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En esta publicación se recogen algunas 

ponencias de /m; 1 lomadas sobre práctica de 

Derecho Procesal (Análisis actual y nuevas 

orientaciones), celebradas del 28 al 30 de 

junio de 1994 .Y organizadas por la 

UNED-~Helilla y la Dirección Prot,incial del 

A1úlisterio de Cultura, dirigidas por D. 1lfanuel 

Torres Vela, presidente de la Audencia de 

~Hálaga. 

El objetÍIJO perseguido era acercar al juris­

ta y al estudiante de nuestro centro universita­

rio la siúwción actual del Derecho Procesal. 

Objetivo que se consiguió por la e.rtmordinaria 

calidad de los ponentes (D. Carlos Granados 

Pérez, D. Lui'l Román Puerta Luis, D. Enrique 

Ruiz Jladillo, D. Ignacio Sierra Gil de la Cues­

ta, D. José Almagro Nosete, D. Gwnersindo 

Burgos Andrade, D. Rafael iWontaft,o, D. Anto­

nio Angulo ~Uart[n y D. 1Wariarzo Monzón y de 

Aragón) y por la alta participación del alum­

nado, entre el que se encontraban grandes 

profesionales del mundo jurídico. 

Desde e.o;tas lineas nuestro más sincero 

agradecimiento tanto a los ponentes como a 

los alumnos, as{ como al Colegio de Abogados 

de Melilla por su colaboración. 

La Dirección 
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Principios del proceso penal: 

nuevas perspectivas 

CARLOS GRANADOS P~REZ 

Fiscal General del Estado 

En el proceso penal actual permanecen las estructuras básicas de la LECr., 

descritas en su celebrada Exposición de Motivos. La LECr. es una buena Ley. 
Reformas posteriores enturbiaron algunos de esos principios básicos. Así "El 

que instruye no debe juzgar" que hoy, a impulso de sentencias de TC, se ha 

recuperado por el Legislador, gracias a la reforma de 1988 y en él sigue pro­

fundizando la jurisprudencia de la Sala 26 del Tribunal Supremo extrayendo 

cada día nuevas consecuencias (piénsese en la necesidad de sustituir a la Sala 

en la casación por quebrantamiento de forma si se ha de celebrar nuevamente 

el juicio). O el rompimiento con el principio de la única instancia propio de la 

centenaria Ley y sustituido para los delitos menos graves por la doble instan­

cia (reformas de 1950, 1967, 1980 y 1988) que subsiste hoy. 

¿Es necesaria la reforma? La LECr. a pesar de tener más de cien 
años de aplicación, sigue siendo un buen instrumento legal. Ya se han 
sucedido diversos intentos de reforma. Y, sin precipitaciones, parece lle­
gado el momento de elaborar un texto de nueva planta por: 

a) Necesidad de adecuar la Ley a las exigencias constitucionales. 
Muchas normas de la centenaria Ley hoy son objeto de una interpreta-
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ción muy distinta o están profundamente modificados por la jurispru­

dencia y siempre es preferible que esas interpretaciones jurisprudencia­

les se acojan legalmente para no engendrar inseguridad jurídica. La 

protección judicial de los derechos y los principios que deben inspirar el 

proceso a tenor del mandato constitucional proclamado en el artículo 

24 de la Constitución demandan un cambio sustancial. 

b) Necesidad de simplificar los procedimientos. Es insostenible que 

la fase judicial se convierta en una repetición de lo actuado en la fase 

prejudicial, con lo que implica de doble victimización para los perjudi­

cados por el delito, cuando el momento decisivo es el juicio oral, lo que 

nunca puede olvidarse. 

e) Lograr la armonía interna de la propia Ley. Las sucesivas refor­

mas parciales acaban por enturbiar la filosofía de todo el texto. Los 

principios sobre los que se edifica el procedimiento abreviado, por ejem­

plo, son a veces distintos de los que inspiraron al legislador del siglo 

pasado y ello origina discordancias internas. Un ejemplo: el procedi­

miento abreviado, en algunos aspectos, parece estar rodeado de mayores 

garantías que el procedimiento ordinario y no es lógico que el enjuicia­

miento por delitos menos graves esté revestido de mayor garantismo (en 

el procedimiento abreviado hay asistencia de Letrado desde el primer 

momento por el mismo profesional -art. 788-; se regulan los límites 

de la sentencia para no vulnerar el principio acusatorio -art. 794-; se 

garantiza un régimen adecuado para salvaguardar el derecho a ser 

informado de la acusación -art. 793.7-; o se concede la garantía de la 

doble instancia. Pues bien~ nada de esto existe en el procedimiento ordi­

nario lo que no deja de ser una contradicción que permite hablar de una 

auténtica esquizofrenia procesal). 
d) Adecuar la Ley a las nuevas realidades sociales y regular cuestiones 

en las que no pudo pensar el legislador decimonónico (por ejmnplo~ nuevos 

medios de prueba -grabaciones-; publicidad del juicio oral y medios de 

comunicación -filmación o grabación y condiciones de los juicios-). 

Un principio de lógica estructural aconsejaría que las refonnas penal 

y procesal fuesen paralelas y globalmente contempladas. 
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PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL: NUEVAS PERSPECTIVAS 

¿QUÉ PRINCIPIOS DEBEN ll\"FOR~1AR ESA TANTAS VECES ANUNCIADA HEFORMA? 

No es posible adentrarse en esta breve exposición en todos y cada uno 

de los principios. Se trata de dar tan sólo unos apuntes. En lo básico los 

grandes principios que inspiraron la ley de Enjuiciamiento Criminal -

acusatorio-mixto; contradicción; publicidad del juicio oral y secreto de la 

fase de instrucción; nítida separación de las funciones de instruir, acusar y 

juzgar ... - siguen vigentes. 

Es propósito de esta intervención seleccionar alguno de los principios 

clásicos del proceso penal para reflexionar sobre las modulaciones o plas­

mación que debieran tener en una futura reforma del proceso penal. 

En esta selección se debe destacar una guía básica de actuación: centrar­

se en aquellos principios que hoy están más sometidos a debate o discusión. 

Principios de derecho orgánico procesal: Principio de participación 

popular en la justicia penal. Disyuntiva entre jueces profesionales y jueces 

legos: el Tribunal de Jurado. 

El artículo 125 de la Constitución configura el enjuiciamiento por jura­

do como una de las formas de participación del pueblo, junto con el ejerci­

cio de la acción popular, en la administración de justicia. 

Los objetivos que en el anteproyecto de jurado se tratan de alcanzar son 

los de "posibilitar la participación popular en el conocimiento de los deli­

tos de mayor sensibilidad social". El cumplimiento del mandato constitu­

cional entraña, además de esa aportación ciudadana a la Justicia, una 

potenciación del acto del plenario o juicio oral, hasta el extremo de que si 

bien el juez instructor remite al Tribunal los oportunos testimonios de lo 

actuado, se declara, recordando además la brevedad de la fase instructora, 

que tal material queda vedado al conocimiento del jurado, lo que resulta 

plenamente acertado, ya que se trata de evitar todo conocimiento previo 

de lo que va a acontecer ante su presencia, reservándose para el acto del 
juicio, presidido, con rigurosidad, por los principios de oralidad, publici­
dad, concentración e inmediación, todo lo que es objeto del enjuiciamien­

to, previamente delimitado por el juez instructor. 

La limitación de los delitos de los que va a conocer el enjuiciamiento 
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por jurado, su progresiva instauración y la indudable potenciación que 

entraña el acto del juicio oral, otorgando a la fase instructora un exclusivo 

papel preparatorio, permiten ser optimistas en esta nueva etapa de una 

institución que curiosamente no está derogada sino solamente suspendida 

en su funcionamiento por Decreto de 8 de septiembre de 1936. 

PIUNCIPIO DE OPORTUNIDAD 

Con la creación de nuevos órganos jurisdiccionales y con algunos aspec­

tos de las recientes reformas procesales, se han sentado las bases para ali­

gerar y aliviar en gran medida la lentitud del proceso penal, no obstante, 

se hace preciso eliminar o reducir al mínimo la carga pendiente, para 

hacer plenamente efectivo el derecho a un proceso sin dilaciones indebi­

das. Estas y otras razones se han tenido en cuenta en los estudios que en 

los últimos años se vienen realizando sobre la introducción del principio de 

oportunidad en el proceso penal. 

Don Antonio Hernández Gil, en su discurso con ocasión de la apertura 

de Tribunales del año 1989, se pregunta si podría introducirse y en qué 

medida el principio de oportunidad, como recomienda el Consejo de 

Europa y como existe ya en otros países socialmente avanzados. Se plan­

tea la cuestión de si el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de la acción penal~ 

pudiera omitir la persecución de presuntos hechos delictivos por no consi­

derarlo oportuno, bien por la nimiedad de la infracción ("'mínima non 

curat praetor"'), por costes procesales injustificados o por atender situa­

ciones especiales que así lo aconsejen. Mirma Cándido Conde-Pumpido 

Ferreiro, en una Cornunicación a una Ponencia sobre este tema, que las 
modernas reformas procesales del entorno europeo han venido introdu­
cien do en sus sistemas procesales el uso de la oportunidad reglada, admi­

tiendo excepciones al principio qe obligatoriedad de la acusación~ en 

supuestos legalmente predeterminados y que se orientan ya a promover la 

resocialización de los pequeños delincuentes ocasionales, con una antici­

pación de las medidas sustantivas de la pena -suspensión condicional, 
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PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL: NUEVAS PERSPECTIVAS 

"probation"- a la fase inicial del proceso; ya a una economía procesal 

eliminando procesos inútiles, por falta de eficacia práctica de su pronun­

ciamiento, en beneficio de una mayor atención a los procesos por hechos 

socialmente trascendentes. Y comenta las recomendaciones de la Reunión 

de Helsinki de 1986 en las que destaca, entre otras, la conveniencia del 

desarrollo de normas que fijen las condiciones que puedan ser impuestas 

al imputado de una infracción en la decisión del Ministerio Fiscal de abs­

tenerse en el ejercicio de la acción penal. Y el objetivo de esas condiciones 

debe ser la mejoría de comportamiento del infractor y la compensación a 

la víctima, sin que puedan restringirse los derechos políticos del imputado 

ni tener naturaleza punitiva y que deben ser similares a las que puedan 

ser impuestas en el cuadro de una condena condicional o una suspensión 

de condena, y en el caso de infracciones relacionadas con el uso de drogas 

o de alcohol las condiciones consistirán en la sujeción a tratamiento médi­

co o sumisión a vigilancia. 

En Alemania, la sección 153 del Código de Procedimiento Criminal, 

acoge el "principio de oportunidad"~ expresando que, en el caso de deli­

tos menores, el Fiscal puede decidir no presentar cargos si la culpabili­

dad es leve y no hay interés público de proceder, si bien en algunos 

casos la decisión de no perseguir por razones de oportunidad requiere el 

consentimiento del Tribunal. 

En Holanda el Ministerio Fiscal aplica el principio de oportunidad en 

determinados supuestos: falta de prueba, asuntos de menor importan­

cia, cuando el autor está profundamente humillado y por lo tanto ~~sufi­

cientemente castigado", si el hecho se produjo hace mucho tiempo, y si 

el acusado se comporta desde entonces de manera adecuada. 

En Italia la obligatoriedad de la acción penal viene consagrada como 

principio fundamental en la Constitución, sin embargo~ en la práctica se 

conocen casos de "elasticidad" en el ejercicio de la acción penal. 
En Luxemburgo está prevista la posibilidad de archivar las diligen­

cias por razones de oportunidad~ habida cuenta de las consecuencias 

para la persona y familia del delincuente, en atención a la víctima, el 

orden público y la paz social. 
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En Estados Unidos el principio de oportunidad se caracteriza por su 

discrecionalidad~ casi el 90°/o de las condenas se alcanzan sin proceso 

formal~ en cuanto son consecuencia de una acusación negociada por 

conducto de la institución del bargaining. 

El Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptó, el 17 de sep­

tiembre de 1987, la Recomendación número R (87) 18, sobre la simpli­

ficación de la Justicia Penal. En ella se recomienda a los Estados miem­

bros, en relación con la oportunidad del ejercicio de la acción penal, lo 

siguiente: 

1. El principio de oportunidad en el ejercicio de la acción penal debiera 

ser adoptado o extenderse su aplicación, en los casos en que lo permitan el 

contexto histórico y la Constitución de los Estados Miembros. 

2. La facultad de renunciar a la iniciación de un procedimiento penal o 

de poner término al ya iniciado por razones de oportunidad, deberá ser 

establecido por Ley. 

3. La decisión de rentmciar al ejercicio de la acción penal~ en virtud de 

este principio, solamente debe adoptarse cuando la autoridad a la que 

compete ese ejercicio disponga de indicios suficientes de culpabilidad. 

4. Este principio deberá ser aplicado partiendo de bases generales como 

el interés público. 

5. Al ejercer esta facultad, la autoridad competente debe inspirarse en 

el principio de igualdad de todo ante la ley y en el de la individualización 

de la justicia penal, y concretamente teniendo en cuenta: 

- la gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infracción; 

- la personalidad del denunciado; 

- la condena que pudiera imponerse; 

- los efectos de esta condena sobre el denunciado; 
-la situación de la víctima. 
6. El archivo de las actuaciones por oportunidad podrá ser pura o 

simple -acompañado de una advertencia, reprensión o amonestación­

o sometido a determinadas condiciones que han de ser cumplidas por el 

denunciado, como las de someterse a reglas de conducta, el pago de una 

suma de dinero, la indemnización a la víctima o su puesta a "probation". 
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7. El consentimiento del denunciado será necesario en todos los casos 

en que se prevea un archivo bajo condición. 

8. Por regla general, la suspensión del procedimiento podrá ser tempo­

ral, hasta la prescripción de la acción penal, o definitiva. 

9. Cuando se trate de archivo bajo condición~ la suspensión del procedí­

miento será definitiva desde que conste el cumplimiento de las obligacio­

nes impuestas. 

10. En la medida de lo posible, deberá notificarse al denunciante la 

decisión de archivo de las actuaciones. 

11. La víctima deberá tener acción para obtener la reparación de los 

daños causados por la infracción, ante un Tribunal civil o penal. 

12. No será necesaria la notificación al denunciado del archivo de las 

actuaciones cuando éste revista la forma de una renuncia pura y simple al 

ejercicio de la acción penal". 

Gimeno Sendra define el principio de oportunidad como la facultad 

que al titular de la acción penal asiste para disponer~ bajo detenninadas 

condiciones, de su ejercicio con independencia de que se haya acredita­

do la existencia de un hecho punible contra un autor determinado. Y 

como ventajas destaca las siguientes: a) evitar los efectos criminógenos 

de las penas cortas privativas de libertad; b) obtener la rehabilitación 

del delincuente mediante su sometimiento voluntario a un procedimien­

to de readaptación; e) estimular la pronta reparación del daño y d) evi­

tar juicios orales innecesarios o razones de econmnía procesal, con efec­

tos muy positivos para la disminución de la sobrecarga de trabajo de 

nuestros juzgados. La implantación de esta institución la condiciona 

este profesor a los siguientes requisitos: a) que los hechos punibles no 

lleven aparejadas penas graves de privación de libertad, situando en 

tres años o menos el límite cuantitativo; b) El sobreseimiento por razo­

nes de oportunidad ha de estar sometido a criterios preestablecidos, que 

impidan la infracción del principio de igualdad; e) que en principio el 

sobreseimiento debiera excluirse a los reincidentes; d) que la víctirna sea 

previamente reparada y e) ha de garantizarse la libertad en la declara­

ción de voluntad del inculpado. 
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¿Vulnera el principio de oportunidad al de legalidad que proclmna la 

Constitución? El :Ministerio Fiscal tiene por rnisión promover la acción de la 

justicia en defensa de la legalidad~ dice la Constitución, y Vives Antón al 

comentar ese texto expresa que de la misión de defender la legalidad no se 

sigue más que la obligación de ejercitar las acciones penales~ en tanto la ley 

configure ese ejercicio como obligatorio. Y eso sucede actualmente con el 

artículo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al disponer: ~~los funcio­

narios del ~linisterio Fiscal tendrán la obligación de ejercitar, con arreglo a 

las disposiciones de la Ley., todas las acciones penales que estiinen proce­

dentes~'. Pero la ley, añade Vives Antón, podría otorgar un margen al prin­

cipio de oportunidad y este margen no tendría por qué ser constitucional­

mente ilegítimo. Sigue diciendo, que el principio de oportunidad como la 

posibilidad de la "negociación de la confom1idad" por parte del Ylinisterio 

Fiscal ha de someterse a lírnites y, en todo caso, a la aprobación del Juez o 

'T'ribunal competente. Determinados institutos (condena condicional~ ''pro­

bation" ~ posibilidad de irnponer penas alternativas, beneficios penitencia­

rios, etc) posibilitan, sencillan1ente~ que la condena penal pronunciada 

pueda quedar vacía de contenido y se adrniten sin mayores reparos. Son 

muchas más las excepciones a la obligatoriedad de la acusación, así los deli­

tos privados o semipúblicos, sujetos a condiciones de perseguibilidad consti­

tuyen un ejemplo. Habiéndose afirn1ado que estos casos no constituyen una 

aplicación del principio de oportunidad sino que son manifestaciones singu­

lares del propio principio de legalidad. Enrique Ruiz Vadillo destaca que e~ 

principio de legalidad está contrapuesto a arbitrariedad~ expresión distinta 

de la de oportunidad, si esta viene establecida por la Ley y está sujeta a 

determinadas reglas o pautas de comportarnicnto, entonces la oportunidad 

reglada se hace legalidad y su aplicación es correcta y ortodoxa. 

PlliNCIPIOS ATINENTES AL SISTEMA DE RECUlSOS 

En cuanto al sistcrna de recursos hoy, el proceso penal está edificado 

sobre el principio de la única instancia con posibilidad de recurso extra-
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ordinario de casación para los delitos graves (penas de prisión rnayor o 

superiores) y la doble instancia sin casación para las faltas y delitos 

menos graves. Esto provoca disfunciones y es necesaria una reforma que 

consiga dos objetivos: 

a) Extender el sistema de la doble instancia para todos los delitos 

con la única salvedad del juicio por jurado poco o nada cohonestable 

con un recurso de apelación (pese a que en el Anteproyecto de Ley de 

Jurado sí se prevé una "extraña~~ apelación~'). 

b) Devolver a la casación su auténtica función de unificación de doc­

trina dando la posibilidad de que esa función alcance a todas las infrac­

ciones penales que lo exijan. 

La generalización de la doble instancia viene in1puesta por textos 

internacionales. Así el Protocolo 7 del Convenio para la Protección de 

los Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1984 y el Pacto Interna­

cional de Derechos Civiles y Políticos ( art. 14.5) establecen el derecho 

de toda persona condenada por razón de delito a que su sentencia y 

pena sean revisadas por un 'Tribunal Superior. Aunque el TC (SS 76/82 

y 110/85) tiene declarado que la exigencia de la doble instancia queda 

cubierta por el recurso de casación pese a su carácter extraordinario, su 

argumentación parece n1uy condicionada por la necesidad de salvar un 

escollo de consecuencias imprevisibles. Parece preferible instaurar la 

doble instancia residenciando la emnpetenda en los Tribunales Superio­

res de Justicia que así verían incrernentados sus hoy escasos cmnetidos. 

En esta línea se mueve el proyecto de Ley del Tribunal del Jurado. 

La lin1itación de la casación a los delitos más graves está originando 

que sólo exista una doctrina del TS unificadora en esas infracciones. El 

peligro de dispersión interpretativa es muy serio y ya se ha puesto de 

manifiesto (sentencia del TC conternplando la condena por un cheque 

postdatado dictada por una Audiencia. Se acude al TC invoeando vulne­

ración del principio de igualdad y señalando corno ténnino de emnpara­

eión sentencias de otras Audieneias que eonsideraban atípico el cheque 

postdatado. El TC deniega el arnparo). La disparidad interpretativa es el 

tributo que hay que pagar a la independencia de los jueces y a su único 
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sometirrliento a la ley. Sus interpretaciones sólo pueden ser corregidas a 

través de los recursos y corresponde al legislador diseñar un adecuado 

sistema de recursos para evitar esas perniciosas consecuencias. Actual­

mente esas consecuencias sólo parcialrnente se pueden paliar a través del 

principio de unidad de actuación del Ministerio Fiscal. De ahí la necesi­

dad de extender la función unificadora de la casación permitiendo que 

todo tipo de infracciones, si bien con el correctivo de requerir una ade­

cuada unificación por su novedad o por existir diversidad interpretativa, 

puedan tener acceso a la censura casacional, aunque sin perder de vista 

que un complejo sistema de recursos podría afectar al derecho a un pro­

ceso sin dilaciones indebidas. Esta idea se hace aún más necesaria ante 

los nuevos tipos penales -delito ecológico, insumisión~ nueva delincuen­

cia económica- que de perpetuarse el sistema de recursos actual no van 

a contar con una interpretación uniforme lograda a través de la casación 

por la imposibilidad de acceder a ella. Y ello resulta imperioso si se pro­

mulga un Código Penal de nueva planta. No parece que la solución 

pueda ser la instauración de un recurso de casación en interés de Ley: 

ese tipo de recursos sin repercusión efectiva se compagina mal con los 

principios y bienes en juego en el Derecho Penal. Algún autor ha sugeri­

do la solución de generalizar la casación para todos aquellos casos en 

que las sentencias de 1 o y 2u instancia sean discrepantes. 

Otro de los temas a debate es el principio dispositivo y de oficialidad: 

conveniencia o no de limitar las facultades del Tribunal (art. 729.2). 

El Tribunal Supremo, en recientes resoluciones, sigue una línea ten­

dente a restringir las facultades de iniciativa del Tribunal. Así la senten­

cia de 1 de diciembre de 1993 declara inconstitucional el art. 729.2 que 

permite al Tribunal acordar de oficio pruebas que no hayan sido pro­

puestas por ninguna de las partes. Algunos autores entienden~ por el 

contrario, por mor de los intereses públicos presentes en el proceso y 

por el principio de la verdad material, que el Tribunal no puede ser un 

mero espectador en el proceso penal, limitándose a dirigir el debate y 

presenciar las pruebas, para luego decidir en conciencia ... 
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PRJ~CIPIO ACI;SATOHIO: ¿ACENTUACIÓN? 

El elemento nuclear del principio acusatorio -no hay condena sin 

acusación- así como las consecuencias en orden a la correlación entre 

acusación y condena (problemática de los artículos 733 y 794 de la 

LECr.) han de ser respetados. El debate actual se centra en si debe recu­

perarse el sistema acusatorio puro o han de mantenerse algunas de las 

modulaciones de ese sistema incorporadas por el denominado acusato­

rio-mixto. Sobre esta cuestión sólo un breve apunte. Debe mantenerse la 

importante matización que representa al principio acusatorio la necesi­

dad de un pronunciatniento judicial para entrar en el juicio oral. Lo que 

se ha venido llamando el juicio de acusación o el juicio de racionabili­

dad. Para entrar en el juicio oral es necesaria una acusación, pero no ha 

de bastar una mera acusación. Ha de exigirse también un pronuncia­

miento judicial estimando que hay motivos suficientes para entrar en el 

juicio. Esa función la viene desarrollando el auto de procesamiento en el 

procedimiento ordinario. En el procedimiento abreviado se ha disuelto 

en gran medida y aunque en vía de principios se mantiene (el Instructor 

tiene la facultad de denegar la apertura del juicio oral: art. 790)~ sin 

embargo, la práctica ha demostrado la insuficiencia de la previsión para 

que sólo en los casos en que exista funda1nento suficiente se entre en el 

juicio oral. La fase de investigación ha de servir tanto para preparar el 

juicio oral como para evitar la apertura de juicios innecesarios. Resultan 

hoy plenamente vigentes aquellas observaciones de Carnelutti cornenta­

das por Burón Barba ·~de este modo, la suavización del castigo final pone 

en evidencia que el enjuiciamiento es ya castigo por sí mismo desde los 

primeros pasos. Carnelutti en su prolusión a las Lecciones del Proceso 

Penal expresa su inquietud ante esta aporía ... " "el drama es que él (o sea 

el encausado) es castigado para saber si debe ser castigado~'. De ahí se 

infiere que los únicos que de verdad pueden ser sometidos a un juicio 

enteramente justo son los culpables~ con lo que el carácter dilucidador 

del juicio queda en entredicho. Todo ello exige del legislador que intro­

duzca mecanismos que impidan la entrada en el juicio oral cuando de 
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una breve y sencilla investigación pudiera evitarse sentar en el banquillo 

a un inocente (lo que en el argot judicial se conoce con la pena de ban­

quillo). Por ello es irrenunciable mantener con toda nitidez que el Juez 

tenga la atribución exclusiva y excluyente -controlada por la vía de 

recursos- de no decretar la apertura del juicio oral, cualquiera que sea 

quien se lo pida si el hecho que se imputa no es delito o cuando el mate­

rial probatorio carezca de un mínimo de consistencia. 

PRINCIPIO DE PCBLICIDAD Y SECRETO: 

NECESIDAD DE UNA ~U~VA REGULACIÓN MÁS \1ATIZADA 

En la fase de instrucción se establece, actualmente, el secreto total 

para terceros con posibilidad de decretar el secreto para las partes. Por 

el contrario, en la fase de juicio oral, la publicidad es absoluta con posi­

bilidad de excepciones que puede decretar el Tribunal. Este régimen 

legal contrasta con la realidad. 

En la fase de sumario se considera conveniente flexibilizar confiando 

más en el arbitrio judicial. No tiene sentido que frente a la declaración 

legal, la realidad demuestre que las investigaciones judiciales son cono­

cidas a través de los periódicos. Y es lógico que sea así en aquellos casos 

en que se trata de temas de interés público o social por verse afectados 

personajes públicos; es una exigencia del art. 20 de la Constitución que 

demanda esa posibilidad de información. Eso hay que conjugarlo con 

las exigencias de la investigación que pueden exigir el secreto en algu­

nos casos o mmnentos y con el derecho al honor de los afectados. Hay 

que crear~ pues, mecanismos legales que conjuguen esos distintos intere­

ses en juego. El sistema legal actual ha quedado desfasado. 

En la fase de juicio oral hay situaciones en que se deben tomar medi­

das para proteger a las víctimas y evitar que la publicidad del juicio 

degenere en el juicio espectáculo~ así como salvaguardar la independen­

cia del Tribunal (especialmente si es un jurado) de las posibles presio­

nes extrañas. Deben arbitrarse mecanismos legales que permitan al Tri-
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bunal~ en casos excepcionales, restringir esa publicidad así como regular 

las grabaciones de los juicios como sucede en los países de nuestro 

entorno (Francia, Portugal~ Alemania). 

EL LLAMADO PRINCIPIO DEL CONSE~SO 

Vinculado al principio de oportunidad~ va ganando autonomía propia. 

Se ha potenciado con la reforma de 1988, que instaura el Procedimiento 

Abreviado~ sobre todo a impulsos de la Fiscalía General del Estado con la 

Circular 1/1989 sobre dicho Procedimiento. 

Supone la potenciación de los sistemas de ~~transacción procesal". Se 

debe tener presente la existencia de dos claros y firmes límites a su 

expansión:· el principio de legalidad y el principio de respeto a la bús­

queda de la verdad material. Es hoy uno de los temas n1ás en debate en 

toda la doctrina procesal europea donde los sisternas de transacción 

penal propios de Estados Unidos van introduciéndose. Precisamente 

esos sistemas están ahora en cuestión por la doctrina procesalista ameri­

cana. Siguiendo una reciente obra elaborada en Alemania (\Veigand) 

pueden indicarse detern1inadas pautas que en una futura refonna 

debieran tenerse en cuenta en este punto: la actitud del acusado facili­

tadora de la persecución puede traducirse~ como sucede en la 1nayoría 

de los ordena1nientos, en un trato más favorable que permita reducir la 

pena. Pero aunque se ponga formalmente el acento en el beneficio obte­

nido por la cooperación~ lo cierto es que la otra cara de la moneda es 

in disociable: el acusado no cooperador con la persecución penal (el que 

no renuncia a su derecho al juicio) recibe un trato más severo. Los 

acuerdos sirven ciertan1entc a la eficiencia de la justicia y aminoran el 

coste social del juicio. Es más discutible que sirva a los intereses de la 

colectividad y a los del propio acusado. Es preferible la regulación 

expresa del sistema para reforzar la seguridad jurídica (en este sentido 

es laudable el ~~pattegiamiento~~ italiano). Es necesario un control judi­

cial de esas conformidades~ no liinitándose el papel del Juez a un convi-
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dado de piedra. Sería deseable, de otra parte, circunscribir los posibles 

acuerdos a las primeras fases del proceso, línea en la que se mueven 

cada vez más la jurisprudencia de los países de la Common Law. De esa 

forma se garantizan mejor los efectos de esos convenios en el sentido de 

acrecentar la eficiencia de la Administración de Justicia y se reduce al 

máxirno el desgaste procesal. Y no puede perderse de vista que todo sis­

tema de convenios o conformidades arrastra el riesgo de configurar una 

red en la que queden acogidos algunos inocentes cuya culpabilidad no 

hubiera podido acreditarse en un juicio oral. El riesgo de verdaderos 

chantajes legales o de concesiones por temor a un mal sólo probable, 

pero n1ayor que el cierto que se ofrece a cambio, es preocupante e invita 

a prever cautelas y mecanismos que disminuyan esos riesgos. 

