento del hecho.

«Por el mismo cauce procesal que el anterior, se formaliza el motivo
9.2 del recurso del proceso, 6.° por infraccion de ley, que denuncia ina-
plicacion del articulo 14 de la Constitucion, en relacion con el 405 del
Codigo Penal, ya que la situacion de separacion de hecho y de interrup-
cion de la vida conyugal, asi como la definitiva ruptura de la relacion
afectiva entre el recurrente y su mujer, impiden la aplicacidén del tipo
agravado de parricidio, puesto que viviendo separados y sin compartir
otra cosa que sus hijos, la aplicacién automatica que el Tribunal provin-
cial hace del parricidio no puede considerarse correcta, ni acorde con la
realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma.

Ciertamente, como argumenta el juzgador a quo en el fundamento ju-
ridico tercero de la sentencia impugnada, en apoyo y base de la calificacién
juridica que hace de los hechos enjuiciados, y arguye el Ministerio Fiscal
en la fase instructoria y escrito impugnatorio del recurso formalizado por
el procesado, esta Sala, pacifica y reiteradamente, y asi sentencias de 8 de
julio de 1981, 7 de junio de 1985, 15 de noviembre de 1986, 31 de octu-
bre de 1987, 27 y 29 de septiembre y 4 de octubre de 1988, 9 de febrero
de 1989, 25 de febrero de 1991 y 7 de abril y 9 de diciembre de 1993 (y
en el Auto de 31 de marzo de 1993), venia indicando que el estado de se-
paracion matrimonial no descalifica a la victima de su condicion de con-
yuge, pues dicho condicionameinto no se elimina si no existe la nulidad
de la union matrimonial (o la declaracion de divorcio), porque lo que
origina la condicion de conyuge es precisamente la existencia del vinculo
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que nace al contraer matrimonio, el cual se extingue unicamente por
muerte, nulidad o divorcio, concluyendo dicha tesis tradicional con que
bastaba la mera acreditacion del vinculo matrimonial como realidad fac-
tica y elemento estructural y constitutivo de la infraccidon para que sur-
giera la figura del parricidio.

No obstante, conviene rasaltar que en la sentencia de esta Sala de 25
de febrero de 1991, citada precedentemente, tras desestimar en el 1.° de
sus fundamentos juridicos la impugnacién que contemplaba y ello por
aplicacion de la doctrina tradicional de la Sala y a que acabamos de re-
ferirnos, en el 2.° a modo de obiter dicta, explicitaba una serie de refle-
xiones acerca de las situaciones surgidas del tema propuesto por la cen-
sura, para concluir en que el estado matrimonial deja de existir a efec-
tos penales cuando desaparece la afectio maritalis, 1o que —decia— ocu-
rre cuando se produce una separacion legal y judicialmente decidida en
que ese vinculo de la efectividad ha desaparecido y surge como evidente
ante los propios contrayentes y ante los demas, tesis mas o menos insi-
nuada en las sentencias de 7 de junio-de 1985 —citada precedentemente—
y 5 de febrero de 1987.

Igualmente procede poner de manifiesto que en la sentencia de 9 de
diciembre de 1993, al proceder a su deliberacion, no hubo un acuerdo
“undnime” de los 5 miembros integrantes del Tribunal respecto al 5.°
motivo del recurso, que planteaba el mismo o similar tema que el objeto
de andlisis en la presente resolucion, llegandose al acuerdo “mayoritario”
de seguir la tesis tradicional seguida por la Sala hasta dicho momento,
pero con el “voto particular” de dos de los Magistrados componentes del
Tribunal que disintiendo del voto mayoritario estimaban procedente aco-

“ger la censura casacional contenida en el motivo impugnatorio, dado que
en la en aquel entonces procesada se hallaba separada judicialmente de
su marido (la victima) y entre los ex-esposos existia una “ruptura defi-
nitiva de la relacion afectiva”.

La forma de gestarse dicha sentencia provocd que, por la importancia
de la cuestion en la misma planteada, se convocara una junta general de
la Sala, la que tuvo lugar el 18 de febrero de 1994, y en la que tras am-
plia deliberacion y exposicion de las posturas manifestadas por todos y
cada uno de los Magistrados de la Sala, se acordara por ‘“mayoria” la no
aplicacion del articulo 405 del Cddigo Penal en los supuestos de destruc-
cion de “hecho” de la relacion conyugal entre los sujetos activo y pasivo
del ilicito contra la vida.
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De los argumentos expuestos en dicha junta y que proporcionaron el
“acuerdo” referido, merecen destacarse los siguientes:

1) Si en forma constante la Sala ha venido manteniendo que la apli-
cacion del articulo 405 del Coédigo Penal, no se veia impedida por una
separacién matrimonial, dado que el vinculo matrimonial se mantiene
mientras no sea extinguido por muerte, nulidad o divorcio (Cfr. senten-
cias de 8 de julio de 1981, 7 de junio de 1985, 29 de septiembre y 4 de
octubre de 1988). Este punto de vista contaba, naturalmente, con el res-
paldo de una interpretacidon ajustada al texto legal de manera muy es-
tricta. Sin embargo, el contenido de la ley escrita debe ser entendido
también de acuerdo con la realidad social del tiempo en el que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad
(articulo 3.1. del Cddigo Civil). En este sentido es posible constatar que
existe actualmente una clara tendencia a relativizar, al menos, una in-
terpretacion tan rigurosa como la tradicional, cuyo exponente mads claro
son la propuesta de anteproyecto del Codigo Penal de 1983 y el proyec-
to de 1992, en los que se reduce el alcance o se elimina el delito de
parricidio.

2) Asimismo, lo cierto es que la propia naturaleza del vinculo matri-
monial impide considerar de una manera automatica y unitaria el efecto
que éste debe tener sobre la punibilidad del conyuge que mata al otro,
pues no en todos los casos es posible comprobar una mayor reprochabili-
dad del hecho. Particularmente en ciertos supuestos, en los que la rela-
cién matrimonial estd ‘““‘de hecho” manifiestamente destruida, la mayor
reprochabilidad, por regla, no se podrd fundamentar. El recurso a una
mayor gravedad presunta de culpabilidad en dichos casos estara vedada
por las exigencias del principio de culpabilidad que requiere una culpabi-
lidad real.

3) Desde el punto de vista de “igualdad”, por lo demas, se debe tener
en cuenta que existen muchas situaciones matrimoniales que se caracteri-
zan por su destruccién de hecho, que no han alcanzado el status de una
disolucidn judicial del vinculo por imposibilidad material de las partes o
por razones que en nada cambian la situacidon de la pareja desde el punto
de vista de su real significado social.

4) Estas consideraciones ya han sido tenidas en cuenta en otros ambi-
tos del ordenamiento juridico en los que a una separacion de hecho o de
derecho se le reconocen efectos juridicos analogos, que no parece se pue-
dan desconocer en el Derecho penal.
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5) Ciertamente una decision en este sentido no prejuzga sobre la que
se presenta en el homicidio de ascendientes o descendientes, pues en es-
tos supuestos el vinculo tiene un soporte que no sélo es juridico, sino
también natural, y ello permite mantener una diferencia juridicamente
relevante.

