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En esta publicacion se recogen algunas
ponencias de las I Jornadas sobre prdctica de
Derecho Procesal (Andlisis actual y nuevas
orientaciones), celebradas del 28 al 30 de
junio de 1994 y organizadas por la
UNED-Melilla y la Direccién Provincial del
Ministerio de Cultura, dirigidas por D. Manuel
Torres Vela, presidente de la Audencia de
Malaga.

El objetivo perseguido era acercar al juris-
ta y al estudiante de nuestro centro universita-
rio la situacion actual del Derecho Procesal.
Objetivo que se consiguio por la extraordinaria
calidad de los ponentes (D. Carlos Granados
Pérez, D. Luis Roman Puerta Luis, D. Enrique
Ruiz Vadille, D. Ignacio Sierra Gil de la Cues-
ta, D. José Almagro Nosete, D. Gumersindo
Burgos Andrade, D. Rafael Montalvo, D. Anto-
nio Angulo Martin y D. Mariano Monzén y de
Aragon) y por la alta participacion del alum-
nado, entre el que se encontraban grandes
profesionales del mundo juridico.

Desde estas lineas nuestro mds sincero
agradecimiento tanto a los ponentes como a
los alumnos, asi como al Colegio de Abogados

de Melilla por su colaboracién.

La Direccion



Principios del proceso penal:

nuevas perspectivas

CARLOS GRANADOS PEREZ

Fiscal General del Estado

En el proceso penal actual permanecen las estructuras basicas de la LECr.,
descritas en su celebrada Exposicion de Motivos. La LECr. es una buena Ley.
Reformas posteriores enturbiaron algunos de esos principios basicos. Asi “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 2° del Tribunal Supremo extrayendo
cada dia nuevas consecuencias (piénsese en la necesidad de sustituir a la Sala
en la casacién por quebrantamiento de forma si se ha de celebrar nuevamente
el juicio). O el rompimiento con el principio de la unica 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 més de cien
anos de aplicacion, 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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cién muy distinta o estan profundamente modificados por la jurispru-
dencia y siempre es preferible que esas interpretaciones jurisprudencia-
les se acojan legalmente para no engendrar inseguridad juridica. La
proteccion judicial de los derechos y los principios que deben inspirar el
proceso a tenor del mandato constitucional proclamado en el articulo
24 de la Constitucion demandan un cambio sustancial.

b) Necesidad de simplificar los procedimientos. Es insostenible que
la fase judicial se convierta en una repeticion de lo actuado en la fase
prejudicial, con lo que implica de doble victimizacion para los perjudi-
cados por el delito, cuando el momento decisivo es el juicio oral, lo que
nunca puede olvidarse.

c¢) Lograr la armonia interna de la propia Ley. Las sucesivas refor-
mas parciales acaban por enturbiar la filosofia 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
garantias que el procedimiento ordinario y no es légico 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 limites
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 acusacién —art. 793.7—; o se concede la garantia de la
doble instancia. Pues bien, nada de esto existe en el procedimiento ordi-
nario lo que no deja de ser una contradiccion 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 decimondnico (por ejemplo. nuevos
medios de prueba —grabaciones—; publicidad del juicio oral y medios de
comunicacién —filmacion o grabacion y condiciones de los juicios—).

Un principio de légica estructural aconsejaria que las reformas penal
y procesal fuesen paralelas y globalmente contempladas.
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¢QUE PRINCIPIOS DEBEN INFORMAR ESA TANTAS VECLES ANUNCIADA REFORMA?

No es posible adentrarse en esta breve exposicion en todos y cada uno
de los principios. Se trata de dar tan sélo unos apuntes. En lo basico los
grandes principios que inspiraron la ley de Enjuiciamiento Criminal —
acusatorio—mixto; contradiccién; publicidad del juicio oral y secreto de la
fase de instruccidn; nitida separacion de las funciones de instruir, acusar y
juzgar...— siguen vigentes.

Es propésito de esta intervencion seleccionar alguno de los principios
clasicos del proceso penal para reflexionar sobre las modulaciones o plas-
macién que debieran tener en una futura reforma del proceso penal.

En esta seleccion se debe destacar una guia basica de actuacién: centrar-
se en aquellos principios que hoy estan mas sometidos a debate o discusion.

Principios de derecho organico procesal: Principio de participacién
popular en la justicia penal. Disyuntiva entre jueces profesionales y jueces
legos: el Tribunal de Jurado.

El articulo 125 de la Constitucién configura el enjuiciamiento por jura-
do como una de las formas de participacion del pueblo, junto con el ejerci-
cio de la accién popular, en la administracién de justicia.

Los objetivos que en el anteproyecto de jurado se tratan de alcanzar son
los de “posibilitar la participacion popular en el conocimiento de los deli-
tos de mayor sensibilidad social”. El cumplimiento del mandato constitu-
cional entrafia, ademas de esa aportacion ciudadana a la Justicia, una
potenciacion 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 ademas 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, reservandose para el acto del
juicio, presidido, con rigurosidad, por los principios de oralidad, publici-
dad, concentracion e inmediacién, todo lo que es objeto del enjuiciamien-
to, previamente delimitado por el juez instructor.

La limitacién de los delitos de los que va a conocer el enjuiciamiento
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por jurado, su progresiva instauracién y la indudable potenciacién que
entraiia el acto del juicio oral, otorgando a la fase instructora un exclusivo
papel preparatorio, permiten ser optimistas en esta nueva etapa de una
institucion que curiosamente no esta derogada sino solamente suspendida
en su funcionamiento por Decreto de 8 de septiembre de 1936.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Con la creacién de nuevos 6rganos 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 minimo 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 Gltimos afios se vienen realizando sobre la introduccion del principio de
oportunidad en el proceso penal.

Don Antonio Hernandez Gil, en su discurso con ocasién de la apertura
de Tribunales del ano 1989, se pregunta si podria introducirse y en qué
medida el principio de oportunidad, como recomienda el Consejo de
Europa y como existe ya en otros paises socialmente avanzados. Se plan-
tea la cuestion de si el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de la accion penal,
pudiera omitir la persecucion de presuntos hechos delictivos por no consi-
derarlo oportuno, bien por la nimiedad de la infraccién (“minima non
curat praetor”), por costes procesales injustificados o por atender situa-
ciones especiales que asi lo aconsejen. Afirma Candido Conde-Pumpido
Ferreiro, en una Comunicacién a una Ponencia sobre este tema, que las
modernas reformas procesales del entorno europeo han venido introdu-
ciendo en sus sistemas procesales el uso de la oportunidad reglada, admi-
tiendo excepciones al principio de obligatoriedad de la acusacién, en
supuestos legalmente predeterminados y que se orientan ya a promover la
resocializacién de los pequenos delincuentes ocasionales, con una antici-
pacién de las medidas sustantivas de la pena —suspension condicional,
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“probation”— a la fase inicial del proceso; ya a una economia procesal
eliminando procesos initiles, por falta de eficacia practica de su pronun-
ciamiento, en beneficio de una mayor atencion a los procesos por hechos
socialmente trascendentes. Y comenta las recomendaciones de la Reunion
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 infraccién en la decisién del Ministerio Fiscal de abs-
tenerse en el ejercicio de la accion penal. Y el objetivo de esas condiciones
debe ser la mejoria de comportamiento del infractor y la compensacion a
la victima, sin que puedan restringirse los derechos politicos 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 suspension
de condena, y en el caso de infracciones relacionadas con el uso de drogas
o de alcohol las condiciones consistiran en la sujecién a tratamiento médi-
co o sumisién a vigilancia.

En Alemania, la seccion 153 del Codigo 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 publico de proceder, si bien en algunos
casos la decisién 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 esta 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 accién penal viene consagrada como
principio fundamental en la Constitucion, sin embargo, en la practica se
conocen casos de “elasticidad™ en el ejercicio de la accién penal.

En Luxemburgo esta 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 atencion a la victima, el
orden publico y la paz social.
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En Estados Unidos el principio de oportunidad se caracteriza por su
discrecionalidad, casi el 90% de las condenas se alcanzan sin proceso
formal, en cuanto son consecuencia de una acusacién negociada por
conducto de la institucién del bargaining.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptd, el 17 de sep-
tiembre de 1987, la Recomendacién numero R (87) 18, sobre la simpli-
ficacién de la Justicia Penal. En ella se recomienda a los Estados miem-
bros, en relacion con la oportunidad del ejercicio de la accién penal, lo
siguiente:

1. El principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal debiera
ser adoptado o extenderse su aplicacion, en los casos en que lo permitan el
contexto histdrico y la Constitucion de los Estados Miembros.

2. La facultad de renunciar a la iniciacion de un procedimiento penal o
de poner término al ya iniciado por razones de oportunidad, debera ser
establecido por Ley.

3. La decision de renunciar al ejercicio de la accion 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 debera ser aplicado partiendo de bases generales como
el interés publico.

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 individualizacion
de la justicia penal, y concretamente teniendo en cuenta:

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

- la personalidad del denunciado;

- la condena que pudiera imponerse;

- los efectos de esta condena sobre el denunciado;

— la situacion de la victima.

6. El archivo de las actuaciones por oportunidad podra ser pura o
simple —acompanado de una advertencia, reprensién o amonestacion—
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 indemnizacién a la victima o su puesta a “probation”.
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7. El consentimiento del denunciado sera necesario en todos los casos
en que se prevea un archivo bajo condicién.

8. Por regla general, la suspensién del procedimiento podra ser tempo-
ral, hasta la prescripcién de la accién penal, o definitiva.

9. Cuando se trate de archivo bajo condicién, la suspension del procedi-
miento serd definitiva desde que conste el cumplimiento de las obligacio-
nes impuestas.

10. En la medida de lo posible, debera notificarse al denunciante la
decisién de archivo de las actuaciones.

11. La victima debera tener accion para obtener la reparacion de los
danos causados por la infraccion, ante un Tribunal civil o penal.

12. No sera necesaria la notificacion al denunciado del archivo de las
actuaciones cuando éste revista la forma de una renuncia pura y simple al
ejercicio de la accién penal”.

Gimeno Sendra define el principio de oportunidad como la facultad
que al titular de la accion penal asiste para disponer, bajo determinadas
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 criminégenos
de las penas cortas privativas de libertad; b) obtener la rehabilitacion
del delincuente mediante su sometimiento voluntario a un procedimien-
to de readaptacion; c) estimular la pronta reparacién del dano y d) evi-
tar juicios orales innecesarios o razones de economia procesal, con efec-
tos muy positivos para la disminucién de la sobrecarga de trabajo de
nuestros juzgados. La implantacion de esta institucién la condiciona
este profesor a los siguientes requisitos: a) que los hechos punibles no
lleven aparejadas penas graves de privacion de libertad, situando en
tres afios o menos el limite cuantitativo; b) El sobreseimiento por razo-
nes de oportunidad ha de estar sometido a criterios preestablecidos, que
impidan la infraccién del principio de igualdad: ¢) que en principio el
sobreseimiento debiera excluirse a los reincidentes; d) que la victima sea
previamente reparada y e) ha de garantizarse la libertad en la declara-
cién de voluntad del inculpado.
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¢ Vulnera el principio de oportunidad al de legalidad que proclama la
Constitucion? El Ministerio Fiscal tiene por misiéon promover la accién de la
justicia en defensa de la legalidad, dice la Constitucidn, y Vives Antén al
comentar ese texto expresa que de la mision de defender la legalidad no se
sigue mas que la obligacion de ejercitar las acciones penales, en tanto la ley
configure ese ejercicio como obligatorio. Y eso sucede actualmente con el
articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al disponer: “los funcio-
narios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de ejercitar, con arreglo a
las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que estimen proce-
dentes”. Pero la ley, anade Vives Antén, podria otorgar un margen al prin-
cipio de oportunidad y este margen no tendria por qué ser constitucional-
mente ilegitimo. Sigue diciendo, que el principio de oportunidad como la
posibilidad de la “negociacion de la conformidad” por parte del Ministerio
Fiscal ha de someterse a limites y, en todo caso, a la aprobacién del Juez o
Tribunal competente. Determinados institutos (condena condicional. “pro-
bation”, posibilidad de imponer penas alternativas, beneficios penitencia-
rios, etc) posibilitan, sencillamente, que la condena penal pronunciada
pueda quedar vacia de contenido y se admiten sin mayores reparos. Son
muchas maés las excepciones a la obligatoriedad de la acusacion, asi los deli-
tos privados o semipublicos, sujetos a condiciones de perseguibilidad consti-
tuyen un ejemplo. Habiéndose afirmado que estos casos no constituyen una
aplicacion del principio de oportunidad sino que son manifestaciones singu-
lares del propio principio de legalidad. Enrique Ruiz Vadillo destaca que el
principio de legalidad esta contrapuesto a arbitrariedad. expresion distinta
de la de oportunidad, si esta viene establecida por la Ley y esta sujeta a
determinadas reglas o pautas de comportamiento, entonces la oportunidad
reglada se hace legalidad y su aplicacion es correcta y ortodoxa.

PRINCIPIOS ATINENTES AL SISTEMA DE RECURSOS

En cuanto al sistema de recursos hoy, ¢l proceso penal esta edificado

sobre el principio de la unica instancia con posibilidad de recurso extra-
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ordinario de casacion para los delitos graves (penas de prisién mayor o
superiores) y la doble instancia sin casacién 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 tunica salvedad del juicio por jurado poco o nada cohonestable
con un recurso de apelacion (pese a que en el Anteproyecto de Ley de
Jurado si se prevé una “extraia” apelacion™).

b) Devolver a la casacién su auténtica funcién de unificacion de doc-
trina dando la posibilidad de que esa funcion alcance a todas las infrac-
ciones penales que lo exijan.

La generalizacion de la doble instancia viene impuesta por textos
internacionales. Asi el Protocolo 7 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1984 y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles v Politicos (art. 14.5) establecen el derecho
de toda persona condenada por razén 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 casacion pese a su caracter extraordinario, su
argumentacion parece muy condicionada por la necesidad de salvar un
escollo de consecuencias imprevisibles. Parece preferible instaurar la
doble instancia residenciando la competencia en los Tribunales Superio-
res de Justicia que asi verian incrementados sus hoy escasos cometidos.
Iin esta linea se mueve el proyecto de Ley del Tribunal del Jurado.

La limitacion de la casacion a los delitos mas graves esta originando
que sélo exista una doctrina del TS unificadora en esas infracciones. El
peligro de dispersion interpretativa es muy serio y ya se ha puesto de
manifiesto (sentencia del TC contemplando la condena por un cheque
postdatado dictada por una Audiencia. Se acude al TC invocando vulne-
racién del principio de igualdad y senalando como término de compara-
cién sentencias de otras Audiencias que consideraban atipico el cheque
postdatado. El TC deniega el amparo). La disparidad interpretativa es el
tributo que hay que pagar a la independencia de los jueces y a su unico
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sometimiento a la ley. Sus interpretaciones sélo pueden ser corregidas a
través de los recursos y corresponde al legislador disefiar un adecuado
sistema de recursos para evitar esas perniciosas consecuencias. Actual-
mente esas consecuencias solo parcialmente se pueden paliar a través del
principio de unidad de actuacién del Ministerio Fiscal. De ahi la necesi-
dad de extender la funcién unificadora de la casacién permitiendo que
todo tipo de infracciones, si bien con el correctivo de requerir una ade-
cuada unificacién 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 podria afectar al derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas. Esta idea se hace alin mas necesaria ante
los nuevos tipos penales —delito ecolégico, insumision, nueva delincuen-
cia economica— que de perpetuarse el sistema de recursos actual no van
a contar con una interpretacién uniforme lograda a través de la casacién
por la imposibilidad de acceder a ella. Y ello resulta imperioso si se pro-
mulga un Cédigo Penal de nueva planta. No parece que la solucién
pueda ser la instauracion de un recurso de casacion en interés de Ley:
ese tipo de recursos sin repercusion efectiva se compagina mal con los
principios y bienes en juego en el Derecho Penal. Algun autor ha sugeri-
do la solucién de generalizar la casacién para todos aquellos casos en
que las sentencias de 1" y 2" 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 linea ten-
dente a restringir las facultades de iniciativa del Tribunal. Asi 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 publicos presentes en el proceso y
por el principio de la verdad material, que el Tribunal no puede ser un
mero cspectador en el proceso penal, limitandose a dirigir el debate y
presenciar las pruebas, para luego decidir en conciencia...
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PRINCIPIO ACUSATORIO: ;ACENTUACION?

El elemento nuclear del principio acusatorio —no hay condena sin
acusaciéon— asi como las consecuencias en orden a la correlacién entre
acusacion y condena (problematica de los articulos 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 cuestion sélo un breve apunte. Debe mantenerse la
importante matizacién que representa al principio acusatorio la necesi-
dad de un pronunciamiento judicial para entrar en el juicio oral. Lo que
se ha venido llamando el juicio de acusacién o el juicio de racionabili-
dad. Para entrar en el juicio oral es necesaria una acusacioén, pero no ha
de bastar una mera acusacién. Ha de exigirse también un pronuncia-
miento judicial estimando que hay motivos suficientes para entrar en el
juicio. Esa funcién la viene desarrollando el auto de procesamiento en el
procedimiento ordinario. En el procedimiento abreviado se ha disuelto
en gran medida y aunque en via de principios se mantiene (el Instructor
tiene la facultad de denegar la apertura del juicio oral: art. 790), sin
embargo, la practica ha demostrado la insuficiencia de la previsién para
que s6lo en los casos en que exista fundamento suficiente se entre en el
juicio oral. La fase de investigacion 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 comenta-
das por Burdn Barba “de este modo, la suavizacién del castigo final pone
en evidencia que el enjuiciamiento es ya castigo por si mismo desde los
primeros pasos. Carnelutti en su prolusion a las Lecciones del Proceso

” W

Penal expresa su inquietud ante esta aporia...” “el drama es que él (o sea
el encausado) es castigado para saber si debe ser castigado”. De ahi se
infiere que los tnicos que de verdad pueden ser sometidos a un juicio
enteramente justo son los culpables, con lo que el caracter 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 investigacion 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 atribucién exclusiva y excluyente —controlada por la via 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 minimo de consistencia.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y SECRETO:
NECESIDAD DE UNA NUEVA REGULACION MAS MATIZADA

En la fase de instruccion 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
mas en el arbitrio judicial. No tiene sentido que frente a la declaracién
legal, la realidad demuestre que las investigaciones judiciales son cono-
cidas a través de los periddicos. Y es logico que sea asi en aquellos casos
en que se trata de temas de interés publico o social por verse afectados
personajes publicos; es una exigencia del art. 20 de la Constitucién que
demanda esa posibilidad de informacion. Eso hay que conjugarlo con
las exigencias de la investigacion que pueden exigir el secreto en algu-
nos casos o momentos 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 victimas y evitar que la publicidad del juicio
degenere en el juicio espectaculo, asi como salvaguardar la independen-
cia del Tribunal (especialmente si es un jurado) de las posibles presio-
nes extranas. Deben arbitrarse mecanismos legales que permitan al Tri-
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bunal, en casos excepcionales, restringir esa publicidad asi como regular
las grabaciones de los juicios como sucede en los paises de nuestro
entorno (Francia, Portugal. Alemania).