PHJNCIPIOS DE CELEIHDAD 

Se debe crear un proceso simplificado para infracciones menores. Se 

beneficiaría la agilización de la Justicia y haría más efectivo el derecho a 

un proceso sin dilaciones indebidas. 
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ENRIQUE RUIZ VADILLO 

Presidente de la Sala Penal del Tribunal Supremo y 

del Instituto Europeo de España. Profesor de la Universidad 

SALUDO 

Es para mí un motivo de orgullo y satisfacción encontrarme en este 

preciosa y encantadora ciudad de Melilla en la que viví de muy peque­

ño, en la que nació mi hermano y de la que mis padres guardaron siem­

pre un recuerdo gratísimo e imborrable. 

Al Excmo. Sr. Alcalde de la ciudad, don Ignacio Velázquez Rivera, a 

la UNED y al Consejo General del Poder Judicial nuestra gratitud. Tam­

bién a la Dirección Provincial del Ministerio de Cultura. 

Encontrarme en este entrañable ciudad y al lado de unos compañeros 

tan queridos para nú como el magistrado del TS don Luis Román Puerta 

Luis y el también magistrado y ahora Fiscal General del Estado don Car­

los Granados Pérez, a los que me unen no sólo lazos indestructibles de 
compañerismo sino sobre todo afecto, admiración y agradecimiento, sen­
timientos que perdurarán en rní mientras viva, es especialmente grato, 

como lo es la presencia del Presidente del Tribunal Superior de Justicia 

don Manuel Rodríguez, con el que tuve la suerte de compartir estas tare­

as en Bilbao, la de don lVIanuel Torres, querido Presidente de Málaga y de 
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mis entrañables compañeros don Ignacio Sierra y don Antonio 1\'larín. 

Para José Cano compañero de promoción un abrazo muy fuerte. 

IDEAS GENERALES 

Probablemente los temas que están siendo objeto de consideración en 

este importante foro alcancen en la actualidad una trascendencia real­

mente esencial para nuestro futuro. En nuestra parcela como ha de 

organizarse el proceso penal para que sirva de verdad a su destino, en 

una Comunidad organizada bajo los principios que acompañan a todo 

Estado de Derecho Democrático y social como el nuestro. 

Digamos ya de entrada que el fin no justifica los medios y que si el 

proceso responde de verdad a los principios a los que nos vamos a refe­

rir, jamás pueden tenterse impunis1nos no queridos y que con evidencia 

tanto perjudican desde el punto de vista de la confianza que los ciuda­

danos han de tener en sus instituciones. 

EL DERECHO PENAL COMO t;N TODO 

El Ordenamiento jurídico penal forma una unidad indestructible. 

Así, el Derecho penal sustantivo, el procesal y el penitenciario, (Jesc­

check). Todo ha de conducir a una efectiva y profundamente humana 

realización de la Justicia penal. 

En esta delicada aventura estamos embarcados Abogados, Fiscales y 

Jueces, cada uno desde la perspectiva que el Ordenamiento nos asigna. 
Mi confianza en la Abogacía es total. Los Abogados son piezas esencia­

les en la realización de la Justicia. Por ello mismo~ las garantías que 

deben rodear su actividad son, en definitiva, garantías de la Justicia. 

Señor Decano, permítame que le exprese mi felicitación por dirigir una 

Corporación tan ilustre y noble y n1i gratitud por la colaboración que 

presta a la UNED y a la Justicia de los tantos elogios que he oído a mi 
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querido compañero Enrique Peralta, artífice con sus colaboradores de 

estas Jornadas. 

Como ha dicho el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo Gene­

ral del Poder Judicial, don Pascual Sala Sánchez, a todos los poderes del 

Estado impone la Constitución un doble mandato: velar por la protección 

de los derechos fundmnentales y evitar su transgresión. Los derechos fun­

damentales son derechos en permanente desarrollo y expansión. No hay un 

catálogo cerrado, dice, ni contornos fijos. 

EL DERECIIO PEl\AL SL:STA~TIVO 

Al Derecho penal hay que verlo como lo que reahnente es: como la 

parte del Ordenamiento jurídico que defiende las bases estructurales de 

la convivencia en una paz construida sobre la Justicia. Ahí están todos 

los derechos fundamentales: derecho a la vida (con toda su amplia pro­

blemática: suicidio y eutanasia~ transfusiones de sangre a quienes su 

Religión se lo prohíbe, huelgas de han1brc en las prisiones, torturas y 
malos tratos), derecho a la libertad ideológica y religiosa, libertad y 

seguridad, honor~ intirnidad personal y farniliar~ imagen, secreto de las 

comunicaciones, elección libre de residencia, libre difusión del pensa­

miento, derechos de reunión y tnanifestación ... Y todo ello se protege 

poniendo límites al Poder del Estado y a la tarea de los jueces. Como 

debe ser, hasta el punto de que el Código penal viene a ser, desde esta 

perspectiva, como el Derecho protector de quienes por unas u otras 

razones y en unas u otras circunstancias incurre en la delincuencia. 

Por ello hay que aplaudir el Proyecto de Código penal de 1994 que, 

en este orden de cosas~ presenta un diseño proyectado hacia esta defen­

sa. Cuando el Jurado se haga efectivo el Pueblo podrá conocer las gran­

des dificultades que supone juzgar y aportar tan1bién su sensibilidad 

frente a una serie de problernas de especial significación. 

Sin duda es tan difícil y compleja la tarea que, en mi modesta opinión, 

los jueces tenemos que hacer un esfuerzo sobrehumano para hacernos 

27 



Enrique Ruiz Vadillo 

entender por nuestros ciudadanos, explicando por qué hacemos lo que 

hacemos y cómo lo hacemos~ sobre la base de una permanente humildad. 

Estimo que en esta gran tarea tenemos que estar junto a nuestros 

colegas europeos para construir o tratar de construir un mundo mejor 

donde impere la Justicia que todos queremos capaz de dar Paz auténtica 

a los Pueblos. Esa Europa en la que nos va a unir es~ sobre todo~ los 

ideales comunes de Libertad, de Igualdad, de Justicia, de Solidaridad, 

nunca frente a nadie y siempre para ayudar a cuantos lo necesiten. 

EL PANORAMA ACTUAL 

Cuando se habla de los Principios del Proceso Penal, a los que enseguida 

haremos referencia, nos plantearnos nada más y nada rnenos que el proble­

ma, muy serio y transcendente como ya hemos dicho~ de cuál es su fin, cuá­

les sus límites y las vías utilizables para equilibrar las exigencias de una ins­

titución que ha de procurar la realizaeión de la justicia que demanda 

legítimamente la sociedad Y~ al mismo tiempo, que lo haga con plena satis­

facción y con un reconocimiento incondicionado, de los derechos funda­

mentales del acusado, lo que significa respeto a su intimidad, dignidad y 

libertad que sólo de manera excepcional y siempre por una decisión judicial 

motivada ( art. 120 CE)~ salvo casos muy especiales, pueden lesionarse. !VI e 

refiero especialmente a las entradas y registros en don1icilios, intervenciones 

telefónicas, ocupación de correspondencia y ordenadores personales, inter­

venciones corporales, seguimiento con cámaras de vídeo de las actividades 

de una persona, etc. Invasiones que no se pueden, desde luego, descartar 

pero que han de practicarse de forma prudente, bajo control judicial y suje­

tas sien1pre al principio de proporcionalidad~ en función de la gravedad y 
significación del hecho delictivo presunto que se pretende descubrir. 

En resumen, estamos en presencia de un acontecimiento, el del proceso 

penal y su inevitable reforma, realmente trascendental para nuestro futuro. 

Cuando se oyen voces muy autorizadas y prestigiosas como la del profesor 

Vassalli, Ex lVIinistro de Justicia de Italia, que analizan la situación actual y 
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futura con preocupación, es el momento de reflexionar de manera interdis­

ciplinar, para evitar que se produzcan, a los que la Humanidad está tan 

acosturnbrada, movimientos pendulares y desplazamientos peligrosos. 

A veces, cuando las cosas no van bien, (pensemos en las nuevas formas 

de criminalidad tales como el crimen organizado y la delincuencia terro­

rista, el narcotráfico, los grandes delitos económicos capaces de hacer 

tambalear a ciertas economías, la prostitución infantil y juvenil organiza­

da, etc), caemos en la tentación de utilizar medios poco apropiados para 

una lucha eficaz sin darnos cuenta de que no es esa la solución~ que está 

única y claramente en el perfeccionamiento de las instituciones que ya 

tenemos: una policía cada día mejor preparada y más técnica~ unos fisca­

les y jueces capaces de hacer frente con su preparación a estas nuevas for­

mas de criminalidad y un proceso cada vez más perfecto que haga corn­

patible su perfección con el afianzamiento de los principios que informen 

las Declaraciones Universales y Europeas a este respecto. Después de más 

de 200 años de esta primera Declaración es preciso un reforzamiento de 

los principios que garantizan la efectiva presencia de los derechos funda­

mentales del Ciudadano frente al Estado en todas las partes del tnundo y 

a ello se pretendió contribuir con la redacción de las llamadas ~~Reglas de 

Mallorca" que son un Catálogo de Mínimos, en este orden de cosas y que 

redactamos un grupo de juristas por encargo de Naciones Unidas para 

luego sorneterlas a los correspondientes organismos internacionales. 

Volvemos otra vez a la exposición de unas ideas generales: hay que armo­

nizar mejor los derechos humanos con las exigencias de una Justicia eficaz. 

Ello conduce a un replanteamiento de muchos principios tradicionales. La 

tarea de los jueces de instrucción que se dice son jueces-jueces, jueces policí­

as y jueces-investigadores (Tulkens); y frente a e1los se pone la rnirada, a 

veces, en el llamado Juez de la Libertad, (Italia y AJemania, por ejemplo). 

La verdad es que el Dereeho procesal penal, con1o dice el profesor 

Tiedemann~ experimenta~ desde hace tiempo, un intenso viento de 

reforma en muchos países del mundo. El acierto de ustedes al organizar 

estas Jornadas con carácter general dirigidas a todos los procesos no 

puede ser, pues, mayor. 
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En este sentido, se habla de la exigencia de Ley formal en cuanto 

afecte al proceso penal proyectado a la defensa de estos derechos, a la 

dialéctica principio de legalidad-principio de oportunidad porque, en 

las sociedades modernas se dice es imposible perseguir todos los delitos, 

etc. Enseguida vamos a tratar algunos de estos temas, de algunas de 

cuyas soluciones doctrinales y legislativas discrepo. La sociedad, se 

señala, no puede con la delincuencia organizada. Tarnpoco es cierto. 

De ahí a hablar de un exceso de derechos sólo rnedia un muy peque­

ño paso. "El hipergarantis1no~ se dice, hoy en Italia tolera y favorece el 

crimen". El clima en este sentido puede ser peligroso. Desde la perspec­

tiva de los n1uchos años de experiencia en el Inundo de la Adtninistra­

ción de Justicia y en otros puestos de la Ad1ninistración me permitiría 

someter al n1ejor juicio de ustedes este otro titular: ;;El hipogarantismo 

conduce al terror~ al Estado policial, al desprecio de los derechos hurna­

nos y en definitiva a la injusticia". Frente a cualquier tipo de delincuen­

cia, el Derecho que es el arrna poderosa de la sociedad, tiene respuestas 

eficaces para todos los problemas. Ahí están los jueces con1o dijo al 

Enviado del Emperador, el Molinero de Postdam. 

Es necesaria una cultura social que haga conocer a los ciudadanos, 

de verdad, lo que el Derecho supone y representa y que frente a una 

absolución, con1prendan que ello significa, no sólo para los absueltos, 

sino tan1bién para el resto de los ciudadanos~ lo mejor teniendo en cuen­

ta que también así se realiza la justicia. 

¿Por qué no poden1os quedarnos en un Sistenta de garantías, firmes, 

seguras, ciertas~ inconinovibles~ que supongan la platafonna inexcusa­

ble para que el Derecho penal pueda satisfacer las ansias de justicia que 

demanda nuestra sociedad? Una cosa son las concesiones gratuitas y 

estériles respecto de las pruebas desde una perspectiva puramente for­

Inal y otra~ muy distinta, la defensa enérgica de los derechos, de todos 

los derechos y espceiahnente de los derechos fundantentales. 

Cada día~ si cabe hablar así~ soy más entusiasta del auténtico Estado 

de Derecho Democrático. Y lo soy porque he vivido otras experiencias Y~ 

como todos los que nos dedicmnos a estas actividades, he leído y estu-
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diado despacio la Historia del Derecho y de las RelaCiones sociales y 

sabemos lo que supone bajar la guardia respecto de estos derechos. 

¡Qué duda cabe que los jueces nos equivocarnos, por eso hay que 

poner barreras legales para que estos errores~ en la medida de lo posi­

ble, nunca prevalezcan! 

La Declaración Universal de Derechos Hwnanos~ el Convenio Euro­

peo de Derechos Humanos, de Roma, con sus Protocolos Adicionales, el 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polítieos de Nueva York, la 

doctrina sabia y prudente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

y del Tribunal Constitucional~ han de constituir y seguir constituyendo 

la verdadera plataforrna de nuestra actividad jurisdiccional y es sobre 

ella donde han de situarse las profundizaciones en la defensa de estos 

valores que hemos de seguir defendiendo a toda costa. 

A veces se piensa, creo, respetuosaniCnte, con equivocación~ que las 

garantías conducen fatahnente al irnpunisnto. Nada n1ás lejos de la rea­

lidad. Al irnpunismo conducen los procesos penales mal trarnitados y 
peor desarrollados~ cada vez menos, por fortuna. 

Una instrucción que tenga por esencial finalidad preparar el juicio 

oral, no sustituirle; una conciencia general de que es en este acto, ( deei­

sivamente irnportant.e), y no antes, en el que han de probarse los hechos 

delictivos y las correspondientes participaciones e01no autores, cómpli­

ces y encubridores~ es definitivamente importante. 

~aturalrnente que ello no conlleva a declarar carente de valor todo lo 

que se hizo en la fase sumarial o de investigación, si en ella se actuó bien 

y con todas las garantías. En este sentido, la doctrina jurisprudencia} del 

Tribunal ConstitucionaL (así~ entre otras muchas la muy reciente de 9 de 

mayo de 1994). C01no tarnbién tendrán validez aquellos informes que se 

unen al atestado y que tienen la significación de una prueba pericial si 

no se solicita su aclaraeión o corrección en el juicio oral. 

Por ello, a n1i juicio, la búsqueda del perfeccionanliento del sistema 

debiera consagrarse por vía legislativa, pero que ya puede realizarse una 

especie de prueba anticipada ante el juez de instrucción en presencia del Fis­

cal~ de la Acusación, si está personada y obviarnente de la Defensa dando fe 
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el Secretario Judicial en la que se oiría al testigo que probablemente no 

podrá comparecer, por razones de enfermedad o de residencia: la mujer de 

nacionalidad extranjera que es objeto de ~a agresión sexual y que no puede 

permanecer en España en espera del juicio y a la que igualmente le resulta 

muy difícil realizar un viaje largo y costoso para comparecer en el acto del 

juicio oral. Si a ello se tme, como en los supuestos de apelación, habría de 

hacerse obligatoriamente, la obtención de un vídeo con imagen y sonido que 

se acompañaría con la fehaciencia del Secretario judicial al Tribunal ~~a quo'' 

o al de apelación respectivmnente, creemos que sólo faltaría una mínima 

"inmediación~', no nunca, ni contradicción ni plenitud de garantías. 

Es también muy importante que las actas sean expresivas y legibles~ 

así como una generalización del recurso de apelación~ aunque se cons­

truya con unas ciertas limitaciones a la aportación de pruebas, como 

ocurre en la actualidad. 

El tema de la imparcialidad del juez ha de situarse dentro de un 

marco de serenidad~ sin encontrar parcialidades, aunque sean objetivas, 

allí donde no las hay. ~o toda intervención de un juez en un procedi­

miento puede acarrear su incompatibilidad para conocer cuestiones pos­

teriores si no se han tomado decisiones que impliquen una especie de 

predeterminación (V: STC 9 de mayo de 1994). 

Sí es fundarnental la motivación de las sentencias. La motivación 

transforma actos puros de poder, en actos de razón y de razonabilidad. 

Pone el acento de la decisión judicial en la ~- autorictas" y no en la 

"potestas~~. El Tribunal Constitucional mantiene una postura absoluta­

mente prudente y sensata sobre esta exigencia. Basta que la motivación 

sea suficiente, es decir proporcional a la complejidad del problmna (V. 

STC 25 de abril de 1994), y no afecta a la exigencia constitucional si no 
es relevante para el fallo (STC 25 de octubre de 1993). 

Por supuesto sí es esencial cuanto afecta a la asistencia letrada que 

es algo más que defensa. Ello supone libertad de comunicación e incluso 

a nuestro modesto entender debiera suponer que el Abogado haya de 

tener una mayor intervención en las declaraciones de los detenidos (V. 

STS de 7 de febrero de 1994). 
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Finahnente~ hay que construir un recurso de casación que sirva de 

verdad a la armonización en la aplicación del Derecho penal (aunque la 

idea es generalizable a todos los órdenes jurisdiccionales L en toda 

España. Me parece que en ese sentido (que es el que marcó nuestro Pre­

sidente del Tribunal Supremo en el último Discurso de Apertura de Tri­

bunales), marchan las preocupaciones actuales. 

LA POLÍTICA LEGISLATIVA 

A la hora de abordar un tema de política legislativa~ dice el profesor 

Gimeno Sendra, como lo es el de la reforn1a procesal penal, conviene 

despejar como cuestión previa un presupuesto de partida cual es el de la 

función actual del proceso penal. 

En este orden de cosas~ corno en tantos otros, la tarea de una prensa 

libre e independiente, de unos medios de cornunicación especialmente 

sensibles a la realidad social., es fundarncntal. 

Antes hablaba de una cultura del Pueblo que reciba con satisfacción .. 

(la crítica siempre legítima y necesaria es otro problema) las absolucio­

nes o las condenas a penas inferiores a las que en su alma pudiera dese­

ar, en el convencimiento de que~ unas veces con acierto y otras veces sin 

él~ (¿dónde está la verdad, qué es verdad?), los jueces y tribunales han 

de aplicar, en efecto, el Derecho penal cuando proceda, es decir cuando 

se prueba un hecho que reviste caracteres de delito o, en general, de 

infracción penal y, además, se acredita quién o quiénes intervinieron en 

él, sin olvidar que al individualizar la pena entran en juego todos los 

factores que han de coadyuvar a que las penas, todas~ pero especial­

mente las privativas de libertad, estén orientadas, conforme establece 

nuestra Constitución, hacia la reeducación y reinserción social (art. 

25.2). 
Pero, además, debe decidir cuando proceda~ la puesta en libertad del 

acusado y no ordenar la adopción de otras Inedidas de investigación que 

aquellas que sean necesarias y proporcionadas al fin perseguido~ ni 
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tampoco puede decidir medidas cautelares~ embargos, etc, que no 

correspondan con arreglo a la ley interpretada restrictivamente y debe, 

por último, decidir todo aquello que sea conveniente en defensa y pro­

tección de la víctima, (el gran convidado de piedra del proceso penal, 

aunque, por fortuna, cada vez lo es menos) hasta llegar, cuando sea 

procedente, a la declaración de la correspondiente responsabilidad civil, 

directa o subsidiaria que, a nuestro entender, no debiera nunca separar­

se del proceso penal por razones de economía procesal que, en este caso, 

son de estricta justicia. 

Sólo así se construirá un proceso justo que es un derecho que tienen 

todas las personas con una acentuación de los principios de celeridad y 

eficacia y un fortalecimiento de las garantías correspondientes. 

En este sentido, hay que señalar con satisfacción todo lo que el 

nuevo Estado de Derecho Democrático y Social nacido de la Constitu­

ción de 1978 ha supuesto. Citemos, como muestra, la reforma del art. 

1 o del Código Penal, auténticamente y en sentido altamente positivo, 

revolucionaria, que ha consagrado de verdad un derecho penal de cul­

pabilidad y todas las reformas de la Ley de enjuiciamiento criminal que 

aun siendo una Ley verdaderamente modélica ha sido puesta al día con 

acierto en relación con la defensa de los Derechos Fundamentales. 

Esta es la confianza que pueden y deben tener los ciudadanos frente 

a una Judicatura que lucha de corazón por hacer realidad estos ideales 

y con un Sistema que permite, en general, conseguirlo. Como ha dicho 

Franz Klein, el mejor derecho material de nada sirve si no cuenta para 

su aplicación con un buen proceso. 

La Ley procesal penal regula un buen proceso, que las leyes posterio­

res en relación con este tema concreto han ido estropeando, desde la 
instauración de los llamados procedimientos de urgencia en los años 

cincuenta y sesenta, pasando por las últimas reformas que en nuestra 

opinión, al menos en muchos de sus aspectos no han sido acertadas. 
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EL DISEÑO DEL PROCESO PENAL 

El proceso penal, desde la perspectiva de los principios que lo gobiernan, y 

sin ningún afán de exhaustividad, puede quedar enmarcado en este esquema: 

Principio de legalidad. Principio de acceso a los tribunales. Principio 

de equilibrio y proporcionalidad. Principios de contradicción, inmedia­

ción, oralidad y publicidad. Principio acusatorio y principio de presun­

ción de inocencia unido al de libre valoración de la prueba. 

Todo el cuadro se puede reducir todavía más: búsqueda de la verdad 

real o histórica pero no a cualquier precio; defensa incondicionada de 

los derechos fundamentales del acusado; proscripción de toda indefen­

sión y presunción de inocencia. 

PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

La Constitución, en expresión afortunada del profesor Sánchez Ages­

ta, es un Derecho fundamental de organización y en frase iguahnente 

feliz del propio Tribunal Constitucional, es la Ley Fundamental y Fun­

damentadora del Ordenatniento Jurídico. ~o es un catálogo de princi­

pios, es la norma suprema que además como ha dicho el profesor Hcr­

nández Gil, maestro de todos y uno de nuestros más ilustres juristas, 

exige una legitimidad no sólo formal sino tan1bién n1aterial, relativa al 

contenido y a los fines de la norma~ transfonnándose así, más que en un 

Sistema de Normas que lo es, en un Sistema de Valores. 

El Ordenamiento jurídico forma, pues, un todo imparcelable en el que 

la Justicia, como horizonte de grandeza, de armonía y equilibrio, la certeza 

como seguridad jurídica y el bien común corr1o proyección de todo cuanto 

él representa, enlaza con la realidad social del rnornento en que la norma 
jurídica ha de hacerse efectiva, de acuerdo con el art. 3.1 del Código Civil. 

El principio de legalidad alcanza en este orden de cosas una muy 

profunda significación. Está reconocido expresamente de manera muy 

genérica por la Constitución, ( art. 9.3) por el Código penal y por ]a 
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LECrirn. También por la Ley General Penitenciaria. Como dice el pro­

fesor Alntagro ~osete, en las sociedades actuales, los sistmnas represivos 

tratan de conci1iar la protección del orden social con la salvaguardia de 

las libertades individuales. Y esta función que inicialmente se refiere a 

las víctimas del delito y a la propia sociedad~ en cuanto son sus liberta­

des y la seguridad ciudadana lo que se protege con el sistema punitivo 

en general, sucesivamente se extiende al sujeto posible delincuente que 

obviamente goza tan1bién de los derechos a la libertad y a la seguridad. 

En este sentido, el principio de legalidad que excluye las indet.ennina­

ciones legales y elimina los conceptos genéricos~ (el Derecho penal~ 

acaso como ninguno exige, taxatividad y certeza) que se prestan a inter­

pretaciones ntultívocas, representa una rnanifestación de seguridad jurí­

dica del ciudadano frente al sistema punitivo. 

Si nos damos cuenta, cuando se habla de garantías hacia al acusado, y 

se cae en la tentación de que estas pueden ser excesivas~ acaso no se pien­

sa con el suficiente detenimiento que la n1ayor víctirna del proceso penal 

puede ser y lo será el propio acusado si es inocente. De ahí nace la convic­

ción de que el Sistema de garantías en el enjuiciamiento crin1inal ha de 

ser absoluto y total. Otra cosa es, después~ la reacción penal que frente a 

un acusado condenado haya de tomarse en función de la naturaleza del 

delito y de la peligrosidad social (penas y tnedidas de seguridad). 

Ya hemos indicado que el principio de legalidad se proyecta también al 

proceso penal, cuyas normas son indisponibles, ofreciendo~ cmno ya diji­

mos, un carácter de necesariedad que excluye la posibilidad de cualquier 

acuerdo o disposición privada para solucionar el conflicto originado por la 

producción del hecho delictivo, como, con acierto, señala Almagro Nosete. 

La legalidad tiene una proyección extraordinariamente importante. 
La ley quiere que el enjuiciamiento criminal y la propia condena penal 

no signifiquen nunca la pérdida de dignidad de la persona que ha de 

sufrir la pena y que se respete su intitnidad y hasta su libertad, en la 

medida en que sea compatible con el cumplimiento de la sanción. 

De ahí las medidas que el Ordenamiento jurídico toma para prevenir 

todo cuanto jurídica y humanamente sea posible, el error judicial. De 

36 



LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL 

ahí también toda la teoría de la nulidad de la prueba que se practica 

fuera de los cauces de la legalidad y que afecta a las entradas y registros 

verificados sin cumplimentar las exigencias legales, a las interceptacio­

nes telefónicas, cuando se llevan a cabo fuera de los cauces de la legali­

dad (decisión judicial, concreción, motivación~ control, etc)~ o las inter­

venciones corporales en los supuestos en que no se cumplen los 

requisitos que hay que entender inexcusables antes de autorizar una 

invasión de la intimidad tan grave como la que estas intervenciones del 

cuerpo hu1nano representan y significan. También debemos incluir en 

este apartado el principio "in dubio pro reo". 

DERECHO A U~ PROCESO JUSTO 

Nuestra Constitución, absolutamente garantista, que sitúa a la perso­

na humana en el centro mismo de sus preocupaciones más esenciales, 

incluye en varios de sus artículos y más en concreto en el 24, una serie 

de derechos que incluso parecen repetitivos pero que~. sin duda, preten­

den no dejar fisuras por donde pudieran introducirse quiebras al Siste­

ma. Tutela judicial efectiva. Proscripción de toda indefensión, Derecho al 

juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de 

letrado, a ser informada de la acusación formulada contra una persona, 

a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a 

utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, a no declarar 

contra sí 1nismo, a no confesarse culpable y a la prestmción de inocencia. 

La verdad es que no puede pedirse más. La relación es algo que exce­

de con mucho de un catálogo de derechos, es, en definitiva, la consagra­

ción constitucional de las garantías que corresponden al acusado~ pues el 

precepto aunque con proyección general~ tiene una preocupación muy 

directa e iiunediata en relación con el llamado Derecho sancionador. 

De ninguna manera representa esta extraordinaria y afortunada declara­

ción, una barrera para el eficaz enjuiciamiento de los delincuentes, ni siquie­

ra tma dificultad, si se actúa como es debido. La naturaleza del derecho a la 
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tutela judicial efectiva, ha dicho el Tribunal Constitucional en muchas sen­

tencias, así entre otras, en la de 15 de noviembre de 1990, es la de un dere­

cho de prestación que sólo puede ejercerse por los cauces que el legislador 

establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuración legal. 