6) Dicho resumidamente: el articulo 405 del Cddigo Penal no debe
ser aplicado en el futuro segin la comprobacion formal del vinculo desde
un punto de vista registral, sino tomando en consideracién la real entre
los conyuges en el momento del hecho.

De lo expuesto resulta que los argumentos resefiados, que toman en
consideracion los més variados aspectos de la problematica del “uxorici-
dio”, tanto por razones juridicas como ético-socioldgicas, coinciden en
indicar como procedente “‘la exclusion del articulo 405 del Cddigo Penal
en todos los supuestos en los que ‘de hecho’ la relacion matrimonial ten-
ga tal grado de deterioro que ya no pueda ser fundamento suficiente para
justificar un mayor reproche del autor”.

Asi las cosas, resulta evidente que, por aplicacion de la doctrina re-
cientisima de la Sala —segun se ha expuesto precedentemente— al su-
puesto enjuiciado, en el que la relacion afectiva entre el agente del ilici-
to y la victima del mismo se encuentra completamente rota y, conse-
cuentemente. deteriorado el status matrimonial, procede el acogimiento
de la censura casacional contenida en el motivo analizado y el dictado
de la segunda sentencia prevenida en el articulo 902 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1994. Recurso
nimero 1.654/1993. Ponente: Moyna. Trafico de drogas. Presun-
cion de inocencia.

La sentencia analiza los requisitos que debe reunir la habilitacion al
funcionario publico, a los efectos de la validez probatoria del registro do-
miciliario con posterioridad a la Ley 10/1992, de 30 de abril.

Necesidad de habilitacion expresa y comparecencia del funcionario
habilitado al juicio oral.
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«A partir de la reforma del articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento,
operada por la Ley 10/1992 de 30 de abril, aplicable a las diligencias de
entrada y registro practicadas en su ambito temporal de vigencia —el
Auto es de 26 de octubre de 1992, la presencia del Secretario Judicial
deja de ser una prescripcion legal de obligado cumplimiento, desde el
punto en que puede habilitarse en la resolucion judicial para la funcion
de extender el acta —siempre expresamente— a un funcionario de la Poli-
cia Judicial u otro funcionario publico que haga sus veces, en cuyos tér-
minos han de entenderse comprendidos no sélo los miembros del Cuerpo
Nacional de Policia, sino la Guardia Civil, Policias Autondémicas y Loca-
les y demds consignados en el articulo 283 de la Ley Procesal.

En consecuencia, el registro practicado, sin presencia del Secretario
Judicial o del funcionario del orden administrativo judicial que legalmen-
te le sustituya, con autorizacidon del acta por el agente de Policia Judicial
designado, no vulnera los derechos fundamentales del registrado, ni supo-
ne irregularidad alguna en la aplicacién de la Ley ordinaria, pero como
aquél no da fe del acto con plenitud de efectos, que solamente compete a
los Secretarios Judiciales, el registro no pasa de ser una diligencia mds de
investigacion policial, sin alcanzar la naturaleza de prueba preconstitui-
da; y para alcanzar estos efectos, que son los idoneos para desmontar la
presuncion de inocencia, es preciso que los funcionarios policiales sean
llamados al juicio oral y comparezcan en €l a fin de ratificar el acta y ex-
poner ante el Juez o Tribunal, bajo contradiccion procesal, todo lo ocu-
rrido en su presencia.

Es lo sucedido en este caso. Los seis miembros de la Policia Judicial,
incluido el autorizado para levantar el acta, y uno de los testigos instru-
mentales —por haber fallecido el otro— comparecieron en el juicio oral,
ratificaron el contenido del registro y sometieron sus percepciones al in-
terrogatorio del organo jurisdiccional y de las partes. De esta forma el re-
gistro alcanzo la categoria de medio probatorio, y medio de inculpacion
porque en el domicilio de la acusada, se hallaron dinero en moneda frac-
cionaria, joyas sin procedencia acreditada, un peso o dinamdmetro, cris-
tal con restos de polvo y bolsa con polvo marron que se identificé como
heroina, y papel para envoltorios, elementos que permiten inferir el trafi-
co porque guardan coherencia logica con la dedicacion a la comerziliza-
cién de la droga.»
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1994. Recurso ni-
mero 2.136/1993. Ponente: Ruiz Vadillo. Competencia en dehtos de
calumnia e injuria.

La sentencia, pese a reconocer la existencia de poderosos argumentos
en contra, mantiene la tesis de que la competencia para el enjuiciamieto
de los delitos de calumnia e injuria entre particulares, corresponde al
Juzgado de lo Penal.

«El articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece res-
pecto del procedimiento abreviado para determinados delitos (Titulo III
redactado conforme a la Ley Orgédnica 7/1988, de 28 de diciembre), que
este procedimiento serd de aplicacion a los supuestos que en dicho pre-
cepto se incluyen, sin perjuicio de lo establecido para los demds proce-
sos especiales.

Pero el tema es mds complejo porque también entra en collslon el ar-
ticulo 14 de la Ley de Enju101am1ento Criminal, que determina la com-
petencia de los distintos drganos jurisdiccionales en funcién de la pena de
que se trate. Concretamente en su numero tercero fija que el Juez de lo
Penal de la circunscripcion donde el delito fue cometido sera el compe-
tente para el conocimiento y fallo de las causas por delitos castigados con
pena privativa de libertad no superior a seis afilos o con pena de multa,
cualquiera que sea su cuantia, o con la privacion del permiso de condu-
cir, cualquiera que sea su duracion, o con cualesquiera otras penas de
distinta naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o alternativas, siempre
que la duracion de éstas no exceda de seis afios, asi como de las faltas,
sean o no incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras
personas cuando la comision de la falta o su prueba estuvieran relaciona-
dos con aquélla.

Como es bien sabido, el delito de injurias entre particulares, hechas
por escrito y con publicidad, lleva aparejadas, con arreglo al articulo 459
del Cddigo Penal, las penas de arresto mayor o destierro y, en todo caso,
la de multa.

Por consiguiente, ateniéndonos a este concreto y especifico mandato
de la Ley Procesal Penal, el Juez ordinario predeterminado por la Ley
—que conforma un derecho fundamental, de acuerdo con el articulo 24.2
de la Constitucidn- es el juez de lo Penal y, por tanto, es éste quien debe
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enjuiciar estos comportamientos, y a ello tiene derecho el acusado y la
victima. De la impugnacidon conocera la Audiencia Provincial a través
del correspondiente recurso de apelacion.

La confusion se produce cuando, después de comprobar el contenido
del articulo 779 citado, se contemplan los articulos 804 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (Titulo IV del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) y se constata que en ellos se habla de “suma-
rio”, “procesado”, etc., expresiones que corresponden al procedimiento
ordinario, lo que habria de desembocar, en principio, en una competen-
cia a favor de la Audiencia.