EL LLAMADO PRINCIPIO DEL CONSENSO

Vinculado al principio de oportunidad, va ganando autonomia propia.
Se ha potenciado con la reforma de 1988, que instaura el Procedimiento
Abreviado, sobre todo a impulsos de la Fiscalia General del Estado con la
Circular 1/1989 sobre dicho Procedimiento.

Supone la potenciacién de los sistemas de “transaccién procesal”. Se
debe tener presente la existencia de dos claros y firmes limites a su
expansién: el principio de legalidad y el principio de respeto a la bis-
queda de la verdad material. Es hoy uno de los temas mas en debate en
toda la doctrina procesal europea donde los sistemas de transaccién
penal propios de Estados Unidos van introduciéndose. Precisamente
esos sistemas estdn ahora en cuestion por la doctrina procesalista ameri-
cana. Siguiendo una reciente obra elaborada en Alemania (Weigand)
pueden indicarse determinadas pautas que en una futura reforma
debieran tenerse en cuenta en este punto: la actitud del acusado facili-
tadora de la persecucién puede traducirse, como sucede en la mayoria
de los ordenamientos, en un trato mas favorable que permita reducir la
pena. Pero aunque se ponga formalmente el acento en el beneficio obte-
nido por la cooperacion, lo cierto es que la otra cara de la moneda es
indisociable: el acusado no cooperador con la persecucién penal (el que
no renuncia a su derecho al juicio) recibe un trato mas severo. Los
acuerdos sirven ciertamente a la eficiencia de la justicia y aminoran el
coste social del juicio. Es mas discutible que sirva a los intereses de la
colectividad y a los del propio acusado. Es preferible la regulacion
expresa del sistema para reforzar la seguridad juridica (en este sentido
es laudable el “pattegiamiento” italiano). Es necesario un control judi-
cial de esas conformidades, no limitandose el papel del Juez a un convi-
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dado de piedra. Seria deseable, de otra parte, circunscribir los posibles
acuerdos a las primeras fases del proceso, linea en la que se mueven
cada vez mas la jurisprudencia de los paises de la Common Law. De esa
forma se garantizan mejor los efectos de esos convenios en el sentido de
acrecentar la eficiencia de la Administracion de Justicia y se reduce al
maximo 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 sélo probable,
pero mayor que el cierto que se ofrece a cambio, es preocupante e invita
a prever cautelas y mecanismos que disminuyan esos riesgos.

PRINCIPIOS DE CELERIDAD
Se debe crear un proceso simplificado para infracciones menores. Se

beneficiaria la agilizacion de la Justicia y haria mas 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 Espana. Profesor de la Universidad

SALUDO

Es para mi un motivo de orgullo y satisfaccion encontrarme en este
preciosa y encantadora ciudad de Melilla en la que vivi de muy peque-
fo, en la que nacié mi hermano y de la que mis padres guardaron siem-
pre un recuerdo gratisimo e imborrable.

Al Excmo. Sr. Alcalde de la ciudad, don Ignacio Velazquez Rivera, a
la UNED y al Consejo General del Poder Judicial nuestra gratitud. Tam-
bién a la Direccion Provincial del Ministerio de Cultura.

Encontrarme en este entranable ciudad y al lado de unos compaiieros
tan queridos para mi como el magistrado del TS don Luis Roman Puerta
Luis y el también magistrado y ahora Fiscal General del Estado don Car-
los Granados Pérez, a los que me unen no sélo lazos indestructibles de
compaifierismo sino sobre todo afecto, admiracion y agradecimiento, sen-
timientos que perdurardn en mi mientras viva, es especialmente grato,
como lo es la presencia del Presidente del Tribunal Superior de Justicia
don Manuel Rodriguez, con el que tuve la suerte de compartir estas tare-
as en Bilbao, la de don Manuel Torres, querido Presidente de Malaga y de
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mis entranables companeros don Ignacio Sierra y don Antonio Marin.
Para José Cano compaiiero de promocioén un abrazo muy fuerte.

IDEAS GENERALLES

Probablemente los temas que estan siendo objeto de consideracién 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 acompanan a todo
Estado de Derecho Democratico 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, jamas pueden temerse impunismos 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 UN TODO

El Ordenamiento juridico penal forma una unidad indestructible.
Asi, el Derecho penal sustantivo, el procesal y el penitenciario, (Jesc-
check). Todo ha de conducir a una efectiva y profundamente humana
realizacién 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 Abogacia es total. Los Abogados son piezas esencia-
les en la realizacién de la Justicia. Por ello mismo, las garantias que
deben rodear su actividad son, en definitiva, garantias de la Justicia.
Sefior Decano, permitame que le exprese mi felicitacién por dirigir una
Corporacién tan ilustre y noble y mi gratitud por la colaboracién que
presta a la UNED y a la Justicia de los tantos elogios que he oido a mi
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querido comparfiero Enrique Peralta, artifice 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 Sanchez, a todos los poderes del
Estado impone la Constitucion un doble mandato: velar por la proteccion
de los derechos fundamentales y evitar su transgresion. Los derechos fun-
damentales son derechos en permanente desarrollo y expansion. No hay un
catalogo cerrado, dice, ni contornos fijos.

EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO

Al Derecho penal hay que verlo como lo que realmente es: como la
parte del Ordenamiento juridico que defiende las bases estructurales de
la convivencia en una paz construida sobre la Justicia. Ahi estan todos
los derechos fundamentales: derecho a la vida (con toda su amplia pro-
blematica: suicidio y eutanasia, transfusiones de sangre a quienes su
Religion se lo prohibe, huelgas de hambre en las prisiones, torturas y
malos tratos), derecho a la libertad ideolégica y religiosa, libertad v
seguridad, honor, intimidad personal y familiar, imagen, secreto de las
comunicaciones, eleccion libre de residencia, libre difusion del pensa-
miento, derechos de reunién y manifestacién... Y todo ello se protege
poniendo limites al Poder del Estado y a la tarea de los jueces. Como
debe ser, hasta el punto de que el Codigo 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 ¢l Proyecto de Codigo penal de 1994 que,
en este orden de cosas, presenta un diseno proyectado hacia esta defen-
sa. Cuando el Jurado se haga efectivo el Pueblo podra conocer las gran-
des dificultades que supone juzgar y aportar también su sensibilidad
frente a una serie de problemas de especial significacion.

Sin duda es tan dificil y compleja la tarea que, en mi modesta opinién,
los jueces tenemos que hacer un esfuerzo sobrehumano para hacernos
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entender por nuestros ciudadanos, explicando por qué hacemos lo que
hacemos y como 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 planteamos nada mas y nada menos que el proble-
ma, muy serio y transcendente como ya hemos dicho, de cual es su fin, cua-
les sus limites y las vias utilizables para equilibrar las exigencias de una ins-
titucién que ha de procurar la realizacion de la justicia que demanda
legitimamente la sociedad y, al mismo tiempo, que lo haga con plena satis-
faccion y con un reconocimiento incondicionado, de los derechos funda-
mentales del acusado, lo que significa respeto a su intimidad, dignidad y
libertad que sélo de manera excepcional y siempre por una decision judicial
motivada (art. 120 CE), salvo casos muy especiales, pueden lesionarse. Me
refiero especialmente a las entradas y registros en domicilios, intervenciones
telefonicas, ocupacion de correspondencia y ordenadores personales, inter-
venciones corporales, seguimiento con camaras de video 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 siempre al principio de proporcionalidad, en funcién de la gravedad v
significacion 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 Ministro de Justicia de Italia, que analizan la situacion actual y
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futura con preocupacion, es el momento de reflexionar de manera interdis-
ciplinar, para evitar que se produzcan, a los que la Humanidad esta tan
acostumbrada, 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 narcotréfico, los grandes delitos econémicos capaces de hacer
tambalear a ciertas economias, la prostitucion infantil y juvenil organiza-
da, etc), caemos en la tentacién de utilizar medios poco apropiados para
una lucha eficaz sin darnos cuenta de que no es esa la solucién, que esta
tnica y claramente en el perfeccionamiento de las instituciones que ya
tenemos: una policia cada dia mejor preparada y mas técnica, unos fisca-
les y jueces capaces de hacer frente con su preparacion a estas nuevas for-
mas de criminalidad y un proceso cada vez mas perfecto que haga com-
patible su perfeccion con el afianzamiento de los principios que informen
las Declaraciones Universales y Europeas a este respecto. Después de mas
de 200 anos de esta primera Declaracion 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 mundo y
a ello se pretendié contribuir con la redaccién de las llamadas “Reglas de
Mallorca” que son un Catalogo de Minimos, en este orden de cosas y que
redactamos un grupo de juristas por encargo de Naciones Unidas para
luego someterlas a los correspondientes organismos internacionales.

Volvemos otra vez a la exposicion 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 instruccion que se dice son jueces—jueces, jueces polici-
as y jueces-investigadores (Tulkens); y frente a ellos se pone la mirada, a
veces, en el llamado Juez de la Libertad, (Italia y Alemania, por ejemplo).

La verdad es que el Derecho procesal penal, como dice el profesor
Tiedemann, experimenta, desde hace tiempo, un intenso viento de
reforma en muchos paises del mundo. El acierto de ustedes al organizar
estas Jornadas con caracter 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
sefiala, no puede con la delincuencia organizada. Tampoco es cierto.

De ahi a hablar de un exceso de derechos s6lo media un muy peque-
no paso. “El hipergarantismo, se dice, hoy en Italia tolera y favorece el
crimen”. El clima en este sentido puede ser peligroso. Desde la perspec-
tiva de los muchos afios de experiencia en el mundo de la Administra-
cién de Justicia y en otros puestos de la Administracién me permitiria
someter al mejor juicio de ustedes este otro titular: “El hipogarantismo
conduce al terror, al Estado policial, al desprecio de los derechos huma-
nos v en definitiva a la injusticia”. Frente a cualquicr tipo de delincuen-
cia, el Derecho que es el arma poderosa de la sociedad, tiene respuestas
cficaces para todos los problemas. Ahi estan los jueces como 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
absolucién, comprendan que ello significa, no sélo para los absueltos,
sino también para el resto de los ciudadanos, lo mejor teniendo en cuen-
ta que también asi se realiza la justicia.

¢Por qué no podemos quedarnos en un Sistema de garantias, firmes,
seguras, ciertas, inconmovibles, que supongan la plataforma 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 prucbas desde una perspectiva puramente for-
mal y otra, muy distinta, la defensa enérgica de los derechos, de todos
los derechos y especialmente de los derechos fundamentales.

Cada dia, si cabe hablar asi, soy mas entusiasta del auténtico Estado
de Derecho Democratico. Y lo soy porque he vivido otras experiencias v,
como todos los que nos dedicamos a estas actividades, he leido 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.

iQué duda cabe que los jueces nos equivocamos, por eso hay que
poner barreras legales para que estos errores, en la medida de lo posi-
ble, nunca prevalezcan!

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, de Roma, con sus Protocolos Adicionales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, la
doctrina sabia v prudente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
v del Tribunal Constitucional, han de constituir y seguir constituyendo
la verdadera plataforma 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, respetuosamente, con equivocacion, que las
garantias conducen fatalmente al impunismo. Nada mas lejos de la rea-
lidad. Al impunismo conducen los procesos penales mal tramitados y
peor desarrollados, cada vez menos, por fortuna.

Una instruccion que tenga por esencial finalidad preparar el juicio
oral, no sustituirle; una conciencia general de que es en este acto, (deci-
sivamente importante), y no antes, en ¢l que han de probarse los hechos
delictivos y las correspondientes participaciones como autores, compli-
ces y encubridores, es definitivamente importante.

Naturalmente que ello no conlleva a declarar carente de valor todo lo
que se hizo en la fase sumarial o de investigacion, si en clla se actud bien
y con todas las garantias. Iin este sentido, la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, (asi, entre otras muchas la muy reciente de 9 de
mayo de 1994). Como también tendran validez aquellos informes que se
unen al atestado y que tienen la significacion de una prueba pericial si
no se solicita su aclaracién o correccion en el juicio oral.

Por ello, a mi juicio, la busqueda del perfeccionamiento del sistema
debiera consagrarse por via legislativa, pero que ya puede realizarse una
especie de prueba anticipada ante el juez de instruccion en presencia del Fis-
cal, de la Acusacion, si esta personada y obviamente de la Defensa dando fe
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el Secretario Judicial en la que se oiria al testigo que probablemente no
podré comparecer, por razones de enfermedad o de residencia: la mujer de
nacionalidad extranjera que es objeto de una agresion sexual y que no puede
permanecer en Esparfia en espera del juicfo v a la que igualmente le resulta
muy dificil realizar un viaje largo y costoso para comparecer en el acto del
juicio oral. Si a ello se une, como en los supuestos de apelacién, habria de
hacerse obligatoriamente, la obtencién de un video con imagen y sonido que
se acompanaria con la fehaciencia del Secretario judicial al Tribunal “a quo”
o al de apelacién respectivamente, creemos que sélo faltaria una minima
“inmediacién”, no nunca, ni contradiccién ni plenitud de garantias.

Es también muy importante que las actas sean expresivas y legibles,
asi como una generalizacion del recurso de apelacion, aunque se cons-
truya con unas ciertas limitaciones a la aportacion 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,
alli donde no las hay. No toda intervencion 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
predeterminacion (V: STC 9 de mayo de 1994).

Si es fundamental la motivacién de las sentencias. La motivacion
transforma actos puros de poder, en actos de razon y de razonabilidad.
Pone el acento de la decision 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 motivacion
sea suficiente, es decir proporcional a la complejidad del problema (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 si es esencial cuanto afecta a la asistencia letrada que
es algo mds que defensa. Ello supone libertad de comunicacién e incluso
a nuestro modesto entender debiera suponer que el Abogado haya de
tener una mayor intervencion en las declaraciones de los detenidos (V.

STS de 7 de febrero de 1994).
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Finalmente, hay que construir un recurso de casacién que sirva de
verdad a la armonizacion en la aplicacion del Derecho penal (aunque la
idea es generalizable a todos los érdenes jurisdiccionales), en toda
Espaiia. Me parece que en ese sentido (que es el que marcé nuestro Pre-
sidente del Tribunal Supremo en el tltimo Discurso de Apertura de Tri-
bunales), marchan las preocupaciones actuales.

LA POLITICA LEGISLATIVA

A la hora de abordar un tema de politica legislativa, dice el profesor
Gimeno Sendra, como lo es el de la reforma procesal penal, conviene
despejar como cuestioén previa un presupuesto de partida cual es el de la
funcién actual del proceso penal.

En este orden de cosas. como en tantos otros, la tarea de una prensa
libre e independiente, de unos medios de comunicacion especialmente
sensibles a la realidad social, es fundamental.

Antes hablaba de una cultura del Pueblo que reciba con satisfaccién,
(la critica siempre legitima 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, (;donde esta 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
infraccion penal y, ademads, 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 Constitucién, hacia la reeducacién y reinsercién social (art.
25.2).

Pero, ademas, debe decidir cuando proceda. la puesta en libertad del
acusado y no ordenar la adopcién de otras medidas de investigacién 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 ultimo, decidir todo aquello que sea conveniente en defensa y pro-
teccion de la victima, (el gran convidado de piedra del proceso penal,
aunque, por fortuna, cada vez lo es menos) hasta llegar, cuando sea
procedente, a la declaracién de la correspondiente responsabilidad civil,
directa o subsidiaria que, a nuestro entender, no debiera nunca separar-
se del proceso penal por razones de economia procesal que, en este caso,
son de estricta justicia.

Sélo asi se construira un proceso justo que es un derecho que tienen
todas las personas con una acentuacién de los principios de celeridad y
eficacia y un fortalecimiento de las garantias correspondientes.

En este sentido, hay que sefialar con satisfaccion todo lo que el
nuevo Estado de Derecho Democratico y Social nacido de la Constitu-
cién de 1978 ha supuesto. Citemos, como muestra, la reforma del art.
1° del Codigo 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 dia con
acierto en relacion 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 corazon 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 aplicacion con un buen proceso.

La Ley procesal penal regula un buen proceso, que las leyes posterio-
res en relacién con este tema concreto han ido estropeando, desde la
instauracién de los llamados procedimientos de urgencia en los afios
cincuenta y sesenta, pasando por las altimas reformas que en nuestra
opinidn, al menos en muchos de sus aspectos no han sido acertadas.
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EL DISENO DEL PROCESO PENAL

El proceso penal, desde la perspectiva de los principios que lo gobiernan, y
sin ningin afan de exhaustividad, puede quedar enmarcado en este esquema:

Principio de legalidad. Principio de acceso a los tribunales. Principio
de equilibrio y proporcionalidad. Principios de contradiccién, inmedia-
cion, oralidad y publicidad. Principio acusatorio y principio de presun-
ci6én de inocencia unido al de libre valoracion de la prueba.

Todo el cuadro se puede reducir todavia mas: busqueda de la verdad
real o historica pero no a cualquier precio; defensa incondicionada de
los derechos fundamentales del acusado; proscripcion de toda indefen-
sién y presuncién de inocencia.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Constitucion, en expresion afortunada del profesor Sanchez Ages-
ta, es un Derecho fundamental de organizacion y en frase igualmente
feliz del propio Tribunal Constitucional, es la Ley Fundamental y Fun-
damentadora del Ordenamiento Juridico. No es un catélogo de princi-
pios, es la norma suprema que ademas como ha dicho el profesor Her-
nandez Gil, maestro de todos y uno de nuestros mas ilustres juristas,
exige una legitimidad no sélo formal sino también material, relativa al
contenido y a los fines de la norma, transformandose asi, mas que en un
Sistema de Normas que lo es, en un Sistema de Valores.

El Ordenamiento juridico forma, pues, un todo imparcelable en el que
la Justicia, como horizonte de grandeza, de armonia y equilibrio, la certeza
como seguridad juridica y el bien coman como proyeccion de todo cuanto
él representa, enlaza con la realidad social del momento en que la norma
juridica ha de hacerse efectiva, de acuerdo con el art. 3.1 del Cédigo Civil.

El principio de legalidad alcanza en este orden de cosas una muy
profunda significacién. Esta reconocido expresamente de manera muy
genérica por la Constitucién, (art. 9.3) por el Cédigo penal y por la
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LECrim. También por la Ley General Penitenciaria. Como dice el pro-
fesor Almagro Nosete, en las sociedades actuales, los sistemas represivos
tratan de conciliar la proteccion del orden social con la salvaguardia de
las libertades individuales. Y esta funcion que inicialmente se refiere a
las victimas del delito y a la propia sociedad. en cuanto son sus liberta-
des v la seguridad ciudadana lo que se protege con el sistema punitivo
en general, sucesivamente se extiende al sujeto posible delincuente que
obviamente goza también de los derechos a la libertad y a la seguridad.
En este sentido, el principio de legalidad que excluye las indetermina-
ciones legales y elimina los conceptos genéricos, (el Derecho penal,
acaso como ninguno exige, taxatividad y certeza) que se prestan a inter-
pretaciones multivocas, representa una manifestacion de seguridad juri-
dica del ciudadano frente al sistema punitivo.