EQUILIBRIO Y PROPORCIONALIDAD 

La justicia es un valor supremo junto con la libertad, la igualdad y el 

pluralismo político {art. 1.1 CE). Pero todos ellos tienen una cierta consi­

deración de conceptos indeterminados. Es la ley, que representa la volun­

tad del Pueblo por medio de sus legítimos representantes, quien ha de fijar 

para cada caso y para cada situación, con sujeción estricta a la Constitu­

ción que es lo justo y lo injusto en cada momento. De ahí la movilidad y el 

dinamismo de la vida jurídica. 

Ahora bien, existe una especie de prueba irrebatible, desde el punto de 

vista del conocimiento humano, para detectar la Justicia. Esta es la com­

probación de si en la norma o en la decisión que corresponda impera el 

equilibrio y la proporcionalidad. 

El principio copstitucional de proporcionalidad, dice el profesor Gime­

no Sendra en el prólogo a la obra del profesor Nicolás González Cuéllar 

Serrano constituye un instrumento utilísirno al servicio de la efectividad de 

los derechos fundamentales y, en definitiva~ de la libertad, configurada en 

el art. 1.1 de la Constitución como "valor superior del Ordenamiento~~. De 

su vigencia se deducen fecundas consecuencias prácticas en relación con 

distintas medidas restrictivas como la interceptación de comunicaciones., la 

entrada y registro, la detención, la prisión provisional... La regulación y 

aplicación de toda injerencia estatal., en resurnen, debe realizarse sin 

menoscabo del principio de proporcionalidad, lo cual exige del legislador., 

de los jueces y de la Administración el conocimiento del principio y su 

cumplimiento., puesto que, además, dado su rango constitucional, puede 

ser reclamado por los particulares, tanto ante la jurisdicción ordinaria 

como la constitucional, por la vía del recurso de amparo. 
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Ahí está la grandeza del Derecho. Él es precisamente la búsqueda 

constante y rigurosa de la proporción que ha de ser la medida del acier­

to de cualquier norma o decisión. La motivación misma en cuanto a su 

configuración y extensión~ la adopción de medidas cautelares, la deter­

minación de las medidas que en el curso de una investigación hayan de 

tomarse ... todo ha de ser proporcional. 

COl'\TRADICCIÓN, INMEDIACIÓN, ORALIDAD, Pt;BLICIDAD 

Atendida la finalidad de esta modesta exposición ante un auditorio 

especialmente cualificado, que no es otra que la de compartir unas jorna­

das de expresión de inquietudes comunes~ es obvio que no podemos hacer 

un estudio detenido de todos los principios que informan el proceso penal, 

que, además, han sido objeto de estudio o lo serán por los verdaderamente 

especialistas en cada uno de los temas y de cada uno de los órdenes juris­

diccionales, sino más sencillamente, dejar constancia de una serie de preo­

cupaciones en orden a nuestro presente y a nuestro más inmediato futuro. 

Antes decíamos~ y ahora repetimos, que los principios que informan el 

proceso penal son como una serie de tupidas redes~ unas superpuestas a las 

otras, con coherencia y armonía~ que tratan de evitar el error en la admi­

nistración de justicia y, en el caso que examinamos, en la justicia penal. 

Todo está dispuesto para que en el escenario donde se va a desarrollar 

el proceso penal, se pueda probar todo lo que se pueda probar, a la luz 

de los ciudadanos y de los medios de comunicación, con inmediación~ 

(que los jueces puedan captar bien lo que los inculpados, los testigos, las 

víctimas, dicen y lo que callan y los gestos~ ¡el lenguaje de los gestos al 

que se ha referido nuestro ilustre académico, el profesor Laín Entralgol ), 

con contradicción, (el cruce de preguntas y repreguntas de donde surge 

la verdad, la apreciación de lo que existe de contradictorio entre lo que 

se dijo en la fase de investigación y lo que se dice en el juicio oral). Es 

decir, en un acto en el que por ser oral nada queda sumergido bajo las 

escrituras que pudieran representar formas de ocultación y esoterismo 
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con publicidad que sólo puede ceder, y a nuestro juicio, únicamente por 

vía selectiva, frente a los derechos de la víctima, a la que el Derecho 

penal ha de proyectar toda su inquietud~ sensibilidad y preocupación. 

PRINCIPIO ACCSATORIO 

El principio acusatorio viene a ser corno la quintaesencia de la pros­

cripción de la indefensión. Nada hay tnás triste ni más lamentable que 

un ser indefenso. Por ello, frente a un acusado extranjero que no conoce 

nuestra lengua, frente a ciertos tnarginados sociales que~ apenas si se 

dan cuenta por su propia rnarginalidad de lo que se les puede venir 

encima, ¡cuánta sobrecarga de defensión hay que poner! 

El principio acusatorio es un magnífico instrumento técnico que 

tanto cuida el Tribunal Europeo de Derechos Humanos~ el Tribunal 

Constitucional y la Sala Penal del Tribunal Supremo. 

Sólo el que está informado de la acusación puede defenderse eficaz­

mente. Frente al fantastna de una acusación imprecisa o indeternlinada 

¿quién puede actuar con probabilidades de éxito? El derecho a la tutela 

judicial efectiva cmnporta, dice la STC de 21 de abril de 1987, entre 

otros, el derecho a ser infonnado de la acusación como prirner elemento 

del derecho de defensa que condiciona a todos los demás, no pudiendo 

sacrificarse en aras de una práctica material (STC de 3 de marzo 

1989), siendo la verdadera acta de acusación, cuyo conocimiento es 

indispensable para una eficiente defensa, el escrito de calificación del 

Fiscal o de las acusaciones por lo que los motivos de la detención y del 

procesamiento son interinos y están subordinados a aquella calificación 

(STC 25 de tnarzo de 1987). 

Por consiguiente: 

1. Sin acusación no puede haber condena y si hubo acusación y se 

retiró tampoco es viable ésta. La razón es bien elemental y sencilla: el 

proceso penal es una especie de tríptico en el que los tres vértices han 

de estar ocupados y serlo por distintas personas: el acusador, el acusado 
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y e] juez. Si la posición del acusador la ocupa el juez, se rompe definiti­

vamente el equilibrio del sisterna. 

2. La acusación ha de precisar el hecho nuclear sobre el que construye su 

calificación que no podrá variar el juzgador, así como habrá de determinar 

las personas responsables y el concepto bajo el cual ha de responder~ fijando 

igualmente las circunstancias agravantes que~ a su juicio~ concurran~ sin que 

el tribunal pueda incorporar ninguna otra aunque su existencia sea~ en prin­

cipio innegable como puede suceder con la reincidencia (STS 24 junio 1994). 
3. Es absolutamente correcto que la Acusación modifique sus conclu­

siones provisionales y califique de distinta rnanera los hechos o las par­

ticipaciones sin que ciJo implique indefensión~ puesto que si la Defensa 

no se encuentra preparada para dar respuesta a la nueva calificación, 

utilizada la expresión en sentido arnplio, lo que tiene que hacer es pedir 

la suspensión, (v. art. 793.7 LECrirn). 

4. Sin variar los hechos nucJeares~ sí los periféricos~ el tribunal puede 

calificar de manera distinta a corno lo hizo la acusación más grave, si el 

nuevo delito es homogéneo y lleva aparejada rnenos pena que el que fue 

objeto de acusación. Así se forman las col u m nas de n1odalidades delicti­

vas que el tribunal puede recorrer pero sólo hacia abajo; por ejemplo 

asesinato, homicidio, lesiones del art:. 421, lesiones del art. 420, lesiones 

falta. Robo con fuerza en las cosas, cualificado, siinple y hurto-delito y 
hurto falta. Alevosía y abuso de superioridad, etc. 

5. Como ya dijimos, el tribunal no puede apreciar circunstancias 

agravantes no recogidas en el escrito o escritos de calificación Y~ según 

el criterio jurisprudencia}~ sobre el que tengo algunas amplias aunque 

muy respetuosas reservas, la apreciación por las acusaciones de una exi­

mente incon1pleta o de una circunstancia de atenuación~ simple o cuali­

ficada, tmnbién vincula al tribunal sentenciador. 

6. El principio acusatorio no cede ni siquiera cuando el juez o tribu­

nal hacen uso de la facultad que les concede el art. 793.6 LECrirn. o el 

733 de la misma Ley respectivamente. Sólo si la acusación acepta la 

"invitación')') que se la formula y astnne la nueva calificación el juzgador 

podrá extender su condena al nuevo delito. 
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7. De ahí la importancia excepcional que alcanza el Ministerio Fiscal, 

en la actualidad todavía mayor, si cabe, con el nuevo sistema, pues en sus 

manos está el calificar alternativamente los hechos de dos o más maneras 

cuando la lógica jurídica lo aconseje. Por ejemplo, en los supuestos en los 

que se encuentra en la casa de una persona todo o gran parte de lo sustra­

ído días u horas antes y no da explicación mínimamente satisfactoria de 

la posesión. Si se califica de robo o hurto, el tribunal puede perfectamente 

no obtener esta inferencia de lo probado. En cambio, si se somete al juz­

gador la calificación de receptación con ánimo de lucro, en forma de 

alternativa aquél podrá decidir en conciencia ( art. 7 41 LECrim.). 

DILACIONES I~DEBIDAS 

La indefensión no sólo se puede producir por la denegación de justicia 

sino también por el retraso en resolver sobre las pretensiones de las partes. 

El tiempo juega un papel definitivo en el campo del Derecho, acaso, 

más todavía, en el jurídico-penal. Las condenas extemporáneas son 

contraproducentes y hacen un daño grave e innecesario. La víctima, 

(recuerdo a los profesores Beristain, García Pablos, Landrove~ al magis­

trado l\llartínez Arrieta, etc) cuando es indemnizada, si lo es, acaso lle­

gue demasiado tarde. La sociedad misrna contempla perpleja el ingreso 

en prisión de personas que delinquieron hace 1nuchos años y que al 

parecer están ya re insertadas en la sociedad ... 

En este sentido es funda1nental evitar todas las dilaciones y por for­

tuna se va en ese camino y cuando por unas u otras razones esto no 

puede conseguirse, debe ser el propio juez o tribunal quien utilice el 
Orden~miento jurídico, en cuanto conjunto coherente y armónico para 

salvar la deficiencia, cuando ello sea posible. A nuestro juicio~ el Código 

penal debiera contener una institución paralela a la prescripción: la 

cuasi prescripción y además utilizar a fin de conseguir las corres pon­

dientes sumas los tiempos libres y en vez de utilizar la interrupción 

hacer uso de la suspensión de los términos. 
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Mientras tanto creemos y lo decimos con todo respeto para quienes 

no piensan así, acaso hubiera sido procedente utilizar la circunstancia 

atenuante por analogía~ (núm. 1 O del art. 9 del Código penal con refe­

rencia a la analogía iuris, art. 1.1 de la CE y no a la analogía legis). Me 

remito al estudio que en este orden de cosas realizó mi compañero don 

Carlos Granados y que me sirvió de base para otro mío que se publicó 

recientemente en el Boletín de Información del Ministerio de Justicia. 

J>RESU:\CIÓ:\ DE INOCE~CIA Y LIBRE VALORACIÓ~ DE LA PRUEBA 

La conjunción de estas dos importantes instituciones es una conquista 

innegable y muy positiva de la doctrina del Tribunal Constitucional. En 

efecto, es imprescindible que una prueba de signo acusatorio, inequívo­

camente de cargo, se desarrolle ante el tribunal sentenciador en los tér­

minos ya examinados, con legitimidad de origen y de contenido, ( exclu­

yendo toda la prueba nula)~ bajo los principios de inmediación y de 

contradicción y oralidad ... Pero~ una vez que la prueba se ha practicado, 

es al juzgador de instancia a quien incunilie su valoración. No se puede, 

sobre los papeles, decidir qué testimonio era más creíble., ni dónde estaba 

la verdad, si en la declaración sumarial~ es decir en la fase de investiga­

ción, o en el juicio oral. Las observaciones que el Tribunal Suprerno hace 

en sus resoluciones, en este orden de cosas~ no pretenden sustituir el cri­

terio del tribunal "'a quo" por el suyo propio sino~ más sencillmnente, 

apuntar fórmulas de armonización. Por ejemplo, cuando advierte de los 

peligros de la declaración de un coimputado contraria a su cornpañero: 

en la que puede existir animadversión, odio, deseo de venganza, deseo de 

resultar favorecido con su declaración inculpat.oria~ ofrecimientos o pro­

mesas, cte. Y ello es predicable también de los testigos y de las propias 

víctimas reales o aparentes de un delito. 

En carnbio, me parece peligrosísimo y lleno de obstáculos introducir 

en la casación una fórmula de impugnación sobre la base de apreciar la 

suficiencia o insuficiencia de la prueba. Si hay prueba de cargo, el Tri-
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bunal Supremo no tiene nada que hacer en este sentido, si falta~ hay 

que absolver~ sin duda de ningún género. 

Este es el equilibrio que la doctrina del Tribunal Constitucional ha con­

seguido entre la presunción de inocencia del art. 24.2 de la Ley F undamen­

tal y el contenido del art. 7 41 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que así 

entendido es en todo conforme a la Constitución. En este orden de cosas me 

renuto a las valiosísimas aportaciones del profesor V ázquez Sotelo. 

CONSIDERACIONES FI:"JALES 

No hay que tener miedo ni preocupación alguna frente a las fórmulas 

auténticarnente garantistas porque ellas son el fundamento mismo del 

Estado de Derecho en el que queremos vivir y convivir, vivir unos con 

otros con n1utuo y recíproco respeto, bajo un conjunto de leyes que con­

ducen~ precisamente por ser justas, a la Paz. 

No cabe la menor duda de que si todo absolutamente dependiera del 

juicio oral las absoluciones crecerían improcedent:ernente~ a veces por 

las amenazas que víctimas y testigos pueden recibir, a veces, tmnbién~ 

por la piedad de quienes sufrieron el delito o lo presenciaron. Si en esa 

fase preliminar, que prepara~ no sustituye al juicio oral, se actúa bien, 

con1o ya dijimos~ y en tndo caso con presencia de Letrado, (que garanti­

za la legitimidad del acto) este caudal de actividad puede ingresar en el 

acervo probatorio con plenitud de garantías. 

Es evidente que no sólo la prueba directa sino t.arnbién la indirecta~ 

circunstancial o por indicios, (1nuchas veces rnás segura que la primera) 

es apta para viabilizar una condena si en este segundo supuesto~ se 

prueban los indicios, que han de ser plurales, y se fija con rigor el enla­

ce de los indicios respecto de la conelusión condenatoria. 

Agilizar la justicia es otra de las metas a conseguir cuanto antes, (y es 

Inucho lo ya obtenido gracias al esfuerzo de nuestros jueces y tribunales) 

pero hay que hacerlo por cruninos de ortodoxia lo que en n1i tnodestísirna 

opinión~ y nunca más modesta que ahora, no se da euando se instaura e] 
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principio de oportunidad en la persecución que a pesar de los esfuerzos que 

hago no entiendo y menos aún lo que se viene a lla1nar oportunidad regla­

da. En defini6va, si es la ley la que pennite la suspensión incluso del fallo~ 

habrá legalidad, en otro caso estaremos en los antípodas de la legalidad. 

De esta rnanera, acelerando los procesos penales se evita la constante bús­

queda~ que rne parece legítima y humanrunente cmnprensible, de un recurso 

tras otro recurso con un fin exclusivan1ente dilatorio y, hasta a veces, con el 

designio por parte del acusado de burlru- al final la acción de la justicia. 

Si todos estos principios a los que nos hcrnos referido se cornplen1entan 

con un buen sistema penitenciario podrernos sentir la satisfacción de encon­

trarnos, como rne parece que por fortuna estarnos~ en un camino seguro y 

cierto de perfeccionarniento de nuestras Instituciones jurídico-penales. 

Hace ya n1uchos años~ en mi tesis doctoral dije, y ahora recuerdo con 

sosiego y paz en el espíritu~ que el derecho penal no está reñido jarnás, al 

contrario~ y nada in1porta lo que los demás puedan pensar a este respecto, 

con la hun1anidad~ con la sensibilidad y con el deseo~ por encima de todo~ de 

conseguir que esa rnujer u hombre que está frente a nosotros, irrepetido e 

irrepetible, al que juzgmnos, con la preocupación de si seremos capaces de 

acertar en esa tarea tan difícil y cmnplicada, pueda cuanto antes reinsertarse 

en la sociedad y que ésta perdone y olvide, aunque cueste hacerlo rnuchas 

veces~ y sepa incorporar a quienes, no se sabe por qué~ delinquieron. 

~luchas gracias. 
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LUIS-ROMAN PUERTA LUIS 

Magistrado del Tribunal Supremo 

INTRODt:CCIÓ~ 

1. La prueba, como es sabido, es la actividad procesal que tiene por 

objeto conseguir la convicción del juzgador sobre la realidad de los 

hechos en que se fundamentan las pretensiones de las partes a las que 

aquél debe dar una respuesta fundada en Derecho. En principio~ esta 

definición conviene a los distintos tipos de proceso (civil, penal, laboral, 

etc.) y responde al principio "da mihi factum, tibi dabo ius\ que en 

buena medida compendía la función jurisdiccional. 

Ello no obstante, es preciso señalar inmediatarnente que en cada w1o 

de los distintos procesos existen especiales singularidades que vienen a 

configurar, en definitiva~ tipos de procesos distintos. Así, en el proceso 

civil cabe destacar los principios ~'dispositivo'' y de la "verdad formal'\ 

que en modo alguno puede predicarse -corno luego veretnos- del pro­

ceso penal, en el que prevalece el principio de la "verdad material" y 
donde las facultades del órgano jurisdiccional, en rnateria probatoria, 

son muy superiores a los del Juez civil, por ejemplo. 

2. Los medios probatorios, en líneas generales, son similares en los dis-
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tintos procesos: confesión, testigos, peritos, docunwntos, reconochniento 

judicial, etc. Sin embargo, es preciso destacar inmediatamente la arnplitud 

de medios probatorios admisible en el derecho penal~ así como las peculiari­

dades que sobre los cornunes han de reconocerse en el proceso penal. Así, 

en la confesión, es bien distinto su alcance en el campo civil (art. 1232 C. 

Civil)~ donde la confesión hace pn1eba contra su autor, y en el penal (art. 

406 L.E.Crim.), al decirse en éste que la confesión del procesado no dispen­

sará al Juez de Instrucción de practicar todas las diligencias necesarias a fin 

de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesión y de la existencia 

del delito. De modo similar, respecto de los testigos~ en el carnpo civil se 

declara la inhabilidad de determinadas personas para ser testigos ( v. arts. 

1246 y 1247 C. Civil), limitaciones que, en principio, no se establecen en el 

campo penal, con independencia~ lógicarnente~ del valor probatorio que el 

juzgador pueda reconocer a las distintas personas. Por lo dernás~ debe des­

tacarse taniliién que en el proceso penal tiene plena validez la prueba indi­

ciaria o circunstancial (STC 174/85, 17 de dicien1bre -rnotivación-; 

229/88, 1 diciembre; 107/89, 8 junio; 94/90, 23 rnayo; entre otras). 

3. Por su parte, el procedimiento probatorio, es decir~ el conjunto de 

trámites procesales en que se articula la actividad probatoria~ responde 

también, en principio~ a un esquema común a los distintos procesos: 

proposición~ admisión y práctica. No obstante, en el proceso penal exis­

te una peculiaridad que oscurece sensiblemente este simplista esquema~ 

pues, al estar dividido el mismo en dos fases (instrucción~ o preparato­

ria, y del juicio oral, o plenaria), en las que se practican diligencias for­

malmente idénticas (declaración, testinwnios, pericias, etc.)~ alguna de 

las cuales no son susceptibles de repetición en la fase de plenario ( v. gr. 

la inspección ocular y levantamiento de un cadáver, la autopsia del 
nlismo, etc.), se plantean a veces serias dificultades en orden a la inter­

pretación y valoración de tales diligencias que no siempre encuentran 

en la doctrina y en la jurisprudencia unos criterios armónicos. 

A este respecto, tiene particular relevancia el art. 188 L.E.Crim.~ cuyo 

texto actualmente vigente fue introducido por la Ley 53/1978, de 4 de 

diciembre, en cuanto implica la posibilidad de personación e intervención 

48 



LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL 

del inculpado en las actividades de la fase de instrucción del proceso penal, 

lo que potencia extraordinariamente las posibilidades de defensa, tanto en 

orden a la iniciativa sobre práctica de determinadas diligencias como en el 

ejercicio del derecho de contradicción en las declaraciones de testigos y 
coimputados ante la autoridad judicial (v. art. 6.3.d del Convenio para la 

Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales). 

4. Constituye un aspecto de singular relevancia, especialmente en el 

proceso penal~ el obligado respecto de los derechos y garantías reconocidos 

constitucionalmente, que abarca no solamente el texto de nuestra ~orma 

Fundamental, sino que alcanza igualrnente a los tratados y acuerdos inter­

nacionales sobre el particular (v. art. 10, pf' se. C.E.). El art. 120 C.E. 

destaca conveniente~nente las exigencias de publicidad~ oralidad y de 

motivación de las resoluciones judiciales. Y el artículo 24 de la Constitu­

ción -uno de los de más frecuente cita ante los Tribunales- reconoce~ 

entre otros, el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y 
tribunales, con expresa proscripción de la indefensión. El derecho al juez 

ordinario predeterminado en la Ley~ a ser informada convenienternente la 

persona de la acusación formulada contra ella~ a un proceso público sin 

dilaciones indebidas y con todas las garantías, el derecho a la prueba~ etc. 

En este sentido, destaca acertadamente Hamón Méndcz la importancia del 

"juicio oral" en la estntctura del proceso penal, cmno ha puesto de mani­

fiesto con singular precisión la S
0 T.C. 16/1981, de 18 de mayo. En este 

contexto, sin embargo~ dice el autor citado que "~ ... ello no obsta para que 

se practiquen pruebas anticipadamente a las sesiones del juicio oral, o de 

que determinados medios probatorios de difícil o irnposible repetición 

deban estar rodeados de todas las garantías de contradicción en elinomen­

to de su realización para que valgan cmno pruebas. El momento en que se 

practica la prueba no condiciona su carácter. Lo que en todo caso hay que 

resaltar es que el juicio oral necesita de una actividad probatoria mínima 

en lo que se refiere a la acusación. Es intrascendente apelar a las diligen­

cias surnariales. La acusación necesita siempre pruebas y sólidas. El albur 

de que no existan o de que no se logren aportar se resuelve sie1nprc en la 

presunción de inocencia. Desde otro punto de vista, el único lírnitc a la 

49 



Luis-Román Puerta Luis 

actividad probatoria es la licitud de los rnedios empleados a tal fin. Vale la 

pena recordar que el art. 11.1 L.O.P.J. dispone que no surtirán efecto las 

pruebas obtenidas, directa o indirectmnente, violentando los derechos o 

libertades fundamentales. La actividad probatoria está rodeada de noble­

za, constitucionahnente hablando (El Proceso Penal. Lectura constitucio­

nal. Fo Ramos .\'léndez. Edt. J. l\·18 Bosch. Barceiona. 1991). 
El Tribunal Constitucional, al examinar~ especialrnente a través de 

los recursos de amparo, el alcance del derecho a la presunción de ino­

cencia~ a la proscripción de toda indefensión y a la necesidad de nwti­

var las sentencias~ ha ido rnarcando las líneas maestras que -de acuer­

do con las exigencias constitucionales- deben configurar el proceso 

penal en nuestro ordenamiento jurídico. 

Confonne a la doctrina del Tribunal Constitucional, pueden señalarse 

cmno líneas maestras del proceso penal, las siguientes: a) principio de libre 

valoración de la prueba (arts. 117.3 C.E. y 741 L.E.Crim.); b) únicarnente 

pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los órganos de la 

justicia penal las practicadas en el juicio oral (art. 741 L.E.Crrrn.); e) las 

diligencias sumariales son actos de investigación encan1inados a la averi­

guación del delito e identificación del delincuente (art. 299 L.E.Crhn.); d) 

sólo cuando las diligencia o actuaciones sumariales son de imposible o 

muy difícil reproducción en el juicio oral, es posible traerlas al rnisn1o 

con1o prueba anticipada o preconstituida (art. 730 L.E.Crirn.); e) la carga 

material de la prueba corresponde exelusivamente a la acusación; f) para 

que las diligencias sun1ariales puedan tener eficacia probatoria~ es preciso 

que sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que pennitan a 

la defensa del acusado smneterlas a contradicción. 

Salvo las excepciones legalmente previstas, el proceso debe ser público 

(la publicidad Íinplica que los juicios sean conocidos 1nás allá del círculo 

de los presentes en los misrnos, pudiendo tener una proyeceión general-s. 

T.C. 30/82, 1 junio-), y predorninantemente oral (eu este aspecto, se ha 

dicho que las actividades instructoras no son públicas y quedan al n1argen 

del procedirniento "predon1inantemente oral" (s. T.C. 154/88~ 12 de 

julio). l..a exigenda de motivación de las sentencias, por su parte, cmnple 
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una doble finalidad: de un lado~ exteriorizar: .el fundarnento de la decisión 

adoptada, haciendo explícito que responde a una detenninada interpreta­

ción jurídica y pennitiendo su eventual control. De otro lado~ posibilitar al 

eiudadano conocer las razones de la resolución por la que resulta condena­

do o absuelto. En las sentencias penales~ el requisito de la rnotivación 

impone al juzgador la realización de un doble juicio. De una parte~ la exis­

tencia de una motivación fáctica o antecedentes de hecho, inferida a partir 

de la prueba practicada (arts. 248.3 L.O.P.J. y 142.2 L.E.Crim.)~ haciendo 

declaración expresa y terminante de los que se estiinen probados. De otra 

parte, una valoración jurídica suficientemente razonada acerca de los 

hechos declarados probados (s. T.C. 174/92~ 2 de novicrnbre). 

A este respecto, es irnportante destacar la diversa trascendencia que esta 

exigencia cmnporta segítn se trate de prueba directa o indirecta. En el prin1er 

caso (v. gr. casos de dedaraciones de testigos presenciales del hecho a enjui­

ciar), en muchas ocasiones poco será lo que el juzgador pueda decir para 

explicar las razones de su convicción. I\o sucede así, en cambio, tratándose de 

prueba indirecta (es deeir, cuartelo el juzgador fonna su convicción partiendo 

de tmos hechos indiciarios debidan1ente acreditados en la causa), por cuartto 

dichos indicios -aparte de estar acreditados por prueba directa- han de lle­

var a la convicción sobre el hecho consecueneia -que el juzgador estiine 

acreditado- a través de un razonmniento aeorde con las reglas de la lógica y 
las enseñanzas de la experiencia~ según las reglas del criterio humano (art. 
1253 C. Civil); razonarniento que el juzgador deberá explicitar, con objeto de 

posibilitar su revisión ante el órgano superior e~ incluso~ en la vía casacional. 

EXIGEl\CIAS LEGA LES Y CONHTITLJC lONA LES DE LA PH Lli•:BA 

Al estudiar la prueba en el proeeso penaL es preciso hacer r·cfercncia~ 

siquiera sea ésta sucinta, a las exigencias legales y constitucionales de los 

diferentes rnedios probatorios, que constituyen otras tantas garantías para 

el justiciable~ el cual no puede ser condenado sin una prueba suficiente, 

obtenida con las debidas garantías. 

51 



Luis-Rom¡!¡n Puerta Luis 

En este sentido, aparte de lo anteriormente dicho sobre la valoración 

de la prueba~ carga de la misma~ momento de practicarse, principios de 

publicidad, inrnediación, oralidad y contradicción, así como sobre moti­

vación de las sentencias (art. 120 C.E.), procede destacar lo siguiente: 

1. a) que todos los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a 

la Constitución, así como al resto del ordenamiento jurídico (art. 9.1 

C.E.). Que la Constitución garantiza el principio de legalidad~ la jerar­

quía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las 

disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos 

individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción 

de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3. C.E. ). Que las nor­

mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 

Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declara­

ción Universal de los Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos 

Internacionales sobre las mismas materias ratificados por España ( art. 