Asi pues, entran en liza la competencia, por una parte, y el procedi-
miento a seguir, por otra, lo que son instituciones separables, y, en esta si-
tuacion, al menos en apariencia, conflictual, es mas conforme con los
principios que gobiernan el proceso penal y que traen causa muy directa,
como ya se dijo, en nuestra Ley Fundamental y Fundamentadora del Or-
- denamiento Juridico todo, mantener la competencia que viene inequivo-
camente asignada en el articulo 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y que sea sobre esta base sobre la que se produzca el seguimiento del
correspondiente proceso con las alteraciones que exija la nueva situacion,
es decir, que el procedimiento especial se acomode al precedente criterio
competencial objetivo.

De esta manera, como seflala la sentencia de esta Sala, numero
79/1994, de 24 de enero, se pueden hacer compatibles las normas del
procedimiento abreviado con las correspondientes al procedimietno espe-
cial por dos razones: 1) porque la reforma llevada a cabo por la citada
Ley 7/1988, de 28 de diciembre, en los articulos 14.3 y 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, hizo desaparecer de los mismos la exigencia de
que los delitos de que podia conocer y fallar el drgano judicial uniperso-
nal fueran unicamente los perseguibles de oficio, lo que hubiera sido, con
toda evidencia, un obstaculo invencible a la tesis que ahora se mantiene
y que con el cambio, por el contrario se transforma en un argumento po-
deroso a su favor, y 2) porque los denominados procedimientos especia-
les —excepcion hecha del abreviado y, aun asi, tampoco de manera total-
no son propiamente procedimientos completos y autonomos.

Es por ello por lo que, atin reconociendo las dificultades existentes y
los argumentos poderosos en pro y en contra, se mantiene la tesis soste-
nida en la sentencia de esta Sala, numero 79/1994, de 24 de enero, ya
citada, que ademds afiade otros: que el procedimiento abreviado poten-
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cia las exigencias propias del procedimiento acusatorio, aunque acaso
haya de agregarse que tal vez en demasia por las posibles indefensiones
que puede generar y que ha puesto de relieve el Tribunal Constitucio-
nal, y porque posibilita la doble instancia que, desde el punto de vista
del justiciable —no del interés de la Ley, que es otro tema—, estd mas de
acuerdo con las exigencias del proceso penal, como destaca el articulo
13 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, frente a la casacion, que dota sin duda de
mayor certeza y armonia al sistema, pero que no permite, salvo la via
muy estrecha del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(del error de hecho en la apreciacidén de la prueba, en base a un docu-
mento o a varios que acrediten el error del juzgador de instancia) la re-
vision de los hechos, es decir, de lo que se considera plataforma féctica
0 narracion historica.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1994. Recurso
nimero 2.438/1993. Ponente: Ruiz Vadillo. Dilaciones indebidas.

La sentencia «en espera de una solucion legal» reitera la posicion ma-
yoritaria reflejada en un Acuerdo de la Sala General, segun el cual las di-
laciones indebidas no pueden dar lugar a la aplicacion de la atenuante
por analogia. Proposicion de indulto.

«El Ministerio Fiscal, con correcto apoyo procesal, impugna la apli-
cacion indebida del articulo 9.10 del Cddigo Penal. En resumen, entien-
de que la vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
no puede dar lugar a la aplicacién de la circunstancia atenuante utiliza-
da por el Tribunal juzgador, llegando a la conclusion a través de la cita
con breve resumen de un contenido de la jurisprudencia de esta Sala,
con exclusidon de la sentencia dictada por la misma el 14 de diciembre
de 1991 y que, por ser unica, se dice, no constituye jurisprudencia, de
acuerdo con el concepto que de la misma puede extraerse del articulo 1
del Cédigo Civil, dentro, por consiguiente, de un Titulo Preliminar que
se extiende a todo el Ordenamiento Juridico, en cualquiera de sus areas
0 sectores.

En este sentido y en un extenso informe, invoca las sentencias de esta
Sala de 14 de septiembre de 1990, 20 de diciembre del mismo afio, 12 de
febrero de 1992, con cita de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
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Derchos Humanos (sentencias de 23 de noviembre de 1982, 13 de julio
de 1983, 10 de julio de 1984, 21 de febrero de 1986, 2 de junio de 1986,
25 de junio de 1987 y 8 de julio del mismo afio) y del Tribunal Constitu-
cional (sentencia 85/1990 de 5 de mayo, sentencias de 11 de marzo, 14
de abril, 6 y 26 de mayo, 5 de junio, 9 del mismo mes de junio, 26 tam-
bién de junio, 6 y 10 de julio, 24 de septiembre y 14 de octubre, todas de
1992). (Ver también la sentencia del Tribunal Constitucional nimero
35/1994, de 31 de enero.)

En resumen, la doctrina jurisprudencial, con apoyo en la mantenida
por el Tribunal Constitucional, mantiene que la vulneracion al derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas no puede corregirse reduciendo la
pena a través de aplicar la atenuante analdgica del articulo 9 apartado 10
(es circunstancia atenuante cualquier otra de analoga significacion a las
anteriores), quedando como férmulas de adecuacidn la solicitud de indul-
to por la via del articulo 2 del Cddigo Penal y la peticién indemnizatoria,
que puede hacer el condenado con apoyo en el mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia.

El tema es muy complejo, ofrece perspectivas de muy distinta natura-
leza y de muy diversa significacion, hasta el punto de que, como expre-
sidén de inquietudes evidentes de los jueces que se han enfrentado con el
problema, han surgido soluciones muy distantes, pero unidas por el senti-
miento comun de buscar formulas de armonia, de justicia y de propor-
cionalidad (Cfr. articulo 11 de la Constitucion).

.La.sentencia objeto de recurso es una buena prueba de ello. Después
de poner de relieve que tanto el Ministerio Fiscal como las Defensas y el
propio Tribunal, han coincidido en reputar como excesivas las dilaciones
que se han producido en este proceso y que son, por consiguiente, con-
trarias al derecho reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
fiola y en el articulo 6.1 de la Convencidon Europea de Derechos Huma-
nos, las diferencias surgen a la hora de establecer el remedio juridico a
tan graves vulneraciones, en este caso aproximadamente doce afios (los
hechos suceden en 1981).

Es evidente que, cuando se juzga a una persona después de un tiempo
desproporcionado desde que el penal se produjo, se produce una situa-
cion doblemente injusta: el sufrimiento que la espera de la decision judi-
cial supone para quien la padece y la circunstancia de que, como el paso
del tiempo conduce a una evolucion fisica y psiquica de la persona hu-
mana, de alguna manera la pena se impone ya en condiciones tales que
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no se ajusta a los fines esenciales que le son propios, asi la rehabilitacion
y reinsercion que puede incluso haberse alcanzado con anterioridad (ver
articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola).

Es por ello por lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
la practica totalidad de la doctrina cientifica, también la jurisprudencia,
como hemos visto, se han hecho eco del problema grave que subyace tras
la dilacidon indebida, asi las sentencias del citado Tribunal de 10 de di-
ciembre de 1982 (Caso Foti), 13 de julio de 1983 (Caso Zimmerman y
Steiner), 10 de julio de 1984 (caso Guincho) y otras posteriores. Y frente
a ellos, segun se adelantd, aparece el problema, no exento de dificultades,
de encontrar la forma mas adecuada e idonéa, conforme a exigencias de
justicia y de legalidad.