Si nos damos cuenta, cuando se habla de garantias hacia al acusado, ¥
se cae en la tentacion de que estas pueden ser excesivas, acaso no se pien-
sa con el suficiente detenimiento que la mayor victima del proceso penal
puede ser y lo sera el propio acusado si es inocente. De ahi nace la convic-
cion de que el Sistema de garantias en el enjuiciamiento criminal ha de
ser absoluto y total. Otra cosa es, después, la reaccion penal que frente a
un acusado condenado haya de tomarse en funciéon de la naturaleza del
delito y de la peligrosidad social (penas y medidas de seguridad).

Ya hemos indicado que el principio de legalidad se proyecta también al
proceso penal, cuyas normas son indisponibles, ofreciendo, como ya diji-
mos, un caracter de necesariedad que excluye la posibilidad de cualquier
acuerdo o disposicién privada para solucionar el conflicto originado por la
produccion del hecho delictivo, como, con acierto, sefiala Almagro Nosete.

La legalidad tiene una proyeccion 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 intimidad y hasta su libertad, en la
medida en que sea compatible con el cumplimiento de la sancién.

De ahi las medidas que el Ordenamiento juridico toma para prevenir
todo cuanto juridica y humanamente sea posible, el error judicial. De
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ahi también toda la teoria 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 telefonicas, cuando se llevan a cabo fuera de los cauces de la legali-
dad (decision judicial, concrecion, motivacion, 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
invasién de la intimidad tan grave como la que estas intervenciones del
cuerpo humano representan y significan. También debemos incluir en
este apartado el principio “in dubio pro reo”.

DERECHO A UN PROCESO JUSTO

Nuestra Constitucion, absolutamente garantista, que sitia a la perso-
na humana en el centro mismo de sus preocupaciones mas esenciales,
incluye en varios de sus articulos y mas 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. Proscripcion de toda indefension, Derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informada de la acusacién formulada contra una persona,
a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, a no declarar
contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia.

La verdad es que no puede pedirse mas. La relacion es algo que exce-
de con mucho de un catalogo de derechos, es, en definitiva, la consagra-
cién constitucional de las garantias que corresponden al acusado. pues el
precepto aunque con proyecciéon general. tiene una preocupacion muy
directa e inmediata en relacién con el llamado Derecho sancionador.

De ninguna manera representa esta extraordinaria y afortunada declara-
cion, una barrera para el eficaz enjuiciamiento de los delincuentes, ni siquie-
ra una dificultad, si se actiia como es debido. LLa naturaleza del derecho a la
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tutela judicial efectiva, ha dicho el Tribunal Constitucional en muchas sen-
tencias, asi entre otras, en la de 15 de noviembre de 1990, es la de un dere-
cho de prestacion que sélo puede ejercerse por los cauces que el legislador
establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracion legal.

EQUILIBRIO Y PROPORCIONALIDAD

La justicia es un valor supremo junto con la libertad, la igualdad y el
pluralismo politico (art. 1.1 CE). Pero todos ellos tienen una cierta consi-
deracion de conceptos indeterminados. Es la ley, que representa la volun-
tad del Pueblo por medio de sus legitimos representantes, quien ha de fijar
para cada caso y para cada situacién, con sujecion estricta a la Constitu-
cion que es lo justo y lo injusto en cada momento. De ahi la movilidad y el
dinamismo de la vida juridica.

Ahora bien, existe una especie de prueba irrebatible, desde el punto de
vista del conocimiento humano, para detectar la Justicia. Esta es la com-
probacion de si en la norma o en la decision que corresponda impera el
equilibrio y la proporcionalidad.

El principio constitucional de proporcionalidad, dice el profesor Gime-
no Sendra en el prélogo a la obra del profesor Nicolas Gonzalez Cuéllar
Serrano constituye un instrumento utilisimo al servicio de la efectividad de
los derechos fundamentales y, en definitiva, de la libertad, configurada en
el art. 1.1 de la Constitucion como “valor superior del Ordenamiento™. De
su vigencia se deducen fecundas consecuencias practicas en relacion con
distintas medidas restrictivas como la interceptacion de comunicaciones, la
entrada y registro, la detencidn, la prisiéon provisional... La regulacion y
aplicacion de toda injerencia estatal, en resumen, debe realizarse sin
menoscabo del principio de proporcionalidad, lo cual exige del legislador.
de los jueces y de la Administracion el conocimiento del principio y su
cumplimiento, puesto que, ademas, dado su rango constitucional, puede
ser reclamado por los particulares, tanto ante la jurisdiccién ordinaria
como la constitucional, por la via del recurso de amparo.
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Ahi esta la grandeza del Derecho. El es precisamente la bisqueda
constante y rigurosa de la proporcién que ha de ser la medida del acier-
to de cualquier norma o decisién. La motivacién misma en cuanto a su
configuracion y extension, la adopcion de medidas cautelares, la deter-
minacién de las medidas que en el curso de una investigaciéon hayan de
tomarse... todo ha de ser proporcional.

CONTRADICCION, INMEDIACION, ORALIDAD, PUBLICIDAD

Atendida la finalidad de esta modesta exposicion ante un auditorio
especialmente cualificado, que no es otra que la de compartir unas jorna-
das de expresion de inquietudes comunes, es obvio que no podemos hacer
un estudio detenido de todos los principios que informan el proceso penal,
que, ademas, han sido objeto de estudio o lo seran por los verdaderamente
especialistas en cada uno de los temas y de cada uno de los érdenes juris-
diccionales, sino mas sencillamente, dejar constancia de una serie de preo-
cupaciones en orden a nuestro presente y a nuestro mas inmediato futuro.

Antes deciamos, 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 armonia, que tratan de evitar el error en la admi-
nistracion de justicia y, en el caso que examinamos, en la justicia penal.

Todo esta 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 comunicacién, con inmediacion,
(que los jueces puedan captar bien lo que los inculpados, los testigos, las
victimas, dicen y lo que callan y los gestos, jel lenguaje de los gestos al
que se ha referido nuestro ilustre académico, el profesor Lain Entralgo!),
con contradiccién, (el cruce de preguntas y repreguntas de donde surge
la verdad, la apreciacion de lo que existe de contradictorio entre lo que
se dijo en la fase de investigacion 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 ocultacién y esoterismo
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con publicidad que sélo puede ceder, y a nuestro juicio, inicamente por
via selectiva, frente a los derechos de la victima, a la que el Derecho
penal ha de proyectar toda su inquietud, sensibilidad y preocupacion.

PRINCIPIO ACUSATORIO

El principio acusatorio viene a ser como la quintaesencia de la pros-
cripcion de la indefension. Nada hay mas triste ni mas lamentable que
un ser indefenso. Por ello, frente a un acusado extranjero que no conoce
nuestra lengua, frente a ciertos marginados sociales que, apenas si se
dan cuenta por su propia marginalidad de lo que se les puede venir
encima, jcuanta sobrecarga de defension hay que poner!

El principio acusatorio es un magnifico instrumento técnico que
tanto cuida el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional y la Sala Penal del Tribunal Supremo.

Sélo el que esta informado de la acusacion puede defenderse eficaz-
mente. Frente al fantasma de una acusaciéon imprecisa o indeterminada
;quién puede actuar con probabilidades de éxito? El derecho a la tutela
judicial efectiva comporta, dice la STC de 21 de abril de 1987, entre
otros, el derecho a ser informado de la acusacién como primer elemento
del derecho de defensa que condiciona a todos los demas, no pudiendo
sacrificarse en aras de una préactica material (STC de 3 de marzo
1989), siendo la verdadera acta de acusacion, cuyo conocimiento es
indispensable para una eficiente defensa, el escrito de calificacion del
Fiscal o de las acusaciones por lo que los motivos de la detencién y del
procesamiento son interinos y estan subordinados a aquella calificacién
(STC 25 de marzo de 1987).

Por consiguiente:

1. Sin acusacién no puede haber condena y si hubo acusacion y se
retird tampoco es viable ésta. La razon es bien elemental y sencilla: el
proceso penal es una especie de triptico en el que los tres vértices han

de estar ocupados y serlo por distintas personas: el acusador, el acusado
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y el juez. Si la posicion del acusador la ocupa el juez, se rompe definiti-
vamente el equilibrio del sistema.

2. La acusacién ha de precisar el hecho nuclear sobre el que construye su
calificacién que no podra variar el juzgador, asi como habra 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 Acusacion modifique sus conclu-
siones provisionales y califique de distinta manera los hechos o las par-
ticipaciones sin que ello implique indefension, puesto que si la Defensa
no se encuentra preparada para dar respucsta a la nueva calificacién,
utilizada la expresion en sentido amplio, lo que tiene que hacer es pedir
la suspension, (v. art. 793.7 LECrim).

4. Sin variar los hechos nucleares, si los periféricos. el tribunal puede
calificar de manera distinta a como lo hizo la acusacién mas grave, si el
nuevo delito es homogéneo y lleva aparejada menos pena que el que fue
objeto de acusacion. Asi se forman las columnas de modalidades delicti-
vas que el tribunal puede recorrer pero sélo hacia abajo; por ejemplo
asesinato, homicidio, lesiones del art. 421, lesiones del art. 420, lesiones
falta. Robo con fuerza en las cosas, cualificado, simple y hurto~delito y
hurto falta. Alevosia v abuso de superioridad, etc.

5. Como ya dijimos, el tribunal no puede apreciar circunstancias
agravantes no recogidas en el escrito o escritos de calificacion y, segin
el criterio jurisprudencial, sobre el que tengo algunas amplias aunque
muy respetuosas reservas, la apreciacién por las acusaciones de una exi-
mente incompleta o de una circunstancia de atenuaciéon, simple o cuali-
ficada, también 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 LECrim. o el
733 de la misma Ley respectivamente. Sélo si la acusacién acepta la
“invitacion” que se la formula y asume la nueva calificacion el juzgador
podra extender su condena al nuevo delito.
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7. De ahi la importancia excepcional que alcanza el Ministerio Fiscal,
en la actualidad todavia mayor, si cabe, con el nuevo sistema, pues en sus
manos estd el calificar alternativamente los hechos de dos o més maneras
cuando la légica juridica 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-
ido dias u horas antes y no da explicacion minimamente satisfactoria de
la posesion. 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 calificacion de receptacién con animo de lucro, en forma de
alternativa aquél podra decidir en conciencia (art. 741 LECrim.).

DILACIONES INDEBIDAS

La indefensién no sélo se puede producir por la denegacion 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,
mas todavia, en el juridico-penal. Las condenas extemporaneas son
contraproducentes y hacen un dafio grave e innecesario. La victima,
(recuerdo a los profesores Beristain, Garcia Pablos, Landrove, al magis-
trado Martinez Arrieta, etc) cuando es indemnizada, si lo es, acaso lle-
gue demasiado tarde. La sociedad misma contempla perpleja el ingreso
en prision de personas que delinquieron hace muchos anos y que al
parecer estan ya reinsertadas en la sociedad...

En este sentido es fundamental 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
Ordenamiento juridico, en cuanto conjunto coherente y arménico para
salvar la deficiencia, cuando ello sea posible. A nuestro juicio, el Cédigo
penal debiera contener una institucién paralela a la prescripcion: la
cuasi prescripcién v ademas utilizar a fin de conseguir las correspon-
dientes sumas los tiempos libres y en vez de utilizar la interrupcién
hacer uso de la suspensién de los términos.
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Mientras tanto creemos y lo decimos con todo respeto para quienes
no piensan asi, acaso hubiera sido procedente utilizar la circunstancia
atenuante por analogia, (num. 10 del art. 9 del Cédigo penal con refe-
rencia a la analogia iuris, art. 1.1 de la CE y no a la analogia legis). Me
remito al estudio que en este orden de cosas realiz6 mi compaiiero don
Carlos Granados y que me sirvié de base para otro mio que se publicé
recientemente en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia.

PRESUNCION DE INOCENCIA Y LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA

La conjuncién 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, inequivo-
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 inmediacion vy de
contradiccion y oralidad... Pero, una vez que la prueba se ha practicado,
es al juzgador de instancia a quien incumbe su valoraciéon. No se puede,
sobre los papeles, decidir qué testimonio era mas creible, ni donde estaba
la verdad, si en la declaracion sumarial, es decir en la fase de investiga-
¢ién, o en el juicio oral. Las observaciones que el Tribunal Supremo hace
en sus resoluciones, en este orden de cosas, no pretenden sustituir el cri-
terio del tribunal “a quo” por el suyo propio sino, mas sencillamente,
apuntar formulas de armonizacion. Por ejemplo, cuando advierte de los
peligros de la declaracién de un coimputado contraria a su compaiiero:
en la que puede existir animadversion, odio, deseo de venganza, deseo de
resultar favorecido con su declaracion inculpatoria, ofrecimientos o pro-
mesas, etc. Y ello es predicable también de los testigos y de las propias
victimas reales o aparentes de un delito.

En cambio, me parece peligrosisimo y lleno de obstaculos introducir
en la casacion una férmula de impugnacién 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 ningun género.

Este es el equilibrio que la doctrina del Tribunal Constitucional ha con-
seguido entre la presuncion de inocencia del art. 24.2 de la Ley Fundamen-
tal y el contenido del art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que asi
entendido es en todo conforme a la Constitucion. En este orden de cosas me
remito a las valiosisimas aportaciones del profesor Vazquez Sotelo.

CONSIDERACIONES FINALES

No hay que tener miedo ni preocupacion alguna frente a las formulas
auténticamente garantistas porque ellas son el fundamento mismo del
Estado de Derecho en el que queremos vivir y convivir, vivir unos con
otros con mutuo y reciproco 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 crecerian improcedentemente, a veces por
las amenazas que victimas y testigos pueden recibir, a veces, también,
por la piedad de quienes sufrieron el delito o lo presenciaron. Si en esa
fase preliminar, que prepara, no sustituye al juicio oral, se actia bien,
como 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 garantias.

Es evidente que no sélo la prueba directa sino también la indirecta,
circunstancial o por indicios, (muchas veces mas 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 conclusion condenatoria.

Agilizar la justicia es otra de las metas a conseguir cuanto antes, (y es
mucho lo ya obtenido gracias al esfuerzo de nuestros jueces y tribunales)
pero hay que hacerlo por caminos de ortodoxia lo que en mi modestisima

opinién, y nunca mas modesta que ahora, no se da cuando se instaura el

44



LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

principio de oportunidad en la persecucién que a pesar de los esfuerzos que
hago no entiendo y menos atin lo que se viene a llamar oportunidad regla-
da. En definitiva, si es la ley la que permite la suspension incluso del fallo,
habra legalidad, en otro caso estaremos en los antipodas de la legalidad.

De esta manera, acelerando los procesos penales se evita la constante bus-
queda, que me parece legitima y humanamente comprensible, de un recurso
tras otro recurso con un fin exclusivamente dilatorio y, hasta a veces, con el
designio por parte del acusado de burlar al final la accién de la justicia.

Si todos estos principios a los que nos hemos referido se complementan
con un buen sistema penitenciario podremos sentir la satisfaccion de encon-
trarnos, como me parece que por fortuna estarmos, en un camino seguro y
cierto de perfeccionamiento de nuestras Instituciones juridico—penales.

Hace va muchos anos. en mi tesis doctoral dije, y ahora recuerdo con
sosiego y paz en el espiritu, que el derecho penal no esta renido jamas, al
contrario, y nada importa lo que los demas puedan pensar a este respecto,
con la humanidad, con la sensibilidad y con el deseo, por encima de todo, de
conseguir que esa mujer u hombre que esta frente a nosotros, irrepetido ¢
irrepetible, al que juzgamos, con la preocupacion de si seremos capaces de
acertar en esa tarea tan dificil y complicada, pueda cuanto antes reinsertarse
en la sociedad y que ésta perdone y olvide, aunque cueste hacerlo muchas
veces, y sepa incorporar a quienes, no se sabe por qué, delinquieron.

Muchas gracias.
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La prueba en el proceso penal

LUIS-ROMAN PUERTA LUIS

Magistrado del Tribunal Supremo

INTRODUCCION

1. La prueba, como es sabido, es la actividad procesal que tiene por
objeto conseguir la conviccion 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
definicion 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 compendia la funcién jurisdiccional.

Ello no obstante, es preciso senalar inmediatamente que en cada uno
de los distintos procesos existen especiales singularidades que vienen a
configurar, en definitiva, tipos de procesos distintos. Asi, en el proceso
civil cabe destacar los principios “dispositivo” y de la “verdad formal”,
que en modo alguno puede predicarse —como luego veremos— del pro-

[4

ceso penal, en el que prevalece el principio de la “verdad material” y
donde las facultades del organo jurisdiccional, en materia probatoria,
son muy superiores a los del Juez civil, por ejemplo.

2. Los medios probatorios, en lineas generales, son similares en los dis-
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tintos procesos: confesion, testigos, peritos, documentos, reconocimiento
judicial, etc. Sin embargo, es preciso destacar inmediatamente la amplitud
de medios probatorios admisible en el derecho penal. asi como las peculiari-
dades que sobre los comunes han de reconocerse en el proceso penal. Asi,
en la confesion, es bien distinto su alcance en el campo civil (art. 1232 C.
Civil), donde la confesion hace prueba contra su autor, y en el penal (art.
406 L.E.Crim.), al decirse en éste que la confesion del procesado no dispen-
sara al Juez de Instruccién de practicar todas las diligencias necesarias a fin
de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia
del delito. De modo similar, respecto de los testigos, en el campo 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, logicamente. del valor probatorio que el
juzgador pueda reconocer a las distintas personas. Por lo demads, debe des-
tacarse también que en el proceso penal tiene plena validez la prueba indi-
ciaria o circunstancial (STC 174/85, 17 de diciembre —motivacién—;
229/88, 1 diciembre; 107/89, 8 junio; 94/90, 23 mayo; entre otras).

3. Por su parte, el procedimiento probatorio, es decir, el conjunto de
tramites procesales en que se articula la actividad probatoria, responde
también, en principio, a un esquema comun a los distintos procesos:
proposicion, admision y practica. 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 (instruccién, o preparato-
ria, y del juicio oral, o plenaria), en las que se practican diligencias for-
malmente idénticas (declaracion, testimonios, pericias, etc.), alguna de
las cuales no son susceptibles de repeticion en la fase de plenario (v. gr.
la inspeccién ocular y levantamiento de un cadaver, la autopsia del
mismo, etc.), se plantean a veces serias dificultades en orden a la inter-
pretacion y valoracion de tales diligencias que no siempre encuentran
en la doctrina y en la jurisprudencia unos criterios armoénicos.