10.2 C.E.). Que la Constitución es la nonna suprema del ordenamiento 

jurídico y vincula a todos los Jueces y Tribunales~ quienes interpretarán 

y aplicarán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios 

constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte 

de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional, en todo tipo 

de procesos (art. 5.1 L.O.P.J.). Que existe la posibilidad de prornover 

~cuestiones de inconstitucionalidad" (art. 5.2 L.O.P.J.). Que los dere­

chos y las libertades reconocidos en el Capítulo 11 del Título l de la 

Constitución vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y 'l'ribunales 

y están garantizados bajo la tutela efectiva de los misntos (art. 7.1 

L.O.P..J.). Que no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indi­

rectamente, violando los derechos o libertades fundamentales ( art. 11.1 

L.O.P.J.). 
El fundamental art. 24 de la Constitución reconoce el derecho de 

todas las personas a la tutela judicial efectiva, con expresa proscripción 

de la indefensión; así como el derecho al Juez ordinario predetenninado 

en la Ley~ el derecho de defensa letrada, el derecho a ser informados de 

la acusación, el derecho a un proceso público, sin dilaciones indebidas y 
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con todas las garantías; el derecho a utilizar los medios de prueba perti­

nentes para su defensa., a no declarar contra sí mismos~ a no confesarse 

culpables Y~ en definitiva., a la presunción de inocencia. 

En todo caso., tiene singular relevancia los preceptos procesales relativos 

a las garantías y derechos del detenido (arts. 520 y ss. L.E.Crim.)~ así 

como las pertinentes garantías que deben concurrir en todos los casos de 

entradas y registros en los domieilios de los particulares, así como en los 

supuestos de detención y apertura de la correspondencia y de la intercep­

tacion de las comunicaciones telefónicas (arts. 545 y ss. L.E.Crim.). 

2. b) La Declaración Universal de los Derechos Hun1anos~ por su 

parte, conternpla una serie de garantías fundamentales para el ciudadano: 

la prohibición de detención o prisión arbitrarias (art. 9); la plena igual­

dad ante la ley, el derecho del acusado a audiencia pública~ así con1o a ser 

juzgado por un Tribunal independiente e itnparcial ("imparcialidad obje­

tiva~') (art. 10); el derecho del inculpado a la presunción de inocencia, a 

un juicio con todas las garantías de defensa~ así cmno el principio de irre­

troactividad y el principio de legalidad de las penas ( art.. 11). Se reconoce 

también a toda persona el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias en su 

vida privada, así cmno en la de su familia, en su dmnieilio~ en su corres­

pondencia~ amén de su honra o reputación ( art. 12). 
3. e) El Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y 

Libertades Fundamentales, suscrito en Roma en 1950., reconoce~ entre 

otros, el derecho a la libertad individual ( art. 5) ~ así como a que las 

causas sean oídas equitativa y públicamente, en un plazo razonable, por 

Tribunal independiente e imparcial ( art. 6). En todo caso~ se reconoce a 

todo acusado el derecho a conocer la acusación que pese sobre él., al 

tiempo y a las facilidades necesarias para preparar su defensa, a defen­

derse por sí~ por Letrado o por Abogado de oficio., a interrogar o hacer 

interrogar a los testigos que declaren contra él., a obtener la citación y el 

interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas 

condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; así corno a dis­

poner de un intérprete cuando no conozca la lengua del Tribunal que ha 

de juzgarle (art. 6.3). 
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Como garantía del reconociinicnto de todos estos derechos~ el citado Con­

venio ha creado la Cmnisión y el Tribunal Europeo de Derechos Hurnanos. 

4. d) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, suscrito 

en l\ueva York en 1966, finalmente, viene a reconocer un estato jurídico 

siinilar al diseñado por la Declaración Universal de Derechos Hurnanos 

y el Convenio Europeo sobre esta materia ( v. art. 14 PIDC y P). 

\1EDIOS DE PHUERA 

Respecto de los medios de prueba~. dice el Código Civil que ~~las prue­

bas pueden hacerse por instrurnentos~ por confesión~ por inspección per­

sonal del Juez, por peritos, por testigos y por presunciones~~ ( art. 1215). 
La Ley de Enjuiciamiento Civil, por su parte~ dispone que ~~los tnedios de 

prueba de que se podrán hacer uso en juicio son: 1°. Confesión. 2°. Docu­

nlentos públicos y solernnes. 3". Documentos privados y correspondencia. 

4°. Los libros de los eornerciantes que se lleven con las forn1alidades pre­

venidas en la Sección Segunda, título 11, libro lo del Código de Con~ercio. 

5". Dictamen de peritos. 6°. Reconocimiento Judicial. Y T•. Testigos. 

Ni el Código Penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal contienen una 

enunteración similar para el campo penal, que, en principio, está abierto a 

un más antplio abanico de posibilidades probatorias. EJlo, no obstante~ 

corno destaca Tomé García~ ••ta Ley de Enjuiciarniento Criminal contiene ... 

una regulación de los n~edios de prueba que podemos calificar de insufi­

ciente por varios motivos: a) la regulaci{)n de cada medio de prueba es 

limitada ya que continuamente se refiere a la regulación del correspon­

diente acto de investigación sumarial. .. b) no regula, aunque sí menciona, 
la declaración del acusado como medio de prueba a practicar en el juieio 

oral~ e) no contempla los problemas que plantea la práctica de los moder­

nos medios de prueba: fotografía, vídeo, cintas magnetofónicas, télex ... ". 

Los medios de prueba previstos en nuestra Ley de Enjuiciamiento 

Criminal~ en todo caso, son los siguientes: a) Declaración del acusado; 

b) Prueba testifical; e) Careo; d) Prueba pericial; e) Prueba documen-
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tal; f) Inspección ocular. Por lo dernás, debe citarse tainbién como prue­

ba válida en el campo penal la denmninada ""Prueba por indicios,, ( v. S
0 

T.C. 107/1989, de 8 de junio). 

Seguidamente vamos a hacer w1a sucinta referencia a los distintos medios 

de prueba especialmente regulados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal: 

1. a) Declaración del acusado (arts. 688 a 700 L.E.Crirn.). Los artí­

culos 385, 387 y 395 de esta Ley pueden plantear dudas sobre su consti­

tucionalidad, habida cuenta de los derechos reconocidos al inculpado en 

el art. 24 C.E. (derecho a no declararse culpable, a no declarar contra sí 

mismo, etc.). Como dice Ramos 1\lléndez~ ''sólo resta~ pues, que el acusa­

do quiera declarar voluntariamente para que sea viable este medio de 

prueba. Pero aún así, la disposición a declarar no le obliga a nada n1ás 

que a decir lo que quiera, aunque no sea la verdad" (El Proceso Penal. 

Lectura constitucional. Ed. José M8 Bosch. F. Ramos l\:téndez. Pág. 344). 

Importa destacar que, según establece el art. 406 L.E.Crim., la con­

fesión del procesado no dispensará al Juez de Instrucción de practicar 

todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la 

verdad de la confesión y de la existencia del delito. 

Conforme a los artículos 655~ 688 y 793.3 L.E.Crim.~ cabe la con­

formidad del acusado con la calificación acusadora. El último artículo, 

con mejor técnica que los anteriores, dice, en el marco del procedimien­

to abreviado, que ~•antes de iniciarse la práctica de la prueba, la acusa­

ción y la defensa con la conformidad del acusado presente~ podrán 

pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conforrnidad 

con el escrito de acusación que contenga pena de mayor gravedad, o 

con el que se presentara en ese acto ... ". 

2. b) Prueba testifical. Se entiende por testigo a la persona física que, 

sin ser parte en el proceso~ es llamada a declarar, según su experiencia per­

sonal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con 
anterioridad al proceso (por haberlos presenciado -testigo presencial- o 

por haber tenido noticia de ellos por otros medios -testigos de referen­

cia-). La Ley de Enjuiciamiento Criminal no admite este íutimo tipo de 

testigos en las causas por calumnias o injurias (art. 813). 
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La jurisprudencia, tanto la del Tribunal Constitucional (sa 303/1993~ 

de 25 de octubre) como la de la Sala 11 del Tribunal Supremo ( v. S
8 

1176/1994, de 6 de junio), han admitido expresamente la validez y efi­

cacia jurídicas de los testigos de referencia en el proceso penal. 

La Ley de Enjuiciruniento Criminal establece la obligación de decla­

rar ( art. 41 O), las personas exceptuadas de dicha obligación ( art. 411), 
las que tienen obligación de declarar, pero están exceptuadas de compa­

recer ante el Juez (art. 412). La imposibilidad de comparecer el testigo y 
la forma de obtener su testimonio en tal supuesto (art. 718.1), así como 

las personas que están dispensadas de declarar ( art. 416 y siguientes). 

Se regula también la intervención de los intérpretes (art. 440)~ y la 

forma de recibir declaración a las personas que salgan o retomen al extran­

jero (arts. 424 y 448)~ así como la de aquellas personas respecto de las que 

razonablemente se prevea riesgo de fallecimiento o incapacidad (art. 448). 

No se harán al testigo preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes 

(arts. 439 y 719). Se le dejará de narrar los hechos sin intemtpción (art. 

436), y deberá expresar la razón de su dicho (art. 710). 

3. e) Careo. Se trata de una diligencia de carácter subsidiario, 

requiere inmediación judicial y es potestativa para el Juez o Tribunal~ 

sin que tal facultad sea revisable en casación ( v. ss. del T. S., Sala 11, de 

11 de junio y 7 de octubre de 1986, de 16 de marzo de 1987, de 4 de 

abril de 1984 y de 2 de marzo de 1992; asinlismo la S
8 55/1984 de 7 de 

mayo del Tribunal Constitucional). 

4. d) Prueba pericial. Perito es la persona que, sin ser parte del pro­

ceso, emite declaraciones sobre hechos que tienen carácter procesal en 

el momento de su captación, para cuyo conocimiento o apreciación son 

necesarios o convenientes conocimientos científicos o artísticos (Sara 
Aragoneses: v. Derecho Procesal Penal. Andrés de la Oliva Santos y 

otros. CEURA. Pág. 15 y ss). 

Importa destacar la posibilidad de su recusación ( art. 468 y 469 

L.E.Crim.). Destaca la ley que, cuando sean varios los peritos, deberán ser 

examinados juntos, en el supuesto de que deben declarar sobre unos mis­

mos hechos. 
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Cuando se trate de informes emitidos por organismos y entidades ofi­

ciales, de reconocida competencia y objetividad~ la jurisprudencia viene 

entendiendo que no es precisa para su validez y eficacia jurídica la ratifi­

cación de los correspondientes informes ante la autoridad judicial, cuan­

do obrando unidos a la causa los pertinentes informes~ de modo que los 

mismos hayan podido ser conocidos y examinados por las partes, éstas 

no hayan formulado petición alguna al respecto (v. s. T.C. n° 24/1991, 

de 11 de febrero y ss. Sala 11 del T.S. de 11 de marzo y 14 de junio de 

1991, 13 de marzo de 1992, 17 de febrero y 10 de junio de 1993). 

5. e) Prueba documental. Ante todo, debe destacarse el concepto 

sumamente amplio que debe reconocerse al término "'documento" (art. 

726 L.E.Crim.). La sentencia del T.S. de 5 de febrero de 1988 entiende 

por ~~documento" toda cosa mueble apta para la incorporación de seña­

les expresivas de un determinado significado. 

En la sentencia de 17 de abril de 1989, se habla de las grabaciones 

magnetofónicas y de los vídeos y se dice que carecen de perseidad pro­

batoria, habida cuenta de las técnicas de imitación y montaje, de modo 

que pueden considerarse como objeto de prueba y como "documento~' 

en cuanto hayan sido adverados por otros rnedios probatorios. 

6. f) La inspección ocular. Suele ser, de ordinario~ una diligencia suma­

rial (art. 326 y ss. L.E.Crim.). 

Como ha puesto de relieve la jurisprudencia, esta diligencia de prue­

ba ""en general, resulta inútil una vez concluso el sumario y transcurri­

dos varios meses, pues no cabe ya recoger huellas o vestigios que pue­

dan poner de relieve la forma de comisión, por vía de hipótesis, de los 

hechos objeto de acusación" ( v. ss. de 2 de enero de 1984 y de 25 de 

junio de 1990). 

7. g) Prueba de indicios. Se entiende por prueba indiciaria aquella que 
se dirige a convencer al órgano judicial de la verdad o certeza de unos 
hechos que no son los integrantes de la figura delictiva enjuiciada~ pero de 

los que puede deducirse, conforme a las reglas de la lógica y de la expe­

riencia~ la realidad del delito o la participación del acusado en su comisión 

(v. arts. 1249 y 1253 del c. Civil y 5° T.C. n° 107/1989, de 8 de junio). 
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Se señalan con1o requisitos de este medio probatorio: a) que no se 

trate de indicios aislados sino que exista una pluralidad de ellos (la sen­

tencia de 7 de julio de 1989~ sin embargo, ha admitido la posibilidad de 

que sea válido este medio probatorio con un solo indicio cuando por su 

especial significación así proceda); b) que los hechos básicos han de 

estar plenamente acreditados mediante una prueba directa (art. 1249 
del C. Civil); e) que entre el hecho dernostrado (indicio) y aquél que se 

trate de deducir haya un enlace preciso y directo según las reglas del 

criterio humano (art. 1253 del C. Civil); y d) que el órgano judicial 

explicite en la sentencia el razonamiento en virtud del cual partiendo de 

los indicios o extrernos directamente acreditados en la causa ha llegado 

a la conclusión de la certeza del hecho o del extrerno de que se trate. 

El Tribunal Constitucional ha admitido, expresa y reiteradamente, este 

medio probatorio en el cantpo penal ( v. ss. T. C. 229/1988, de 1 de diciem­

bre y 17 4 175/1985~ de 17 de diciembre~ entre otras). 

Por último, debe destacarse que es revisable en casación la razonabi­

lidad de la inferencia hecha por el Tribunal de instancia~ la cual~ por lo 

demás, únicamente puede ser rechazada cuando se estime ilógica~ irra­

cional o absurda, Y~ por ende, arbitraria (art. 9.3 C.E.). 

PROCEDIMIE!\TO PHOBATOHIO 

1. Dos cuestiones fundan1entales han de analizarse aquí: la proposi­

ción y la práctica de la prueba. En principio, únicamente se han de 

practicar en el juicio oral aquellas pruebas que, habiendo sido pedidas 

oportunamente por las partes, hayan sido declaradas pertinentes por el 

órgano judicial cmnpetente (v. arts. 650, 651, 652, 659, 790.5, 791.2, 
792.1 L.E.Crim.)~ conforrne a lo especiahnente previsto en la propia ley 

respecto de cada medio de prueba en particular. 

Mas~ junto a las pruebas propuestas por las partes~ según dispone el 

art. 729.2 L.E.Crim., también se practicarán ••]as diligencias de prueba 

no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere nece-
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sarias para la comprobación de cualquiera de los hechos que hayan sido 

objeto de los escritos de calificación~~ (art. 729. 2o L.E.Crim.). Surge así 

una interesante cuestión directanwntc emparentada con el prineipio acu­

satorio y con el derecho del justiciable a un Tribunal imparcial. 

En el campo doctrinal~ la mayor parte de los autores no cuestionan la 

posible iniciativa probatoria de los órganos jurisdiccionales~ se lirnitan a 

dejar constancia de lo previsto en el art. 729.2° L.E.Crim. Algunos, sin 

embargo~ se adentran en la compleja problemática del precepto. 

Gón1ez Orbaneja y 1-Ierce Quernada dicen que ~~además de las dili­

gencias de prueba propuestas por las partes~ se practicarán las que el 

tribunal considere necesarias para la cornprobación de cualquiera de los 

hechos que han sido objeto del escrito de calificación (art. 729~ núm. 

2). El Tribunal exanlinará por sí mismo -y sin necesidad de que nadie 

se lo pida- los libros~ documentos y papeles y de1uás piezas de convic­

ción ( art. 726). Las pruebas de cada parte se practicarán según el orden 

con que hayan sido propuestas; pero el presidente~ aun de oficio, cuan­

do así lo considere conveniente para el descubrimiento de la verdad, 

podrá alterar este orden ( art. 70L ultu pf'). ( v. Derecho Procesal Penal. 

Emilio Gómez Orbaneja y Vicente Herce Quemada. 1 oa E d. Pág. 254). 

Fenech~ por su parte, dice que ~~el Juez Instructor tiene el deber de 

aportar al proceso cuantos ruedios de prueba crea conveniente para facili­

tar el conocinliento de los hechos objeto del proceso ... ''; y ailade que 

~~decretada la apertura del proceso decisorio, el Tribunal, para salvaguar­

dar su propia imparcialidad~ deja que sean nonnalmente las partes las 

que aporten nuevos rnedios de prueba o propongan la práctica de pruebas 

para el acto del juicio, de modo que la Ley no obliga al Tribunal a que 

tome ta iniciativa de la realización de actos de prueba concretos; el Presi­

dente~ en el acto del juicio, debe acordar el careo de los testigos entre sí o 

con los procesados o entre éstos~ y e] Tribunal debe ordenar la práctica de 

las diligencias de prueba no propuestas por las partes que estime necesa­

rias para la comprobación de cualquiera de los hechos que han sido obje­

to de los escritos de calificación (art. 729). Pero estos deberes del Tribu­

nal o de su Presidente no son absolutos, sino que surgen o no según las 
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circunstancias de cada caso y deberán ser apreciadas éstas en conciencia 

por el propio Tribunal". (El proceso penal. Fenech. 1982. Pág. 93). 
lbáñez y García de Velasco~ tras afirmar que en el proceso ordinario, 

la propuesta de pruebas queda confinada preclusivamente, al momento 

de las calificaciones provisionales, dice que ""el 'fribunal, de oficio, 

puede ordenar careos o cualquier otra prueba que crea necesaria para 

comprobar los hechos recogidos en los escritos de calificaciones provi­

sionales que no hayan sido propuestas por las partes~~. (Curso de Dere­

clw Procesal Penal. Miguel lbáñez y García V el asco. 1969. Pág. 384). 
Gimeno Sendra, al examinar la prueba~ dice que "la actividad proba­

toria incumbe a los sujetos procesales Y~ de entre ellos, fundarnental­

mente las partes. Como consecuencia de la vigencia del principio de 

aportación, consustancial al sistema acusatorio, a las partes correspon­

de~ no sólo la introducción de los hechos a través de los 'escritos de cali­

ficación", sino también la proposición (arts. 656~ 657 y 728) y ejecu­

ción de la prueba, formulando las correspondientes preguntas a testigos 

y peritos (arts. 708.1 o y 724) (iude.r iudicare debet secundum allegata 

el probata parlÍlun). Pero en este proceso penal~ el Tribunal está obliga­

do a descubrir la verdad histórica o rnaterial y distinta, por tanto, a las 

que las partes pudieran representarle (verdad formal). Por esta razón, 

la L.E.Crin1. establece una serie de correcciones al principio de aporta­

ción en beneficio de su rnodelo dialéctico, el de investigación ... De este 

n1odo, y a diferencia de lo que acontece en el proceso civil~ las partes no 

son dueñas de la apertura del procedimiento a prueba, debiéndose en 

cualquier caso, y si no hubiera conforn1idad~ disponer el inicio de las 

sesiones del juicio oral (art. 701), el tribunal puede de oficio proponer 

la práctica de los medios de prueba (art. 729.2°), formular su Presiden­
te preguntas a los intervinientes en la n1isma (art. 708.2.,)~ disponer de 

oficio la diligencia de careo (729 .1 o) o examinar el Tribunal del rnismo 

modo la prueba documental (art. 726r. (Derecho Procesal. Tomo 11 

(Vol. 1). El Proceso Penal. Autores: V. Gimen o Sendra. V. Moreno Cate­

na. J. Almagro Nosete. V. Cortés Domínguez. E d. Tirant lo Blanch. Pág. 

447). 
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Tomé Paule, refiriéndose a la prueba, dice que ~~en esta materia y en el 

procedimiento ordinario por delitos graves, la L.E.Crim. es rigurosa~ ya 

que no podrán practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas 

por las partes~ no examinados otros testigos que los comprendidos en las 

listas presentadas, aunque se exceptúan de tal regla: ... b) Las diligencias 

de prueba no propuestas cuando el Tribunal las considere necesarias para 

la comprobación de cualquier hecho objeto de los escritos de califica­

ción ... ". (Instituciones de Derecho Procesal. Tomo tercero. Proceso Penal, 

1. J. Almagro Nesete y J. Tomé Paule. Ed. Trivum. Pág. 307). 
Ramos Méndez~ al exmninar el procedimiento probatorio y de modo 

particular la proposición de la prueba, afirma que "la prueba se propone 

por regla general en el escrito de calificación (arts. 656~ 657, 790.5° 
L.E.Crim.) en los juicios en que existe este trámite. Pero de acuerdo con 

la garantía constitucional del derecho a la utilización de los medios de 

prueba, podría decirse que el sistema de proposición, hoy en día~ hay que 

considerarlo abierto hasta el mismo acto del juicio oral~ en la forma que 

ya lo permite el procedin1iento abreviado (art. 793.2 L.E.Crim.). Siempre 

que exista posibilidad de práctica contradictoria no debe precluir la oca­

sión de proponer y en este sentido hay que renovar la lectura constitucio­

nal del art. 728 de la L.E.Grim. De acuerdo con los principios que rigen 

el proceso penal, también el Tribunal puede tomar la iniciativa probato­

ria. La regla general puede ser el art. 729.2 L.E.Crim. en el sentido de 

que es posible practicar las diligencias de prueba no propuestas por nin­

guna de las partes~ que el Tribunal considere necesarias para la compro­

bación de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos 

de calificación, por lo tanto, no sólo los careos''. (El Proceso Penal. Lectu­

ra Constitucional. Ed. José ~tu Bosch. 1991. F. Ran1os l\!Iéndez. Pág. 361 ). 
Andrés de la Oliva~ por su parte, al examinar estas cuestiones, dice 

que, ~·en la decisiva fase de 'juicio orar o ~plenario', han de practicarse, 

en presencia del tribunal competente, las pruebas pertinentes propuestas 

por las partes (acusación y defensa), pero tmnbién ~~las diligencias de 

prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal conside­

re necesarias para la comprobación de cualquiera de los hechos que 
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hayan sido objeto de los escritos de calificación" (art. 729.2 L.E.Crin1.). 

Esta iniciativa probatoria del tribunal~ suman1ente amplia (aunque el 

precepto citado no se aplique con frecuencia), responde también al prin­

cipio de oficialidad: la prueba no se hace depender fundamentahnente de 

que las partes alcen o no una carga~ sino que un interés público prevalen­

te legiti1na ese ~~deber'' de llevar a cabo, incluso de oficio, la actividad 

probatoria necesaria para reconstruir los hechos". '"2\Io se quiere decir con 

esto que en el proceso penal no desetnpeñe ningún papel la carga de la 

prueba. Cabe hablar de carga de la prueba ... , pero hay un deber de pro­

bar -todos los hechos relevantes- que~ en la fase de ~juicio oral' o de 

~plenario' incumbe al tribunal". ~~consecuencia o derivación primaria del 

principio dispositivo es la necesidad jurídica de la congruencia de la sen­

tencia con las pretensiones de las partes ... Lógicamente~ cuando es~ en 

cambio, el principio de ofieialidad el que inspira la legislación y la reali­

dad procesal, la actividad jurisdiccional no tiene por qué subordinarse de 

un modo igual o semejante a las pretensiones de las partes. Por eso~ ha de 

dejarse aquí sentado~ sin perjuicio de posteriores explicaciones ... , que la 

sentencia del proceso penal debe guardar, sí, cierta correlación de las pre­

tensiones punitivas ... , pero no a causa de una inexistente disponibilidad 

de las partes sobre los derechos y hechos llevados al proceso, sino por exi­

gencias procesales o de for.ma esencial del proceso, armónicas con el inte­

rés público que predomina, corno regla, en los procesos penales~ inspira­

dos en el principio de oficialidad''. '" ... Ha de haber correlación entre 

acusación y sentencia ... Hay tesis distintas acerca del grado de la correla­

ción o, por mejor decirlo, de la vinculación del tribunal a la acusación. 

Para algunos~ la vinculación ha de ser absoluta. Para otros (entre los que 

nos encontran1os), la vinculaeión es lirnitada, por entender que es preciso 

-y es posible- co1nbinar la imparcialidad o neutralidad del tribunal 

respecto de las partes con la satisfacción del interés público consistente en 

una acertada persecución jurídica de los de1it.os. Este interés hace que el 

tribunal sea en cierto modo ~beligerwlt.e~ respecto del objeto del proceso 

penal, aunque sin duda haya de propiciar la plena contradicción procesal 

y los derechos procesales de las (Hll'tes ~-.. ~~Frente al principio de legalidad 
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o necesidad y frente a cuanto acaba de exponerse sobre el princ1p1o de 

oficialidad se defiende por algunos, en nuestros días, que el proceso penal 

esté regido, en gran medida por el llmnado ~principio de oportunidad"~. 

·~A nuestro juicio, el Derecho español excluye en la actualidad que en los 

procesos penales se siga el principio de oportunidad. Sólo un fortísirno 

voluntarisn1o puede negar que cuando la Constitución dispone en su art. 

124.2 que el ~Iinisterio Fiscal ejerza sus funciones con sujeción al princi­

pio de legalidad está irnperando, sin lugar a dudas, que el ~linisterio Fis­

cal impulse el proceso penal y acuse siempre que se encuentre ante un 

hecho con apariencia delictiva y que ajuste estrictantente su acusación ... a 

los parámetros legales''. (Derecho Procesal Penal. A. de Ja Oliva Santos~ 

Sara Aragoneses, Rafael Hinojosa Segovia, Julio Muerza Esparza, José 

Antonio Tmné Carcía~ Colección CEURA~ pág. 15 y ss.). 

Recienternente, Montero Aroca ha publicado en la Revista la Le,Y un 

trabajo sobre "La garantía procesal penal y el principio acusatorio~\ en 

el que, entre otras importantes cuestiones, se refiere a '·~la imparcialidad 

del Juzgador y el principio acusatorio.,.,, afinnando que ""hoy está fuera 

de discusión que el principio acusatorio tiene que suponer que no pue­

den ejercerse por un ntisn1o órgano las funciones de investigación, en el 

procedimiento preliminar, y de enjuiciarnient:o, en el juicio~ por cuanto 

ello supondría el riesgo de que la decisión se pronunciara por un juzga­

dor carente de intparcialidad. En este sentido el Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos, en la sentencia de 26 de octubre de 1984, en el 

caso De Cubber~ entendió que la actuaeión como juez en el tribunal sen­

tenciador de quien había sido Juez instructor de la causa suponía la 

infracción del derecho a un juez Ílnparcial, y el Tribunal Constitucional 

Espailol~ en la sentencia 145/1988 de 12 de julio, declaró que ~~la acti­

vidad instructora~ en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto 

directo con el acusado y con los hechos y datos que deben servir para 

averiguar el delito y sus posibles responsables, puede provocar en el 

ánimo del instructor, induso a pesar de :;us rnejores deseos, prejuicios e 

irnpresiones a favor o en eontra del acusado que influyen a la hora de 

sentenciar. Incluso aunque ello no suceda~ es difícil evitar la irnpresión 
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de que el Juez no acomete la función de juzgar sin la plena imparciali­

dad que le es exigible". En ese mismo orden de cosas, y con referencia 

ya al juicio, la exigencia de in1parcialidad ha de llevar a que no sea el 

juzgador el que asume el ejercicio y concreción de la acusación; o, dicho 

de otro modo, la existencia de la acusación y el contenido de la misma 

no pueden provenir ni ser fijadas por el mismo órgano que después será 

el juzgador. Y la razón de ello sigue siendo la misma: garantizar la 

imparcialidad de quien tiene que dictar la sentencia"'. 

Así planteadas las cosas, el principio acusatorio se resuelve en tres 

consecuencias trascendentes: l. No puede haber proceso si no hay acusa­

ción y ésta es formulada por persona ajena al Tribunal sentenciador. 11. 

No puede condenarse ni por hechos distintos de los acusados ni a perso­

na distinta de la acusada. 111. ~o pueden atribuirse al juzgador poderes 

de dirección material del proceso que cuestionen su irnparcialidad. 

En referencia a esta última cuestión, dice :Montero Aroca ·~~la dirección 

material del proceso se refiere a dos aspectos distintos pero complementarios: 

a) El primero de ellos atiende a la aportación de hechos al proceso. 

Si por el principio acusatorio corresponde a persona ajena al juzgador el 

determinar el objeto del proceso en su elernento de los hechos acusados, 

hay que llegar a la conclusión de que la aportación de los hechos no 

puede corresponder al Juez. 

b) El segundo de ellos se refiere a la prueba de los hechos aportados 

por el acusador, y el reconocimiento al juzgador de facultades para con­

tribuir con las partes a la comprobación de la verdad de esos hechos no 

atenta, en principio a su irnparcialidad. 