Parece evidente que, siendo la dilacion indebida una grave vulnera-
cion de los derechos del justiciable y también de la victima, y la Consti-
tucion la primera y mas fundamental de las leyes del Estado, directa-
mente aplicable por los jueces y tribunales cuando contiene mandatos y
prohibiciones, salvo cuando la norma tiene como destinatario al legisla-
dor ordinario (por ejemplo, el establecimiento del jurado), son los jue-
ces y tribunales, en la medida de lo posible, quienes han de restablecer
el equilibrio desaparecido a consecuencia de la dilacidén, en la' medida
de lo hacedero.

Por ello se ha hablado, como formulas posibles, de la absoluciéon de
los procesados, de la condena (pero ordenando, a renglon seguido, su no
ejecucion) y de la disminucion de la pena, bien a través del arbitrio ju-
dicial normal (Cfr. articulo 61 del Cdédigo Penal), bien por aplicacion
de la atenuante por analogia, como simple o como cualificada, que es
lo que ha hecho el Tribunal sentenciador, por entender probablemente
que la comparacion no es imprescindible que se haga sobre una ate-
nuante tipica contenida en el texto penal, sino, mas bien, en el espiritu
general de justicia y de proporcionalidad que impera en nuestra Ley
Fundamental, que es al mismo tiempo fundamentadora de todo el Or-
den Juridico en cualquiera de sus manifestaciones. Es decir, utilizar la
analogia “‘iuris”, o del Derecho en general, y no la analogia “legis”, o
de la norma en particular.

Todos los sistemas juridicos de nuestro entorno cultural han sido sen-
sibles a este problema y la Comisién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como recoge con acierto la sentencia que se somete ahora a
revision, ha admitido que la reduccion de la condena constituye una re-
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paracion suficiente de la vulneracion del derecho a un proceso de dura-
cion razonable, siempre que se trate de una reduccion real y que se
acuerde expresamente en relacion con la violacidon denunciada.

Asi las cosas, el problema ha de ser resuelto de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala, a nivel de Sala Ge-
neral (lo que no supone desconocer las razones muy poderosas de quie-
nes mantienen, como la sentencia de instancia y algunas de esta propia
Sala, pesiciones distintas) a través de esta triple via: 1) La inividualiza-
cion de la pena dentro del correspondiente marco punitivo legal, por
ejemplo, si la pena puede recorrer el grado minimo y medio por no con-
currir circunstancias agravantes, imponer, si se estima oportuno, el mini-
mo del minimo. 2) Interesando del Gobierno, al amparo del articulo 2
del Codigo Penal, un indulto total o parcial, segin la situacion real del
supuesto, y 3) La peticion del interesado a la Administracion de una ade-
cuada indemnizacion a consecuencia de ser victima, por causas absoluta-
mente ajenas a su voluntad, de la dilacion indebida.

Por consiguiente, en espera de una modificacion legal que puede in-
troducir, si lo estima procedente el legislador, una ‘“cuasiprescripcion”,
sobre la base de sumar los tiempos “muertos” en la tramitacion, utilizan-
do la suspensiéon y no la interrupcion de la prescripcion o de establecer
una atenuacién de la pena cuando concurran los requisitos que en la ley
se establezcan, por ejemplo, cuando hayan transcurrido dos terceras par-
tes del tiempo fijado para la extinciéon de la pena, reducir la pena en la
proporcion que la ley establezca. No caben, por ahora, mientras la juris-
prudencia mantenga la interpretacidn ya citada, otras soluciones que las
ya apuntadas.

Por ello en este caso, aun dando lugar al recurso formalizado por el
Ministerio Fiscal, es procedente, por razones de justicia (a la justicia de
fondo ha de unirse siempre la adecuacion en el tiempo y, por tanto, la
proporcionalidad) interesar del Gobierno la concesién de un indulto
parcial en los términos que se diran en la Exposicion que a tales efectos
se eleve.»
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1994. Recurso
mimero 945/1994. Ponente: Bacigalupo. Parricidio.

La sentencia matiza el criterio recogido en la anterior sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1994, sobre los efectos de la ruptu-
ra de hecho de la relacion matrimonial, como presupuesto para la aplica-
cion o no del articulo 405 del Codigo Penal.

El deterioro de la relacidn sélo podia ser razén para la exclusion del
articulo 405 cuando la reaccion homicida esté motivada por una situa-
cién que impida considerar el vinculo matrimonial como una situacién
capaz de incrementar la gravedad del hecho.

«La cuestidon planteada por el recurrente se refiere a la prueba de los
elementos del articulo 405 del Cddigo Penal. Sin embargo no cuestiona
la prueba de ninguno de los elementos especiales de este tipo agravado,
es decir, de la circunstancia de la relacion conyugal entre el autor y la
victima, sino, por el contrario, aspectos del-hecho que se refieren a la po-
sicion del autor respecto de la victima y a la existencia de una agresion
previa de esta ultima con un destornillador. En particular la ‘defensa no
ha cuestionado en modo alguno que el procesado haya sido quien ocasio-
né la muerte. En consecuencia, el motivo carece manifiestamente de fun-
damento, pues ninguna de las circunstancias expresadas por el recurrente
podrian llegar a demostrar que el articulo 405 ha sido indebidamente
aplicado.

De todos modos y a mayor abundamiento, se debe sefialar que la
circunstancia de que el marido tuviera una relacion extramatrimonial y
ademas hubiera tenido otros comportamientos incompatibles con su
obligacion de fidelidad conyugal, remontados a los origenes de la convi-
vencia entre el recurrente y la occisa, no elimina la aplicacion de la
agravante caracteristica del parricidio. En efecto, el Pleno de esta Sala
de 18 de febrero de 1994 decidi6 apartarse de la jurisprudencia tradicio-
nal en esta materia, postulando la exclusion del articulo 405 en todos
los casos en los que de hecho la relacion matrimonial tenga tal grado de
deterioro que ya no pueda ser fundamento suficiente para justificar un
mayor reproche del autor. Sin embargo, en el presente caso es induda-
ble que, aunque la relacion tenia un grado importante de deterioro, la
vida en comun se mantenia dentro de limites que pueden ser considera-
dos socialmente normales, dado que los conyuges mantenian un domi-
cilio y un dormitorio comun y la vida conyugal era solo perturbada bé-
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sicamente por la relacién extramatrimonial del marido. En consecuen-
cia no se habia alcanzado el grado de destruccion de la relacion perso-
nal de los conyuges que eliminara la mutua confianza en no ser objeto
de agresiones mortales por parte del otro. Fundamentalmente porque
nada se oponia a que el procesado hubiera dejado el domicilio conyu-
gal, inclusive, hubiera decidido compartir su vida con la otra mujer.
En otras palabras: mientras el derecho vigente prevea la agravacion del
homicidio por la relacion conyugal, el deterioro de la misma solo podra
ser razon suficiente para la exclusion de la agravante del articulo 405
del Cddigo Penal, aunque unicamente cuando la reaccién homicida esté
motivada por una situacién que impida considerar el vinculo conyugal
como una circunstancia capaz de incrementar la gravedad del hecho en
la forma prevista en dicha disposicion.»