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 personacion e intervencion
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del inculpado en las actividades de la fase de instruccion del proceso penal,
lo que potencia extraordinariamente las posibilidades de defensa, tanto en
orden a la iniciativa sobre practica de determinadas diligencias como en el
ejercicio del derecho de contradiccion en las declaraciones de testigos v
coimputados ante la autoridad judicial (v. art. 6.3.d del Convenio para la
Proteccion 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 garantias reconocidos
constitucionalmente, que abarca no solamente el texto de nuestra Norma
Fundamental, sino que alcanza igualmente a los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre el particular (v. art. 10, pf° se. C.E.). El art. 120 C.E.
destaca convenientemente las exigencias de publicidad, oralidad y de
motivacion de las resoluciones judiciales. Y el articulo 24 de la Constitu-
cién —uno de los de mas frecuente cita ante los Tribunales— reconoce,
entre otros, el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y
tribunales, con expresa proscripcion de la indefension. El derecho al juez
ordinario predeterminado en la Ley, a ser informada convenientemente la
persona de la acusacion formulada contra ella, a un proceso piblico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, el derecho a la prueba, etc.
En este sentido, destaca acertadamente Ramoén Méndez la importancia del
“juicio oral” en la estructura del proceso penal, como ha puesto de mani-
fiesto con singular precisién la s* 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 dificil o imposible repeticion
deban estar rodeados de todas las garantias de contradiccion en el momen-
to de su realizacion para que valgan como pruebas. El momento en que se
practica la prueba no condiciona su caracter. Lo que en todo caso hay que
resaltar es que el juicio oral necesita de una actividad probatoria minima
en lo que se refiere a la acusacion. Es intrascendente apelar a las diligen-
cias sumariales. La acusacién necesita siempre pruebas y sélidas. El albur
de que no existan o de que no se logren aportar se resuelve siempre en la
presuncion de inocencia. Desde otro punto de vista, el tnico limite a la
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actividad probatoria es la licitud de los medios empleados a 1al fin. Vale la
pena recordar que el art. 11.1 L.O.P.J. dispone que no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales. La actividad probatoria esta rodeada de noble-
za, constitucionalmente hablando (£l Proceso Penal. Lectura constitucio-
nal. F° Ramos Méndez. Edt. J. M* Bosch. Barcelona. 1991).

El Tribunal Constitucional, al examinar, especialmente a través de
los recursos de amparo, el alcance del derecho a la presuncién de ino-
cencia, a la proscripcion de toda indefension y a la necesidad de moti-
var las sentencias, ha ido marcando las lineas maestras que —de acuer-

do con las exigencias constitucionales— deben configurar el proceso
penal en nuestro ordenamiento juridico.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, pueden scnalarse
como lineas maestras del proceso penal, las siguientes: a) principio de libre
valoracion de la prueba (arts. 117.3 C.E. y 741 L.E.Crim.); b) inicamente
pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de la
justicia penal las practicadas en el juicio oral (art. 741 L.E.Crimn.); c) las
diligencias sumariales son actos de investigacion encaminados a la averi-
guacion del delito e identificacion del delincuente (art. 299 L.E.Crim.); d)
solo cuando las diligencia o actuaciones sumariales son de imposible o
muy dificil reproduccién en el juicio oral, es posible traerlas al mismo
como prueba anticipada o preconstituida (art. 730 L.E.Crim.); e) la carga
material de la prueba corresponde exclusivamente a la acusacion; f) para
que las diligencias sumariales puedan tener cficacia probatoria, es preciso
que sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permitan a
la defensa del acusado someterlas a contradiccion.

Salvo las excepciones legalmente previstas, el proceso debe ser publico
(la publicidad implica que los juicios sean conocidos mas alla del circulo
de los presentes en los mismos, pudiendo tener una proyeccion general —s.
T.C. 30/82, 1 junio—), y predominantemente oral (en este aspecto, se ha
dicho que las actividades instructoras no son publicas y quedan al margen
del procedimiento “predominantemente oral” (s. T.C. 154/88, 12 de
julio). La exigencia de motivacion de las sentencias, por su parte, cumple
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una doble finalidad: de un lado, exteriorizar el fundamento de la decisién
adoptada, haciendo explicito que responde a una determinada interpreta-
cién juridica y permitiendo su eventual control. De otro lado, posibilitar al
cindadano conocer las razones de la resolucion por la que resulta condena-
do o absuelto. En las sentencias penales, el requisito de la motivacion
impone al juzgador la realizacion de un doble juicio. De una parte, la exis-
tencia de una motivacion factica 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
declaracion expresa y terminante de los que se estimen probados. De otra
parte, una valoracion juridica suficientemente razonada acerca de los
hechos declarados probados (s. T.C. 174/92. 2 de noviembre).

A este respecto, es importante destacar la diversa trascendencia que esta
exigencia comporta segin se trate de prueba directa o indirecta. En el primer
caso (v. gr. casos de declaraciones de testigos presenciales del hecho a enjui-
ciar), en muchas ocasiones poco sera lo que el juzgador pueda decir para
explicar las razones de su conviccion. No sucede asi, en cambio, tratandose de
prueba indirecta (es decir, cuando el juzgador forma su conviccion partiendo
de unos hechos indiciarios debidamente acreditados en la causa), por cuanto
dichos indicios —aparte de estar acreditados por prueba directa— han de lle-
var a la conviccion sobre el hecho consecuencia —que el juzgador estime
acreditado— a través de un razonamiento acorde con las reglas de la logica y
las ensenanzas de la experiencia, segun las reglas del criterio humano (art.
1253 C. Civil); razonamiento que el juzgador debera explicitar, con objeto de

posibilitar su revision ante el érgano superior e. incluso, en la via casacional.

EXIGENCIAS LECALES Y CONSTITUCIONALES DE LA PRUEBA

Al estudiar la prueba en el proceso penal. es preciso hacer referencia.,
siquiera sea ¢sta sucinta, a las exigencias legales v constitucionales de los
diferentes medios probatorios, que constituyen otras tantas garantias para
el justiciable, el cual no puede ser condenado sin una prueba suficiente,
obtenida con las debidas garantias.
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En este sentido, aparte de lo anteriormente dicho sobre la valoracién
de la prueba, carga de la misma, momento de practicarse, principios de
publicidad, inmediacién, oralidad y contradiccién, asi como sobre moti-
vacion de las sentencias (art. 120 C.E.), procede destacar lo siguiente:

1. a) que todos los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucidn, asi como al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1
C.E.). Que la Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerar-
quia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3. C.E.). Que las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos
Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia (art.
10.2 G.E.). Que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran
v aplicaran las leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional, en todo tipo
de procesos (art. 5.1 L.0O.P.].). Que existe la posibilidad de promover
“cuestiones de inconstitucionalidad” (art. 5.2 L.O.P.J.). Que los dere-
chos y las libertades reconocidos en el Capitulo II del Titulo 1 de la
Constitucion vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales
y estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos (art. 7.1
L.O.PJ.). Que no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indi-
rectamente, violando los derechos o libertades fundamentales (art. 11.1
L.O.PJ.).

El fundamental art. 24 de la Constitucion reconoce el derecho de
todas las personas a la tutela judicial efectiva, con expresa proscripcion
de la indefension; asi como el derecho al Juez ordinario predeterminado
en la Ley, el derecho de defensa letrada, el derecho a ser informados de
la acusacion, el derecho a un proceso publico, sin dilaciones indebidas y
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con todas las garantias; el derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y, en definitiva, a la presuncién de inocencia.

En todo caso, tiene singular relevancia los preceptos procesales relativos
a las garantias y derechos del detenido (arts. 520 y ss. L.E.Crim.), asi
como las pertinentes garantias que deben concurrir en todos los casos de
entradas y registros en los domicilios de los particulares, asi como en los
supuestos de detencion y apertura de la correspondencia y de la intercep-
tacion de las comunicaciones telefonicas (arts. 545 y ss. L.E.Crim.).

2. b) La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, por su
parte, contempla una serie de garantias fundamentales para el ciudadano:
la prohibicién de detencién o prision arbitrarias (art. 9); la plena igual-
dad ante la ley, el derecho del acusado a audiencia publica, asi como a ser
juzgado por un Tribunal independiente e imparcial (“imparcialidad obje-
tiva”) (art. 10); el derecho del inculpado a la presuncién de inocencia, a
un juicio con todas las garantias de defensa, asi como 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, asi como en la de su familia, en su domicilio, en su corres-
pondencia, amén de su honra o reputacion (art. 12).

3. ¢) El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, suscrito en Roma en 1950, reconoce. entre
otros, ¢l derecho a la libertad individual (art. 5), asi como a que las
causas sean oidas equitativa y publicamente, en un plazo razonable, por
Tribunal independiente e imparcial (art. 6). En todo caso. se reconoce a
todo acusado el derecho a conocer la acusaciéon que pese sobre él, al
tiempo y a las facilidades necesarias para preparar su defensa, a defen-
derse por si. por Letrado o por Abogado de oficio, a interrogar o hacer
interrogar a los testigos que declaren contra él, a obtener la citacién y el
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas
condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; asi como 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 garantia del reconocimiento de todos estos derechos, el citado Con-
venio ha creado la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4. d) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito
en Nueva York en 1966, finalmente, viene a reconocer un estato juridico
similar al disefiado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y ¢l Convenio Europeo sobre esta materia (v. art. 14 PIDC y P).

MEDIOS DE PRUEBA

Respecto de los medios de prueba. dice el Codigo Civil que “las prue-
bas pueden hacerse por instrumentos, por confesion. por inspeccién per-
sonal del Juez, por peritos, por testigos y por presunciones” (art. 1215).
La Ley de Enjuiciamiento Civil, por su parte, dispone que “los medios de
prueba de que se podran hacer uso en juicio son: 1°. Confesion. 2°. Docu-
mentos publicos y solemnes. 3°. Documentos privados y correspondencia.
4°. Los libros de los comerciantes que se lleven con las formalidades pre-
venidas en la Seccion Segunda, titulo Il, libro 1° del Codigo de Comercio.
5°. Dictamen de peritos. 6°. Reconocimiento Judicial. Y 7°. Testigos.

Ni el Codigo Penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal contienen una
enumeracion similar para el campo penal, que, en principio, esta abierto a
un mds amplio abanico de posibilidades probatorias. Ello, no obstante,
como destaca Tomé Garcia, “la Ley de Enjuiciamiento Criminal contiene...
una regulacion de los medios de prueba que podemos calificar de insufi-
ciente por varios motivos: a) la regulacion de cada medio de prueba es
limitada ya que continuamente se refiere a la regulacion del correspon-
diente acto de investigacién sumarial... b) no regula, aunque si menciona,
la declaracion del acusado como medio de prueba a practicar en el juicio
oral. ¢) no contempla los problemas que plantea la practica de los moder-
nos medios de prueba: fotografia, video, cintas magnetofonicas, télex...”.

Los medios de prueba previstos en nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en todo caso, son los siguientes: a) Declaraciéon del acusado;
b) Prueba testifical; ¢) Careo: d) Prueba pericial; e) Prueba documen-
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tal; f) Inspeccidén ocular. Por lo demas, debe citarse también como prue-
ba vélida en el campo penal la denominada “Prueba por indicios”™ (v. s”
T.C. 107/1989, de 8 de junio).

Seguidamente vamos a hacer una sucinta referencia a los distintos medios
de prueba especialmente regulados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

1. a) Declaracién del acusado (arts. 688 a 700 L.E.Crim.). Los arti-
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 si
mismo, etc.). Como dice Ramos Méndez, “sélo resta. pues, que el acusa-
do quiera declarar voluntariamente para que sea viable este medio de
prueba. Pero atn asi, la disposicién a declarar no le obliga a nada mas
que a decir lo que quiera, aunque no sea la verdad” (E/ Proceso Penal.
Lectura constitucional. Ed. José M” Bosch. F. Ramos Méndez. Pig. 344).

Importa destacar que, segian establece el art. 406 L.E.Crim., la con-
fesién del procesado no dispensard al Juez de Instruccién de practicar
todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la
verdad de la confesion y de la existencia del delito.

Conforme a los articulos 655, 688 vy 793.3 L.E.Crim., cabe la con-
formidad del acusado con la calificaciéon acusadora. El Gltimo articulo,
con mejor técnica que los anteriores, dice, en el marco del procedimien-
to abreviado, que “antes de iniciarse la practica de la prueba, la acusa-
cion y la defensa con la conformidad del acusado presente. podran
pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad
con el escrito de acusacion 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 fisica que,
sin ser parte en el proceso, es llamada a declarar, segin 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 altimo tipo de
testigos en las causas por calumnias o injurias (art. 813).
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La jurisprudencia, tanto la del Tribunal Constitucional (s* 303/1993,
de 25 de octubre) como la de la Sala I del Tribunal Supremo (v. s*
1176/1994, de 6 de junio), han admitido expresamente la validez y efi-
cacia juridicas de los testigos de referencia en el proceso penal.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal establece la obligacién de decla-
rar (art. 410), las personas exceptuadas de dicha obligacién (art. 411),
las que tienen obligacion de declarar, pero estan 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), asi como
las personas que estan dispensadas de declarar (art. 416 y siguientes).

Se regula también la intervencion de los intérpretes (art. 440). y la
forma de recibir declaracion a las personas que salgan o retornen al extran-
jero (arts. 424 y 448). asi como la de aquellas personas respecto de las que
razonablemente se prevea riesgo de fallecimiento o incapacidad (art. 448).

No se haran al testigo preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes
(arts. 439 y 719). Se le dejara de narrar los hechos sin interrupcion (art.
436), y debera expresar la razon de su dicho (art. 710).

3. ¢) Careo. Se trata de una diligencia de caracter subsidiario,
requiere inmediacion judicial y es potestativa para el Juez o Tribunal,
sin que tal facultad sea revisable en casacién (v. ss. del T.S., Sala II, 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; asimismo la s 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 caracter procesal en
el momento de su captacién, para cuyo conocimiento o apreciacion son
necesarios o convenientes conocimientos cientificos o artisticos (Sara
Aragoneses: v. Derecho Procesal Penal. Andrés de la Oliva Santos y
otros. CEURA. Pag. 15 y ss).

Importa destacar la posibilidad de su recusacién (art. 468 y 469
L.E.Crim.). Destaca la ley que, cuando sean varios los peritos, deberan 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 juridica la ratifi-
cacion 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 peticién alguna al respecto (v. s. T.C. n® 24/1991,
de 11 de febrero y ss. Sala II 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 incorporacion de sefia-
les expresivas de un determinado significado.

En la sentencia de 17 de abril de 1989, se habla de las grabaciones
magnetofénicas y de los videos y se dice que carecen de perseidad pro-
batoria, habida cuenta de las técnicas de imitacién y montaje, de modo
que pueden considerarse como objeto de prueba y como “documento”
en cuanto hayan sido adverados por otros medios probatorios.

6. f) La inspeccion 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 inutil 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 comision, por via de hipétesis, de los
hechos objeto de acusacién” (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 6rgano 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 logica y de la expe-
riencia, la realidad del delito o la participacién del acusado en su comision

(v. arts. 1249 y 1253 del c. Civil y s" T.C. n® 107/1989, de 8 de junio).
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Se seflalan como 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 valido este medio probatorio con un solo indicio cuando por su
especial significacion asi proceda); b) que los hechos basicos han de
estar plenamente acreditados mediante una prueba directa (art. 1249
del C. Civil); ¢) que entre el hecho demostrado (indicio) y aquél que se
trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano (art. 1253 del C. Civil); v d) que el 6rgano judicial
explicite en la sentencia el razonamiento en virtud del cual partiendo de
los indicios o extremos directamente acreditados en la causa ha llegado
a la conclusion de la certeza del hecho o del extremo de que se trate.

El Tribunal Constitucional ha admitido, expresa y reiteradamente, este
medio probatorio en el campo penal (v. ss. T.C. 229/1988, de 1 de diciem-
bre y 174 175/1985, de 17 de diciembre, entre otras).

Por dltimo, debe destacarse que es revisable en casacion la razonabi-
lidad de la inferencia hecha por el Tribunal de instancia, la cual. por lo
demas, unicamente puede ser rechazada cuando se estime ilogica, irra-
cional o absurda, y, por ende, arbitraria (art. 9.3 C.E.).

PROCEDIMIENTO PROBATORIO

1. Dos cuestiones fundamentales han de analizarse aqui: la proposi-
cion y la practica de la prueba. En principio, inicamente se han de
practicar en el juicio oral aquellas pruebas que, habiendo sido pedidas
oportunamente por las partes, hayan sido declaradas pertinentes por el
érgano judicial competente (v. arts. 650, 651, 652, 659, 790.5, 791.2,
792.1 L.E.Crim.), conforme a lo especialmente previsto en la propia ley
respecto de cada medio de prueba en particular.

Mas, junto a las prucbas propuestas por las partes, segin dispone el
art. 729.2 L.E.Crim., también se practicaran “las diligencias de prueba
no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere nece-
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sarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido
objeto de los escritos de calificacion” (art. 729. 2° LL.E.Crim.). Surge asi
una interesante cuestion directamente emparentada con el principio 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 érganos jurisdiccionales, se limitan a
dejar constancia de lo previsto en el art. 729.2° L.E.Crim. Algunos, sin
embargo, se adentran en la compleja problematica del precepto.

Gomez Orbaneja y Herce Quemada dicen que “ademas de las dili-
gencias de prueba propuestas por las partes. se practicaran las que el
tribunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los
hechos que han sido objeto del escrito de calificacién (art. 729, nam.
2). El Tribunal examinara por si mismo —y sin necesidad de que nadie
se lo pida— los libros, documentos y papeles y demas piezas de convic-
cion (art. 726). Las pruebas de cada parte se practicaran segin el orden
con que hayan sido propuestas; pero el presidente, aun de oficio, cuan-
do asi lo considere conveniente para el descubrimiento de la verdad,
podra alterar este orden (art. 701, ult® pf°). (v. Derecho Procesal Penal.
Emilio Gémez Orbaneja y Vicente Herce Quemada. 10" Ed. Pag. 254).

Fenech, por su parte, dice que “el Juez Instructor tiene el deber de
aportar al proceso cuantos medios de prueba crea conveniente para facili-
tar el conocimiento de los hechos objeto del proceso...”; y afiade que
“decretada la apertura del proceso decisorio, el Tribunal, para salvaguar-
dar su propia imparcialidad. deja que sean normalmente las partes las
que aporten nuevos medios de prueba o propongan la practica de pruebas
para el acto del juicio, de modo que la Ley no obliga al Tribunal a que
tome la iniciativa de la realizacion de actos de prueba concretos; el Presi-
dente, en el acto del juicio, debe acordar el careo de los testigos entre si o
con los procesados o entre éstos, y el Tribunal debe ordenar la practica de
las diligencias de prueba no propuestas por las partes que estime necesa-
rias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que han sido obje-
to de los escritos de calificacion (art. 729). Pero estos deberes del Tribu-
nal o de su Presidente no son absolutos, sino que surgen o no segun las
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circunstancias de cada caso y deberan ser apreciadas éstas en conciencia
por el propio Tribunal”. (El proceso penal. Fenech. 1982. Pag. 93).
Ibafiez y Garcia 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 Tribunal, 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-
cho Procesal Penal. Miguel Ibanez y Garcia Velasco. 1969. Pag. 384).
Gimeno Sendra, al examinar la prueba. dice que “la actividad proba-
toria incumbe a los sujetos procesales y, de entre ellos, fundamental-
mente las partes. Como consecuencia de la vigencia del principio de
aportacion, consustancial al sistema acusatorio, a las partes correspon-
de. no solo la introduccién de los hechos a través de los ‘escritos de cali-
ficacién”, sino también la proposicién (arts. 656, 657 y 728) y ejecu-
cion de la prueba, formulando las correspondientes preguntas a testigos
y peritos (arts. 708.1° y 724) (iudex iudicare debet secundum allegata
el probata partium). Pero en este proceso penal, el Tribunal esta obliga-
do a descubrir la verdad histérica o material y distinta, por tanto, a las
que las partes pudieran representarle (verdad formal). Por esta razén,
la L.E.Crim. establece una serie de correcciones al principio de aporta-
cién en beneficio de su modelo dialéctico, el de investigacién... De este
modo, y a diferencia de lo que acontece en el proceso civil, las partes no
son duenas de la apertura del procedimiento a prueba, debiéndose en
cualquier caso, y si no hubiera conformidad, disponer el inicio de las
sesiones del juicio oral (art. 701), el tribunal puede de oficio proponer
la practica de los medios de prueba (art. 729.2°), formular su Presiden-
te preguntas a los intervinientes en la misma (art. 708.2°), disponer de
oficio la diligencia de careo (729.1°) o examinar el Tribunal del mismo
modo la prueba documental (art. 726)”. (Derecho Procesal. Tomo 11
(Vol. I). El Proceso Penal. Autores: V. Gimeno Sendra. V. Moreno Cate-

na. J. Almagro Nosete. V. Cortés Dominguez. Ed. Tirant lo Blanch. Pag.
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 podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas
por las partes, no examinados otros testigos que los comprendidos en las
listas presentadas, aunque se exceptian de tal regla:... b) Las diligencias
de prueba no propuestas cuando el Tribunal las considere necesarias para
la comprobacion de cualquier hecho objeto de los escritos de califica-
cion...”. (Instituciones de Derecho Procesal. Tomo tercero. Proceso Penal,
1. J. Almagro Nesete v I. Tomé Paule. Ed. Trivam. Pag. 307).