Antes de seguir convendría decir cuál es la solución en algunos países 

europeos: 
1°, En Ale1nania el parágrafo 244 ap. 2 de la STPO dice que "'el Tri­

bunal extenderá de oficio, con el fin de indagar la verdad, la práctica de 

la prueba a todos los hechos y medios de prueba que fueran de impor­

tancia para la resolución~'. 

2°. En Portugal el art. 340.1 del nuevo Código de proceso penal de 

1987 dispone que "'el tribunal ordena~ de oficio o a petición de parte~ la 
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práctica de todos los medios de prueba cuyo conociiniento estime nece­

sario para descubrir la verdad y bien decidir la causa~~. 

3°. En el Código procedura penal italiano de 1988, el J\tlinisterio Públi­

co y las partes proponen los medios de prueba ( art. 493) pero terminada 

]a práctica de los n1ismos el juzgador puede, si Jo considera absolutamente 

necesario~ ordenar de oficio la práctica de nuevos rnedios ( art. 507). 

4°. En el Derecho español, incluso en el más reciente proceso abreviado 

regulado en 1988, el juzgador puede disponer de oficio la práctica de cual­

quier 1nedio de prueba (art. 729 y 780.1 de la L.E.Criin.). 

Resulta así que en los derechos europeos se ha co'nLprendido que las 

facultades atribuidas al juzgador en orden a la prueba no afectan su 

imparcialidad, y otra cosa rnuy distinta es que~ siempre respecto de los 

hechos acotados por los acusadores~ pueda colaborar para deterrninar la 

existencia o inexistencia de los Inisinos. El único extrenw dudoso sería el 

relativo a cómo puede haber llegado al conocimiento del juzgador la noti­

cia de la fuente de prueba, pero éste es tema distinto. 

Si en cualquier proceso el juez pudiera utilizar sus conocimientos privados 

de las fuentes de prueba, para introducirlas en el proceso a través de los 

medios de prueba, estarírunos aJitc la utilización de la ciencia privada~ Y~ con 

ella~ ante la pérdida de imparcialidad. Ahora bien, si al juez se le atribuye la 

facultad de utilizar las fuentes de pn1eba que se derivan de la actividad reali­

zada en el proceso~ no cabe ya hablar de riesgo para la imparcialidad. 

Una cosa es convertir al juez en un inquisidor o~ si se prefiere~ en W1 inves­

tigador de hechos~ y otra muy distinta reconocerle la posibilidad de participar 

en la prueba de los hechos aducidos por las partes~ utilizando para ello las 

fuentes de prueba que se derivan de la propia actividad procesal. 

Adviértase~ por último, que el procesalista se encuentra ante una 

situación muy próxima a la de tener doble personalidad. Por un lado se 

viene sosteniendo que deben aurnentarsc los poderes del juez civil, ter­

minado con el juez espectador, hasta reconocerle la posibilidad de que 

ordene pruebas de oficio, Y~ al mismo tiempo y por otro lado~ se dice 

que hay que limitar los poderes del juez penal, hasta el extremo de que 

no pueden ordenar pruebas de oficio, con lo que se le convierte en un 
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juez pasivo. Estamos incurriendo en el absurdo de afirmar y negar una 

misma cosa, con lo que podetnos estar muy próximos a la esquizofre­

nia". (La Ley 1994. l. Pág. 973). 
Sobre la facultad del Tribunal penal de proponer determinadas prue­

bas se ha pronunciado el Tribunal Supremo en algunas recientes senten­

cias. AsC en la sentencia de 30 de noviembre de 1993 (Ponente Díaz 

Palos), dice que -~ ... respecto a la prueba testifical, la impugna el recu­

rrente porque los dos testigos presentes en el registro fueron traídos al 

juicio oral no por las partes, sino por el tribunal a quo., quien habida 

cuenta de la incornparecencia de tales testigos y del otrosí propuesto por 

el Fiscal, declaró la suspensión del juicio oral. Respecto a los testigos 

presenciales del registro, pero no propuestos, el a qua hizo uso de lo dis­

puesto en el art. 729.2° de la L.E.Crim., con lo que, en sentir del recu­

rrente, el Tribunal se convirtió en Juez y parte, puesto que, en realidad, 

realizó un acto de investigación propio de un acto de acusación dadas las 

respuestas de dichos testigos favorables a la tesis acusatoria de 1nodo que 

ésta~ al ser asutnida por el Tribunal contradijo las condiciones de ser 

independiente e irnparcial (s. de 18 de mayo de 1992 y las que en ella se 

citan). Ahora bien~ la interpretación del recurrente al art. 729.2° 
L.E.Crim. vacía al n1ismo de contenido tachándolo de inconstitucional, 

siendo así que el T.E.D.H.~ en sentencia de 6 de diciembre de 1988 (caso 

de Barberá, Messegué y .Tabardo) entendió que los artículos 315 y 729 de 

la L.E.Crim. habilitan tanto al Juez de Instrucción como a la Audiencia 

para procurarse de oficio las pruebas que estimen útiles para esclarecer 

la verdad, como así ocurrió con los testigos propuestos que a priori no se 

sabía si podían confirmar la acusación o la defensa del acusado ... ~~. 

La sentencia de 1 de dicien1bre de 1993 (Ponente !Vfontero 
Fernández-Cid) afirma que <.<.el derecho fundamental al proceso debido 

legalmente~ descompuesto en las plurales garantías concretas que establece 

el art. 24 C.E., siempre ofrece perfiles necesitados de adecuada herrnenéuti­

ca. El punto de partida para examinar el elemental principio de imparciali­

dad objetiva del órgano jurisdiccional en el proceso penal no estará segura­

rnente distante de estas dos perspectivas: a) La precisión de distinguir entre 
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carga de la prueba e impulso probatorio; lo que es claratnente palpable en 

la dogmática procesal alemana, singularn1ente respecto al proceso civil. La 

carga supone una precisión de actuar si se quiere evitar la producción de un 

perjuic~o para el propio interés; en tanto que el impulso es, shnplen1ente~ 

algo a priori desconectado de las pretensiones en fonna abstracta. Se pro­

duce prueba de varias maneras: para justificar la pretensión procesal (prue­

ba de cargo)? para desvirtuar su eficacia (prueba de descargo) o, shnple­

mente, para contrastar~ verificar otras pruebas apmtadas por las partes. En 

este caso, se halla la posibilidad conferida al órgano jurisdiccional por el 

referido art. 729.2° L.E.Crim. En este supuesto, la aportación probatoria 

(el un pulso) tiene sólo como designio la "comprobación' de los hechos. Es 

decir, no se dirige a probar su existencia, sino a cmnprobar (contraste~ veri­

ficación) si la prueba sobre ellos es o no fiable desde el ángulo del art. 7 41 
L.E.Criin.? en que tal precepto se inserta. b) Así, la prueba acordada se pre­

senta como neutral y no supone vulneración alguna del principio acusato­

rio, que iinpone la carga de la prueba a la acusación. Se trata de lo que 

podría denonlinarse 'prueba sobre la pnteba' y por ciJo 1nismo su finalidad 

resulta descomprometida no afectan te a la imparcialidad objetiva~~. 

En la sentencia de 1 de dicientbre de 1993 (Ponente IVloyna ~lénguez) 

se dice que ~~ ... la prueba testifical pron1ovida de oficio por la Sala senten­

ciadora era necesaria o de posible influjo en el resultado por cuanto apor­

taba un nuevo y valioso indicio de cargo, y se refería a la cmnprobación 

de hechos consignados en el escrito de calificación del l\1inisterio Fiscal, 

como revelan las declaraciones sumariales del testigo ... "~ y luego se preci­

sa que "'"en definitiva, y desde el punto de vista procesal~ no cabe reproche 

alguno contra la actuación de la Sala sentenciadora, ni podría negarse la 

posibilidad de recurrir en casación frente al uso de dicha facultad en el 

actual momento jurisprudencia), por tratarse de una facultad reglada y 

no de puro arbitrio del 'Tribunal de instancia, contra el criterio de las 

antiguas ss. de 15 de enero de 1891, 8 de enero de 1986 y 1 O de junio de 

1905. Sin embargo, una lectura constitucional del precepto conduciría a 

considerar dicha prueba como obtenida con violación de derechos funda­

mentales con la sanción de privación de efectos que irnpone el art. 11 
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L.O.P.J. Ya hubo sobre esta facultad del art. 729.2n encontradas opinio­

nes de los cmnentaristas clásicos de la Ley de Enjuiciamiento Crirninal~ 

que deben inclinarse actuahnente a favor de su inanidad por exigencia del 

acusatorio y delrnayor rigor garanrista que inspira al vigente texto consti­

tucional. Se advierte en dicha facultad, sin gran esfuerzo argumentativo~ 

contradiceión con el principio acusatorio que gobierna el proceso penaL 

porque su ejercieio convierte al Tribunal en acusador o defensor según 

que la prueba acordada sea de cargo o de descargo ... ~~. 

~lás recientemente, la sentencia de 21 de marzo de 1994 (Ponente 

Bacigalupo Zapater) dice que ~ ... si bien es cierto que el art. 729.2° 
L.E.Crim. autoriza al Tribunal a practicar las pruebas no propuestas por 

las partes que considere necesarias para la cmnprohación de cualquiera de 

los hechos que hayan sido objeto de acusación, no lo es n1enos que esta 

disposición encuentra su límite en el derecho del procesado a ser juzgado 

por un Tribunal imparcial (art. 6 C.E.D.I-1. y 24 C.E.). Esta garantía 

resulta, corno es claro~ desconocida cuando el Tribunal asurne e] papel de 

acusador y persecutor del acusado. Por tal motivo~ el art. 729.2° 
L.E.Crim. no puede ser utilizado por el Tribunal en contra del acusado, ... 

a mayor abundanliento, se debe señalar que la S.T.E.D.H. del caso Barbe­

rá l\tfesscgué y .Jabardo no es un precedente ap1icab1e al presente, toda vez 

que allí no se trataba de la prueba de la acusación~ sino de la prueba de la 

defensa. En todo caso, el derecho a la tutela ju(Ücial efectiva del acusador 

particular en un proceso penal no in1plica que el Estado deba asumir el 

costo de las pruebas que aquel necesite para hacer valer su pretensión. 

Ello es consecuencia de que el Estado provee de una adecuada defensa al 

interés público n1ediante la organización del Ministerio Fiscal...~'. 

Como puede advertirse fácilmente, son muchas y co1nplejas las cuestio­

nes que plantea el art. 729.2° de la Ley de Enjuician1iento Criminal. Si, 

desde un punto de vista, es claro que el ntisrno no puede ser interpretado 

fuera de una perspectiva constitucional; desde otro, lo es igualn1entc que 

tarnpoco cabe desconocer la finalidad esencial del proceso penal: descubrir 

la verdad material (frente a la verdad formal). Salvado el respeto absoluto 

que el Tribunal sentenciador debe observar respecto de los ""hechos iinpu-
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tados .. \ así como a los ·~antecedentes" recogidos en la causa, no se com­

prende bien por qué el órgano judicial no puede acordar la práctica de una 

prueba pericial, por ejemplo, para acreditar la salud mental del acusado, 

cuando de la causa resulte ello necesario o procedente (y ninguna de las 

partes lo haya solicitado), ni por qué no puede acordar la suspensión del 

juicio oral ante la incompareceneia de algún testigo que~ de acuerdo con 

los antecedentes obrantes en la causa, pudiera ser de gran transcendencia 

para el enjuiciamiento del hecho encausado (ante la falta de iniciativa de 

las partes). El respeto al principio acusatorio y ]as exigencias inherentes al 

derecho a un Tribunal imparcial~ desde el punto de vista de la justicia, no 

pueden llevar a situaciones en las que el Tribunal haya de condenar a per­

sona respecto de la cual tenga sospechas sobre su falta de imputabilidad o 

a absolver al acusado respecto del cual resulten de la causa ~~evidencias .... 

acerca de su responsabilidad criminal. No parece tatnpoco propio de un 

Tribunal ünparcial que éste pueda acordar la práctica de pruebas que pue­

den favorecer al acusado y, en carnbio, no pueda hacer lo propio con las 

que le puedan perjudicar (si, en an1bos casos, e] Tribunal respeta escrupu­

losarnente el án1bito fáctico del juicio .. delirnitado por las partes, y no se 

sale del campo de la correspondiente investigación recogida en la causa). 

1. En cuanto a la ~~proposición'' de las pruebas, destaca Tmné Carcía 

(Derecho Procesal Penal. A. de la Oliva Santos y otros. CE CRA. Pág. 

466) que la misrua no es actividad exclusiva de las partes en el proceso 

penal, pues el Tribunal, de oficio, tan1bién podrá acordar la práctiea de 

aquellas diligencias de prueba, no propuestas por ninguna de las partes~ 

que considere necesarias para la cornprobación de cualquiera de los 

hechos que hayan sido objeto de ]os escritos de calificación ( art. 729.2° 

L.E.Crirn.), y, además, exarninará por sí rnisn1o, sin necesidad de que 

las partes se lo pidan, los libros, docurr1entos~ papeles y dernás piezas de 

convicción que puedan contribuir al csclarecirnient.o de los hechos o a la 

más segura investigación de la verdad ( art. 726 L.E.Crin1.). 

En el procedimiento ordinario, las partes propondrán las pruebas de que 

intenten valerse, en sus escritos de calificación provisional ( arts. 656 y 65 7 

L.E.Critn.). En el acto de la vista, también pueden proponer careos (art. 
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729.1° L.E.Crim.)~ así como cualquier diligencia de prueba que ofrezcan 

para acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio 

de la declaración de un testigo (art. 729.3° L.E.Crim.). Además, podrán 

leerse, a instancia de cualquiera de las partes, las diligencias practicadas en 

el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquellas, no 

pueden ser reproducidas en el juicio oral (art. 730 L.E.Crim.). 

En el procedimiento abreviado, las pruebas se propondrán por las partes 

en sus escritos de acusación y de defensa, respectivamente ( arts. 790.5 y 

791.2 L.E.Crim.), así como al comenzar el juicio oral (art. 793.2 L.E.Criin.). 

En todo caso, el Tribunal deberá pronunciarse sobre las pruebas propues­

tas admitiendo las que considere pertinentes (art. 659, 790.5, 791.2 y 793.2 

L.E.Criin.), debiendo razonar su decisión cuando las rechaza (art. 24. C.E.). 

Para decidir sobre la pertinencia de las pruebas propuestas por las 

partes, el Tribunal examinará y ponderará la relación que las mismas 

guarden con el objeto del juicio y con lo que constituya su thema deci­
dendi (v. S

8 T.C. 51/1985~ de 10 de abril). 

El Tribunal, al decidir sobre el particular, no puede olvidar el dere­

cho fundamental recogido a todo justiciable a utilizar los medios de 

prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 C.E.). 

No procederá recurso alguno contra el auto que admita las pruebas 

(art. 659, pro 3° L.E.Crim.). Contra el auto denegatorio de alguna dili­

gencia de prueba, podrá interponerse en su día recurso de casación, si 

se prepara oportunamente con la correspondiente protesta ( arts. 659, 

pfl 4° y 850.1° L.E.Crim.). 

Dado el reconocimiento constitucional del derecho a utilizar los 

medios de prueba pertinentes para la defensa, también cabrá recurso -

frente a la decisión denegatoria del Tribunal- por infracción de pre­
cepto constitucional (v. arts. 24.2 C.E. y 5.4 L.O.P.J.), con independen­

cia de la relevancia que también pueda tener el hecho desde la 

perspectiva del derecho del justiciable a la presunción de inocencia. 

2. Por lo que se refiere a la práctica de las pruebas, la regla general es que 
deberán practicarse en el juicio oral. Ello no obstante, cabe la llamada prue­
ba anticipada -que debe practicarse antes de la iniciación del juicio- (arts. 
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657, 790.5, 791.2 L.E.Crim.), así como la prueba anticipada en la instruc­

ción (arts. 448 y 449, en relación con los testigos; arts. 467, 471 y 476, en 

relación con los informes periciales; y art. 33~ sobre la inspección ocular). 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal regula minuciosamente cómo se 

deben practicar los distintos medios de prueba. 

En el procedimiento abreviado, las pruebas se practicarán concentrada­

mente y se señala el plazo de suspensión del juicio oral admisible en los 

supuestos del art. 746, que será de treinta días {art. 793.4 L.E.Crim.). 

3. La valoración de las pruebas compete al Tribunal sentenciador ( v. 

arts. 117.3 C.E. y 741 L.E.Crim.), pero ""no surtirán efecto las pruebas 

obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liberta­

des fundamentales" (art. 11.1 L.O.P.J.). 

OTRAS CUESTIONES RELATIVAS A LA PHUEBA E~ EL PROCESO PE~AL 

Examinadas sucintantente las cuestiones generales atinentes a la 

prueba y al procedimiento probatorio en el proceso penal~ parece opor­

tuno hacer referencia también a algunas cuestiones particulares sobre la 

actividad probatoria en dicho proceso y sobre la validez y eficacia pro­

batorias de algunas diligencias procesales. 

1. La primera de estas cuestiones se refiere a la distinción que debe 

hacerse entre las pruebas ilícitas y las pruebas sünplemente irregulares. 

Las primeras carecen de toda validez y eficacia jurídicas y no son sus­

ceptibles de subsanación. Las segundas, por el contrario, pueden admi­

tir la subsanación del defecto o irregularidad con que hayan sido practi­

carlas y, en todo caso, no impiden que los hechos a que se refieren 

puedan ser acreditados por otros medios. 

Desde el punto de vista legal, puede citarse a este respecto el art. 

11.1 de la L.O.P.J ., según la cual, "no surtirán efecto las pruebas obte­

nidas, directa o indirectamente~ violentando los derechos o libertades 

fundamentales''. En estos casos, no existe posibilidad de subsanción ni 

de acreditación o prueba por otros rnedios. 
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El art. 238.3 de la citada Ley Orgánica del Poder Judicial, por su 

parte, establece que serán nulos de pleno derecho los actos judiciales 

"cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de 

procedimiento establecidas por la Ley o con infracción de los principios 

de audiencia, asistencia y defensa, simnpre que efectiva1nente se haya 

producido indefensión". En estos casos, es posible en ocasiones la sub­

sanación del correspondiente defecto (art. 240.2 L.O.P.J.), pero, en todo 

caso, ha de tenerse en cuenta que, como dispone el art. 242 de la propia 

Ley Orgánica~ "la nulidad de un acto no implicará la de los sucesivos 

que fueren independientes de aquel ni la de aquellos cuyo contenido 

hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infracción 

que dio lugar a la nulidad. La nulidad de parte de un acto no implicará 

la de las demás del mismo que sean indcpendien tes de aquella~'. Se 

mantiene así el denominado ""principio de la conservación del acto". 

2. Constituye un tema frecuentetnente debatido la determinación del 

valor probatorio de las diligencias sun1arialcs, dado que~ confonne ha 

declarado reiteradamente la jurisprudencia -especialmente la del Tribu­

nal Constitucional-, en principio solmnente son válidas para destruir la 

presunción de inocencia del acusado las pruebas practicadas en el juicio 

oral, ante el Tribunal sentenciador, bajo los principios de oralidad, publi­

cidad~ inmediación y contradicción (arts. 24.2 y 120 C.E. y art. 741 
L.E.Crim.), siempre, en todo caso~ que tales medios probatorios hayan 

sido traídos al proceso sin violentar derechos o libertades fundan1entales 

del justiciable (v. ss. T.C. 31/1981, 28 de julio; 101/1985~ 4 de octubre; 

107/1985, de 7 de octubre; y 148/1985, 30 de octubre~ entre otras). 

Con independencia de esta claro principio, es de advertir que el propio 

Tribunal Constitucional tiene declarado que~ si bien las diligencias sumaria­

les son actos de investigación (art. 299 L.E.Crirn.) y no constituyen en sí 

misrnas pn1ebas de cargo, ello no comporta en rnodo alguno que~ en orden a 

la actividad probatoria, haya de negarse toda eficacia a las diligencias poli­

ciales y sumariales, practicadas con las fonnalidades que la Constitución y el 

ordenmniento procesal establecen en garantía de la libre declaración y 
defensa de los ciudadanos~ pues~ de una parte, cuando dichas diligencias 
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sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permitan a la 

defensa del acusado someterlas a contradicción~ pueden constituir medios de 

prueba válidos para dcsvirt uar la presunción de inocencia ( v. ss. T. C. 

80/1986, de 17 de junio:; 82/88~ de 28 de abril; y 1:37 /1988~ de 7 de julio). 

De otra parte, cuando las diligencias o actuaciones smnariales son de 

ilnposible o muy difícil reproducción en el juicio oral, es lícito traerlas al 

mismo como prueba antieipada o preconstituida~ siempre y cuando se 

haya posibilitado el ejercicio del principio de contradicción en los términos 

señalados por el art. 730 de la L.E.Crim., esto es, solicitando su lectura en 

el juicio oral (v. s. l~C. 6~/1985~ de 10 de mayo)~ ~~puesto que~ estando 

sujeto también el proceso penal al principio de bi'isqueda de la verdad 

material, es preciso asegurar que no se pierdan datos o elen1entos de con­

vicción, utilizando en estos casos la docmnentación oportuna del acto de 

investigación, llevado a eabo~ en todo caso, con observancia de las garantí­

as necesarias para la defensa" (v. S
11 T.C. 201/1989, de 30 de noviembre). 

En cualquier caso, debe ponerse de manifiesto que cuando a lo largo del 

proceso se produzcan variaciones e incluso contradicciones en las declara­

ciones de irnputados y testigos~ corresponde al Tribunal sentenciador la 

facultad de examinarlas, ponderarlas Y~ en definitiva, fonnar luego libre­

mente su convicción, pudiendo, en consecuencia~ aceptar la versión que, en 

función de todas las circunstancias concurrentes, estinten veraz, con inde­

pendencia delrnomento proecsal en que la misma se haya producido. 

3. La diligencia de entrada y registro en el domicilio de los particula­

res ha dado origen también a diversas interpretaciones doctrinales y 
jurisprudenciales~ cuando la misn1a no ha respetado íntegramente las 

exigencias legales y constitueiouales. 

Diversas son las irregularidades u mnisiones de exigencias legales de 

que esta diligencia puede adolecer. Hay unanimidad en admitir que, 

cuando falta la autorización judicial, la diligencia es ilícita e in subsana­

ble, siendo de aplicación en tal caso el art. 11.1 L.O.P.J. 

La ausencia del Secretario Judicial en la práctica de la diligeneia fue 

valorada de forma diversa, dada la exigencia de su presencia, en todo 

caso~ í~onforme al texto derogado del art. 569 L.E.Crirn. Para unos~ 
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dicha ausencia hacía ilícita la diligencia, con las consecuencias ya anali­

zadas. Para otros~ la diligencia era nula, el acta correspondiente carecía 

de todo valor probatorio, pero ello no impedía que los hechos descubier­

tos en la misma pudieran ser acreditados ante el Tribunal por otros 

medios probatorios, tales coino el reconocimiento por el propio inculpa­

do o por medio del testimonio de los testigos presenciales de aquella 

irregular diligencia. La jurisprudencia, no obstante, declaró que a estos 

efectos no era válido el testimonio de los funcionarios de Policía que~ 

como delegados del Juez, llevaron a cabo la diligencia. 

Tras la reforma operada en el citado art. 569 L.E.Crim., la jurispru­

dencia ha sentado la siguiente doctrina, recogida en la sentencia de la 

Sala 11 del T. S. de 22 de abril de 1994. Esta sentencia mantiene~ co1no 

no podía ser menos, la anterior doctrina para los casos en que el registro 

dorniciliario se lleve a efecto sin la previa autorización judicial (art. 18.2 
C.E.; art. 545 y ss. L.E.Crim.; y art. 11.1 L.O.P.J.). 1\"o obstante, cuando 

no concurra a la diligencia el Secretario Judicial, como quiera que, de 

acuerdo con el nuevo texto~ tal presencia no es obligada en todo caso, ya 

que el Juez puede autorizar que un funcionario de la Policía .Judicial u 

otro funcionario público haga sus veces y extienda el acta correspondien­

te, en estos casos el acta carecerá de fehaciencia (que únicamente puede 

darla la intervención del Secretario Judicial -art. 281.1 LOP.J-), pero 

nada impide que los funcionarios de policía puedan ratificar -coino tes­

tigos válidos- ante el Tribunal, el contenido de la misma. 

4. En materia de interceptación de las cmnunicaciones telefónicas, la 

regulación legal de nuestro ordenamiento jurídico es sumatnente defi­

ciente, prácticamente se liinita a la prevención constitucional, según la 

cual "se ~arantiza el secreto de las coinunicaciones y, en especial, de las 
postales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial" (art. 18.3 

C.E.)., y a lo dispuesto en el art. 579.3 L.E.Crim. ('"De igual forma, el 

Juez podrá acordar, en resolución motivada, por un plazo de hasta tres 

meses prorrogables por iguales periodos, la observación de las comunica­

ciones postales, telegráficas o telefónicas de las personas sobre las que 

existan indicios de responsabildad crin1inal~ así como de las comunica-
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ciones de las que se sirvan para la realización de sus fines delictivos''). 

Se echa en falta, en nuestro Derecho, la existencia de unas reglas cla­

ras y detalladas en esta materia (personas susceptibles de ser sometidas 

a escucha judicial, naturaleza de las infracciones que puedan dar lugar 

a la misma, precauciones a tomar para conservar intactos y completos 

los registros realizados a los fines del control eventual por el Juez~ 

requisitos para poder acordar la destrucción de las bandas de graba­

ción, etc.), como considera necesario el TEDH (v. ss. de 24 de abril de 

1990, casos Huvig y Kruslin). 

El auto de la Sala 11 del T.S., de fecha 18 de junio de 1992, dictado 

en el llamado "caso Naseiro", analiza esta rnateria con gran detalle y 

entiende exigibles -para la validez y eficacia probatoria de esta dili­

gencia- la previa autorización judicial, debidamente motivada, que la 

misma sea proporcional a la gravedad del hecho a investigar, que exista 

un directo control judicial, que sean entregadas al Juez la integridad de 

las cintas de grabación originales, que el Secretario Judicial certifique la 

transcripción escrita de las mismas y que se lleve a cabo una audición 

de las mismas con intervención de los interesados y con plenas garantías 

de defensa. 

Pese a la relevancia que debe reconocerse a esta importante resol u­

ción del Tribunal Supremo, es indudable que -como se ha dicho- la 

materia demanda una más detallada regulación legal~ y que la doctrina 

sentada en aquella necesita determinadas precisiones en algunos aspec­

tos, co1no el referente a la selección de los pasajes con relevancia a los 

efectos del enjuiciamiento de los hechos investigados. Ya el Tribunal 

Europeo de Derechos Hu1nanos habla de control eventual por el Juez (v. 

sn recaída en el caso 1-Iuvig, antes citada), y parece evidente que, en 

múltiples ocasiones, será imposible que el Juez de Instrucción pueda 

dedicar el tiempo necesario para efectuar una audición completa de 

todas las grabaciones que haya autorizado y una selección de los pasajes 

judicialmente relevantes a los fines de la investigación perseguida, 

cuyas peculiaridades son conocidas mejor por la policía que por el Juez 

en las fases iniciales de la investigación. 
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rvtorenilla Rodríguez con referencia a la jurisprudencia del Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos, dice que el derecho al secreto de la 

correspondencia está reconocido expresamente en el art. 8 del Convenio 

Europeo y que las de~nás fonnas de interferencias en las comunicacio­

nes no escritas se han considerado contrarias al derecho al respeto de la 

vida privada. Y, al respecto~ cita la sentencia de TEDH, caso KLASS y 

otros, de 1978, relativa a las escuchas teJefónicas, en la que dicho Tri­

bunal declaró que: '~aunque el párrafo 1 del art. 8 no n1enciona las con­

versaciones telefónicas, estimaba con la Comisión que estaban compren­

didas en las nociones de "vida privada' y de ~correspondencia' e incluso 

que pueden traducirse tan1bién en una injereneia en el ejercicio del 

derecho de una persona al respeto de su dmnieilio ''; añadiendo que esta 

doctrina se ha confirmado en posteriores sentencias relativas a las escu­

chas telefónicas (casos ~IALO~E~ KRUSLI='J~ HUVIG y LÜDI). 