RESUMEN DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

ROGELIO GOMEZ GUILLAMON
Fiscal de Sala del Tribunal Supremo

AUTO de 7 de julio de 1994. Sala Especial de Conflictos de Competencia
(articulo 42 Ley Orgdnica del Poder Judicial). Responsabilidad patri-
monial de la Administracion con ocasion de la asistencia sanitaria
prestada por la Seguridad Social.

«La Ley 3071992, efectivamente, ha vuelto al sistema de unidad juris-
diccional en una materia de responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas que instaurara, conforme se ha visto antes, la Ley de
fa Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956. Y lo ha hecho cla-
ramente por una doble via: unificando, en primer lugar, el procedimiento
para la reclamacion de la indemnizacion y, en segundo término, unifi-
cando también la jurisdiccion y el régimen juridico aplicable, sin duda
con el decidido propdsito de terminar con el graficamente denominado
por la Sala Primera del Tribunal Supremo “lamentable peregrinaje juris-
diccional” —v.gr. sentencias de 5 de julio de 1983 y de 1.° de julio de
1986—, ante el hecho de que reclamaciones de este tipo podian ser, y
efectivamente son, resueltas indistintamente por los érdenes jurisdiccio-
nales civil, administrativo y social.

...alumbrado un unico sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas —quiza uno de los pocos aspectos positivos,
técnicamente hablando, de la nueva Ley 30/1992—-, resulta dificil soste-
ner, sin un especifico precepto que asi lo establezca, que en materia de
relaciones propias de la seguridad social y de dafios causados en presta-
ciones sanitarias, la responsabilidad patrimonial de las instituciones co-
rrespondientes, que son entidades de derecho publico, con personalidad
juridica propia y vinculadas a la Administracion del Estado y, por tanto,
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Administraciones Publicas a los efectos de la Ley —articulo 2.2.°-, sea in-
existente y quede diluida en la accidn protectora del sistema de Seguridad
Social. Una excepcidn de tal importancia, ademas de chocar con la gene-
ralidad con que configura el articulo 106.2 de la Constitucién el derecho
a ser indemnizado por las lesiones derivadas del mero funcionamiento de
los servicios publicos, exigiria una prevision especifica de la Ley a la que
no puede equivaler lo establecido en su disposicion adicional sexta que se
refiere genéricamente a actos de la Seguridad Social y desempleo y no,
por tanto, a pretensiones de responsabilidad patrimonial derivadas de le-
siones causadas en la actividad prestacional de instituciones sanitarias de
la Seguridad Social o del Sistema Nacional de la Salud.

...Por otra parte, después de la entrada en vigor de la Ley 30/1992,
solo un concepto amplisimo de reclamaciones en materia de Seguridad
Social, no avalado por ningun texto legal concreto, permitiria incluir en
¢l las reclamaciones de responsabilidad patrimonial y sustraerlas al régi-
men procedimental y jurisdiccional unitario que ha reintroducido la
nueva normativa. Adviértase, ademads, que el término prestacion es un
concepto juridico inserto en el marco de los derechos y obligaciones es-
pecificos de la Seguridad Social y que tiene multiples aspectos que afec-
tan al nacimiento del derecho, a su obtencion, a su amiplitud, a sus con-
diciones de tiempo y lugar, a los requisitos de afiliacion y cotizacion,
etcétera, aspectos perfectamente distinguibles de la actividad de servicio
publico que sin discusion realizan sus instituciones en lo que aqui inte-
resa, sanitarias y que, por si sola, es susceptible de generar una preten-
sién de responsabilidad patrimonial. Por todo ello y al no existir, en el
ambito institucional sanitario de la Seguridad Social, una prevision nor-
mativa especifica sobre responsabilidad patrimonial por la mera presta-
cion del servicio sanitario y para evitar la anomalia que supondria sos-
tener la exigencia de un espacio institucional inmune -en esta materia,
que solo podria satisfacerse dentro del marco de la accidon protectora
que aquélla —la Seguridad Social, se entiende— desarrolla cuando se trate
de sujetos a los que resulte aplicable el sistema, serd 1dgico concluir que
la regulacion unificadora, en los aspectos procedimental y jurisdiccio-
nal, arbitrada por la Ley 30/1992 en punto a la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas, es aplicable a la que pueda
exigirse a las entidades, servicios y organismos de la mencionada Segu-
ridad Social por los dafios y perjuicios ocasionados con motivo de la
asistencia sanitaria. Por ende, la disposicion adicional primera del antes
citado Reglamento de procedimiento, de 26 de marzo de 1993, al pre-
ver especificamente la aludida sujecidn, no afiade ni hace ninguna atri-
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buciéon competencial que no estuviera ya claramente, aunque de modo
implicito, establecida en la mencionada ley.

Por lo expuesto,

La Sala acuerda: Resolver a favor de la Seccion 1.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia el presente conflicto positivo de competencia mantenido con el Juzga-
do de lo Social nimero 12 de Barcelona.»

- COMENTARIO: Este Auto, del que ha sido ponente el Presidente
del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo, resolvio
el conflicto positivo de competencia surgido entre un Juzgado de lo So-
cial y una Sala de lo Contencioso-Administrativo, ya que los dos .organos
judiciales reclamaban el conocimiento de una demanda formulada ante el
primero de ellos contra el Instituto Catalan de la Salud en solicitud de
indeminizacién por fallecimiento de una persona atendida en los servi-
cios médicos del referido Instituto, por «incorrecta prestacion de asisten-
cia sanitaria» que provoco la transmision de SIDA a la victima.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo justificdO basicamente su
competencia en el vigente régimen de la responsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas (articulo 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Co-
mun, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Proce-
dimiento Administrativo Comun), que ha derogado la anterior regulacion
en la LRJAE, y mas en especial en el Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, que aprueba el Reglamento para reclamar aquella responsabili-
dad, cuya disposicion adicional primera establece que las reclamaciones
por los dafios ocasionados con ocasion de la asistencia sanitaria por las
Entidades de gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social «segui-
ran la actuacidon administrativa y Contencioso-Administrativa».

El Juzgado de lo Social en apoyo de sus tesis citd una amplia juris-
prudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la que se
sostiene que «la prestacion social deficiente» efectuada en el dmbito de
la Seguridad Social, esto es, en los servicios de ésta, por la pertenencia
del asistido al régimen de la misma, genera una responsabilidad que,
caso de reclamacidn, debe ser solventada por la jurisdiccion social, sen-
cillamente en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 2.b) Ley de Pro-
cedimiento Laboral, puesto que se trata de «materia de Seguridad So-
cial», declaracidn coincidente con el articulo 9.5 de la Ley Organica del
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Poder Judicial que atribuye a la jurisdiccion de este orden las reclama-
ciones que se promuevan en materia de Seguridad Social o contra el Es-
tado «cuando le atribuya responsabilidad la legislacién laboral». Para
este Juzgado de lo Social el Real Decreto 429/1993, en la medida que
no respeta estas disposiciones de rango legal, es ilegal, ademds de in-
constitucional por contrariar la exigencia de la Ley Orgdnica que el ar-
ticulo 122.1 de la Constitucion Espafiola prevé para la «constitucion,
funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales», de acuerdo
con lo sentado en la STC 224/1993.