Ramos Méndez, al examinar el procedimiento probatorio y de modo
particular la proposicién de la prueba, afirma que “la prueba se propone
por regla general en el escrito de calificacion (arts. 656, 657, 790.5°
L.E.Crim.) en los juicios en que existe este tramite. Pero de acuerdo con
la garantia constitucional del derecho a la utilizacién de los medios de
prueba, podria decirse que el sistema de proposicion, hoy en dia, hay que
considerarlo abierto hasta el mismo acto del juicio oral, en la forma que
va lo permite el procedimiento abreviado (art. 793.2 L.E.Crim.). Siempre
que exista posibilidad de practica contradictoria no debe precluir la oca-
si6n de proponer y en este sentido hay que renovar la lectura constitucio-
nal del art. 728 de la L.E.Crim. 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-
bacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos
de calificacion, por lo tanto, no sélo los careos™. (£l Proceso Penal. Lectu-
ra Constitucional. Ed. José M* Bosch. 1991. F. Ramos Méndez. Pag. 361).

Andrés de la Oliva, por su parte, al examinar estas cuestiones, dice
que, “en la decisiva fase de ‘juicio oral’ o ‘plenario’, han de practicarse,
en presencia del tribunal competente, las pruebas pertinentes propuestas
por las partes (acusacién y defensa), pero también “las diligencias de
prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal conside-
re necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que
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hayan sido objeto de los escritos de calificacion” (art. 729.2 L.E.Crim.).
Esta iniciativa probatoria del tribunal, sumamente amplia (aunque el
precepto citado no se aplique con frecuencia), responde también al prin-
cipio de oficialidad: la prueba no se hace depender fundamentalmente de
que las partes alcen o no una carga, sino que un interés publico prevalen-
te legitima ese “deber” de llevar a cabo, incluso de oficio, la actividad
probatoria necesaria para reconstruir los hechos”. “No se quiere decir con
esto que en el proceso penal no desempeiie ningan 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 derivacién primaria del
principio dispositivo es la necesidad juridica de la congruencia de la sen-
tencia con las pretensiones de las partes... Logicamente, cuando es, en
cambio, el principio de oficialidad el que inspira la legislacién 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 aqui sentado, sin perjuicio de posteriores explicaciones..., que la
sentencia del proceso penal debe guardar, si, cierta correlacion 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 forma esencial del proceso, arménicas con el inte-
rés publico que predomina, como regla, en los procesos penales. inspira-

[

dos en el principio de oficialidad™. “... Ha de haber correlaciéon entre
acusacion y sentencia... Hay tesis distintas acerca del grado de la correla-
cién o, por mejor decirlo, de la vinculacién del tribunal a la acusacion.
Para algunos, la vinculacion ha de ser absoluta. Para otros (entre los que
nos encontramos), la vinculacion es limitada, por entender que es preciso
—y es posible— combinar la imparcialidad o neutralidad del tribunal
respecto de las partes con la satisfaccion del interés publico consistente en
una acertada persecucion juridica de los delitos. Este interés hace que el
tribunal sea en cierto modo “beligerante’ respecto del objeto del proceso
penal, aunque sin duda haya de propiciar la plena contradiccion procesal
y los derechos procesales de las partes”. “Frente al principio de legalidad
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o necesidad y frente a cuanto acaba de exponerse sobre el principio de
oficialidad se defiende por algunos, en nuestros dias, que el proceso penal
esté regido, en gran medida por el llamado “principio de oportunidad™.
“A nuestro juicio, el Derecho espanol excluye en la actualidad que en los
procesos penales se siga el principio de oportunidad. Sélo un fortisimo
voluntarismo puede negar que cuando la Constitucion dispone en su art.
124.2 que el Ministerio Fiscal ejerza sus funciones con sujecion al princi-
pio de legalidad esta imperando, sin lugar a dudas, que el Ministerio Fis-
cal impulse el proceso penal y acuse siempre que se encuentre ante un
hecho con apariencia delictiva y que ajuste estrictamente su acusacion... a
los parametros legales™. (Derecho Procesal Penal. A. de la Oliva Santos,
Sara Aragoneses, Rafacl Hinojosa Segovia, Julio Muerza Esparza, José
Antonio Tomé Garcia, Coleccion CEURA, pag. 15y ss.).

Recientemente, Montero Aroca ha publicado en la Revista la Ley un
trabajo sobre “La garantia procesal penal y el principio acusatorio™, en
el que, entre otras importantes cuestiones, se refierc a “la imparcialidad
del Juzgador y el principio acusatorio”, afirmando que “hoy esta fuera
de discusion que el principio acusatorio tiene que suponer que no pue-
den ejercerse por un mismo organo las funciones de investigacion, en el
procedimiento preliminar, v de enjuiciamiento, en el juicio, por cuanto
ello supondria el riesgo de que la decisién se pronunciara por un juzga-
dor carente de imparcialidad. En este sentido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en la sentencia de 26 de octubre de 1984, en el
caso De Cubber, entendid que la actuacion como juez en el tribunal sen-
tenciador de quien habia sido Juez instructor de la causa suponia la
infraccién del derecho a un juez imparcial, y el Tribunal Constitucional
Espaiiol, en la sentencia 145/1988 de 12 de julio, declard que “la acti-
vidad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto
directo con el acusado y con los hechos v datos que deben servir para
averiguar el delito y sus posibles responsables, puede provocar en el
animo del instructor, incluso a pesar de sus mejores descos, prejuicios e
impresiones a favor o en contra del acusado que influyen a la hora de
sentenciar. Incluso aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresion
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de que el Juez no acomete la funcién 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 imparcialidad ha de llevar a que no sea el
juzgador el que asume el ejercicio y concrecién de la acusacion: o, dicho
de otro modo, la existencia de la acusacion y el contenido de la misma
no pueden provenir ni ser fijadas por el mismo 6rgano que después sera
el juzgador. Y la razon de ello sigue siendo la misma: garantizar la
imparcialidad de quien tiene que dictar la sentencia”.

Asi planteadas las cosas, el principio acusatorio se resuelve en tres
consecuencias trascendentes: I. No puede haber proceso si no hay acusa-
cién y ésta es formulada por persona ajena al Tribunal sentenciador. II.
No puede condenarse ni por hechos distintos de los acusados ni a perso-
na distinta de la acusada. llI. No pueden atribuirse al juzgador poderes
de direccion material del proceso que cuestionen su imparcialidad.

En referencia a esta ultima cuestion, dice Montero Aroca “la direccién
material del proceso se refiere a dos aspectos distintos pero complementarios:

a) El primero de ellos atiende a la aportacion de hechos al proceso.
Si por el principio acusatorio corresponde a persona ajena al juzgador el
determinar el objeto del proceso en su elemento de los hechos acusados,
hay que llegar a la conclusién de que la aportacion 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 comprobacion de la verdad de esos hechos no
atenta, en principio a su imparcialidad.

Antes de seguir convendria decir cual es la solucién en algunos paises
europeos:

1°. En Alemania el paragrafo 244 ap. 2 de la STPO dice que “el Tri-
bunal extendera de oficio, con el fin de indagar la verdad, la practica de
la prueba a todos los hechos y medios de prueba que fueran de impor-
tancia para la resolucion”.

2°. En Portugal el art. 340.1 del nuevo Cédigo de proceso penal de
1987 dispone que “el tribunal ordena. de oficio o a peticién de parte, la
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practica de todos los medios de prueba cuyo conocimiento estime nece-
sario para descubrir la verdad y bien decidir la causa™.

3°. En el Cédigo procedura penal italiano de 1988, el Ministerio Publi-
co v las partes proponen los medios de prueba (art. 493) pero terminada
la préctica de los mismos el juzgador puede, si lo considera absolutamente
necesario, ordenar de oficio la practica de nuevos medios (art. 507).

4°. En el Derecho espanol, incluso en el mas reciente proceso abreviado
regulado en 1988, el juzgador puede disponer de oficio la practica de cual-
quier medio de prueba (art. 729 y 780.1 de la L.E.Crim.).

Resulta asi que en los derechos europeos se ha comprendido que las
facultades atribuidas al juzgador en orden a la prucbha no afectan su
imparcialidad, y otra cosa muy distinta es que, siempre respecto de los
hechos acotados por los acusadores, pueda colaborar para determinar la
existencia o inexistencia de los mismos. El énico extremo dudoso seria el
relativo a ¢c6mo 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, estariamos ante la utilizacion 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 prueba 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 un 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 tltimo, que el procesalista se encuentra ante una
situaciéon muy proxima a la de tener doble personalidad. Por un lado se
viene sosteniendo que deben aumentarse 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 podemos estar muy proximos a la esquizofre-
nia”. (La Ley 1994. I. Pag. 973).

Sobre la facultad del Tribunal penal de proponer determinadas prue-
bas se ha pronunciado el Tribunal Supremo en algunas recientes senten-
cias. Asi, en la sentencia de 30 de noviembre de 1993 (Ponente Diaz
Palos), dice que “... respecto a la prueba testifical, la impugna el recu-
rrente porque los dos testigos presentes en el registro fueron traidos al
juicio oral no por las partes, sino por el tribunal a quo. quien habida
cuenta de la incomparecencia de tales testigos y del otrosi propuesto por
el Fiscal, declaré la suspension del juicio oral. Respecto a los testigos
presenciales del registro, pero no propuestos, el a quo 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 convirtié en Juez y parte, puesto que, en realidad,
realiz6 un acto de investigaciéon propio de un acto de acusacion dadas las
respuestas de dichos testigos favorables a la tesis acusatoria de modo que
ésta, al ser asumida por el Tribunal contradijo las condiciones de ser
independicnte e imparcial (s. de 18 de mayo de 1992 y las que en ella se
citan). Ahora bien, la interpretacion del recurrente al art. 729.2°
L.E.Crim. vacia al mismo de contenido tachandolo de inconstitucional,
siendo asi que el T.E.D.H., en sentencia de 6 de diciembre de 1988 (caso
de Barbera, Messegué y Jabardo) entendi6 que los articulos 315 y 729 de
la L.E.Crim. habilitan tanto al Juez de Instruccién como a la Audiencia
para procurarse de oficio las pruebas que estimen utiles para esclarecer
la verdad, como asi ocurri6 con los testigos propuestos que a priori no se
sabia si podian confirmar la acusacion o la defensa del acusado...”.

La sentencia de 1 de diciembre de 1993 (Ponente Montero
Fernandez-Cid) afirma que “el derecho fundamental al proceso debido
legalmente, descompuesto en las plurales garantias concretas que establece
el art. 24 C.E., siempre ofrece perfiles necesitados de adecuada hermenéuti-
ca. El punto de partida para examinar el elemental principio de imparciali-
dad objetiva del 6rgano jurisdiccional en el proceso penal no estara segura-
mente distante de estas dos perspectivas: a) La precision de distinguir entre
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carga de la prueba e impulso probatorio; lo que es claramente palpable en
la dogmatica procesal alemana, singularmente respecto al proceso civil. La
carga supone una precision de actuar si se quiere evitar la produccién de un
perjuicio para el propio interés; en tanto que el impulso es, simplemente,
algo a priori desconectado de las pretensiones en forma abstracta. Se pro-
duce prueba de varias maneras: para justificar la pretension procesal (prue-
ba de cargo), para desvirtuar su eficacia (prueba de descargo) o, simple-
mente, para contrastar, verificar otras pruebas aportadas por las partes. En
este caso, se halla la posibilidad conferida al érgano jurisdiccional por el
referido art. 729.2° L.E.Crim. En este supuesto, la aportacion probatoria
(el impulso) tiene sélo como designio la ‘comprobacién’ de los hechos. Es
decir, no se dirige a probar su existencia, sino a comprobar (contraste, veri-
ficacién) si la prueba sobre ellos es o no fiable desde el angulo del art. 741
L.E.Crim., en que tal precepto se inserta. b) Asi, la prueba acordada se pre-
senta como neutral y no supone vulneracién alguna del principio acusato-
rio, que impone la carga de la prueba a la acusacién. Se trata de lo que
podria denominarse ‘prueba sobre la prueba’ y por ello mismo su finalidad
resulta descomprometida no afectante a la imparcialidad objetiva™.

En la sentencia de 1 de diciembre de 1993 (Ponente Moyna Ménguez)
se dice que “... la prueba testifical promovida 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 referia a la comprobacién
de hechos consignados en ¢l escrito de calificacion del Ministerio 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 actuacion de la Sala sentenciadora, ni podria negarse la
posibilidad de recurrir en casacién frente al uso de dicha facultad en el
actual momento jurisprudencial, por tratarse de una facultad reglada v
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 10 de junio de
1905. Sin embargo, una lectura constitucional del precepto conduciria a
considerar dicha prueba como obtenida con violacion de derechos funda-
mentales con la sanciéon de privacién de efectos que impone el art. 11
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L.0.PJ. Ya hubo sobre esta facultad del art. 729.2" encontradas opinio-
nes de los comentaristas clasicos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que deben inclinarse actualmente a favor de su inanidad por exigencia del
acusatorio y del mavor rigor garantista que inspira al vigente texto consti-
tucional. Se advierte en dicha facultad, sin gran esfuerzo argumentativo,
contradiccién con el principio acusatorio que gobierna el proceso penal,
porque su ejercicio convierte al Tribunal en acusador o delensor segiin
que la prueba acordada sea de cargo o de descargo...”.

Mas 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 comprobacién de cualquicra de
los hechos que hayan sido objeto de acusacion, no lo es menos que esta
disposicién encuentra su limite en el derecho del procesado a ser juzgado
por un Tribunal imparcial (art. 6 C.E.D.H. v 24 C.E.). Esta garantia
resulta, como es claro, desconocida cuando el Tribunal asume el 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 abundamiento, se debe senalar que la S.T.E.D.H. del caso Barbe-
ra Messegué y Jabardo no es un precedente aplicable al presente, toda vez
que alli no se trataba de la prueba de la acusacién, sino de la prueba de la
defensa. En todo caso, el derecho a la tutela judicial efectiva del acusador
particular en un proceso penal no implica que el Estado deba asumir el
costo de las pruebas que aquel necesite para hacer valer su pretension.
Ello es consecuencia de que el Estado provee de una adecuada defensa al
interés publico mediante la organizacion del Ministerio Fiscal...”.

Como puede advertirse facilmente, son muchas y complejas las cuestio-
nes que plantea el art. 729.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si,
desde un punto de vista, es claro que el mismo no puede ser interpretado
fuera de una perspectiva constitucional; desde otro, lo es igualmente que
tampoco 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 impu-
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tados”, asi como a los “antecedentes” recogidos en la causa, no se com-
prende bien por qué el 6rgano judicial no puede acordar la practica 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 suspension del
juicio oral ante la incomparecencia de algin 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 las 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 tampoco propio de un
Tribunal imparcial que éste pueda acordar la practica de pruebas que pue-
den favorecer al acusado y, en cambio, no pueda hacer lo propio con las
que le puedan perjudicar (si, en ambos casos, el Tribunal respeta escrupu-
losamente el ambito factico del juicio, delimitado por las partes, y no se
sale del campo de la correspondiente investigacién recogida en la causa).

1. En cuanto a la “proposicion” de las pruebas, destaca Tomé Garcia
(Derecho Procesal Penal. A. de la Oliva Santos y otros. CELURA. Pag.
466) que la misma no es actividad exclusiva de las partes en el proceso
penal, pues el Tribunal, de oficio, también podra acordar la practica de
aquellas diligencias de prueba, no propuestas por ninguna de las partes,
que considere necesarias para la comprobaciéon de cualquiera de los
hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacién (art. 729.2°
L.E.Crim.), y, ademas, examinard por si mismo, sin necesidad de que
las partes se lo pidan, los libros, documentos, papeles y demas piezas de
conviccién que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos o a la
mas segura investigacion de la verdad (art. 726 L.E.Crim.).

En el procedimiento ordinario, las partes propondran las pruebas de que
intenten valerse, en sus escritos de calificacion provisional (arts. 656 y 657
L.E.Crim.). En el acto de la vista, también pueden proponer careos (art.
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729.1° L.E.Crim.), asi como cualquier diligencia de prueba que ofrezcan
para acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio
de la declaracion de un testigo (art. 729.3° L.E.Crim.). Ademas, podran
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 propondran por las partes
en sus escritos de acusacién y de defensa, respectivamente (arts. 790.5 y
791.2 L.E.Crim.), asi como al comenzar el juicio oral (art. 793.2 L.E.Crim.).

En todo caso, el Tribunal deberd pronunciarse sobre las pruebas propues-
tas admitiendo las que considere pertinentes (art. 659, 790.5, 791.2 y 793.2
L.E.Crim.), debiendo razonar su decisién cuando las rechaza (art. 24. C.E.).

Para decidir sobre la pertinencia de las pruebas propuestas por las
partes, el Tribunal examinara y ponderara la relacion que las mismas
guarden con el objeto del juicio y con lo que constituya su thema deci-
dendi (v. s" 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 procedera recurso alguno contra el auto que admita las pruebas
(art. 659, pf° 3° L.E.Crim.). Contra el auto denegatorio de alguna dili-
gencia de prueba, podra interponerse en su dia recurso de casacién, si
se prepara oportunamente con la correspondiente protesta (arts. 659,
pf® 4°y 850.1° L.E.Crim.).

Dado el reconocimiento constitucional del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa, también cabra recurso —
frente a la decision denegatoria del Tribunal— por infraccion de pre-
cepto constitucional (v. arts. 24.2 C.E. y 5.4 L.O.P.].), con independen-
cia de la relevancia que también pueda tener el hecho desde la
perspectiva del derecho del justiciable a la presuncién de inocencia.