Dice Morenilla que, en la sentencia KLASS y otros, el Tribunal Euro­

peo de Derechos Humanos estableció una doctrina completa sobre la 

justificación, procedimiento y control de las escuchas telefónicas, resal­

tando que: "los Estados contratantes no disponen de una discrecionali­

dad ilimitada para someter a medidas de vigilancia secreta a las perso­

nas dentro de su jurisdicción", y que: "cualquiera que sea el sisterna de 

vigilancia seguido, el Tribunal debe convencerse de la existencia de 

garantías adecuadas contra los abusos. Esta apreciación no reviste un 

carácter relativo: depende de todas las circunstancias de la causa~ por 

ejemplo la naturaleza, extensión y duración de las medidas eventuales, 

las razones tenidas en cuenta para ordenarlas, las autoridades coinpe­

tentes para pennitirlas, ejecutarlas o controlarlas y el tipo de recursos 

disponibles según el derecho interno". En cualquier caso, se dice que en 

la sentencia de referencia que "al establecer una interprctaei6n a un 

derecho garantizado por el Convenio exige una in tcrpretación estricta,,. 

En suma, sostiene el citado autor, que constituyen requisitos que pue­

den justificar la injerencia en el ejercicio de este derecho los siguientes: A) 

La injerencia ha de estar prevista por la ley. B) Dicha injerencia ha de 

const.ituir una medida que en una sociedad democrática sea necesaria 
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para: 1. la seguridad nacional; 2. para la seguridad pública; 3. para el bie­

nestar económico del país; 4. para la protección de la salud; 5. para pro­

tección de la moral; y 6. para la protección de los derechos y libertades de 

los dernás (art. 8~ párrafo 2n del convenio)~ destacando, ello no obstante, 

que la enunciación de fines no es un estricto ~~nmnerus clausus~~. Se desta­

ca, en este sentido, que las sociedades dernocrátieas se encuentran arnena­

zadas en nuestros días por formas ntuy cmnplejas de espionaje y por el 

terrorisrno, de manera que el Estado debe ser capaz, para combatir eficaz­

tnente esas amenazas, de vigilar en secreto los clctnentos subversivos que 

operan en su territorio. Y, C) :'\lecesidad y proporcionalidad de la injerencia 

en una sociedad dernocrática. (v. J. ~fa ~~Iorenilla Hodríguez: ~~El derecho al 

respeto de la esfera privada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos''. La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 

flumarws. Consejo General del Poder Judicial. 1993. Págs. 317 y ss.). 

En este contexto, estimo que, partiendo de la actual normativa (al mar­

gen de lo especiahnente previsto para Jos supuestos de investigación de 

hechos delictivos cometidos por bandas annadas o elementos terroristas o 

rebeldes -art. 579.4 L.E.Crirn.-), previa la pertinente autorización judi­

cial, que deberá revestir la fonna de auto, debidan1ente n1otivado, en el que 

hayan sido examinadas las exigencias inherentes al principio de proporcio­

nalidad~ con precisa det:enninación del nún1ero telefónico y persona cuyas 

conversaciones se pretendan observar y registrar~ así como del concreto 

hecho a investigar~ para lo que la Policía, en su caso, facilitará al .l uez el 

rnayor número de elementos de juicio sobre el particular, se llevará a cabo 

la intervención autorizada u ordenada por los correspondientes funcionarios 

policiales, que darán cuenta al Juez, en la forma por éste determinada, de la 

marcha y resultados de la intervención, Y~ concluida ésta, entregarán al Juez 

las cintas originales, junto con las copias de la rnisrna relativas a los pasajes 

que consideren de interés a los fines investigados. 

Una vez las cintas en poder del Juez de Instrucción, éste convocará a 

una diligencia de audición de las cintas~ con preseneia del ~linisterio Fiscal 

y de los interesados con sus Letrados (de libre designación o de oficio, en 

su caso). Los interesados manifestarán si reconocen la autenticidad de sus 
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voces y el contenido de las conversaciones; y si negasen la primera, podrá 

acordarse la pertinente prueba pericial. En todo caso~ harán las precisiones 

que estimen pertinentes~ tanto los interesados como el 1\·finisterio Fiscal y 

los Letrados. Tanto éstos como el propio Juez podrán solicitar y acordar~ 

respectivamente, la audición de las cintas originales, tanto para comprobar 

la fidelidad de las copias parciales como para poder adicionar a las Inis­

mas los extremos que estimen precisos. Finalrnente el Secretario Judicial 

certificará el contenido de las correspondientes transcripciones escritas. 

Practicada esta diligencia~ sería conveniente -en función de las cir­

cunstancias concurrentes en cada caso- acordar motivadan1ente la des­

trucción de las partes de las cintas originales que no hayan sido oídas o 

que se hayan estimado innecesarias o iinprocedentes para el enjuicia­

miento de los hechos perseguidos. Resolución recurrible~ en todo caso, 

ante el órgano judicial que haya de enjuiciar el caso. 

Debe reiterarse, en todo caso, la necesidad de que esta materia sea 

regulada legalmente con la precisión y claridad que demanda la grave­

dad del atentado que estas diligencias suponen siempre para la vida pri­

vada de las personas. 

5. Respecto del testilnonio de personas residentes en el extranjero, y 

de su posible eficacia probatoria, es preciso atender a las circunstancias 

concurrentes en cada caso. Pocas dudas pueden ofrecer los supuestos en 

que se haya efectuado en la forma prevenida en el art. 448 L.E.Crim. 

Mayores dificultades puede ofrecer el supuesto de que el testitnonio 

haya sido prestado ante las autoridades judiciales de otro Estado. Sobre 

esta cuestión, así como sobre Jos testigos de referencia, puede consultar­

se la interesante sentencia de la Sala 11 del T.S. de 6 de junio de 1994 
(que lleva el número 859/94 de las de dicha Sala). 

6. En cuanto a las diligencias policiales sobre tnedición de alcohol en 

sangre, el Tribunal Constitucional exige, para su validez y eficacia proba­

toria, que se haya practicado con las debidas garantías, inforn1ando en 

todo caso al interesado de la posibilidad de una segunda Inedición y posi­

ble análisis de sangre (s0 T.C. 145/1987~ de 27 de septiembre, entre otras), 

así como la necesidad de que dicha diligencia sea ratificada ulteriormente 

78 



LA PRUEBA EN El PROCESO PENAL 

en el curso del procedimiento judicial {sa T.C. 19/1988, de 16 de febrero). 

7. En orden a las filmaciones videográficas, y fotográficas, cuando 

no se cuente con autorización judicial previa, entiende la jurisprudencia 

que están permitidas siempre que se lleven a efecto en espacios libres y 

públicos. Pueden examinarse, sobre el particular, las sentencias de 6 de 

mayo de 1993, 14 de enero y 6 de abril de 1994. 
8. Sobre las grabaciones magnetofónicas, dice la sentencia del Tribu­

nal Constitucional 190/1992, de 16 de noviembre, que "con carácter 

general~ debe reconocerse que toda grabación magnetofónica presenta 

una posibilidad Cierta de manipulación, trucaje y distorsión del contex­

to global en el que tuvieron lugar las manifestaciones reproducidas, 

siendo perfectamente concebible que en ellas se imite la voz de una per­

sona al objeto de atribuirle unas declaraciones de las que no fu e autor y 
que, incluso, nunca se produjeron. Mas una cosa es que, para evitar la 

proliferación de ~~pruebas~~ artificiosamente conseguidas~ se recomiende 

proceder con suma cautela a la hora de adrnitir cmno tales las manifes­

taciones contenidas en uno de estos soportes~ y otra bien distinta es que 

deba negárseles radicalmente toda eficacia probatoria". 

En suma~ pues, las grabaciones magnetofónicas pueden ser: a) objeto 

de prueba (en cuanto pericialrnente se estime que la imagen o ]a voz 

corresponden de modo efectivo a la persona)~ o b) "docun1ento" (cuando 

su reproducción de un hecho pasado sea adverada por distintos medios 

probatorios,cual el testifical) (v. sa T.S. de 30 de noviembre de 1992). 
9. Por últin1o~ vamos a hacer referencia a los inforn1es periciales erniti­

dos por organisnws oficiales~ aportados a la causa en la fase de instruc­

ción, por cuanto la jurisprudencia de la Sala 11 tiene declarado que cuando 

unidos a las actuaciones hayan sido conocidos por las partes, sin que las 

mismas hayan hecho observación alguna al respecto, interesado su ratifi­

cación o reproducción, o propuesto otras di1igencias con finalidad impug­

natoria~ aquellos pueden ser valorados por el Tribunal sentenciador para 

formar su convicción sobre la realidad de los hechos enjuiciados, si son 

traídos al plenario corno prueba documental~ pues, confonne a la buena fe 

procesal (art. 11.1 L.O.P.J.), no es permisible alegar la falta de contradic-
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ción de tal prueba cuando quien lo hace tuvo oportunidad de proponerla 

para el acto de la vista. Pueden examinarse a este respecto, entre otras, las 

ss. 24/1991 ~ de 11 de febrero del Tribunal Constitucional, y las ss. 19 de 

febrero y 13 de marzo de 1992 de la Sala 11 del T.S., entre otras muchas. 

Sin duda, no son las anteriores las únicas cuestiones que deben ntere­

cer nuestra atención, al examinar la prohlenuítica de la prueba en el 

proceso penal, mas el carácter global de esta exposición y su limitación 

temporal no permiten pretender siquiera un desarrollo más arnplio del 

terna propuesto, del que, salvo algunos extremos singulares, nos he1nos 

lilnitado a dar una visión panorámica y necesariamente insuficiente. 
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IGNACIO SIERRA GIL DE LA CUESTA 

Vocal del Consejo General del Poder Judicial 

El proceso civil es el cauce por el que discurre una contienda judicial, 

en la que se dilucidan pretensiones que se enclavan en el área del dere­

cho privado, y principalmente las relativas al derecho civil y mercantil. 

Ahora bien, esa naturaleza privatista hace que los principios específicos 

del proceso civil, reúnan tmas características específicas, pero en ningún caso 

ajen.as o contrarias a los principios generales o constitucionales del proceso. 

Sin embargo, hay que decir como prolegómeno obligado que, los 

principios del proceso civil son todas las orientaciones básicas de la 

ordenación procesal civil, y para una rnejor comprensión de los tnismos, 

hay que examinarlos desde una doble vertiente: la una, desde un punto 

de vista dogmático, y la otra~ desde un punto de vista de política jurídi­

ca. En la prin1era vertiente, mediante un problema de abstracción~ se 

obtienen los principios básicos de un sistema procesal en general y civil 

en particular; y en la segunda antedicha vertiente, se valoran estos prin­

cipios procesales en relación con el fin de la institución, atendidas las 

necesidades socio-políticas de una época concreta. 

Como compendio de las mencionadas vertientes~ hay que decir~ y con 

ello simplificar totalmente la cuestión, que las mismas convergen en la 
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'~Kelseniana" -norma hipotética fundamental-, o sea, dicho lisa y lla­

namente en la Constitución. 

De lo afirmado anterionnente se deduce clararriCnte que es dentro de 

la norma constitucional de donde hay que inferir de una rnanera gene­

rallos principios del proceso, y en particular los del proceso civil. 

Cn dato que puede constituir un axioma dentro del Derecho Privado~ 

es que~ en la generalidad de los regímenes políticos Inodernos de los 

siglos XIX y XX se han promulgado nunterosas constituciones y sin 

embargo las instituciones fundmnentales del Derecho Civil -propiedad, 

obligaciones, farnilia, sucesiones- han pennanecido inalterables en las 

numerosas vicisitudes constitucionales acaecidas. 

Las fuentes concretas reguladoras del proceso eivil se encuentran en 

la Constitución española de 1978, en particular es en el paradigrnático 

art:. 24 que proclama y regula el derecho a la tutela judicial efectiva, 

con todas las consecuencias que la misma significa y que desarrollare­

rnos más tarde, al estudiar los principios del proceso civil en particular. 

Ahora bien, del núcleo de la tutela judicial efectiva se desprenden 

una serie de principios que rigen el proceso civil. En la presente diserta­

ción se dedicará una especial atención a los principios de audiencia~ al 

de contradicción y al principio de defensa. Sin embargo no se puede 

hablar de los principios del proceso eivil sin meneionar, aunque sea de 

una manera muy somera los siguientes: 

a) La oralidad. Dicho principio aparece recogido en el art. 120 de la 

Constitución española~ cuando en su apartado 2°, establece que el pro­

cedimiento será predominantemente oral~ y que significa que el conjun­

to de los actos procesales civiles deben ser rnayoritariarrtente orales~ con 

independencia de que sean actos del .luez o actos de las partes. 

Ahora bien, este principio de oralidad, no es un mero capricho de estilo, 

sino que reviste una enorme importancia, ya que a través del mismo se 

in1pide que se realicen actos procesales fuera de la prevención y control 

directo del Juez; y por lo tanto se establece el rnétodo de trabajo de la inme­

diación, que significa un valor procesal en sí misrno y que es imprescindible 

para que el órgano judicial perciba dircctarnent.e los actos procesales~ y con 

82 



PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL 

ello tenga los datos precisos para resolver una concreta contienda judicial. 

Pues como muy bien dice el profesor Cortés Domínguez, el principio de 

oralidad hace imposible que se realicen actos procesales civiles fuera de la 

presencia judicial. Todo lo cual lleva a la necesidad de la inmediación judi­

cial por parte del Juez, y que sea la que fuere la valoración que se quiera 

dar a la misma, se tiene que dejar fuera las apreciaciones más o menos 

sociológicas sobre si es más o rnenos eficaz~ o si es más o menos posible o 

in1prescindible que el órgano reciba directamente los autos procedentes. 

En resumen, que la inmediación es una consecuencia constitucional del 

principio de inmediación. 

b) La publicidad. Este principio se explicita en el art. 20-1 o de la Cons­

titución española~ cuando en él se dice que las actuaciones judiciales serán 

públicas con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento; dicho 

principio es irnportante no sólo para plasmar el brocardo de r.í.luz y taquí­

grafos" de repercusión externa social sino para obligar a que en el proceso 

civil exista un sistema apropiado de comunicación y notificación internas 

de las actuaciones judiciales. 

La necesidad de la publicidad está fuera de dudas, ya que la desaparición 

del proceso inquisitivo y las exigencias de un proceso rnodemo se produce 

corno dice la sentencia del T.C. de 10-VI-87, porque ]a vigencia de la publi­

cidad irnplica un control social sobre el desarrollo de la actividad judicial. 

e) La motivación de las sentencias. La Constitución Española de 1978 ha 

pretendido~ y logrado, dar el carácter de principio constitucional a varias 

notas de carácter procesal relativas al cometido de Juzgados y Tribunales~ en 

el ejercicio de su potestad jurisdiccional, con la finalidad de destaear su 

independencia y dar base suficiente a la tutela judicial efectiva~ que otorgan. 

Entre estas notas hay que destacar la de la motioación de las senten­

cia.~, recogida~ junto a la de publicidad de las 1nisrnas en audiencia 

pública~ en el artículo 120.:3 de la Constituci()n Española. 

Este precepto ha elevado a rango constitueional el principio procesal 

de la motivación de las sentencias. Y es por ello que dicho principio 

aparece, a su vez~ con1o un deber u obligación de todos los órganos judi­

ciales y un derecho constitucional, exigible por los ciudadanos. 
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Ahora bien, ¿Qué se entiende por motivación de la sentencia? Desde 

un punto de vista amplio, supone la motivación, la obligación de todo 

Tribunal de Justicia de exponer las razones y argumentos que llevan o 

conducen al fallo judicial~ los antecedentes de hecho y los fundamentos 

de derecho que lo sustentan. 

Además este derecho y deber de motivación de la sentencia~ aparte de 

cumplir un formalismo normativo, fundamenta y apoya el principio de 

legalidad; y sobre todo facilita a los interesados los datos, explicaciones y 

razonamientos necesarios para que el ciudadano pueda saber el porqué de 

su pretensión, y en todo caso posibilitando un recurso o un remedio pro­

cesal. Siempre que dicha motivación sea lo suficientemente clara y conci­

sa, para que sea comprensible, no sólo a] técnico jurídico, sino también al 

ci u da dan o en general. O sea, que imitando a Ortega y Gasset hagarnos de 

la claridad la cortesía del Tribunal, como él la exigía al filósofo, al que 

pedía que nunca se interpusiera entre la teoría y la curiosidad de los pro­

fanos, el dragón tremebundo de su terminología hermética. 

Entrando ya en materias más concretas, hay que buscar los funda­

mentos que llevan a la necesidad de motivar las resoluciones judiciales 

denominadas sentencias, entre ellos están: 

1°. Si la norma opera sobre la realidad social, al aplicarla al caso con­

creto, hay que hacerlo de manera adecuada, para lo que es necesario pre­

cisar su contenido, consecuencias y alcance, lo que adentrado en el área 

jurisdiccional es lo que hace que la resolución definitiva sea rnotivada. 

2". La labor del .Juez al juzgar ha de tender ineludiblemente a garantizar 

efectivamente el imperio de la Ley, y dicho imperio en cada caso concreto 

ha de ser explicado, y esa explicación pasa inexorablemente por una argu­

Inentación o motivación, que justifique que en dicho caso concreto ha exis­
tido una perpetua adecuación de lo jurídico al orden real o de la praxis. 

3°. Desde un punto de vista estadístico, indica que los Jueces españo­

les~ en su mayoría, estiman que lo que predetermina en su ánimo la sen­

tencia a dictar en cada caso concreto proviene, de la Ley escrita, de la 

percepción de lo justo en cada caso concreto, del sentido común y de la 

jurisprudencia del Tribunal supremo; por lo que en todo caso esas pre-
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determinaciones tienen que ser explicadas al justiciable~ motivándolas. 

4°. Asimismo, la motivación de la sentencia es un dato indicador del 

grado de formación y conocimiento del Juez al dictarla. Pues la motivación 

de la sentencia será siempre un reflejo fidedigno de un conocimiento sufi­

ciente del Derecho, así como de otras materias del área del humanisn1o, 

que servirán para calibrar el nivel cultural e intelectual del Juez sentencia­

dor. La motivación de las sentencias tiene carácter, desde un punto de 

vista constitucional~ de derecho fundamental del ciudadano, y así lo esta­

blece el artículo 24.1 de la Constitución Española, que consagra el derecho 

a una resolución fundada en Derecho (con mayúsculaL lo que corrobora el 

ya mencionado artículo 120.3 de dicho Cuerpo Legal; todo ello sirve para 

elevar dicha motivación a rango constitucional, lo que antes en un simple 

imperativo legal (Sentencias del Tribunal Constitucional de 11-VII-83~ 

17-11-85~ 27-VI-86, 13-X-86 y 10-11-87, entre otras). 

Asimismo,. el Tribunal Supremo ha dicho que las sentencias deben ser 

motivadas, expresando las razones de hecho y de derecho que las fundamen­

tan, por exigencia de la Constitución y de la legislación procesal ordinaria, 

aunque a ello no se opone la parquedad o brevedad de los razonarnientos (S. 

de la Sala Primera del Tribunal supremo de 10-lV-84). También la sentencia 

de la Sala Segunda de dicho Tribunal de 12-V -86 establece que el juzgador 

tiene que detallar las líneas generales del razonamiento que le llevan al fallo. 

Ahora bien, la motivación siempre ha de ir acompañada de una técni­

ca gramatical correcta, con el mejor estilo literario posible, huyendo siem­

pre del barroquismo en la redacción~ el fárrago~ la dispersión, el Jnimetis­

mo~ el lenguaje confuso o equívoco, reiterativo o superfluo~ lo que no 

concuerda con la regla ideal de una buena motivación en la sentencia. 

Relacionado con la motivación de la sentencia~ hay que resaltar las 

forrnalidades que la misma requiere, y así se conecta en el artículo 248.3 

de la Ley Orgánica del Poder Judicial~ que dice: ''se formularán expre­

sando, tras un encabezamiento, en párrafos separados y nun1erados, los 

antecedentes de hecho, hechos probados~ en su caso, los fundamentos de 

Derecho y, por último~ el fallo~~. Este artículo tenía sus precedentes en el 

área civil, en el artículo 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
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Estudio especial merece es te apartado de los -~hechos probados'', el 

cual debe contener exposición separada, precisa y completa de lo que el 

Juez ha constatado en cada causa~ relativo a la cronología, desarrollo, 

detalle en cuanto pueda ser relevante y diferenciación de los datos útiles. 

Pero es en el área penal, a pesar de la autorización del artículo 7 41 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que autoriza a la apreciación en 

conciencia de las pruebas practicadas~ las nuevas exigencias derivadas 

del derecho a la presunción de inocencia que consagra el artículo 24.2 

de la Constitución Española~ en relación con la consiguiente necesidad 

de una mínima actividad probatoria producida con las debidas garantí­

as procesales~ que de alguna forma pueden entenderse de cargo y per­

mitan deducir la culpabilidad del acusado; todo ello según abundantísi­

ma y pacífica doctrina jurisprudencia! de la Sala Segunda del Tribunal 

Supremo; habiéndose visto potenciado lo anterior por lo dispuesto en el 

artículo 5. 4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Pasando ya al tema de los Fundamentos de Derecho es el carnpo en 

donde propiamente surge con rnás fuerza el deber de la motivación. Ya 

que el Juez, en párrafos separados y nun1erados, explica los puntos de 

derecho fijados por él, dando las razones legales que se estimen proce­

dentes para el fallo que haya de dictarse, citando las normas del Orde­

namiento Jurídico y la Jurisprudencia que fueren aplicables para resol­

ver el caso objeto del debate. 

En resumen y con1o colofón, que la rnotivación de la sentencia penal 

es una exigencia constitucional; que es un deber del juzgador, que 

demuestra así sus conocimientos humanísticos y jurídicos, que es un 

derecho del ciudadano, que inquiere los motivos de una decisión que le 

afecta ya directa e indirectamente. Y por últirno que dicha motivación 

de la sentencia penal es una prueba más, en el complejo engranaje que 

configura un Estado social y democrático de Derecho, con1o es España a 

tenor del artículo 1.1 de la Constitución. 
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EL PRINCIPIO PROCESAL CIVIL DE AlDIENCIA 

Dicho principio supone lisa y llanamente el derecho que tiene toda 

persona a ser oído en el proceso en el cual sea parte. 

El "sustratum" de dicho principio se encuentra en el derecho a la tute­

la judicial efectiva que proclama el art. 24-1 de la Constitución Española. 

Este principio está ínsito de tal manera en el proceso civil, que sin él 

no puede entenderse la existencia de una justa contienda procesal, y se 

puede desarrollar con el aforismo de '~ auditur in altera pars ~~, signifi­

cando dicho principio como el dato de dar a cada parte procesal la 

facultad de intervenir en todas las fases del proceso civil desde el 

n1omento de su inicio -normalmente a través de la demanda- hasta e] 

momento del agotamiento del mismo en su fase de ejecución. 

Ahora bien, este principio de audiencia debe estar protegido y garan­

tizado por los órganos judiciales, a través de los oportunos actos de 

comunicación especificados en las leyes procesales. 

De todo lo anterior se desprende que la vulneración del principio de 

audiencia, produce una indefensión tal, en la parte procesal, que ataca 

de raíz el derecho constitucional de la tutela judicial efectiva, y para 

que ello ocurra será preciso que concurran los siguientes eventos: 

a) Que por defecto grave en el acto de comunicación, ya sea un 

emplazamiento, una citación o una notificación se prive a una parte de 

la intervención en el proceso. 

b) Que la parte no haya provocado con su postura~ expresa o tácita­

mente, lo anteriormente mencionado, y además que no se hayan subsa­

nado posteriormente los defectos en cuestión~ por una actuación poste­

rior de cualquiera de las partes. 

El principio de audiencia aparece recogido en el derecho positivo espa­

ñol en varios preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como por ejem­

plo los arts. 527 y 528 que permiten un segundo llamamiento al demanda­

do que no fue emplazado personalmente, el art. 766 que permite 

intervenir en cualquier fase del proceso, así como el art. 1.692-3 que 

motiva el recurso de casación cuando se infringe el principio de audiencia. 
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El paradigma de lo anterior se puede encontrar en el art. 238-3 de la 

Ley Orgánica del Poder Judicial~ que proclama la nulidad de pleno 

derecho de los actos judiciales en los supuestos de violación del princi­

pio de audiencia, cuando produzcan indefensión. 

Por otra parte, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido como 

"obiter dicta" este principio procesa] civil de audiencia~ en concreto en 

las sentencias 58-1.988 -el demandado ha de ser citado en forma~ 

83-1.983- derecho a la última palabra en la fase de alegaciones. 

Asimismo este principio ha sido proclamado por el Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos~ al proclarnar en el caso Ozturk, el derecho al 

conocimiento previo de la pretensión y de los hechos que la motivan. 

EL PRI~CIPIO PROCESAL CIVIL DE CONTRADICCIÓN 

Es este un principio procesal civil inherente a la estructura del proce­

so~ de tal manera que si el mismo falta~ se podrá hablar de cualquier 

fórmula autocompositiva~ pero nunca de proceso. 

En ningún caso se podrá hablar de un proceso actual o moderno~ si 

no existen dos tesis contrapuestas, a través del choque entre la preten­

sión y su antitético razonamiento, y así lo proclama Calamandrei. 

Centrando la cuestión, hay que decir que frente a la pretensión pro­

cesal surge normalmente, en todo proceso civil, la oposición del sujeto 

pasivo de aquella. La oposición a la pretensión se da en un proceso 

cuando la parte frente a quien la pretensión se dirige, lejos de aquietar­

se ante ella y de reconocerla, expresa o tácitamente, la combate. 

Así la doctrina procesalista española moderna, afirma que lo consustan­
cial en todo proceso., no es siinplemente la existencia de dos partes~ sino la 

existencia de dos posiciones contrapuestas, la del actor y la del demandado. 

El principio procesal civil de contradicción, aparece proclamado en 

el art. 24-2 de la Constitución Española cuando en él se establece el 

derecho de todas las personas a un proceso con todas las garantías~ den­

tro de las cuales se encuentra ineludiblemente el de la posibilidad de 

88 



PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL 

contradicción que acogiéndose al aforismo romano de ~~audiatur in alte­

ra pars ~~ se ha venido manteniendo, como principio general del derecho, 

a través de todas las sociedades y ti e m pos. 

Pero, ahora bien, como dice Gimeno Sendra, el principio de contra­

dicción necesita ser completado con el de igualdad de armas (die waf­

fengleiheit), porque no es suficiente que exista contradicción en el pro­

ceso, sino que, para que esta sea efectiva, se hace necesario que ambas 

partes tengan las mismas posibi1idades y cargas de ataque y defensa, de 

alegación, de prueba e impugnación. 

El mencionado principio de igualdad de armas que complementa al 

de contradicción, aparece proclamado en el art. 14 de la Constitución 

Española~ que establece el principio constitucional de igualdad, y este 

principio ha de ser aplicado indiscriminadamente en todas y cada una 

de las fases e instancias del proceso. 

Ahora bien, todo lo anterior no significa que existan procesos que 

por ausencia relativa del principio procesal de contradicción, puedan 

ser tachados de nulos e inconstitucionales. Se puede poner cmno ejem­

plos, no agotadores de la cuestión los siguientes: 

a) Los procedimientos sun1arios ejecutivos. 

b) El de ejecución Hipotecaria. 

e) El de desahucio en cuanto afecta al subarriendo. 

d) El de determinadas fianzas o cauciones que pudieran exigirse a 

algunas de las partes de un determinado proceso. 

Todos ellos han sido reconocidos y amparados por el Tribunal Cons­

titucional en concretas sentencias. 

EL PRINCIPIO PROCESAL CIVIL DF. DEFE:\SA 

Dicho principio supone de una rnanera rotunda el derecho que tiene toda 

parte procesal a exponer todo aquello que convenga a la defensa de sus dere­

chos e intereses legítimos, siendo, todo ello, parte el derecho a la tutela judi­

cial efectiva que proclama el art. 24-1 de la Constitución Española. 
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El principio procesal civil de defensa, destacado y reconocido por la 

sentencia del Tribunal Constitucional 222-1.988 presenta tres aspectos 

fundamentales como con anterioridad había indicado de una rnanera 

colateral la sentencia del n1ismo Tribunal, los cuales son: 

a) El emplazan1iento personal de la parte en el proceso. 

b) El derecho a utilizar los medios de prueba en la propia defensa. 

e) El derecho a obtener el beneficio de justicia gratuita en deterrni­

nadas ocasiones. 

El primer aspecto se basa en el principio elemental de que nadie 

puede ser condenado (se habla desde un punto de vista del derecho pri­

vado) sin ser oído, y para ello es preciso que se le haga saber que se va 

a iniciar o se ha iniciado un proceso contra él~ o por lo menos~ que se va 

a ver implicado en el rnismo. 