Posiciones que se mantienen casi con exactitud en el Auto que co-
mentamos, ya que se produjo un voto discordante en pro de la compe-
tencia de lo Social que reproduce esencialmente la argumentacion del
Juzgado laboral, lo mismo que el voto mayoritario asume también en lo
fundamental los razonamientos de la Sala de lo Contencioso.

Esta resolucion de la Sala de Conflictos, atendida la legislacion en
vigor —la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun—, pone por el momento término
a una vieja porfia entre los dos 6rdenes jurisdiccionales implicados, que
hasta entonces se habia resuelto en favor de lo Social. Asi," Auto de la
misma Sala de Conflictos de 21 de junio de 1991, Recurso 11/1990, en
asunto practicamente idéntico al aqui considerado, que recoge doctrina
jurisprudencial en igual sentido y numerosos fallos de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de fechas bien cercanas, 24 de abril de
1990, 5 de junio de 1991 y 20 de abril de 1992, citadas en el informe
elaborado por el Consejo General del Poder Judicial sobre el proyecto
del Real Decreto 429/1993 («Boletin de Informacion del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial» numero 111, mayo 1993, pag. 55), fallos todos
que aplicaron la normativa ahora derogada por la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun. Y decimos por el momento porque, vista la contundencia con
que se expresa el voto particular (del Magistrado procedente de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo) -no tanta como la del Juzgado de
Instancia en los trece folios de apretada redaccion del Auto en que re-
chazo el requerimiento de inhibicion— no seria de extraflar que, en la
logica evolucion de la jurisprudencia y con la composicion de la Sala
que no dispusiera de mayoria de «administrativistas», pudiera llegarse a
solucidn distinta. (Las referencias de que disponemos afirman el parecer
mayoritario —-no unanime- de la Sala IV en favor de la competenc1a de
jurisdiccion social.)
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Esto significa que el texto legal o los textos legales no son claros o que
se prestan, en la formalidad de su redaccion, a diversas interpretaciones.
El Auto, como queda recogido en la cita que encabeza estas lineas, arran-
ca de la unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad civil de la
Administracion que ha restaurado la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun -lo que
nadie puede racionalmente discutir—, para finalmente, quiza sin profundi-
zar lo aconsejable, afirmar que no se esta en presencia de una «materia
de Seguridad Social», que habilitaria la competencia de lo Social a tenor
de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Procedimiento Laboral y el
articulo 9.5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, sino llanamente ante
un supuesto de responsabilidad civil de la Administracion. El voto disi-
dente, por el contrario, sostiene que «lo que se impugna no es un acto
administrativo, separable de la prestacion de asistencia integrada en la
accion protectora de la Seguridad Social», se trata de un acto cuya «su-
jeccion estd en el Derecho Social». Es, pues, «materia de Seguridad So-
cial» que debe ventilar, segun disposicion especifica de la Ley de Proce-
dimiento Laboral (articulo 2.b), la jurisdiccion social.

La cuestion entonces estriba en si se trata de una materia de responsa-
bilidad de la Administracion o si de materia de Seguridad Social. En es-
tos términos estd planteado el debate. Con naturalidad hay que admitir
que se trata de las dos cosas a un tiempo: sin duda que se reclama una
responsabilidad civil a la Administracion —nadie ha cuestionado que el
Instituto de la Salud sea Administracion Publica a los efectos de la ley,
como subraya el Auto—, pero al mismo tiempo la reclamacién es conse-
cuencia de una prestacion de la Seguridad Social. Lo que interesa, para
hacerse una idea cabal de la contienda, es cual de estos dos aspectos debe
ser el prevalente para, sobre la solucion que se halle, determinar la com-
petencia judicial.

En realidad la responsabilidad que se reclama dimana de un acto
médico en el que sin duda consiste la prestacion social pero que es se-
parable de ésta. No se discute sobre la prestacion, que se ha realizado
desde el momento que se ha dispensado la asistencia médica, sino sobre
las derivaciones de una actuacion técnica —de la técnica propia de la
medicina—, producida en la actuacion de un servicio publico, que ha
ocasionado un perjuicio que debe ser reparado econémicamente. Como
sefiala el Auto, recogiendo lo que en este punto inform¢ el fiscal, la
prestacién tiene aqui un significado juridico, cuya eficacia se desenvuel-
ve en el ambito de los derechos y obligaciones propios de la Seguridad
Social, que se hace necesario distinguir del objeto o contenido técnico
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de la prestacion. Cualquier reclamacion referente a la prestacion en
sentido propio —afiliacidn, cotizacion, procedencia, extension, cuantia,
lugar, etcétera— si es materia de Seguridad Soctal, pero su contenido
material, esto es, la forma técnica de llevarla a cabo, si los medios de
que se valid el facultativo que la prestd debieron ser éstos o aquéllos o
si-ha incurrido en una deficiente o irregular aplicacion de la ciencia de
su oficio o, mas simplemente —y es lo que aqui importa—, si el resultado
lesivo es producto del servicio prestado, no es en modo alguno materia
de Seguridad Social. A ello se refiere el Auto cuando nos habla de los
derechos y obligaciones de la Seguridad Social, «aspectos perfectamente
distinguibles de la actividad del servicio publico».

Desde este entendimiento, la asignacion de la competencia a los Tri-
bunales de lo Contencioso se presenta clara. Como subraya la Sala de
Conflictos, el articulo 142.6 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, equipa-
rando el cardcter publico o privado de la relacion de la que se derive la
responsabilidad administrativa, y el 144, determinando que las Adminis-
traciones responderan igualmente cuando actien en relaciones de Dere-
cho Privado, cuya actuacion sera considerada como actos propios de la
Administracidon, a diferencia de lo que disponia el articulo 41 de la
LRJAE («la responsabilidad, en este caso, habra de exigirse ante los Tri-
bunales ordinarios»), apenas deja resquicio a otra interpretacion. Buena
prueba de ello es el cambio efectuado desde el Auto antes mencionado de
21 de junio de 1991, en el que se aplico la legalidad entonces en vigor, al
que ahora es objeto de nuestro comentario.