2. Por lo que se refiere a la practica de las pruebas, la regla general es que
deberan practicarse en el juicio oral. Ello no obstante, cabe la llamada prue-
ba anticipada —que debe practicarse antes de la iniciacién del juicio— (arts.
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657, 790.5, 791.2 L.E.Crim.), asi como la prueba anticipada en la instruc-
cion (arts. 448 y 449, en relacion con los testigos; arts. 467, 471 y 476, en
relacién con los informes periciales; y art. 33, sobre la inspeccion ocular).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal regula minuciosamente cémo se
deben practicar los distintos medios de prueba.

En el procedimiento abreviado, las pruebas se practicaran concentrada-
mente y se sefiala el plazo de suspensién del juicio oral admisible en los
supuestos del art. 746, que sera de treinta dias (art. 793.4 L.E.Crim.).

3. La valoraciéon de las pruebas compete al Tribunal sentenciador (v.
arts. 117.3 C.E. y 741 L.E.Crim.), pero “no surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liberta-
des fundamentales” (art. 11.1 L.O.P.].).

OTRAS CUESTIONES RELATIVAS A LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

Examinadas sucintamente 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 distincién que debe
hacerse entre las pruebas ilicitas y las pruebas simplemente irregulares.
Las primeras carecen de toda validez y eficacia juridicas y no son sus-
ceptibles de subsanacion. Las segundas, por el contrario, pueden admi-
tir la subsanacion del defecto o irregularidad con que hayan sido practi-
cadas 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., segin la cual, “no surtiran efecto las pruebas obte-
nidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”. En estos casos, no existe posibilidad de subsancién ni
de acreditacién o prueba por otros medios.
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El art. 238.3 de la citada Ley Organica del Poder Judicial, por su
parte, establece que seran 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 infraccion de los principios
de audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya
producido indefension”. En estos cusos, es posible en ocasiones la sub-
sanacién del correspondiente defecto (art. 240.2 [..0.P.].), pero, en todo
caso, ha de tenerse en cuenta que, como dispone el art. 242 de la propia
Ley Organica, “la nulidad de un acto no implicara la de los sucesivos
que fueren independientes de aquel ni la de aquellos cuyo contenido
hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccion
que dio lugar a la nulidad. La nulidad de parte de un acto no implicara
la de las demas del mismo que sean independientes de aquella”. Se
mantiene asi el denominado “principio de la conservacion del acto™.

2. Constituye un tema frecuentemente debatido la determinacion del
valor probatorio de las diligencias sumariales, dado que, conforme ha
declarado reiteradamente la jurisprudencia —especialmente la del Tribu-
nal Constitucional—, en principio solamente son validas para destruir la
presuncién de inocencia del acusado las pruebas practicadas en el juicio
oral, ante el Tribunal sentenciador, bajo los principios de oralidad, publi-
cidad, inmediacién y contradiccion (arts. 24.2 y 120 C.E. y art. 741
L.E.Crim.), siempre, en todo caso, que tales medios probatorios hayan
sido traidos al proceso sin violentar derechos o libertades fundamentales
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 investigacion (art. 299 L.E.Crim.) y no constituyen en si
mismas pruebas de cargo, ello no comporta en modo alguno que, en orden a
la actividad probatoria, haya de negarse toda eficacia a las diligencias poli-
ciales y sumariales, practicadas con las formalidades que la Constitucion y el
ordenamiento procesal establecen en garantia de la libre declaracion 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 contradiccion, pueden constituir medios de
prueba vélidos para desvirtuar la presuncion de inocencia (v. ss. T.C.
80/1986, de 17 de junio; 82/88. de 28 de abril; y 137/1988, de 7 de julio).

De otra parte, cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de
imposible o muy dificil reproduccién en el juicio oral, es licito traerlas al
mismo como prueba anticipada o preconstituida, siempre y cuando sc
haya posibilitado el ejercicio del principio de contradicceion en los términos
senalados por el art. 730 de la L..E.Crim., esto es, solicitando su lectura en
el juicio oral (v. s. T.C. 62/1985. de 10 de mayo), “puesto que, estando
sujeto también el proceso penal al principio de busqueda de la verdad
material, es preciso asegurar que no se pierdan datos o elementos de con-
viceion, utilizando en estos casos la documentacion oportuna del acto de
investigacion, llevado a cabo, en todo caso, con observancia de las garanti-
as necesarias para la defensa” (v. s" 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 imputados y testigos. corresponde al Tribunal sentenciador la
facultad de examinarlas, ponderarlas y, en definitiva, formar luego libre-
mente su conviccion, pudiendo, en consecuencia, aceptar la version que, en
funcion de todas las circunstancias concurrentes, estimen veraz, con inde-
pendencia del momento procesal 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 misma no ha respetado integramente las
exigencias legales vy constitucionales.

Diversas son las irregularidades u omisiones de exigencias legales de
que esta diligencia puede adolecer. Hay unanimidad en admitir que,
cuando falta la autorizacion judicial, la diligencia es ilicita e insubsana-
ble, siendo de aplicacion en tal caso el art. 11.1 L.O.P.J.

La ausencia del Secretario Judicial en la practica de la diligencia fue
valorada de forma diversa, dada la exigencia de su presencia, en todo

caso, conforme al texto derogado del art. 569 L.E.Crim. Para unos,
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dicha ausencia hacia ilicita la diligencia, con las consecuencias ya anali-
zadas. Para otros, la diligencia era nula, el acta correspondiente carecia
de todo valor probatorio, pero ello no impedia que los hechos descubier-
tos en la misma pudieran ser acreditados ante el Tribunal por otros
medios probatorios, tales como el reconocimiento por el propio inculpa-
do o por medio del testimonio de los testigos presenciales de aquella
irregular diligencia. La jurisprudencia, no obstante, declaré que a estos
efectos no era valido el testimonio de los funcionarios de Policia 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 II del T.S. de 22 de abril de 1994. Esta sentencia mantiene, como
no podia ser menos, la anterior doctrina para los casos en que el registro
domiciliario se lleve a efecto sin la previa autorizacion judicial (art. 18.2
C.E.; art. 545 y ss. L.E.Crim.; y art. 11.1 L.O.P.J.). No 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 Policia Judicial u
otro funcionario publico haga sus veces y extienda el acta correspondien-
te, en estos casos el acta carecera de fehaciencia (que Gnicamente puede
darla la intervencién del Secretario Judicial —art. 281.1 LOPJ—), pero
nada impide que los funcionarios de policia puedan ratificar —como tes-
tigos validos— ante el Tribunal, el contenido de la misma.

4. En materia de interceptacion de las comunicaciones telefonicas, la
regulacion legal de nuestro ordenamiento juridico es sumamente defi-
ciente, practicamente se limita a la prevencion constitucional, segin la
cual “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial. de las
postales, ielegréficas y telefonicas, salvo resolucién judicial” (art. 18.3
C.E.), v a lo dispuesto en el art. 579.3 L.E.Crim. (“De igual forma, el
Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo de hasta tres
meses prorrogables por iguales periodos, la observacion de las comunica-
ciones postales, telegraficas o telefénicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabildad criminal. asi como de las comunica-
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ciones de las que se sirvan para la realizacién 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 destruccion de las bandas de graba-
cién, etc.), como considera necesario el TEDH (v. ss. de 24 de abril de
1990, casos Huvig y Kruslin).

El auto de la Sala II del T.S., de fecha 18 de junio de 1992, dictado
en el llamado “caso Naseiro”, analiza esta materia con gran detalle y
entiende exigibles —para la validez y eficacia probatoria de esta dili-
gencia— la previa autorizacion 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 grabacién originales, que el Secretario Judicial certifique la
transcripcion escrita de las mismas y que se lleve a cabo una audicién
de las mismas con intervencién de los interesados y con plenas garantias
de defensa.

Pese a la relevancia que debe reconocerse a esta importante resolu-
cion del Tribunal Supremo, es indudable que —como se ha dicho— la
materia demanda una mas detallada regulacion legal, y que la doctrina
sentada en aquella necesita determinadas precisiones en algunos aspec-
tos, como el referente a la seleccién de los pasajes con relevancia a los
efectos del enjuiciamiento de los hechos investigados. Ya el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos habla de control eventual por el Juez (v.
s" recaida en el caso Huvig, antes citada), y parece evidente que, en
multiples ocasiones, sera imposible que el Juez de Instruccién pueda
dedicar el tiempo necesario para efectuar una audicién completa de
todas las grabaciones que haya autorizado y una seleccién de los pasajes
judicialmente relevantes a los fines de la investigacion perseguida,
cuyas peculiaridades son conocidas mejor por la policia que por el Juez
en las fases iniciales de la investigacion.
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Morenilla Rodriguez con referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, dice que el derecho al secreto de la
correspondencia esta reconocido expresamente en el art. 8 del Convenio
Europeo y que las demas formas 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 telefonicas, en la que dicho Tri-
bunal declaré que: “aunque el parrafo 1 del art. 8 no menciona las con-
versaciones telefonicas, estimaba con la Comisién que estaban compren-
didas en las nociones de ‘vida privada’ v de ‘correspondencia’ e incluso
que pueden traducirse también en una injerencia en el ejercicio del
derecho de una persona al respeto de su domicilio”; afiadiendo que esta
doctrina se ha confirmado en posteriores sentencias relativas a las escu-
chas telefonicas (casos MALONE, KRUSLIN, HUVIG y LUDI).

Dice Morenilla que, en la sentencia KLASS y otros, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos establecié una doctrina completa sobre la
justificacion, procedimiento y control de las escuchas telefénicas, 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 jurisdiccion”, y que: “cualquiera que sea el sistema de
vigilancia seguido, el Tribunal debe convencerse de la existencia de
garantias adecuadas contra los abusos. Esta apreciacién no reviste un
caracter relativo: depende de todas las circunstancias de la causa, por
ejemplo la naturaleza, extension y duracion de las medidas eventuales,
las razones tenidas en cuenta para ordenarlas, las autoridades compe-
tentes para permitirlas, ejecutarlas o controlarlas y el tipo de recursos
disponibles segin el derecho interno™. En cualquier caso, se dice que en
la sentencia de referencia que “al establecer una interpretacion a un
derecho garantizado por el Convenio exige una interpretacion 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
constituir una medida que en una sociedad democratica sea necesaria
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para: 1. la seguridad nacional; 2. para la seguridad publica; 3. para el bie-
nestar econoémico del pais; 4. para la proteccion de la salud; 5. para pro-
teccion de la moral; y 6. para la proteccion de los derechos vy libertades de
los demas (art. 8. parrafo 2 del convenio). destacando, ello no obstante,
que la enunciacion de fines no es un estricto “numerus clausus™. Se desta-
ca, en este sentido, que las sociedades democraticas se encuentran amena-
zadas en nuestros dias por formas muy complejas de espionaje y por el
terrorismo, de manera que el Estado debe ser capaz, para combatir eficaz-
mente esas amenazas, de vigilar en secreto los elementos subversivos que
operan en su territorio. Y, C) Necesidad y proporcionalidad de la injerencia
en una sociedad democratica. (v. J. M* Morenilla Rodriguez: “El derecho al
respeto de la esfera privada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”. La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Consejo General del Poder Judicial. 1993. Pags. 317 y ss.).

En este contexto, estimo que, partiendo de la actual normativa (al mar-
gen de lo especialmente previsto para los supuestos de investigacion de
hechos delictivos cometidos por bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes —art. 579.4 L.E.Crim.—), previa la pertinente autorizacion judi-
cial, que debera revestir la forma de auto, debidamente motivado, en el que
hayan sido examinadas las exigencias inherentes al principio de proporcio-
nalidad, con precisa determinacion del namero telefénico y persona cuyas
conversaciones se pretendan observar y registrar, asi como del concreto
hecho a investigar, para lo que la Policia, en su caso, facilitara al Juez el
mayor numero de elementos de juicio sobre el particular, se llevara a cabo
la intervencion autorizada u ordenada por los correspondientes funcionarios
policiales, que daran cuenta al Juez, en la forma por éste determinada, de la
marcha y resultados de la intervencion, y, concluida ésta, entregaran al Juez
las cintas originales, junto con las copias de la misma relativas a los pasajes
que consideren de interés a los fines investigados.

Una vez las cintas en poder del Juez de Instruccién, éste convocara a
una diligencia de audicion de las cintas. con presencia del Ministerio Fiscal
y de los interesados con sus Letrados (de libre designacion o de oficio, en
su caso). Los interesados manifestaran si reconocen la autenticidad de sus
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voces y el contenido de las conversaciones; y si negasen la primera, podra
acordarse la pertinente prueba pericial. En todo caso, haran las precisiones
que estimen pertinentes, tanto los interesados como el Ministerio Fiscal y
los Letrados. Tanto éstos como el propio Juez podran solicitar y acordar,
respectivamente, la audicién de las cintas originales, tanto para comprobar
la fidelidad de las copias parciales como para poder adicionar a las mis-
mas los extremos que estimen precisos. Finalmente el Secretario Judicial
certificara el contenido de las correspondientes transcripciones escritas.

Practicada esta diligencia, seria conveniente —en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso— acordar motivadamente la des-
truccién de las partes de las cintas originales que no havan sido oidas o
que se hayan estimado innecesarias o improcedentes para el enjuicia-
miento de los hechos perseguidos. Resolucion recurrible, en todo caso,
ante el 6rgano judicial que haya de enjuiciar el caso.

Debe reiterarse, en todo caso, la necesidad de que esta materia sea
regulada legalmente con la precisién 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 testimonio de personas residentes en el extranjero, ¥
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 testimonio
haya sido prestado ante las autoridades judiciales de otro Estado. Sobre
esta cuestion, asi como sobre los testigos de referencia, puede consultar-
se la interesante sentencia de la Sala Il del T.S. de 6 de junio de 1994
(que lleva el nimero 859/94 de las de dicha Sala).

6. En cuanto a las diligencias policiales sobre medicion de alcohol en
sangre, el Tribunal Constitucional exige, para su validez y eficacia proba-
toria, que se haya practicado con las debidas garantias, informando en
todo caso al interesado de la posibilidad de una segunda medicién y posi-
ble analisis de sangre (s* T.C. 145/1987, de 27 de septiembre, entre otras),

asi como la necesidad de que dicha diligencia sea ratificada ulteriormente
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en el curso del procedimiento judicial (s* T.C. 19/1988, de 16 de febrero).

7. En orden a las filmaciones videograficas, y fotograficas, cuando
no se cuente con autorizacién judicial previa, entiende la jurisprudencia
que estdn permitidas siempre que se lleven a efecto en espacios libres y
publicos. 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 magnetofénicas, dice la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 190/1992, de 16 de noviembre, que “con caracter
general, debe reconocerse que toda grabaciéon magnetofénica presenta
una posibilidad cierta de manipulacion, trucaje y distorsién 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 fue autor y
que, incluso, nunca se produjeron. Mas una cosa es que, para evitar la
proliferacion de “pruebas™ artificiosamente conseguidas. se recomiende
proceder con suma cautela a la hora de admitir como tales las manifes-
taciones contenidas en uno de estos soportes. y otra bien distinta es que
deba negarseles radicalmente toda eficacia probatoria”.

En suma, pues, las grabaciones magnetofonicas pueden ser: a) objeto
de prueba (en cuanto pericialmente se estime que la imagen o la voz
corresponden de modo efectivo a la persona). o b) “documento” (cuando
su reproducciéon de un hecho pasado sea adverada por distintos medios
probatorios,cual el testifical) (v. s* T.S. de 30 de noviembre de 1992).

9. Por ultimo, vamos a hacer referencia a los informes periciales emiti-
dos por organismos oficiales, aportados a la causa en la fase de instruc-
cién, por cuanto la jurisprudencia de la Sala II tiene declarado que cuando
unidos a las actuaciones hayan sido conocidos por las partes, sin que las
mismas hayan hecho observacién alguna al respecto, interesado su ratifi-
cacién o reproduccion, o propuesto otras diligencias con finalidad impug-
natoria, aquellos pueden ser valorados por el Tribunal sentenciador para
formar su conviccion sobre la realidad de los hechos enjuiciados, si son
traidos al plenario como prueba documental, pues, conforme a la buena fe
procesal (art. 11.1 L..O.P.J.), no es permisible alegar la falta de contradic-
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cion 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 Il del T.S., entre otras muchas.
Sin duda, no son las anteriores las unicas cuestiones que deben mere-
cer nuestra atencion, al examinar la problematica de la prueba en el
proceso penal, mas el caracter global de esta exposicién y su limitacién
temporal no permiten pretender siquiera un desarrollo mas amplio del
tema propuesto, del que. salvo algunos extremos singulares, nos hemos

limitado a dar una visién panoramica y necesariamente insuficiente.
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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 area del dere-
cho privado, y principalmente las relativas al derecho civil y mercantil.

Ahora bien, esa naturaleza privatista hace que los principios especificos
del proceso civil, retinan unas caracteristicas especificas, pero en ningun caso
ajenas o contrarias a los principios generales o constitucionales del proceso.

Sin embargo, hay que decir como prolegomeno obligado que, los
principios del proceso civil son todas las orientaciones basicas de la
ordenacion procesal civil, y para una mejor comprension de los mismos,
hay que examinarlos desde una doble vertiente: la una, desde un punto
de vista dogmatico, y la otra, desde un punto de vista de politica juridi-
ca. En la primera vertiente, mediante un problema de abstraccion, se
obtienen los principios basicos de un sistema procesal en general y civil
en particular; y en la segunda antedicha vertiente, se valoran estos prin-
cipios procesales en relacién con el fin de la institucion, atendidas las
necesidades socio—politicas de una época concreta.

Como compendio de las mencionadas vertientes, hay que decir, y con
ello simplificar totalmente la cuestién, que las mismas convergen en la
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“Kelseniana” —norma hipotética fundamental—, o sea, dicho lisa y lla-
namente en la Constitucion.

De lo afirmado anteriormente se deduce claramente que es dentro de
la norma constitucional de donde hay que inferir de una manera gene-
ral los principios del proceso, y en particular los del proceso civil.

Un dato que puede constituir un axioma dentro del Derecho Privado.
es que, en la generalidad de los regimenes politicos modernos de los

siglos XIX y XX se han promulgado numerosas constituciones y sin
embargo las instituciones fundamentales del Derecho Civil —propiedad,

obligaciones, familia, sucesiones— han permanecido inalterables en las
numerosas vicisitudes constitucionales acaecidas.

Las fuentes concretas reguladoras del proceso civil se encuentran en
la Constitucion espafiola de 1978, en particular es en el paradigmatico
art. 24 que proclama y regula el derecho a la tutela judicial efectiva,
con todas las consecuencias que la misma significa v que desarrollare-
mos mas tarde, al estudiar los principios del proceso civil en particular.