El segundo aspecto supone el derecho a utilizar los n1edios de prueba 

pertinentes para la propia defensa, ejercitables en cualquier tipo de pro­

ceso~ y que las pruebas pertinentes sean adtnitidas y practicadas por el 

Juez o Tribunal, sin desconocerlas u obstaculizarlas, e incluso prefirién­

dose el exceso en la admisión, a una postura restrictiva. 

El tercer aspecto parte de la base de que la realización efectiva del 

principio de defensa en nuestro ordenarniento jurídico se lleva a efecto 

tnediante la asistencia técnica del Abogado, y así el art. 24-2 de la 

Constitución Española lo exige y el art. 238-3 de la Ley Orgánica del 

Poder Judicial establece la nulidad de todo acto procesal que no se aten­

ga al antedicho principio. 

Ahora bien, cuando el ciudadano carece de rnedios para ser asistido 

por un abogado, los poderes públicos tienen la obligación de proporcio­

narle tal asistencia. 
Lo dicho anteriorrnente aparece 1natizado en las sentencias de 

9-X-79 y 25-IV-83 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuan­

do dicen que la negación del derecho a la asistencia letrada gratuita en 

proceso que permite la comparecencia personal, sólo constituirá vulne­

ración constitucional si la autodefensa ejercitada por aquel a quien se 

niega el derecho, se tnanifiesta incapaz de compensar la ausencia de 

90 



PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL 

Abogado que lo defienda Y~ por lo tanto~ de contribuir satisfactoriamen­

te al examen de las cuestiones jurídicas suscitadas en el proceso. 

Ya para concluir la cuestión, es preciso recalcar paradigmáticamente que 

todos estos principios esenciales para la realización correcta de un proceso 

civil~ son derivaciones del derecho fundamental a obtener la tutela judicial 

efectiva, tutela esta que constituye liD derecho fundamental de la persona, 

cuando la misrna se adentra en un área judicial~ y que sin dicha tutela 

nunca se podrá hablar de un Estado social y den1ocrático de Derecho. 

l\tluchas gracias. 
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RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO 

Vocal del Consejo General del Poder Judicial 

La organización de la jurisdicción contencioso-administrativa o, más 

ampliamente~ el sistema de lo contencioso-adnlinistrativo ha sido una 

de las cuestiones polémicas que durante el siglo XIX se vincula a los 

diferentes programas políticos~ dándose diversas soluciones según que la 

tendencia fuera progresista o Inoderada. Así puede decirse que nuestra 

legislación ha incorporado en diversos m01nentos históricos los distintos 

sistemas que ofrece el Derecho comparado. 

La Constitución de Bayona, como prirner antecedente, y la Constitu­

ción de Cádiz de 1812 contemplan la existencia de un Consejo de Esta­

do, pero nada suponen en orden a la creación de órganos encargados del 

conocimiento de los litigios contencioso-administrativos. 

Las leyes de 1845 (2 de abril y 16 de septiembre) intentan~ por pri­

mera vez, dar respuesta a la "necesidad de una jurisdicción especial, 

distinta en la esencia y en la forn1a de la jurisdicción ordinaria, que 

pueda conocer de los negocios contencioso-administrativos". Introducen 

el siste1na administrativo francés de jurisdicción retenida encomendan-
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do el conocimiento de dichos asuntos al Consejo de :Ministros presidido 

por el Rey, quien pronunciaba sentencia en fonna de Real Decreto, 

acorde o no con el Consejo Hcal, que más tarde pasaría a denominarse 

Consejo de Estado. Por su parte, los Consejos Provinciales, presididos 

por los Jefes Políticos, enjuiciaban en primera instancia las rcclarnacio­

nes contra las resoluciones de la Adrninistración Local. 

Los Decretos de 1868 ( 13 y 16 de octubre) incorporan una de las 

preocupaciones del liberalisrno decirnonónico y del sector progresista 

estableciendo un sistema judicial en el ámbito contencioso-achninistra­

tivo. La Revolución de Septiembre hizo posible este cambio legislativo 

que supuso la supresión de las competencias en esta tnateria de los Con­

sejos Provinciales y del Consejo de Estado y su atribución a la Jurisdic­

ción ordinaria rnediante el estahlecitniento de Salas en las Audiencias 

Territoriales y en el Tribunal Supremo. Del sistema adtninistrativo se 

pasa, pues, al sistema judicial de jurisdicción ordinaria. 

La Hestauración, rncdiante Decreto de 20 de enero de 1875, supuso 

el retorno al sistema anterior~ devolviendo al Consejo de Estado la juris­

dicción contencioso-administrativa en su expresión suprenw y enco­

mendando la misma jurisdicción en su grado inferior a las Cmnisiones 

provinciales~ como sucesores de los antiguos Consejos. 

Las leyes de 1888 y 1894 ( 18 de septiernbre y 22 de julio, respecti­

vamente) representan la fónnula mixta o transaccional identificada con 

Santamaría de Paredes. Crearon los Tribunales provinciales de lo con­

tencioso-administrativo y el Tribunal de lo Contencioso-adJninistrativo 

del Consejo de Estado., que acabó convirtiéndose en una Sala clel Tribu­

nal Suprcrno. 

La esencia del sistema consistía en la provisión de los puestos de 

.\'lagistrados de dichos Tribunales con rnien1bros de la carrera judicial y 

de la carrera adininist:rativa. El siste1na tomó carta de naturaleza en el 

Derecho español llegando con reformas de escasa trascendencia hasta la 

Ley de 27 de diciembre de 1956. 
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JI 

La Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adn1inistrativa 

(L.JCA), de 27 de diciembre de 1956, ha n1erecido una elogiosa crítica 

doctrinal. 

En priiner lugar~ supuso la consagración de un sistema caracterizado 

por la plena judicialización~ colegiación, especialización y regionaliza­

ción de los órganos competentes para el control de la actividad adminis­

trativa, contribuyendo, al rnenos parcialmente, a la realización de una 

de las exigencias del Estado de Derecho: el smnetimiento de la Adrninis­

tración al ordenamiento jurídico. 

En segundo lugar, desde el punto de vista técnico representó Ílnpor­

tantes logros acrecentados, en ocasiones? por aportaciones jurispruden­

ciales. Introdujo Inodernas concepciones del Derecho Administrativo y 

del Derecho Procesal, corno la delimitación de lo contencioso-adminis­

trativo~ la referencia a la pretensión procesal, el establecimiento de tul 

procedimiento ágil y, al mismo tien1po~ respetuoso con las garantías pro­

cesales~ y la continua apelación al principio antiforrnalista que refleja su 

Exposición de l\tlotivos. Todo ello hizo posible un aceptable funciona­

miento de la jurisdicción. 

La larga vigencia de la Ley de 1956 se explica por dicha perfección 

técnica y por su propia modernidad en relación eon las leyes procesales. 

Pero ello no quiere decir que el ordenarniento procesal 

contencioso-administrativo no haya sufrido, durante este largo lapso de 

tiempo~ modificaciones importantes~ a veces por vía legislativa~ a veces 

por vía de aportaciones jurisprudenciales. 

Así, entre las primeras pueden señalarse: la atribución a la jurisdieción 

civil de las cuestiones sobre responsabilidad patrintonial de la Adniinis­

tración en n1ateria de Derecho privado (art0
• 41 LH.JAE de 26 de julio de 

1957); rnodificación del sileneio administrativo y prohibición de la doble 

alzada (arts. 1.3, 94, 95~ 122.2 y 125.1 LPA, de 17 de julio de 1958); 
aumento de la competencia de las Salas de las Audiencias Territoriales 

(L. 10/1973, de 17 de 1narzo); creación de la Sala de lo 
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Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (RDL 1/1977, de 4 
de enero) y la regulación del proceso especial de protección de los dere­

chos fundamentales de la persona {Ley 62/1978~ de 26 de diciembre). 

Como modificaciones derivadas de la jurisprudencia o de la doctrina 

del Tribunal Constitucional pueden citarse, sin ánimo exhaustivo: exclu­

sión de zonas inmunes a la jurisdicción (ATC 60/1980); establecimiento 

de la ne~esidad de emplazamiento personal de los de1nandados (STC 

9/1981 y 63/1982, entre otras muchas); extensión de la legitimación (STC 

60/1982); redefinición del concepto de acto político (STC 63/1983); y eli­

minación de pautas forrnalistas en la admisión de los recursos. 

La subsanación de los defectos procesales prevista en diversos arts. 

de la LJCA (arts. 57.3, 62.2, 72.2 y 129) debe entenderse en el sentido 

amplio que exigen los arts. 24.1 CE, 11.3 y 243 LOPJ. Dichos precep­

tos, como recuerda una STC de 15 de diciembre de 1987, no reconocen 

un derecho a la subsanación en todo caso, pero únicamente permiten a 

los Tribunales abstenerse de resolver sobre las pretensiones que se for­

mulen cuando el defecto fuere insubsanable o no se subsanare por el 

procedimiento establecido en las leyes. E, incluso, la STC 162/1986 ha 

señalado que la posibilidad de subsanar un defecto procesal no depende 

de la existencia de previsiones legislativas para cada procedimiento, 

sino del mismo contenido normativo del art:0
• 24.1 CE. 

La decisión judicial que se lirnita a acordar la retroacción del expe­

diente para que, subsanados los defectos formales, se dicte un nuevo acto 

administrativo, debe tener carácter excepcional. Sólo producen la nuli­

dad de actuaciones administrativas las infracciones formales que perju­

diquen el derecho de defensa de los interesados o que, privando de ele­

mentos esenciales de conocirniento, puedan variar el contenido del acto. 

Debe abandonarse la vieja interpretación nlitificada del carácter revisor 

de la jurisdicción contencioso-administrativa que comportaba la afirmación 

de que el 'lTibunal no podía sustituir a la Administración reformando los 

actos y disposiciones recurridas y pronunciarse realmente sobre la cuestión 

de fondo realmente suscitada, esto es~ declarando cuáles son los derechos 

concretos del recurrente en relación con el acto de la Administración, si dis-
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pone de elernentos suficientes para tal pronunciamiento y respetando, no 

obstante, lo que es el núcleo de la discrecionalidad técnica y administrativa. 

Pero~ en los momentos actuales se habla de crisis del proceso conten­

cioso-administrativo en un doble sentido. 

Desde un punto de vista cuantitativo, cmno consecuencia de la in a­

decuación de la estructura orgánica al incrcrnento de la conflictividad 

administrativa. Baste decir que entre 1981 y 1988 se produce un 

aumento del 217~82o/o del nún1ero de asuntos ingresados. Lo que quiere 

decir que, para mantener los niveles prestacionalcs del año 1981 hubie­

ra sido necesario incrementar en la misma proporción los medios perso­

nales y materiales. 

Los datos sobre el retraso y acumulación de asuntos en los Tribuna­

les contencioso-administrativos son abrumadores. 

En 1990 en las Salas de lo contencioso-adrninistrativo de Espaiia, 

con excepción del Tribunal Supremo (TS) y Audiencia Nacional (Al\L 
se registraron 55.922 asuntos~ que pasaron a 61.103 en 1991, 72.858 
en 1992 y 67.728 hasta el 30 de septiembre de 1993. La cifra de 

dependencia en esta fecha era de 128.027 asuntos. 

Desde el punto de vista cualitativo~ la rnisrna n1asificación de los pro­

cesos trae consigo un notable descenso en al calidad de la justicia, 

adrninistrativa tanto en timnpo corno en contenido. De esta circunstan­

cia del contencioso-adn1inistrativo~ que no es peculiar de nuestro siste­

ma sino que es un fenórneno general en otros países del área continen­

tal, derivan dos consecuencias: 

A. La tendencia a la inversión del principio, hasta ahora dogmático, 

de la necesidad de supriinir las vías administrativas previas mediante la 

inclinación a convertir en algunos casos la vía ad1ninistrativa en un 

mecanismo de evitación del proceso al que debe acudirse preceptiva o 

facultativamente, corno se advierte en la legislación europea cornparada. 

B. Necesidad de regular diversos aspectos del proceso relacionados 

con los actos masa o actos administrativos de contenido idéntico que 

afectan a gran número de personas. 

Pero, además? en nuestro ordenamiento resulta inaplazable el esta-
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blccimiento de un nuevo rnareo jurídico que adee1Íe plenamente el 

rnodelo eontcneioso-arhninistrativo a las exigencias con~titucionales. 

No se trata de olvidar las bondades y aciertos de] texto de 1956 por 

un prurito pendular en el cmnbin, sino de superar algunas quiebras y 

restricciones del contencioso-a<hninistrativo para la eficaz defensa de 

los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos en una articulación 

cotnpatihle con la defensa del interés público~. no confiando solamente a 

la función creadora de la interpretación jurisprudeneial la neeesaria 

adaptaeión de la l_Jey en los no pocos extremos que evicleneian las reso­

luciones del Tribunal Constitucional y del Tribunal Suprerno. 

Las conseeuencias de los arts. 24. L 106.1 y 117.3 CE en el timbito 

contencioso-administrativo han sido de tal magnitud que permiten hablar~ 

incluso~ de una nueva concepción superadora de la idea tradicional del 

'"proecso al acto'' o de ntera protección de la legn1idad objetiva, para eon­

vertirse en una j ustieia de tutela de oposieione:'; jurídicas subjetivas~ de 

derechos e intereses legítinJos~ según expresa el citado ar{'. 24.1 CE. 

La Ley 10/1992., de :10 de abril~ de n1edidas de reforn1a del proceso 

civil, del penal y contencioso-administrativo regula~. en este ántbito el 

recurso de casación, quP sustituye ni n~curso de apelación con la intro­

dueeión de un trántite riguroso dr adnüsión y el establecimiento del 

lúnite cuantitativo fijado para la casación eivil. 

Al margen de esta novedarL. en el Parlmnento se introdujo una nueva 

regulaeión del etnplazamicnto en el proeeso contencioso-administrativo~ 

que supone la realizaeión del mismo por parte de la Administración. 

Uno de los defeetos de la LJC.A fue la regulación del cmplazmniento de 

los demandados.: para el que .. seg1iu el primitivo sistema~ bastaba la publi­

eación en los Boletines Oficiales del anuncio de la interposición del recur­

so, sin necesidad de emplazamiento individual. Este sistenta fue considera­

do por el TC~ desde sus primeras scnteneias contrario al dereeho a la tutela 

judicial efeetiva, y de ahí la modificaeión de los arts. 64 y 66 LJCA. 

Sin prescindir de la publieacic)n de los edictos en los Boletines Oficia­

les (art". 60), se impone a la Adnünistraeión autora del acto, la obliga­

ción de notificar a cuantos aparezcan corno in1eresados en el cxpedien-
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te~ la ren1isiún de éste al Tribunal~ emplazándoles para que puedan 

comparecer y personarse <'ll auto:; <~n t•l plazo de 1111eve días. Lna vez 

recibido el expediente~. el Trihu11al delw •~rnnprobar que se han efectua­

do los debidos entplazantientos. y si advierte qw· :-~on incompletos~ orde­

nará que se practiquen los rwecsarios. 

111 

La mencionada Ley 10/1992 es una 1 Jey fragmentaria rpw no satisface 

las necesidades de regulaciún, en la dohl<· v<·rtielltf' orgánica y procesal., que 

padeee desde hace aíios el orden j urisdicrional con1 mu-.ioso-administ rativo. 

Por ello~ su Exposicifm de Motivos sf'tiala qtw su limitada inieiat iva d<~ refor­

ma del conteneioso ""no obstará para que se continúen n~alizando cuantas 

act uaeiones son nc('csarias para la mejor adecuación de C:itf' procedimiento~~. 

Parece, por tanto~ fuera de toda duda In necesidad de una refonna o 

actualizaeión profunda del proceso •~ontcncioso adrniuist rativo nwdiante una 

modificación snstaneial de la LJCA o~ incluso~ a través de la promulgaci{m de 

una nueva Ley reguladora, que es la opción degida por el Ministerio de Justi­

cia e Interior en el que se ha elaborado un anteproyecto de dicha 1 .ey por una 

Cornisión de cualifieados juristas~ sobre el que el Consejo General del Poder 

.Judicial ha tenido ya ocasión de formular el eorTespondiente informe. 

En cualquier caso, la nueva regulación del c,fulteneioso-adrninist:ra­

tivo debe conten1plar las :-;iguientes cuestiones: 

1. Ambito de la jurisdicción contencioso-administrativa. 

A. El art". 24.1 CE, que consagra la gPneral tuh~la judicial efectiva~ y el 

art0
• 106.1 CE~ que se refiere al control por los Tribunales de la legalidad 

de ~~la actuación arhninistrativa~~ sirven de apoyo para evitar las conse­

cuencias de un presupuesto marcadamente subjetivo al señalar la exten­

sión de la jurisdicción, en los términos en que resultan de la actual redae­

eión de los arts. 1 LJCA y 9.4 LOP.I. Además de la lógica inclusión de la 

Adntinistraeión de las Cmnunidades Autónomas., efeetuada por la LJey 
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34/1981, de 5 de octubre~ la Ley reguladora del proceso contencioso 

administrativo debe reflejar el fenón1eno expansivo de la jurisdicción: la 

atribución del contencioso-electoral (arts. 109 y ss. de la LO 5/1985~ de 

19 de junio, del Régimen Electoral General~ tnodificada por las LL.OO 

1/1987 y 8/1991) y el conocimiento que le corresponde de los recursos 

contra actos en materia de personal y gestión patrirnonial de los órganos 

de gobierno del Congreso de los Diputados~ del Senado (arto. 49.3 Estatuto 

del Personal de las Cortes Generales~ de 26 de junio de 1989), del Tribunal 

Constihicional (art0
• 99 LOTC), del Consejo General del Poder .Judicial 

(art. 143 LOPJ)~ del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo. 

B. a) Como cuestiones expresamente excluidas de la jurisdicción con­

tencioso-administrativa deben figurar~ aden1ás de las que actualmente 

señala el art0
• 2 LJCA~ las atribuidas con carácter exclusivo al Tribunal 

Constitucional y el llamado recurso contencioso-disciplinario militar 

atribuido a la jurisdicción militar. 

b) Pero, sobre todo, la nueva normativa debe encontrar una formulación 

precisa de los actos políticos exentos del control jurisdiccional contencio­

so-administrativo~ respecto de los que se ha producido m1a reducción con­

ceptual en la doctrina y en la jurispn1dcncia~ pero sin llegar a su supresión. 

La jurisprudencia~ en una prirncra interpretación del arto. 2.b) 

LJCA~ siguió para caracterizar el acto político la doctrina del móvil 

político, aplicándola a las sanciones de orden público e, incluso~ a los 

reglamentos en cuanto expresión de una determinada opción política. 

En los años sesenta el Tribunal Supren1o abandona el criterio del 

móvil político y atiende, para precisar la exclusión establecida en el 

citado art0
• 2.b) LJCA, a la concurrencia de un doble requisito: subjeti­

vo, que fuera dictado por el Gobierno en su unidad, es decir, por el 

Consejo de lVIinistros; Y~ objetivo~ que fuera también la expresión unita­

ria de los poderes del Estado~ en el que el contenido y finalidad resulta­

ra diferenciada de la actividad realrncnte administrativa al proyectarse 

sobre asuntos trascendentes de índole general (SSTS 1 O de febrero 

1962, 15 de marzo 1965 y 3 de enero de 1979, entre otras), esto es, 

decisiones que afectasen al conjunto del Estado. 
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Después de la Constitución, el TC ha reconocido en diversas ocasio­

nes la existencia de actos políticos~ no susceptibles de control judicial~ 

esencialmente distintos de los actos adtninist:rativos (SSTC 63/1983, 
68/1985 y 39/1989, entre otras). 

La STC 45/1990, aunque sustituyendo la expresión ~~acto político" 

por la de "actuaciones no sometidas a Derecho administrativo'~, incluye 

en esta categoría: las decisiones del Gobierno a través de las cuales 

cumple la función de dirección política que atribuye el art0
• 97 CE~ 

como las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la 

acción que le corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en 

ejecución de lo dispuesto en las leyes. Y la STC 196/1990 considera 

exentos de control los actos producidos en el seno de las relaciones polí­

ticas entre Ejecutivo y Legislativo, tanto entre Gobierno y Cortes como 

entre Ejecutivos autonónlicos y Asmnbleas Legislativas. Se daba así res­

paldo a un criterio doctrinal que considera con1o actos políticos los que 

corresponden al Gobierno como órgano constitucional en sus relaciones 

con los demás órganos constitucionales o poderes del Estado, adetnás de 

los que se producen en el árnbito de las relaciones internacionales. 

Así, de manera casuística el TC ha apreciado la noción del acto polí­

tico en los siguientes supuestos: 

- Desestimación presunta por el Consejo de Ministros, en virtud de silencio 

administrativo negativo~ de solicitud de n1edios personales y rnateriales para 

la Administración de Justicia en el País Vasco fonnulada por los Decanos de 

los Colegios de Abogados de Vizcaya, Álava y Guipúzcoa (STC 45/1990). 
- Contestación del Gobierno Vasco a solicitud de información parla­

mentaria (STC 196/1990 y 220/1991). 
El Tribunal Supremo, por su parte, tmnbién ha apreciado la presencia 

de la categoría del acto político: 

- RD de disolución de las Cortes generales (STS 24 de septiembre de 

1984). 
-Actualización de rentas urbanas (STS 6 de noviembre de 1984). 
- Omisión de información gubernamental a parlarnentarios autonómi-

cos (STS 9 de junio de 1987). 
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- Decreto de fijación provisional de la seclt> de ea pi tal idad de Comu­

nidad Autónoma de Castilla y León (STS :30 de julio de 1987). 

-Petición de revisión de coeficiente funcional (STS 1:3 de marzo 1 <)()()). 

- Fijación de salario mínimo interprofesional (STS de 2-+ dP julio de 

1991 ). 

Pero si parece t:lara la existencia ele aetos políticos no c~ont rolables 

jurisdiceionahnente en cuanto al fondo de la d<~cisión~ persisten dudas 

sohn~ el eontrol de sus deme11tos n·glados. Así la STS de 22 de e1wro de 

1993 que eonten1plaha la denegación por d Cohir-nw de la celehraci•)n de 

un referéndmn municipal para la incorponwii)n de un municipio a una 

Comunidad Autónoma rechaza la excepción dP fnlta de jurisdicci()n argu­

mentando que tras la Constitución~ y de éH'll<'rdo con sus arts. 9.-1 y 24. 

en nuestro Derecho no existen actos de los podPres públicos no sonwtidos 

al ordenamiento jurídico Y~ (',11 eonsecuencia~ ex•~ntos del eontrol jurisdic­

cional. Ello no exeluye que existan actos de los máximos órganos c~onsti­

tueionales que tengan, asimismo~ un nu1ximn f'nntenido político._ los (~lla­

lPs no son controlables respecto al fondo de la decisiiin en s<•de 

jurisdiccional~ sino ante la instancia política correspondiente. ··Pero en 

cuanto dichos actos contengan elenwntos reglados establecidos por el 

ordenamiento, estos eleuu~ntos sí son susceptibles de control jurisdiccio­

nal. Ello implica que la doctrina del acto pnlít ico no puede ser invocada 

como fundmnento de la inadmisibilidad, ya que es obligado para d juzga­

dor comprobar si existen en el acto elementos n~glados y comprobar tam­

hirn si en cuanto al fondo se da ese contenido político no eont rolable''. 

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que las indemnizaeimws deri­

vadas de los actos de gestión política del Gobierno y de los Consejos de 

Gobierno de las Comunidades Autónomas sí pueden ser objeto de pre­

tensión en vía eontf~rwioso-arhninistrativa. 

C. La nueva regulaeión de la jurisdicción eonteneioso-administrativa 

debe considerar la nueva atribución de competencia respecto de la res­

ponsabilidad patrinwnial de la Achninistración. 

Como es sabido, el art0
• 41 LRJAE, modifieanclo el criterio del art 0

• 

:ib) L.ICA, atribuyó n los Tribunales civiles d (~OJJocimiento de la rcspon-
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sabilidad del Estado cuando aC'.tuara en las relaciones de Derecho privado. 

Sin ernbargo, la LHJ y PAC deroga~ entre otros, establece en el art 0
• 1 +t 

que la n~sponsabilidad de Den'diO privado de la Administración se exihrirá de 

conformidad con lo previsto ('.11 los arts. 142 y 14:3 que se refieren al proeedi­

mieuto administrativo d('. petición de responsabilidad patrimonial de la Admi­

nistraci6n, señalando, de nwnera concreta el art:0
• 142.(> que la resoludém 

administrativa de dichos proct·.dimiP.ntos, cualesquiera que ftwse el tipo de 

relación, pública o privada, de que derive~ pone fin a la vía administrativa. 

2. Dentro de los órganos dt' la juriscliecióu 

A. Debe contemplarse~ la ereadón de los Juzgados de lo 

Conreneioso-achninistrativo, que es la t'dtima de las refonnas orgánicas 

introducidas por la LOP.I pendient(' aún dt' efectividad. 

La existencia de esto:'; órganos judiciales supondnL corno ha dicho el 

CGP.L el reconocimiento d(~ un espacio razonabiP a la doble instancia~ 

pn~cisa para dar todo su seutido al recurso de casación. 

Por otra parte, no debe olvidarse que es necesaria la plena adapta­

ción de la organización judicial y los nweauismos prm·t•sales de impug­

nación~ en coherencia ('.on el Estado que diseñan el Título VIII de la 

Constitución y los Estatutos de Autonomía, al art". 152.1 CE qtw esta­

blece~ en su último fJéÍrrafo que~ sin pPrjuicio de lo dispuesto en el art". 

12:3~ ]as sucesivas ins1 aneias procesales han de agotarse ante órganos 

judiciale:-; radicados en el mismo 1Prritorio dt~ la Cornunidad en que estP 

el i)rga no competente en primera inst aneia. En consecueneia, debe 

en tenderse cpw el precepto constitucional re:·wrva las cornpet encías que 

por su propio earáeter corresponden al Tribunal Supremo, orientando <'1 

establecimiento de las instancias nn el propio címhito territorial de la 

Comunidad Autónoma, cuya organizaci{m judicial culmina el Tribunal 

Superior de .fustieia. 

La d~terminaeión de la competPrH~ia de ]os .Juzgados de lo contencio­

so-administrativo cmno la de los demás Tribunales contencioso-admi­

nistrativos~ no debe seguir como íínico criterio el dt~ la jPrarquía y Úrnbi­

to tt~rritorial del órgano que dieta el aeto o disposición impugnada. 
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Así, no parece oportuno que se reserve para los Juzgados el llmnado 

contencioso local, corno parece resultar de la cláusula residual del art0
• 

91 LOPJ con la inclusión del planemnient.o urbanístico o las ordenanzas 

locales. Por el contrario~ sería rnás adecuado atribuirle determinadas 

materias, como: cuestiones de personal al servicio de cualquier Adminis­

tración pública, salvo los procesos que tuvieran por objeto el nacimiento 

o la extinción de la relación funcionarial; determinadas sanciones~ con 

independencia de la Administración que las in1ponga; y algunos actos de 

la Adrninistración local~ corno los de aplicación y efectividad de tributos 

y precios públicos de las Entidades locales, y licencias municipales. 

B. Deben resolverse los problemas surgidos en torno a los límites de 

competencia entre las Salas de los Tribunales Superiores de .1 usticia y la 

de la Audiencia Nacional. 

Cmno es sabido, la DT 34 de la LOP.J mantuvo la organización y com­

petencia de los órganos judiciales existentes hasta la entrada en vigor de la 

Ley 38/1988, de 28 de dicien1bre (LDP)~ que se produjo a los veinte días 

de la publicación, pero al no cumplirse, sin embargo, ]a prevista creación 

de los Juzgados de lo Cont:encioso-adrninistrativo~ surgieron las rnenciona­

das dudas~ sobre las que se pronunció el Tribunal Supremo señalando: 

a) Las Salas de lo Conteneioso-adn1inistrativo de los Tribunales de 

Justicia asumieron las con1petencias atribuidas por el art«'. 74 LOP.l y 

aden1ás las que podían corresponder a los Juzgados de lo Contencioso. 

b) La competencia de la Sala de la Audiencia Nacional es la que esta­

blece el art0
• 66 LOPJ, sin que pueda considerarse que conserve residual­

mente competencias nacidas del Real Decreto Ley 1 /77 ~ de 4 de enero, por 

el que fue creada (SSTS 8~ 10 y 20 de julio de 1991~ entre otras muchas). 