El Real Decreto 429/1993, cuya ilegalidad e inconstitucionalidad
aventuro el Juzgado de lo Social y cuya ilegalidad afirma el voto particu-
lar («...excede de su cardcter reglamentario atribuyéndose ‘“‘ultra vires”
competencias no definitivas derivadas inequivocamente de la Ley»), en
realidad lo que hace es sacar las consecuencias logicas de la regulacion de
la responsabilidad civil de la Administracion en la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun. Asi lo dice expresamente en su predmbulo: «...de la considera-
ciéon conjunta del articulo 2.2 y del titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, se desprende la inclusion en el sistema de responsabilidad pa-
trimonial de los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asis-
tencia sanitaria, superando con ello un largo debate jurisdiccional y doc-
trinal. En este sentido ha informado el Consejo General del Poder Judi-
cial, a quien se ha sometido el proyecto de Reglamento a dictamen», lo
que se traduce en el texto reglamentario en su disposicion adicional pri-
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mera: «...la responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Ser-
vicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicas, asi
como de las demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacio-
nal de Salud, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la
asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tra-
mitacion administrativa y contencioso-administrativa prevista en dicha
ley y en el presente Reglamentoy.

Lo que hace el Reglamento es singularizar la responsabilidad patri-
monial de las entidades de la Seguridad Social, algo que obviamente no
dice la Ley que desarrolla pero que esta implicito en su regulacion global
al equiparar, como sabemos, las relaciones de Derechos Administrativo y
de Derecho Privado, apartandose claramente de la normativa que deroga,
sin que quepa entender que la salvedad que se contiene en la Disposicion
Adicional Quinta de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun reservando la impugna-
cion de los actos de la Seguridad Social y Desempleo a lo dispuesto en la
Ley de Procedimiento Laboral suponga una quiebra de la unidad juris-
diccional que se restablece en el orden contencioso-administrativo. Tal
vez no sea el reglamento el instrumento mas adecuado para definir un
apartado no expresa y definitivamente claro de la Ley que desarrolla
—menos cuando la polémica esta sobre el terreno—, pero, sea como fuese,
una hermenéutica judicial razonable y fundada ha concluido que el Real
Decreto en cuestion no hace mas que exteriorizar lo que de un modo im-
plicito estaba en la Ley.

Y buena parte de este posible desliz técnico haya que atribuirlo al
Consejo General del Poder Judicial que en su informe antes aludido (pa-
gina 61), tras sefialar que el principio de unidad jurisdiccional «deberd
ser tenido en cuenta por la jurisprudencia a la hora de atribuir la compe-
tencia para el conocimiento de la responsabilidad patrimonial en el dm-
bito de la Seguridad Social», no tiene empacho en abogar, eso si, «dentro
de las facultades limitadas y en todo caso subordinadas a la Ley de un
Reglamento», por «la oportunidad de recoger en una disposicion adicio-
nal la aplicacion de dicho principio de unidad jurisdiccional en funcidon
de estas vacilaciones jurisprudenciales». Ciertamente, no es facil sustraer-
se a la idea de que tales «vacilaciones» no deben solventarse con una dis-
posicion adminitrativa que, llegado el caso, no obliga a los Tribunales
(articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial). La solucion seria que
tal disposicion adicional se incorporara al texto legal con lo que quedaria
disipada toda duda. Mientras tanto, el auto que hemos glosado nos sirve
para dirimir cualquier contienda judicial.
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Fiscal del Tribunal Supremo

SENTENCIA de 2 de junio de 1994. Recurso 3.276/1993. SIDA. Pen-
sion de viudedad. '

Fallecimiento a consecuencia de Sindrome de Inmunodeficiencia Ad-
quirida (SIDA), contraido por adiccidén al consumo de droga por via pa-
renteral, se deniega la prestacion a la viuda pues la situacidon enjuiciada
no tiene la consideracion de accidente no laboral a los efectos de no pre-
cisar la cotizacion necesaria para merecer la proteccion correspondiente a
dicha figura. No teniendo cabida en los articulos 84 y 85 de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social.

Sentencia de 17 de mayo de 1994. Recurso mimero 441/1993. Personal
estatutario de la Seguridad Social.

Avyudantes Técnicos Sanitarios que prestan servicios para el INSA-
LUD en los Equipos de Atencion Primaria, siendo su jornada de 8 a 15
horas y realizando, con cierta frecuencia, guardias desde la finalizacion
de su jornada ordinaria hasta las 8 horas del dia siguiente y continuando,
entonces, con su trabajo ordinario, interponen demanda en solicitud, en-
tre otras pretensiones, de que les sea respetado el descanso minimo entre
jornada y jornada, asi como que se les abonen, con cardcter extraordina-
rio, las horas de exceso de jornada.
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Desestiman las pretensiones. Las denominadas relaciones estatutarias,
tienen una configuracion mds proxima al modelo de la funcién publica
que al laboral, por lo que las normas supletorias relativas a aquéllas
constituyen derecho supletorio de primer grado con exclusion del E.T.
Las guardias no son horas extraordinarias —concepto inexistente en la re-
lacion estatutaria— y en cuanto a su retribucion ha de estarse a lo dis-
puesto en el Real Decreto de 11 de septiembre de 1987.
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INFORMACION LEGISLATIVA

1. PROPOSICION DE LEY ORGANICA de modificacién del Cédigo
Penal, mediante la que se tipifica la apologia del delito de genocidio.
Presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La proliferacion en distintos paises de Europa de episodios de vio-
lencia antisemita y racista que se perpetuan bajo las banderas y simbo-
los de ideologia nazi obliga a los Estados democraticos a emprender una
accion decidida para luchar contra ella. Ello resulta tanto mas urgente
cuando se presencia la reaparicion, en la guerra que asola la antigua
Yugoslavia, de practicas genocidas que los pueblos europeos creian des-
terradas para siempre.

Por desgracia, Espafia no ha permanecido ajena al despertar de este
fendmeno, circunstancia que se agrava por el hecho de que la legislacion
espafola no contempla suficientemente todas las manifestaciones que
este fendmeno genera, manifestaciones, sin embargo, contempladas en
Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais. Asi, el Convenio de
Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para la prevencion y la sancion
del delito de genocidio, y el Convenio Internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de Discriminacion Racial, de 7 de marzo de 1966.

De esta manera, una interpretacion mas exigente de las obligaciones
internacionales asumidas por Espafia asi como el deber de solidaridad y
firmeza que la proliferacion de estos actos exige nos obligan a dar un
paso mas alld, en la represion de cuantas conductas puedan significar
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apologia o difusién de ideologias que defiendan el racismo o la exclusion
étnica, obligaciones que no pueden verse limitadas en nombre de la liber-
tad ideoldgica o de expresion, conforme a la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional (sentencia 214/1991 de 11 de noviembre).

Por todo lo anterior se presenta la siguiente

PROPOSICION DE LEY ORGANICA
Articulo primero

Se afiade un nuevo articulo 137 bis b) al Codigo Penal, con el siguien-
te contenido:

«Serdn castigados:

1. Con la pena inferior en dos grados a las respectivamente estable-
cidas en el articulo anterior, los que hicieren apologia de los delitos tipi-
ficados en el mismo. Hay apologia cuando ante una concurrencia de per-
sonas o por cualquier medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas
tendentes a consideraciones encomiables hechos que son constitutivos de
delitos, o a enaltecer a sus autores.