Ahora bien, del nucleo de la tutela judicial efectiva se desprenden
una serie de principios que rigen el proceso civil. En la presente diserta-
cion se dedicard una especial atencion a los principios de audiencia. al
de contradiccién y al principio de defensa. Sin embargo no se puede
hablar de los principios del proceso civil sin mencionar, aunque sea de
una manera muy somera los siguientes:

a) La oralidad. Dicho principio aparece recogido en el art. 120 de la
Constitucion espafiola, cuando en su apartado 2°, establece que el pro-
cedimiento serd predominantemente oral, y que significa que el conjun-
to de los actos procesales civiles deben ser mayoritariamente orales. con
independencia de que sean actos del Juez 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
impide que se realicen actos procesales fuera de la prevencién y control
directo del Juez; y por lo tanto se establece el método de trabajo de la inme-
diacidn, que significa un valor procesal en si mismo y que es imprescindible
para que el 6rgano judicial perciba directamente los actos procesales. y con
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ello tenga los datos precisos para resolver una concreta contienda judicial.

Pues como muy bien dice el profesor Cortés Dominguez, 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 inmediacion judi-
cial por parte del Juez, y que sea la que fuere la valoracién que se quiera
dar a la misma, se tiene que dejar fuera las apreciaciones mas o menos
socioldgicas sobre si es mas o menos eficaz, o si es mas o menos posible o
imprescindible que el 6rgano reciba directamente los autos procedentes.

En resumen, que la inmediacién es una consecuencia constitucional del
principio de inmediacion.

b) La publicidad. Este principio se explicita en el art. 20-1° de la Cons-
titucion espaiiola, cuando en él se dice que las actuaciones judiciales seran
publicas con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento; dicho
principio es importante no s6lo para plasmar el brocardo de “luz y taqui-
grafos” de repercusion externa social sino para obligar a que en el proceso
civil exista un sistema apropiado de comunicacién y notificacion internas
de las actuaciones judiciales.

La necesidad de la publicidad esta fuera de dudas, ya que la desaparicion
del proceso inquisitivo v las exigencias de un proceso moderno se produce
como dice la sentencia del T.C. de 10-VI-87, porque la vigencia de la publi-
cidad implica un control social sobre el desarrollo de la actividad judicial.

¢) La motivacion de las sentencias. La Constitucion Espanola de 1978 ha
pretendido. v logrado, dar el caracter de principio constitucional a varias
notas de caracter procesal relativas al cometido de Juzgados y Tribunales, en
el ejercicio de su potestad jurisdiccional, con la finalidad de destacar su
independencia y dar base suficiente a la tutela judicial efectiva, que otorgan.

‘ntre estas notas hay que destacar la de la motivacion de las senten-
cias, recogida, junto a la de publicidad de las mismas en audiencia
publica. en el articulo 120.3 de la Constitucion Espaiiola.

Lste precepto ha elevado a rango constitucional el principio procesal
de la motivacién de las sentencias. Y es por ello que dicho principio
aparece, a su vez, como un deber u obligacion de 1odos los 6rganos judi-

ciales y un derecho constitucional, exigible por los ciudadanos.
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Ahora bien, ;Qué se entiende por motivacion de la sentencia? Desde
un punto de vista amplio, supone la motivacion, la obligacién 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.

Ademas este derecho y deber de motivacién 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 pretension, y en todo caso posibilitando un recurso o un remedio pro-
cesal. Siempre que dicha motivacion sea lo suficientemente clara y conci-
sa, para que sea comprensible, no sélo al técnico juridico, sino también al
ciudadano en general. O sea, que imitando a Ortega y Gasset hagamos de
la claridad la cortesia del Tribunal, como él la exigia al filosofo, al que
pedia que nunca se interpusiera entre la teoria y la curiosidad de los pro-
fanos, el dragon tremebundo de su terminologia hermética.

Entrando ya en materias mas concretas, hay que buscar los funda-
mentos que llevan a la necesidad de motivar las resoluciones judiciales
denominadas sentencias, entre ellos estan:

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 area
jurisdiccional es lo que hace que la resolucion definitiva sea motivada.

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 explicacién pasa inexorablemente por una argu-
mentacién o motivacion, que justifique que en dicho caso concreto ha exis-
tido una perpetua adecuacion de lo juridico al orden real o de la praxis.

3°. Desde un punto de vista estadistico, indica que los Jueces espaio-
les, en su mayoria, estiman que lo que predetermina en su animo la sen-
tencia a dictar en cada caso concreto proviene, de la Ley escrita, de la
percepcién de lo justo en cada caso concreto, del sentido comin 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, motivandolas.

4°. Asimismo, la motivacién de la sentencia es un dato indicador del
grado de formacion y conocimiento del Juez al dictarla. Pues la motivacion
de la sentencia sera siempre un reflejo fidedigno de un conocimiento sufi-
ciente del Derecho, asi como de otras materias del area del humanismo,
que serviran para calibrar el nivel cultural e intelectual del Juez sentencia-
dor. La motivacion de las sentencias tiene caracter, desde un punto de
vista constitucional, de derecho fundamental del ciudadano, y asi lo esta-
blece el articulo 24.1 de la Constitucion Espanola, que consagra el derecho
a una resolucién fundada en Derecho (con mayuscula), lo que corrobora el
va mencionado articulo 120.3 de dicho Cuerpo Legal; todo ello sirve para
elevar dicha motivacion a rango constitucional, lo que antes en un simple
imperativo legal (Sentencias del Tribunal Constitucional de 11-VII-83,
17-11-85, 27-V1-86, 13-X-86 y 10-1I-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 Constitucion y de la legislacion procesal ordinaria,
aunque a ello no se opone la parquedad o brevedad de los razonamientos (S.
de la Sala Primera del Tribunal supremo de 10-1V-84). También la sentencia
de la Sala Segunda de dicho Tribunal de 12-V-86 establece que el juzgador
tiene que detallar las lineas generales del razonamiento que le llevan al fallo.

Ahora bien, la motivacién siempre ha de ir acompanada de una técni-
ca gramatical correcta, con el mejor estilo literario posible, huyendo siem-
pre del barroquismo en la redaccion, el farrago, la dispersion, el mimetis-
mo, el lenguaje confuso o equivoco, reiterativo o superfluo, lo que no
concuerda con la regla ideal de una buena motivacién en la sentencia.

Relacionado con la motivacién de la sentencia, hay que resaltar las
formalidades que la misma requiere, y asi se conecta en el articulo 248.3
de la Ley Organica del Poder Judicial. que dice: “se formularan expre-
sando, tras un encabezamiento, en parrafos separados y numerados, los
antecedentes de hecho, hechos probados, en su caso, los fundamentos de
Derecho y, por altimo, el fallo”. Este articulo tenia sus precedentes en el
area civil, en el articulo 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Estudio especial merece este apartado de los “hechos probados”, el
cual debe contener exposicion separada, precisa y completa de lo que el
Juez ha constatado en cada causa, relativo a la cronologia, desarrollo,
detalle en cuanto pueda ser relevante y diferenciacion de los datos utiles.

Pero es en el area penal, a pesar de la autorizacion del articulo 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que autoriza a la apreciacién en
conciencia de las pruebas practicadas, las nuevas exigencias derivadas
del derecho a la presuncion de inocencia que consagra el articulo 24.2
de la Constitucion Espanola, en relacién con la consiguiente necesidad
de una minima actividad probatoria producida con las debidas garanti-
as procesales, que de alguna forma pueden entenderse de cargo y per-
mitan deducir la culpabilidad del acusado; todo ello segun abundantisi-
ma y pacifica doctrina jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo; habiéndose visto potenciado lo anterior por lo dispuesto en el
articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Pasando ya al tema de los Fundamentos de Derecho es el campo en
donde propiamente surge con mas fuerza el deber de la motivacién. Ya
que el Juez, en parrafos separados y numerados, 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 Juridico y la Jurisprudencia que fueren aplicables para resol-
ver el caso objeto del debate.

En resumen y como colofon, que la motivacion de la sentencia penal
es una exigencia constitucional; que es un deber del juzgador, que
demuestra asi sus conocimientos humanisticos y juridicos, que es un
derecho del ciudadano, que inquiere los motivos de una decisién que le
afecta ya directa e indirectamente. Y por dltimo que dicha motivacién
de la sentencia penal es una prueba mas, en el complejo engranaje que
configura un Estado social y democratico de Derecho, como es Espaiia a
tenor del articulo 1.1 de la Constitucién.
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EL PRINCIPIO PROCESAL CIVIL DE AUDIENCIA

Dicho principio supone lisa y llanamente el derecho que tiene toda
persona a ser oido 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 Constitucién Espanola.

Este principio estd insito 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
momento de su inicio —normalmente a través de la demanda— hasta el
momento del agotamiento del mismo en su fase de ejecucién.

Ahora bien, este principio de audiencia debe estar protegido y garan-
tizado por los drganos judiciales, a través de los oportunos actos de
comunicacion especificados en las leyes procesales.

De todo lo anterior se desprende que la vulneracion del principio de
audiencia, produce una indefensién tal, en la parte procesal, que ataca
de raiz el derecho constitucional de la tutela judicial efectiva, y para
que ello ocurra sera preciso que concurran los siguientes eventos:

a) Que por defecto grave en el acto de comunicacién, ya sea un
emplazamiento, una citacién o una notificacién se prive a una parte de
la intervencion en el proceso.

b) Que la parte no haya provocado con su postura, expresa o tacita-
mente, lo anteriormente mencionado, y ademas que no se hayan subsa-
nado posteriormente los defectos en cuestién, por una actuacién poste-
rior de cualquiera de las partes.

El principio de audiencia aparece recogido en el derecho positivo espa-
fiol 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, asi como el art. 1.692-3 que
motiva el recurso de casacién cuando se infringe el principio de andiencia.
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El paradigma de lo anterior se puede encontrar en el art. 238-3 de la
Ley Organica del Poder Judicial, que proclama la nulidad de pleno
derecho de los actos judiciales en los supuestos de violacién del princi-
pio de audiencia, cuando produzcan indefensién.

Por otra parte, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido como
“obiter dicta” este principio procesal 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 dltima palabra en la fase de alegaciones.

Asimismo este principio ha sido proclamado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, al proclamar en el caso Ozturk, el derecho al
conocimiento previo de la pretension y de los hechos que la motivan.

EL PRINCIPIO PROCESAL CIVIL DE CONTRADIGCION

Es este un principio procesal civil inherente a la estructura del proce-
so, de tal manera que si el mismo falta, se podra hablar de cualquier
formula autocompositiva, pero nunca de proceso.

En ningun caso se podra hablar de un proceso actual o moderno, si
no existen dos tesis contrapuestas, a través del choque entre la preten-
sion y su antitético razonamiento, y asi lo proclama Calamandrei.

Centrando la cuestion, hay que decir que frente a la pretensién pro-
cesal surge normalmente, en todo proceso civil, la oposicién del sujeto
pasivo de aquella. La oposicion a la pretension se da en un proceso
cuando la parte frente a quien la pretension se dirige, lejos de aquietar-
se ante ella y de reconocerla, expresa o tacitamente, la combate.

Asi la doctrina procesalista espanola moderna, afirma que lo consustan-
cial en todo proceso, no es simplemente la existencia de dos partes, sino la
existencia de dos posiciones contrapuestas, la del actor y la del demandado.

El principio procesal civil de contradiccion, aparece proclamado en
el art. 24-2 de la Constitucion Espafola cuando en él se establece el
derecho de todas las personas a un proceso con todas las garantias. den-
tro de las cuales se encuentra ineludiblemente el de la posibilidad de
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contradiccién 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 tiempos.

Pero, ahora bien, como dice Gimeno Sendra, el principio de contra-
diccién necesita ser completado con el de igualdad de armas (die waf-
fengleiheit), porque no es suficiente que exista contradiccién en el pro-
ceso, sino que, para que esta sea efectiva, se hace necesario que ambas
partes tengan las mismas posibilidades y cargas de ataque y defensa, de
alegacion, de prueba e impugnacion.

El mencionado principio de igualdad de armas que complementa al
de contradiccion, aparece proclamado en el art. 14 de la Constitucion
Espanola, 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 contradiccion, puedan
ser tachados de nulos e inconstitucionales. Se puede poner como ejem-
plos, no agotadores de la cuestién los siguientes:

a) Los procedimientos sumarios ejecutivos.

b) El de ejecucion Hipotecaria.

¢) 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.

ELL PRINCIPIO PROCESAL CIVIL DE DEFENSA

Dicho principio supone de una manera rotunda el derecho que tiene toda
parte procesal a exponer todo aquello que convenga a la defensa de sus dere-
chos e intereses legitimos, siendo, todo ello, parte el derecho a la tutela judi-
cial efectiva que proclama el art. 24-1 de la Constitucién Espafiola.
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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 habia indicado de una manera
colateral la sentencia del mismo Tribunal, los cuales son:

a) El emplazamiento personal de la parte en el proceso.

b) El derecho a utilizar los medios de prueba en la propia defensa.

c) El derecho a obtener el beneficio de justicia gratuita en determi-
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 oido, y para ello es preciso que se le haga saber que se va
a iniciar o se ha iniciado un proceso contra €l, o por lo menos, que se va
a ver implicado en el mismo.

El segundo aspecto supone el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la propia defensa, ejercitables en cualquier tipo de pro-
ceso, y que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por el
Juez o Tribunal, sin desconocerlas u obstaculizarlas, e incluso prefirién-
dose el exceso en la admision, a una postura restrictiva.

El tercer aspecto parte de la base de que la realizacion efectiva del
principio de defensa en nuestro ordenamiento juridico se lleva a efecto
mediante la asistencia técnica del Abogado, y asi el art. 24-2 de la
Constitucion Espafiola lo exige y el art. 238-3 de la Ley Organica 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 medios para ser asistido
por un abogado, los poderes piblicos tienen la obligacién de proporcio-
narle tal asistencia.

Lo dicho anteriormente aparece matizado en las sentencias de
9-X-79 y 25-IV-83 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuan-
do dicen que la negacion del derecho a la asistencia letrada gratuita en
proceso que permite la comparecencia personal, sélo constituira vulne-
racién constitucional si la autodefensa ejercitada por aquel a quien se
niega el derecho, se manifiesta incapaz de compensar la ausencia de
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Abogado que lo defienda y, por lo tanto, de contribuir satisfactoriamen-
te al examen de las cuestiones juridicas suscitadas en el proceso.

Ya para concluir la cuestion, es preciso recalcar paradigmaticamente que
todos estos principios esenciales para la realizacion correcta de un proceso
civil, son derivaciones del derecho fundamental a obtener la tutela judicial
efectiva, tutela esta que constituye un derecho fundamental de la persona,
cuando la misma se adentra en un drea judicial, y que sin dicha tutela
nunca se podra hablar de un Estado social y democratico de Derecho.

Muchas gracias.
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del proceso contencioso—administrativo

RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

Vocal del Consejo General del Poder Judicial

La organizacion de la jurisdiccion contencioso—administrativa o, mas
ampliamente, el sistema de lo contencioso—administrativo ha sido una
de las cuestiones polémicas que durante el siglo XIX se vincula a los
diferentes programas politicos. dandose diversas soluciones segun que la
tendencia fuera progresista o moderada. Asi puede decirse que nuestra
legislacion ha incorporado en diversos momentos histéricos los distintos
sistemas que ofrece el Derecho comparado.

La Constitucién de Bayona, como primer antecedente, y la Constitu-
cion de Cadiz de 1812 contemplan la existencia de un Consejo de Esta-
do, pero nada suponen en orden a la creacién de 6rganos 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 jurisdiccion especial,
distinta en la esencia y en la forma de la jurisdiccion ordinaria, que
pueda conocer de los negocios contencioso—administrativos”™. Introducen
el sistema administrativo francés de jurisdiccion retenida encomendan-
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do el conocimiento de dichos asuntos al Consejo de Ministros presidido
por el Rey, quien pronunciaba sentencia en forma de Real Decreto,
acorde o no con el Consejo Real, que mas tarde pasaria a denominarse
Consejo de Estado. Por su parte, los Consejos Provinciales, presididos
por los Jefes Politicos, enjuiciaban en primera instancia las reclamacio-
nes contra las resoluciones de la Administracion Local.

Los Decretos de 1868 (13 y 16 de octubre) incorporan una de las
preocupaciones del liberalismo decimonodnico y del sector progresista
estableciendo un sistema judicial en el ambito contencioso~administra-
tivo. La Revolucion de Septiembre hizo posible este cambio legislativo
que supuso la supresion de las competencias en esta materia de los Con-
sejos Provinciales y del Consejo de Estado y su atribucion a la Jurisdic-
cién ordinaria mediante el establecimiento de Salas en las Audiencias
Territoriales y en el Tribunal Supremo. Del sistema administrativo se
pasa, pues, al sistema judicial de jurisdiccién ordinaria.

La Restauracion, mediante Decreto de 20 de enero de 1875, supuso
el retorno al sistema anterior, devolviendo al Consejo de Estado la juris-
diccion contencioso—administrativa en su expresién suprema y enco-
mendando la misma jurisdiccién en su grado inferior a las Comisiones
provinciales, como sucesores de los antiguos Consejos.

Las leyes de 1888 y 1894 (18 de septiembre y 22 de julio, respecti-
vamente) representan la formula mixta o transaccional identificada con
Santamaria de Paredes. Crearon los Tribunales provinciales de lo con-
tencioso—administrativo y el Tribunal de lo Contencioso—administrativo
del Consejo de Estado, que acabd convirtiéndose en una Sala del Tribu-
nal Supremo.

La esencia del sistema consistia en la provision de los puestos de
Magistrados de dichos Tribunales con miembros de la carrera judicial y
de la carrera administrativa. El sistema tomé carta de naturaleza en el
Derecho espafiol llegando con reforinas de escasa trascendencia hasta la

Ley de 27 de diciembre de 1956.
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La Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso—Administrativa
(LICA), de 27 de diciembre de 1956, ha merecido una elogiosa critica
doctrinal.

En primer lugar, supuso la consagracién de un sistema caracterizado
por la plena judicializacion, colegiacién, especializacién y regionaliza-
cién de los 6rganos competentes para el control de la actividad adminis-
trativa, contribuyendo, al menos parcialmente, a la realizacién de una
de las exigencias del Estado de Derecho: el sometimiento de la Adminis-
tracion al ordenamiento juridico.

En segundo lugar, desde el punto de vista técnico representd impor-
tantes logros acrecentados, en ocasiones, por aportaciones jurispruden-
ciales. Introdujo modernas concepciones del Derecho Administrativo y
del Derecho Procesal, como la delimitacion de lo contencioso—adminis-
trativo. la referencia a la pretensién procesal, el establecimiento de un
procedimiento agil y, al mismo tiempo, respetuoso con las garantias pro-
cesales, v la continua apelacion al principio antiformalista que refleja su
Exposicion de Motivos. Todo ello hizo posible un aceptable funciona-
miento de la jurisdiccion.

La larga vigencia de la Ley de 1956 se explica por dicha perfeccion
técnica y por su propia modernidad en relacion con las leyes procesales.
Pero ello no quiere decir que el ordenamiento procesal
contencioso—administrativo no haya sufrido, durante este largo lapso de
tiempo, modificaciones importantes, a veces por via legislativa, a veces
por via de aportaciones jurisprudenciales.