Las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia podrían conocer, en 

única instancia: los recursos contra disposiciones generales emanadas de las 

Comunidades Autónomas y de las Entidades locales~ los actos de las Enti­

dades locales y de las Administraciones de las Cornunidades Autónomas~ 

cuyo conocimiento no esté atribuido a los Juzgados de lo contencioso-admi­

nistrativo~ los actos de los órganos de gobierno de las Asambleas legislativas 

de las CCAA en materia de gestión patrirnonial y de personal y los actos 
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procedentes de órganos de la Administración del Estado cuya competencia 

no se extienda a todo el territorio nacional, además de aquellas actuaciones 

no atribuidas expresamente a la competencia de otros órganos. 

En segunda instancia los recursos que se promuevan contra sen ten­

cias y autos susceptibles de apelación de los Juzgados Cotencioso-admi­

nistrativo con sede en la C.A. 

La Sala de la A.N. tendría la cmnpetencia para conocer: los recursos 

contra disposiciones generales de la Administración del Estado y actos 

dictados por Ministros y por los órganos centrales de las Corporaciones 

e Instituciones públicas vinculadas al Estado, así con1o las resoluciones 

del Tribunal Económico-administrativo Central. 

La Sala 3" del TS, en única instancia, conocería las disposiciones y 

actos del Consejo de l\:linistros y sus Cmnisiones Delegadas, actos del 

CGPJ, de los órganos de gobierno del Congreso y Senado~ del TC~ del 

Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo. Asimismo, los recursos 

de casación~ ordinario para la unificación de doctrina y en interés de ley 

y recurso de revisión visión. 

En cuanto a los efectos de la falta de cornpetencia, debe favorecerse 

el mantenimiento de la acción y la conservación de los actos procesales. 

La declaración de incompetencia debe hacerse antes de dictarse sen ten­

cia y con remisión de las actuaciones al órgano cornpetente para que se 

siga ante él el curso de los autos (SSTC 39/2985 y 109/1985). 

3. En relación con las partes: 

A. Debe suprimirse la referencia a las implícitas limitaciones de 

capacidad de la mujer casada que refleja el art0
• 27 de LJCA, obvia­

mente derogadas. y contemplarse los supuestos de las uniones sin perso­

nalidad para las que la jurisprudencia ha exigido la concurrencia en el 

proceso de todos sus integrantes o de uno de ellos apoderado por los 
demás (STS 27 de noviembre de 1985). 

B. La legitimación en el proceso contencioso-administrativo ha sido 

ampliada por la Constitución en varios aspectos y así debe figurar en la 

futura regulación del proceso contencioso-administrativo. 
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a) Aunque el interés directo requerido por el art0
• 28.1.a) LJCA se ha 

concebido por la jurisprudencia en términos de gran amplitud, recono­

ciéndole a todo aquel que pueda obtener algún beneficio, cualquiera 

que sea su naturaleza~ de una sentencia favorable, al consagración de la 

tutela judicial efectiva del interés legítimo en el art0
• 24.1 CE ha 

supuesto la extensión de la legitimación al simple o mero interés legíti­

mo (STC 60/1982). 

Una STS de 1 de junio de 1985, tras señalar que a partir de la Constitu­

ción se ha extendido la legitimación a la defensa de los intereses legítimos, 

concepto que es mucho más amplio que el de interés directo, trata de perfi­

lar el concepto de interés legítimo señalando que~ según la doctrina tradicio­

nal es aquel que tienen aquellas personas que por razón de la situación obje­

tiva en que se encuentra, por una circunstancia de carácter personal o por 

ser los destinatarios de una regulación sectorial, son titulares de un interés 

propio, distinto del de cualquier ciudadano en que los poderes públicos actú­

en de acuerdo con el ordenamiento, aun cuando la actuación de que se trata 

no les ocasione, en concreto, un beneficio o servicio inmediato. 

b) El art0
• 7.3 LOPJ ya introdujo expresamente la protección de los 

intereses legítimos colectivos, para cuya defensa se reconoce legitima­

ción a las corporaciones~ asociaciones y grupos que resulten afectados o 

que estén legalmente habilitados para su defensa y promoción. 

Se trata del interés de grupos profesionales y económicos~ encarnados 

ordinariamente en entes o corporaciones representativas, que no son 

una simple suma de intereses personales~ sino algo cualitativamente 

diverso. Afectan por igual y en común a todos los miembros del grupo y 

pertenecen por entero a todos ellos. Pertenecen~ como los intereses difu­

sos a una pluralidad de sujetos, pero a diferencia de éstos pueden ser 
determinados en una colectividad (intereses de categoría). 

Los intereses difusos corresponden por igual a todos los ciudadanos y 

tienen un reconocimiento jurídico~ normalmente en normas constitucio­

nales. Estos intereses reflejos, relacionados con el Estado social~ requie­
ren el reconocimiento de una acción popular para su defensa, e, incluso 
de la legitimación del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo. 
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e) En cuanto a la legitimación corporativa exigida por el art0
• 28.1 

b) LJCA para la impugnación directa de disposiciones de carácter gene­

ral de la Administración Central, la más reciente jurisprudencia la ha 

considerado como obstáculo contrario al art0
• 24.1 CE. Así la STS de 15 

de julio de 1986 entiende que ha quedado derogada por el Texto Cons­

titucional y que es suficiente la legitimación común. No cabe ignorar~ 

sin embargo, que otras sentencias se han manifestado a favor de la per­

vivencia de la indicada legitimación especial~ por lo que también el Tri­

bunal Supremo alude simplemente a la "crisis de que se ha hecho eco la 

jurisprudencia sobre la vigencia postconstitucional del art0
• 28.1 b r~. 

d) También debe reconocerse expresamente la legitimación de las Enti­

dades administrativas para impugnar los actos de otras Administraciones. 

La legitimación de la Administración del Estado está reconocida con 

carácter general frente a las Comunidades Autónomas por la Ley 

34/1981, sin que se someta a limitación alguna. Por el contrario, res­

pecto de las Comunidades Autónomas., la misma Ley requiere que se 

trate de "impugnar las disposiciones de carácter general que, dictadas 

por la Administración del Estado, afecten al ámbito de su autonomía". 

En la Administración Local, la LRBRL reconoce al Estado legitima­

ción para la impugnación de los acuerdos, previo requerimiento, cuando 

un acto de la Entidad local infrinja el ordenamiento jurídico (art0
• 65) Y~ 

sin previo requerimiento, cuando los actos y acuerdos de las Entidades 

Locales menoscaben competencias de la Administración estatal. Además~ 

el art0
• 67 faculta al Delegado del Gobierno para impugnar los actos y 

acuerdos que ~~atenten gravemente al interés general de España". 

También deberían aplicarse las reglas generales sobre legitimación a 

la impugnación por las Entidades Locales de los actos de cualquier 

Administración y no sólo cuando afecten a su autonomía, sino también 
cuando exista un interés directo en la impugnación. 

4. Objeto del proceso contencioso-administrativo. 

A. La cláusula general del art0
• 106 CE y el reconocimiento como derecho 

fundamental de la tutela judicial efectiva en el art0
• 24.1 CE han supuesto, 
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en palabras de Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1982, el 
no mantenimiento de ~·actos o zonas irnnunes al control judiciar~. 

El art11
• 40 LJCA debe considerarse derogado en lo que se refiere a 

~materias excluidas~\ corno ha tenido ocasión de señalar el TC de forma 

concreta en relación con los apartados d) y f) (ATC 60/1980 y 75/1984 
y SSTC 39/1983 y 80/1983) con argumentos generalizables a los res­

tantes apartados~ salvo el a) y el b). 

Consecuentemente, sólo deberían rnantenerse la inadmisibilidad del 

recurso respecto de los actos confirrnatorios de otros anteriores firmes, 

que no hayan sido recurridos en tiempo y forma~ y aquellos otros que 

sean impugnables en otra vía judicial. 

B. Junto a los actos administrativos en sentido estricto, deben tam­

bién considerarse susceptibles de revisión judicial en vía 

contencioso-administrativa las actuaeiones rnateriales de la Administra­

ción y su propia inactividad en deterrninados supuestos. 

a) Según la doctrina tradicional~ si la Adrninistración realizaba una 

actividad material sin previo acto que sirviera de título, es decir, si 

actuaba por vía de hecho, no cabía acudir directamente al recurso con­

tencioso-administrativo~ porque el carácter revisor de éste exigía un 

acto administrativo previo que pudiera irnpugnarse. Había, por tanto, 

que crear un acto adn1inistrativo~ presentando la correspondiente solici­

tud y acudiendo, en su caso a la técnica del silencio administrativo. 

La indefensión que podía resultar de esta concepción, hizo que se 

considerase que en tales supuestos de vías de hecho la Administración 

se situase en el átnbito del Derecho privado y que pudiera acudirse a los 

medios de protección que proporcionaba el proceso civil, especialmente 

a través de los procesos smnarios e interdictales. 

De esta forma el juez civil debía resolver cuestiones realmente ajenas a 

su jurisdicción y en procedhnientos previstos para cuestiones sencillas~ 

cuando se discutían problemas complejos de naturaleza administrativa. 

La propia jurisprudencia, apoyándose en la LOTC, ha iniciado la 

ampliación del recurso contencioso-administrativo para conseguir el 

control efectivo de las vías de hecho administrativas. 
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En lo que se refiere a la protección de los derechos fundamentales 

frente a la vía de hecho administrativa~ la jurisdicción 

contencioso-administrativa se configura con1o la "•jurisdicción naturar~. 

Así resulta de la DT 2.2 LOTC~ en virtud de la cual, antes de pasar al 

recurso de mnparo que está abierto a la irnpugnación de las vías de 

hecho, es preciso agotar la vía judicial procedente~ siendo esta la con­

tencioso-administrativa ordinaria o el procedirniento especial de la Ley 

de Protección Jurisdiccional de Derechos Fundmnentalcs (LPJDF). 

Con carácter general, tarnbién en la jurisprudencia se tiende al con­

trol de las vías de hecho. A un cuando cabe encontrar antecedentes en 

sentencias anteriores (SSTS 7 de febrero de 1978 y 4 de noviembre de 

1982)., a partir de la STS de 29 de abril de 1987 se admite con natura­

lidad "la impugnación (ante la jurisdicción contcncioso-adrninistrat.iva) 

de los actos que se presentan corno simple vía de hecho~~. 

Esta concepción atnplia del objeto del recurso contencioso-adrninistrativo 

es tarnhién acogida por la STC 160/1991~ señalando que hay actos tácitos, 

esto es, conductas o comportatnientos de la Adrninistración que revelan con­

cluyentemente tma decisión administrativa previa y que se dan, sobre todo, 

en las actuaciones que llevan aparejada el uso de la fuerza y la coacción. 

b) Debe corregirse la actual regulación del proceso contencioso-adnri­

nistrativo para hacerlo eficaz frente a la mera inactividad adntinistrativa~ 

supritniendo la necesidad del acto previo e instrumentando medidas caute­

lares adecuadas para evitar los perjuicios que de ella puedan derivarse. 

Incluso en supuestos de actos presunros con efectos positivos, según 

el art0
• 43 LRJ y PAC puede resultar necesaria una ulterior actuación 

Inaterial por parte de la Adnünistración que~ en caso de no producirse, 

debe dar lugar a un posible recurso eontencioso-adnlinistrat:ivo. 

Por su parte, la STC 180/1991 eleva a principio general el que la 

Adn1inistración no puede verse beneficiada por el ineurnpliiniento de su 

obligación de resolver. 

5. En cuanto a la necesidad de agotar la v1a administrativa y la 

interposición de recurso administrativo, corno requisito para acudir al 

109 



Rafael Fern~ndez Montalvo 

proceso contencioso, parece que la LRJ y PAC ha efectuado ya una 

opción que no resulta la más satisfactoria. 

De acuerdo con el art0
• 37 LJCA es necesario haber agotado la vía 

administrativa para acceder al contencioso, y el art0
• 109 LRJ y PAC 

señala los actos que ponen fin a la vía administrativa. Y, si bien es cier­

to que, según las SSTC 21 y 22/1986 no es contrario al art0
• 24 CE la 

existencia de una vía administrativa previa como requisito procesal 

para el acceso a la vía judicial~ la técnica seguida es defectuosa. 

A. Se suprime el recurso de reposición~ cuando la doctrina mayoritaria 

defendía su conservación con carácter potestativo para el interesado. 

B. Establece como regla general la obligatoriedad del recurso admi­

nistrativo ordinario cuando el órgano que resuelve tiene un superior 

jerárquico~ con lo que el interesado verá normalmente retrasada por tres 

meses la posibilidad de acudir al recurso contencioso ( arts. 107.1 y 117 
LRJ y PAC). 

C. Resuelve, sin embargo, las dudas suscitadas entorno a la recurribili­

dad en vía administrativa de los reglamentos, estableciendo en el art0
• 

107.3 que no cabrá contra las disposiciones generales recurso en dicha vía. 

6. La actual regulación del procedimiento responde a criterios de senci­

llez en la tramitación y de respeto a las garantías de defensa. Es ciertamen­

te simplificado y el Tribunal tiene amplios poderes de impulso y decisión. 

La lentitud y la quiebra del derecho a un proceso sin dilaciones indebi­

das (art". 24.2 CE) se produce~ rnás bien, por los tiempos que median 

entre las actuaciones sin que se adopte decisión alguna. 

De acuerdo con la doctrina del TC y del Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos (TEDI-l) los criterios a tener en cuenta para determinar si se ha 

vulnerado el mencionado derecho fundamental son: "'la cornplejidad del 

litigio, la conducta de los litigantes y de las autoridades y las consecuen­

cias que del litigio presuntarncnte demorado se siguen para aquellos". 

En líneas generales, modificado ya el emplazamiento de demandados 

y coadyuvantes, parece adecuada la regulación del procedimiento, aun­

que debieran establecerse Inecanismos para corregir las demoras indebi-
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das, como los ordinarios retrasos en el envío de los expedientes adminis­

trativos, para los que resulta ineficaz la multa coercitiva prevista para 

la observancia del correspondiente requerimiento. 

7. Los artículos 103 y ss. LJCA regulaban la ejecución de sentencias 

partiendo de que tal ejecución era competencia de la Administración 

aunque el Tribunal sentenciador, mientras no constase en autos la total 

ejecución o efectividad de las indemnizaciones señaladas, debía adoptar 

a instancia de parte, cuantas medidas fueran adecuadas para promover­

la y activarla. Incluso, sin perjuicio de ello, la deducción del tanto de 

culpa que correspondiera por delito de desobediencia para su remisión 

el Tribunal competente (art0
• 110 LJCA). 

Al promulgarse la Constitución se planteó la cuestión de si tal regula­

ción era compatible con los arts. 24 y 117.3 CE. 

El TC entendió, desde la STC 32/1982, que la ejecución de la sentencia o 

de lo fallado por los Tribunales forma parte del derecho a la tutela judicial 

efectiva, pero considera también que el sistema de la UCA era susceptible de 

una interpretación confonne a la Constitución, lo que excluía su derogación. 

Según la STC 26/1983, la naturaleza de la Administración impide la 

adopción por el órgano jurisdiccional de medidas de coacción a las que 

podría recurrir si se tratase de simples ciudadanos, pero los privilegios 

que protegen a la Administración no la sitúan fuera del ordenamiento, 

ni la eximen de cumplir lo Inandado en los fal1os judiciales, ni priva a 

los jueces y Tribunales de medios eficaces para obligar a los titulares de 

los órganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesarias 

para ellos. 

A. Los pronunciamientos del TC pueden resurrlirse en los siguientes 

términos: 

a) La ejecución de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a 
los titulares de la potestad jurisdiccional ~~haciendo ejecutar lo juzga­

do", esto es a los Tribunales, según las normas de co1npetencia y proce­

dimiento. El art0
• 103 LJCA no atribuye al órgano que hubiera dictado 

el acto o disposición objeto del recurso una potestad para la ejecución 
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de las sentencias~ sino un deber~ y el derecho a la ejecuc1on no puede 

verse desligado del tiempo en que se obtiene (STC 6 7/1984). 
La Adtninistraeión no actúa en la ejecución como titular de tal potes­

tad~ sino en cumplimiento de un deber de colaboración en la ejecución 

de lo resuelto~ según dispone el art". 118 CE. 

b) La titularidad de la potestad de ejecución que establece el art0
• 117.3 

CE hace que la responsabilidad últin1a de la Inaterialización del fallo recai­

ga sobre el Tribunal, quien ha de adoptar las rnedidas pertinentes a tal fin. 

Ni siquiera compete al TC precisar las decisiones y medidas oportunas 

que, en cada caso, hayan de adoptarse en el ejercicio de dicha potestad 

jurisdiceional ejecutiva~ a1u1que sí le corresponde corregir y reparar las 

eventuales lesiones del derecho a la tutela judieial efectiva que tenga su 

origen en el apartarniento, sin causa justificada~ de lo establceido en el 

fallo o en la pasividad o abstención de los órganos judiciales en la adop­

ción de las rnedidas necesarias para asegurar el cumplimiento de sus fa1los. 

e) Son exigibles, en primer lugar, las medidas que~ confonne al art0
• 

11 O L.JCA~ deben tender a que se produzca inicialrnente la aetuación 

administrativa. Pero también lo son cuantas medidas sean necesarias, 

de acuerdo con las leyes, para impedir lo que el Tribunal suprerno ha 

denmninado expresivmnente como ~~la insinceridad de la desobediencia 

disimulada" por parte del órgano administrativo~ que se traduce en un 

curnplimiento defectuoso, purantente aparente, o en forrnas de inejecu­

ción indirecta. 

d) En el trámite de ejecución de la sentencia pueden plantearse y, en 

su caso~ deben resolverse los problemas relativos a una ejecneión sirnu­

lada o fraudulenta del fallo judicial~ en la nwdida en que impliquen un 

incumplin1iento efectivo de lo sentenciado, pues repele a la efectividad 

de la tutela judicial que n1ediantc aetuaciones de aquella nuturaJeza, 

pueda irnponerse suecsiva e indefinidmnente al adnlinistrado la carga 

de promover nuevas acciones o recursos para obtener la satisfacción 

completa de sus derechos e intereses reconocidos por sentencia firme. Si 

bien no puede pretenderse en ineidente de ejecución que se resuelvan 

cuestiones no abordadas ni decididw~ en eJ fal1o (STC 125/1987). 
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e) Según las SSTC 67/1984 y 109/84, el legislador puede establecer~ 

sin afectar al contenido esencial del derecho, los supuestos en que la 

identidad del fallo se puede sustituir por una inden1nización. 

Cuando la ejecución resulte física o jurídicamente imposible no cabe 

exigir tal ejecución, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayan 

podido incurrir los que hayan causado esa irnposibilidad. En este 

supuesto la imposibilidad debe ser declarada expresatnent.e en resol u­

ción motivada por el Tribunal competente (art0
• 107 LJCA) que fijará, 

en todo caso, la inderr1nización procedente en aquello en que la senten­

cia no pueda ser objeto de cumplimiento pleno (art0
• 18.2 LOPJ). 

f) Los supuestos en los que el Consejo de ~linistros puede decretar la 

suspensión o inejecución de la sentencia~ conforn1c a los arts. 105 L.TCA 

y 18.2 LOPJ, son controlables por los Tribunales. 

B. Las medidas a adoptar por el Tribunal para la ejecución de sen­

tencias resultan dernasiado inespecíficas en los arts. 1 03 y ss L.lCA y su 

integración con lo dispuesto en la LEC, conforme a la DA 6u L.TCA, no 

resulta satisfactoria. 

Basándose en tales artículos~ se pueden distinguir tres fases: 

a) En los dos primeros meses desde la recepción de la sentencia, el 

órgano acbninistrativo debe adoptar las n1edidas necesarias para la eje­

cución del fallo (art0
• 1 05.1.a), incluso la iniciación de la tratnitación 

del oportuno crédito presupuestario (art 0
• 44.3 TRLGP). 

El transcurso de dicho plazo sin adoptar las rncdidas necesarias para 

la ejecución del fallo origina responsabilidad, que puede ser civil o 

penal ( art0
• 1 09). 

b) En los seis tneses siguientes a la reecpción del testimonio de la 

sentencia o desde la fijación de La indentnización (art0
• 110.2 LJCA) 

debe ejecutarse aquella o satisfacer ésta. 

e) Transcurridos esos seis n1cses sin que la Achninistración lo haya 

hecho, el Tribunal de acuerdo eon el artu. 11 O L.ICA, está obligado a 

deducir el tanto de culpa que eorrespondierc por delito de desobediencia. 

En la futura regulación, adctnás de una posible reducción de los 

indicados plazos, deberían contemplarse previsiones eoncretas de aetua-
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ciones del Tribunal para la ejecución del fallo~ según el contenido de 

éste. En este sentido podrían contemplarse: 

- Inscripción de la anulación del acto en todos los registros públicos 

a que hubiera tenido acceso el acto anulado. 

-Publicación de la anulación de disposiciones generales. 

- Cuando la ejecución comportase una determinada actividad~ la eje-

cución por el Juez o Tribunal a través de sus propios medios o, en su 

caso~ mediante la colaboración directa de autoridades y agentes de la 

Administración condena o de otras Administraciones públicas. 

- lrnposición de multas coercitivas, sin perjuicio de otras responsabili­

dades patrimoniales o de naturaleza penal. 

- Especialmente importantes son los problemas que suscitan la condena 

a la Ad1ninistración al pago de cantidad, derivados fundamentalmente: 

- Inemhargabilidad de caudales públicos ( art0
• 44 TRLGP y 

154.2 LHL). 
- El principio de legalidad presupuestaria que, según la STC 

107/1992, permite que el legislador~ con f undmnento objetivo y razona­

ble, pueda impedir que la potestad de ejecución forzosa se dirija contra 

determinados bienes (continuidad de los servicios públicos), y que, con­

forme a la STC 61/1984, el pago se supedite a determinados requisitos 

exigidos por las normas legales que regulan las finanzas públicas y 

ordenan el gasto público. 

Para atender a tales condenas pecuniarias, una de las posibles sol u­

ciones sería la consignación en los presupuestos de todas las Adntinis­

traciones Públicas de créditos suficientes. Y si fuere preciso un crédito 

extraordinario o suplemento de crédito, el establecimiento de la obliga­

ción de iniciar su tramitación en un plazo deterrninado. 

En todo caso, cuando la resolución condene al pago de una cantidad 

líquida, ésta devengaría a favor del acreedor un interés anual igual al 

interés legal incrementando en detenninados puntos, desde la sentencia 

de prirnera instancia, salvo que ésta fuera revocada en virtud de recurso 

interpuesto. 
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8. Las medidas cautelares constituyen otra de las materias necesita­

das de urgente reforma~ ante la insuficiencia de las previsiones conteni­

das en los arts. 122 y ss LJCA. 

A. La única medida contemplada en dichos preceptos es la suspensión 

de la ejecución del acto o disposición objeto del recurso cuando la ejecu­

ción pueda ocasionar daños o perjuicios de reparación imposible o difícil. 

La jurisprudencia más reciente ha flexibilizado la aplicación de la sus­

pensión, basándose en los siguientes criterios: 

a) Necesidad de ponderación suficientemente razonada entre el per­

juicio que causaría al interés público o a terceros la suspensión y el per­

juicio que se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia inme­

diata del acto recurrido~ como señala la E. de M., apartado V 7 de la 

LJCA y, actualmente~ el art0
• 111.2 LRJ y PAC {ATC 3 de enero de 

1991 ). 

b) El art0
• 122 LJ CA incorpora conceptos jurídicos indeterminados 

similares a los que se utilizan en Francia (prejudice graoe et irreparable) e 

Italia ( damno graPe e irreparable). Su aplicación requiere un análisis cir­

cunstancial en cada caso de los efectos de la ejecución del acto desde la 

perspectiva de la reversibilidad de la situación que puede provocar. Pero, 

con carácter general, la jurisprudencia utiliza los siguientes criterios: 

1 o. La existencia del derecho y la seriedad de su fundamentación 

basta que aparezcan como probables ((urnus bonis iuris ). Pero la inda­

gación y comprobación de la certeza del daño y el carácter de su irre­

versibilidad o dificultad de su reversibilidad en el supuesto de que se 

ejecute el acto requiere la aportación de algún medio de prueba por 

parte del recurrente. Como regla general, no basta, por tanto, con la 

mera alegación del daño irreversible o de difícil reparación. 

2°. El que el daño sea económicamente valorable no excluye necesaria­

mente la suspensión, sino que procederá esta rnedida cautelar cuando la eva­

luación sea difícil o resulte más gravosa la reparación que la no ejecución. 

En el árnbito econórnic(}--administrativo, los arts. 80 y 81 del Reglamento 

establecen que la suspensión de la ejecución se produce a instancia del intere­

sado si en el momento de interponer la reclamación se garantiza, en la forma 

115 



Rafael Fernández Montalvo 

reglamentariamente deterrninada, el irnporte de la deuda tributaria, previsión 

que puede ser trasladable tan1bién a la vía contencioso-administrativa. 

B. En cualquier caso, con1o se ha dicho, resulta insuficiente la sus­

pensión prevista en los arts. 122 y ss L.JCA para atender a las necesida­

des de la tutela judicial cautelar, especialmente en los su puestos de 

actos negativos o ante la mera inactividad de la Administración. 

a) Ante esta circunstancia~ la doctrina ha propuesto la aplicación al 

proceso adrninistrativo de otras Inedidas cautclar·cs, como las previstas 

en el art0
• 1428 LEC. El Juez dispondría de un amplísin1o margen de 

decisión, ya que el único límite consiste en la necesidad de la medida. 

Serían posibles tanto las de carácter conservativo corno innovativo. 

b) La legislación sectorial ha previsto detenninadas medidas cautela­

res, como por ejen1plo el art:". 13 de la Ley de Costas que autoriza a los 

titulares inscritos en el Registro de la Propiedad y afectados por un des­

linde para ejercitar las acciones pertinentes en defensa de sus dereehos 

~~siendo susceptible de anotación preventiva la correspondiente reclama­

ción judiciar~. 

También en la legislación urbanística, el art0
• 307.6 del TRL Suelo 

establece que es inscribible en el Registro de la Propiedad la interposi­

ción del recurso contencioso-adrninistrativo que pretenda la anulación 

de instrurnentos de planean1iento~ de ejecución del 1nismo o de licencias, 

mediante la anotación preventiva. 

En otros supuestos en que, sin estar prevista~ resultaría tan1bién 

razonable la anotación preventiva la jurisprudencia contencioso-achni­

nistrativa ha sido reticente a su adn1isión. 

C. La nueva regulación del proceso contencioso-administrativo debe 

contemplar expresaniCnte las n1edidas cautelares, teniendo en cuenta la 

amplitud con que son previstas en el Derecho comparado. Así: 

a) En el Derecho ale1nán se establecen las órdenes provisionales que 

pueden dictarse cuando exista peligro de que un cambio de las circuns­

tancias presentes pueda malograr o dificultar sustancialmente el den~­

cho del interesado~ y cuando sea necesario una regulación provisional 

para prevenir perjuicios sustantivos~ evitar daños o por otras razones. 
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b) En el Derecho francés, el référé administrativo que consiste en un 

procedimiento por el que el presidente del Tribunal adn1inistrativo o de 

apelación, o el magistrado en quien cualquiera de e1los delegue, adopta, 

a petición del interesado, cualquier rnedida útil en caso de urgencia, 

siempre sin prejuzgar el fondo del asunto y sin que e1lo pueda ser obstá­

culo a la ejecución de una decisión administrativa~ no siendo necesario 

que ésta exista~ pero sí la existencia de un litigio actual. 

La futura Ley debe contemplar la suspensión de la eficacia del acto 

iinpugnado en cualquier estado del proceso, previa valoración de los intere­

ses en conflicto: cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposi­

ción puedan hacer perder al recurso su legítinm finalidad o cuando la ejecu­

ción pueda causar al recurrente perjuicios de in1posiblc o difícil reparación. 

Pero, además, deben conten1plarse otras n1edidas cautelares cuando 

conto consecuencia de la inactividad o vías de hecho de la Adrninistra­

ción Pública resulte afectada la integridad de bienes, derechos o intere­

ses legítimos. En estos casos debería establecerse la posibilidad de 

adoptar las rnedidas provisionales que fueran indispensables y adecua­

das para preservar aquéllos y asegurar la efectividad de la sentencia 

que, en su caso, ponga fin el recurso. 
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