~ 2. Con la pena de arresto mayor a los que fabricaren, difundieren o
exhibieren simbolos o cualesquiera otros medios de propaganda que re-
presenten o defiendan los hechos tipificados en el articulo anterior.»

Articulo segundo

Se anade un nuevo articulo 137 bis c¢) al Cédigo Penal, con el siguien-
te contenido:

«En el caso de cometerse cualquiera de los delitos comprendidos en
los dos articulos anteriores por una autoridad o funcionario publico, se le
impondra, ademas de las penas sefialadas en ellos, la de inhabilitacion
absoluta por tiempo de diez a veinte afios; y si fuere un particular; los
Jueces o Tribunales podran aplicar la de inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de uno a diez afios.»
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DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el «Boletin Oficial del Estado».

2. PROPOSICION DE LEY ORGANICA reguladora de la cldusula de
secreto profesional de los periodistas reconocida en el articulo 20.1,d)
de la Constitucion Espanola.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion Espafiola de 1978 ha introducido en su parte dogma-
tica una de las novedades mas significativas del Derecho Constitucional
Comparado contemporaneo: el reconocimiento del derecho de los profe-
sionales de la informacién al secreto profesional. Y si bien es cierto que
este derecho ya estaba reconocido por la legislacion ordinaria con dife-
rentes grados de garantia en diversos estados democraticos, la aportacion
del texto constitucional ha sido la de integrarlo como elemento consti-
tuyente del derecho fundamental a recibir y comunicar informacion.

La fuerza normativa de la Constitucion ha dotado este derecho de
plena eficacia juridica desde su promulgacién y, en consecuencia, su exi-
gibilidad juridica vincula poderes publicos y particulares. Pero dicho
esto, es necesario precisar el contenido con el objetivo de asegurar su
correcto ejercicio por parte de los profesionales de la informacion como
destinatarios basicos de este derecho especifico y, al mismo tiempo, pro-
porcionar a la libertad de expresion y al derecho a la informacion un ins-
trumento juridico imprescindible que garantice su ejercicio efectivo en
un Estado Social y Democratico de Derecho.

Esta Ley Orgdnica sigue la linea trazada por el Tribunal Constitucio-
nal de instar a los poderes publicos y, por tanto, al Parlamento, a llevar a
cabo acciones positivas en defensa de los derechos fundamentales, asegu-
rando la imprescindible complementariedad de los valores constituciona-
les de libertad e igualdad. En este sentido, su articulado responde a la ne-
cesidad de otorgar a los periodistas un derecho basico en la medida de
que ellos son el factor fundamental de la produccién de informaciones.
Su trabajo es presidido por un indudable componente intelectual que ni
los poderes publicos ni las empresas editoriales de diario pueden olvidar.
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La informacion no puede ser objeto de consideraciones mercantiles ni el
periodista puede ser concebido como una especie de mercenario abierto a
todo tipo de informaciones y noticias que son difundidas al margen del
mandato constitucional de veracidad y pluralismo.

En consecuencia, los elementos definitorios de esta Ley Orgdnica tie-
nen un doble punto de partida: en primer lugar, la consideracion del pe-
riodista como agente social de la informacion que ejerce su trabajo bajo
el principio ineludible de la responsabilidad; y en segundo lugar, la con-
cepcion de las empresas periodisticas como entidades que, mds alld de su
naturaleza juridica —empresas publicas o privadas— participan en el ejer-
cicio de un derecho fundamental que es condicion necesaria para la exis-
tencia de un régimen politico democratico.

El contenido dispositivo de esta Ley Organica responde a los siguien-
tes fundamentos: el primer precepto define el sujeto destinatario de estos
derechos bajo un criterio de maxima amplitud, por el cual son considera-
dos periodistas no solamente aquellos titulados en Ciencias de la Infor-
macion o en otros estudios de nivel superior, sino también otros profesio-
nales vinculados juridicamente a una empresa periodistica que ejercen su
trabajo de informadores de forma retribuida, asi como también aquellos
otros que acreditan su condicion y, eventualmente, se encuentren sin tra-
bajo. Por tanto, en coherencia con la actual realidad sociologica del pe-
riodismo en Espana, el dambito subjetivo de aplicacion de la Ley se
proyecta sobre un amplio espectro de profesionales de la informacion.

El secreto profesional es abordado desde su correcta naturaleza juridi-
ca, que lo conceptualiza como un derecho constitucional y como un de-
ber €tico o deontoldgico, pero no juridico. Se trata, pues, de un derecho
exigible «erga omnes», unipersonal y, por tanto, no compatible con otros
sujetos.

La Ley Orgdanica unicamente excluye dos ambitos materiales de la
exigencia del secreto profesional. La razon de estas limitaciones obedece
a la propia naturaleza juridica de los derechos fundamentales en el cons-
titucionalismo moderno, segun la cual hoy no es admisible entenderlos
como derechos absolutos e ilimitados, sino que, por contra, la necesaria
proteccidn de bienes juridicos colectivos hace que la garantia de los dere-
chos implique su autolimitacion, en funcién del principio democritico
que inspira el texto constitucional. Ahora bien, la Ley Orgdnica es suma-
mente restrictiva en la configuracion de materias excluidas para alegar el
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secreto: por una parte, aquellas que de acuerdo con la Ley de Secretos
Oficiales de 1978 han sido calificadas reglamentariamente como secretos
—es decir por Decreto del Consejo de Ministros— y, por tanto, si son des-
veladas al periodista no podra alegar el secreto en su defensa. Y, por otra
parte, los delitos contra la seguridad exterior del Estado (delitos de trai-
cidn, delitos de pirateria, etc.) con el objeto de proteger intereses colecti-
vos referidos a la propia independencia politica del Estado. En todo caso,
la Ley Orgdnica establece que sera el juez el que, con resolucion razona-
da, podrd determinar si procede que el periodista declarare sobre sus
fuentes de informacion.

Articulo primero. La condicién de periodistas

Son periodistas los profesionales que como trabajo principal y retri-
buido se dedican a obtener y elaborar informacién para difundirla o co-
municarla publicamente por cualquier medio de comunicacion técnica.

Articulo segundo. El secreto profesional

1. El secreto profesional otorga a los periodistas el derecho a negarse
a desvelar la identidad del autor o autores de la informacién obtenida.
Asimismo, su ejercicio impide registrar o incautar el material relativo a
la informacidn elaborada y difundida.

2. Los periodistas estan legitimados para ejercer este derecho ante su
empresa, los poderes publicos o terceras personas.

El secreto profesional podrd ser alegado ante los drganos judiciales en
cualquier fase procesal. No obstante, cuando el periodista sea requerido
como testigo en un proceso penal por un delito de los previstos en el Ti-
tulo I del Libro II del Cédigo Penal, el Juez, mediante resoluciéon motiva-
da, podra determinar que la declaracion del periodista resulta imprescin-
dible para el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la res-
ponsabilidad penal que de ello se derive.

3. El secreto profesional no podré ser alegado cuando la informacion
difundida afecte a materias calificadas como secretas de acuerdo con lo
que prevé al respecto la legislatura vigente.
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