Asi, entre las primeras pueden senalarse: la atribucién a la jurisdiccion
civil de las cuestiones sobre responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion en materia de Derecho privado (art®. 41 LLRJIAE de 26 de julio de
1957); modificacion del silencio administrativo v prohibicién 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 marzo); creacién de la Sala de lo
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Contencioso—administrativo de la Audiencia Nacional (RDL 1/1977, de 4
de enero) y la regulacién del proceso especial de proteccion 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 dnimo exhaustivo: exclu-
sidn de zonas inmunes a la jurisdiccion (ATC 60/1980); establecimiento
de la necesidad de emplazamiento personal de los demandados (STC
9/1981 y 63/1982, entre otras muchas); extension de la legitimacién (STC
60/1982); redefinicién del concepto de acto politico (STC 63/1983); v eli-
minacién de pautas formalistas en la admisién de los recursos.

La subsanacion 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 subsanacion en todo caso, pero Ginicamente 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
sefialado 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®. 24.1 CE.

La decision judicial que se limita a acordar la retroaccion del expe-
diente para que, subsanados los defectos formales, se dicte un nuevo acto
administrativo, debe tener caracter excepcional. Sélo 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 conocimiento, puedan variar el contenido del acto.

Debe abandonarse la vieja interpretacién mitificada del caracter revisor
de la jurisdiccién contencioso—administrativa que comportaba la afirmacion
de que el Tribunal no podia sustituir a la Administracién reformando los
actos y disposiciones recurridas y pronunciarse realmente sobre la cuestion
de fondo realmente suscitada, esto es, declarando cuales son los derechos
concretos del recurrente en relacion con el acto de la Administracion, si dis-
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pone de elementos suficientes para tal pronunciamiento y respetando, no
obstante, lo que es el nicleo 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, como consecuencia de la ina-
decuacién de la estructura orgéanica al incremento de la conflictividad
administrativa. Baste decir que entre 1981 y 1988 se produce un
aumento del 217,82% del niimero de asuntos ingresados. Lo que quiere
decir que, para mantener los niveles prestacionales del afio 1981 hubie-
ra sido necesario incrementar en la misma proporcién los medios perso-
nales y materiales.

Los datos sobre el retraso y acumulacion de asuntos en los Tribuna-
les contencioso—administrativos son abrumadores.

En 1990 en las Salas de lo contencioso~administrativo de Espaiia,
con excepeion del Tribunal Supremo (TS) y Audiencia Nacional (AN),
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 misma masificacion de los pro-
cesos trae consigo un notable descenso en al calidad de la justicia,
administrativa tanto en tiempo como en contenido. De esta circunstan-
cia del contencioso—administrativo, que no es peculiar de nuestro siste-
ma sino que es un fendmeno general en otros paises del area continen-
tal, derivan dos consecuencias:

A. La tendencia a la inversion del principio, hasta ahora dogmatico,
de la necesidad de suprimir las vias administrativas previas mediante la
inclinacién a convertir en algunos casos la via administrativa en un
mecanismo de evitaciéon del proceso al que debe acudirse preceptiva o
facultativamente, como se advierte en la legislacion europea comparada.

B. Necesidad de regular diversos aspectos del proceso relacionados
con los actos masa o actos administrativos de contenido idéntico que
afectan a gran namero de personas.

Pero, ademas, en nuestro ordenamiento resulta inaplazable el esta-
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blecimiento de un nuevo marco juridico que adecie plenamente el
modelo contencioso—administrativo a las exigencias constitucionales.

No se trata de olvidar las bondades y aciertos del texto de 1956 por
un prurito pendular en el cambio, sino de superar algunas quicbras y
restricciones del contencioso—administrativo para la clicaz defensa de
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos en una articulacién
compatible con la defensa del interés piblico, no confiando solamente a
la funcion creadora de la interpretacion jurisprudencial la necesaria
adaptacion de la Ley en los no pocos extremos que evidencian las reso-
luciones del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.

Las consecuencias de los arts. 24.1, 106.1 y 117.3 CE en el ambito
contencioso—administrativo han sido de tal magnitud que permiten hablar,
incluso, de una nueva concepcion superadora de la idea tradicional del
“proceso al acto” o de mera proteccion de la legalidad objetiva, para con-
vertirse en una justicia de tutela de oposiciones juridicas subjetivas, de
derechos ¢ intereses legitimos, segun expresa el citado art”. 24.1 CE.

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas de reforma del proceso
civil, del penal y contencioso—administrativo regula, en este ambito el
recurso de casacion, que sustituye al recurso de apelaciéon con la intro-
duccién de un tramite riguroso de admision y el establecimiento del
limite cuantitativo fijado para la casacion civil.

Al margen de esta novedad, en el Parlamento se introdujo una nueva
regulacion del emplazamiento en el proceso contencioso—administrativo,
que supone la realizacion del mismo por parte de la Administracion.

Uno de los defectos de la LJCA Tue la regulacion del emplazamiento de
los demandados, para el que. segin el primitivo sistema, bastaba la publi-
cacion en los Boletines Oficiales del anuncio de la interposicién del recur-
s0, sin necesidad de emplazamiento individual. Este sistema fue considera-
do por el TC, desde sus primeras sentencias contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva, y de ahi la modificacion de los arts. 64 y 66 LJCA.

Sin prescindir de la publicacion de los edictos en los Boletines Oficia-
les (art”. 60), se impone a la Administracién autora del acto, la obliga-

cién de notificar a cuantos aparezcan como interesados en el expedien-
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te, la remision de éste al Tribunal, emplazandoles para que puedan
comparecer y personarse cn autos en el plazo de nueve dias. Una vez
recibido el expediente, el Tribunal debe comprobar que se han efectua-
do los debidos emplazamientos. y si advierte que son incompletos. orde-

nara que se practiquen los necesarios.

Il

La mencionada Ley 10/1992 es una ley fragimentaria que no satisface
las necesidades de regulacion, en la doble vertiente organica y procesal, que
padece desde hace anos el orden jurisdiccional contencioso—administrativo.
Por ello. su Exposicion de Motivos senala que su limitada iniciativa de refor-
ma del contencioso “no obstara para que se continden realizando cuantas
actuaciones son necesarias para la mejor adecuacion de este procedimiento™.

Parece, por tanto, fuera de toda duda la necesidad de una reforma o
actualizacion profunda del proceso contencioso administrativo mediante una
modificacion sustancial de la LJCA o, incluso, a través de la promulgacion de
una nueva bLey reguladora, que es la opcion elegida por el Ministerio de Justi-
cia e Interior en el que se ha elaborado un anteproyecto de dicha Ley por una
Comisién de cualificados juristas, sobre el que el Consejo General del Poder
Judicial ha tenido va ocasion de formular el correspondiente informe.

En cualquier caso, la nueva regulacion del contencioso—administra-

tivo debe contemplar las siguientes cuestiones:

1. Ambito de la jurisdiccion contencioso—administrativa.

A. Elart”. 24.1 CE, que consagra la general tutela judicial efectiva, y el
art’. 100.1 CL. que se refiere al control por los Tribunales de la legalidad
de “la actuacion administrativa™ sirven de apoyo para evitar las conse-
cuencias de un presupuesto marcadamente subjetivo al sefialar la exten-
sién de la jurisdiccion, en los términos en que resultan de la actual redac-
cion de los arts. 1 LICA v 9.4 LLOP). Ademas de la logica inclusion de la

Administracion de las Comunidades Auténomas, efectuada por la Ley
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34/1981, de 5 de octubre, la Ley reguladora del proceso contencioso
administrativo debe reflejar el fenémeno expansivo de la jurisdiccion: la
atribucion del contencioso—electoral (arts. 109 y ss. de la LO 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General. modificada 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 gestion patrimonial de los érganos
de gobierno del Congreso de los Diputados, del Senado (art®. 49.3 Estatuto
del Personal de las Cortes Generales, de 26 de junio de 1989), del Tribunal
Constitucional (art®. 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 jurisdiccion con-
tencioso—administrativa deben figurar, ademas de las que actualmente
senala el art®. 2 LJCA, las atribuidas con caricter exclusivo al Tribunal
Constitucional y el llamado recurso contencioso—disciplinario militar
atribuido a la jurisdiccion militar.

b) Pero, sobre todo, la nueva normativa debe encontrar una formulacién
precisa de los actos politicos exentos del control jurisdiccional contencio-
so—administrativo, respecto de los que se ha producido una reduccién con-
ceptual en la doctrina y en la jurisprudencia, pero sin llegar a su supresion.

La jurisprudencia, en una primera interpretacién del art®. 2.b)
LICA. siguié para caracterizar el acto politico la doctrina del mévil
politico, aplicandola a las sanciones de orden publico e, incluso, a los
reglamentos en cuanto expresion de una determinada opcion politica.

En los afios sesenta el Tribunal Supremo abandona el criterio del
movil politico y atiende, para precisar la exclusién establecida en el
citado art”. 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 Ministros; y, objetivo, que fuera también la expresion unita-
ria de los poderes del Estado, en el que el contenido y finalidad resulta-
ra diferenciada de la actividad realmente administrativa al proyectarse
sobre asuntos trascendentes de indole general (SSTS 10 de febrero
1962, 15 de marzo 1965 v 3 de enero de 1979, entre otras), esto es,

decisiones que afectasen al conjunto del Estado.
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Después de la Constitucion, el TC ha reconocido en diversas ocasio-
nes la existencia de actos politicos, no susceptibles de control judicial,
esencialmente distintos de los actos administrativos (SSTC 63/1983,
68/1985 y 39/1989, entre otras).

La STC 45/1990, aunque sustituyendo la expresion “acto politico”
por la de “actuaciones no sometidas a Derecho administrativo™, incluye
en esta categoria: las decisiones del Gobierno a través de las cuales
cumple la funcion de direccion politica que atribuye el art”. 97 CE,
como las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la
accion que le corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en
ejecucion de lo dispuesto en las leyes. Y la STC 196/1990 considera
exentos de control los actos producidos en el seno de las relaciones poli-
ticas entre Ejecutivo y Legislativo, tanto entre Gobierno y Cortes como
entre Ejecutivos autonémicos y Asambleas Legislativas. Se daba asi res-
paldo a un criterio doctrinal que considera como actos politicos los que
corresponden al Gobierno como érgano constitucional en sus relaciones
con los demads 6rganos constitucionales o poderes del Estado, ademas de
los que se producen en el ambito de las relaciones internacionales.

Asi, de manera casuistica el TC ha apreciado la nocién del acto poli-
tico en los siguientes supuestos:

— Desestimacién presunta por el Consejo de Ministros, en virtud de silencio
administrativo negativo, de solicitud de medios personales y materiales para
la Administracion de Justicia en el Pais Vasco formulada por los Decanos de
los Colegios de Abogados de Vizcaya, Alava y Guiptizcoa (STC 45/1990).

— Contestacion del Gobierno Vasco a solicitud de informacién parla-
mentaria (STC 196/1990 y 220/1991).

El Tribunal Supremo, por su parte, también ha apreciado la presencia
de la categoria del acto politico:

— RD de disolucion de las Cortes generales (STS 24 de septiembre de
1984).

— Actualizaci6n de rentas urbanas (STS 6 de noviembre de 1984).

— Omisién de informacion gubernamental a parlamentarios autonémi-

cos (STS 9 de junio de 1987).
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- Decreto de fijacion provisional de la sede de capitalidad de Comu-
nidad Auténoma de Castilla y Ledn (STS 30 de julio de 1987).

- Peticion de revision de coeficiente funcional (STS 13 de marzo 1990).

- Fijacion de salario minimo interprofesional (STS de 24 de julio de
1991).

Pero si parece clara la existencia de actos politicos no controlables
jurisdiccionalmente en cuanto al fondo de la decisién, persisten dudas
sobre el control de sus elementos reglados. Asi la STS de 22 de encro de
1993 que contemplaba la denegacion por el Gobierno de la celebracion de
un referéndum municipal para la incorporacion de un municipio a una
Comunidad Auténoma rechaza la excepeion de falta de jurisdiceion argu-
mentando que tras la Constitucion, y de acuerdo con sus arts. 9.1 y 24,
en nuestro Derecho no existen actos de los poderes piablicos no sometidos
al ordenamiento juridico v, en consecuencia. exentos del control juriscic-
cional. Ello no excluye que existan actos de los médximos 6rganos consti-
tucionales que tengan, asimismo. un maximo contenido politico, los cua-
les no son controlables respecto al fondo de la decision en sede
jurisdiccional, sino ante la instancia politica correspondiente. “Pero en
cuanto dichos actos contengan elementos reglados establecidos por el
ordenamiento, estos elementos si son susceptibles de control jurisdiceio-
nal. Ello implica que la doctrina del acto politico no puede ser invocada
como fundamento de la inadmisibilidad, ya que es obligado para ¢l juzga-
dor comprobar si existen en el acto elementos reglados v comprobar tam-
bién si en cuanto al fondo se da ese contenido politico no controlable™.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que las indemnizaciones deri-
radas de los actos de gestion politica del Gobierno y de los Consejos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas si pueden ser objeto de pre-
tension en via contencioso—administrativa.

C. La nueva regulacion de la jurisdiccion contencioso—administrativa
debe considerar la nueva atribucion de competencia respecto de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion.

Como es sabido, el art®. 41 LRIAE, modificando el criterio del art®.

3b) LICA, atribuyé a los Tribunales civiles el conocimiento de la respon-
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sabilidad del Lstado cuando actuara en las relaciones de Derecho privado.

Sin embargo, la LRJ v PAC deroga, entre otros, establece en el arn®. 144
que la responsabilidad de Derecho privado de la Administracion se exigira de
conformidad con lo previsto en los arts. 142 y 143 que se refieren al procedi-
miento administrativo de peticion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, senalando, de manera conereta el art’. 142.0 que la resolucion
administrativa de dichos procedimientos, cualesquiera que fuese el tipo de

relacion, pablica o privada, de que derive, pone fin a la via administrativa.

2. Dentro de los drganos de la jurisdiccion

A. Debe contemplarse la creacion de los Juzgados de lo
Contencioso—administrativo. que es la altima de las reformas organicas
introducidas por la LOPJ pendiente aan de efectividad.

La existencia de estos érganos judiciales supondra. como ha dicho el
CGPI. el reconocimiento de un espacio razonable a la doble instancia.
precisa para dar todo su sentido al recurso de casacién.

Por otra parte, no debe olvidarse que es necesaria la plena adapta-
cion de la organizacion judicial v los mecanismos procesales de impug-
nacion, en coherencia con el Estado que disenan el Titulo VI de la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia, al art®. 152.1 CIX que esta-
blece, en su altimo parrafo que, sin perjuicio de lo dispuesto en el art”.
123, las sucesivas instancias procesales han de agotarse ante drganos
judiciales radicados en ¢l mismo territorio de la Comunidad en que esté
el drgano competente en primera instancia. lin consecuencia, debe
entenderse que el precepto constitucional reserva las competencias que
por su propio caracter corresponden al Tribunal Supremo. orientando el
establecimiento de las instancias en el propio ambiwo territorial de la
Comunidad Auténoma, cuya organizacion judicial culmina el Tribunal
Superior de Justicia.

La determinacion de la competencia de los Juzgados de lo contencio-
so—administrativo como la de los demas Tribunales contencioso—admi-
nistrativos, no debe seguir como unico criterio el de la jerarquia y ambi-

to territorial del érgano que dicta el acto o disposicion impugnada.
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Asi, no parece oportuno que se reserve para los Juzgados el llamado
contencioso local, como parece resultar de la clausula residual del art”.
91 LOPJ con la inclusion del planeamiento urbanistico o las ordenanzas
locales. Por el contrario, seria mas adecuado atribuirle determinadas
materias, como: cuestiones de personal al servicio de cualquier Adminis-
tracion publica, salvo los procesos que tuvieran por objeto el nacimiento
o la extincién de la relacion funcionarial; determinadas sanciones. con
independencia de la Administracién que las imponga; y algunos actos de
la Administracion local, como los de aplicacion y efectividad de tributos
y precios publicos de las Entidades locales, y licencias municipales.

B. Deben resolverse los problemas surgidos en torno a los limites de
competencia entre las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y la
de la Audiencia Nacional.

Como es sabido, la DT 34 de la LOP) mantuvo la organizacién y com-
petencia de los 6rganos judiciales existentes hasta la entrada en vigor de la
Ley 38/1988, de 28 de diciembre (LDP). que se produjo a los veinte dias
de la publicacién, pero al no cumplirse, sin embargo, la prevista creacion
de los Juzgados de lo Contencioso—administrativo, surgieron las menciona-
das dudas, sobre las que se pronuncié el Tribunal Supremo sefalando:

a) Las Salas de lo Contencioso—administrativo de los Tribunales de
Justicia asumieron las competencias atribuidas por el art®. 74 LOPJ y
ademas las que podian corresponder a los Juzgados de lo Contencioso.

b) La competencia de la Sala de la Audiencia Nacional es la que esta-
blece el art”. 66 LLOPJ, 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 podrian conocer, ¢n
tinica instancia: los recursos contra disposiciones generales emanadas de las
Comunidades Auténomas y de las Entidades locales; los actos de las Enti-
dades locales y de las Administraciones de las Comunidades Auténomas,
cuyo conocimiento no esté atribuido a los Juzgados de lo contencioso—admi-
nistrativo; los actos de los 6rganos de gobierno de las Asambleas legislativas
de las CCAA en materia de gestion patrimonial y de personal y los actos
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procedentes de érganos de la Administracion del Estado cuya competencia
no se extienda a todo el territorio nacional, ademas de aquellas actuaciones
no atribuidas expresamente a la competencia de otros érganos.

En segunda instancia los recursos que se promuevan contra senten-
cias v autos susceptibles de apelacién de los Juzgados Cotencioso—admi-
nistrativo con sede en la C.A.

La Sala de la A.N. tendria la competencia para conocer: los recursos
contra disposiciones generales de la Administracion del Estado y actos
dictados por Ministros y por los érganos centrales de las Corporaciones
e Instituciones publicas vinculadas al Estado, asi como las resoluciones
del Tribunal Economico—administrativo Central.

La Sala 3" del TS, en unica instancia, conoceria las disposiciones y
actos del Consejo de Ministros y sus Comisiones Delegadas, actos del
CGPJ, de los drganos de gobierno del Congreso y Senado, del TG, del
Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo. Asimismo, los recursos
de casacion, ordinario para la unificacion de doctrina y en interés de ley
y recurso de revisién vision.

En cuanto a los efectos de la falta de competencia, debe favorecerse
el mantenimiento de la accion y la conservacion de los actos procesales.
La declaracion de incompetencia debe hacerse antes de dictarse senten-
cia y con remisién de las actuaciones al 6rgano competente para que se

siga ante €l el curso de los autos (SSTC 39/2985 y 109/1985).

3. En relacién con las partes:

A. Debe suprimirse la referencia a las implicitas limitaciones de
capacidad de la mujer casada que refleja el art®. 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
demas (STS 27 de noviembre de 1985).

B. La legitimacion en el proceso contencioso—administrativo ha sido
ampliada por la Constitucion en varios aspectos y asi debe figurar en la
futura regulacién del proceso contencioso—administrativo.
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a) Aunque el interés directo requerido por el art®. 28.1.a) LJCA se ha
concebido por la jurisprudencia en términos de gran amplitud, recono-
ciéndole a todo aquel que pueda obtener algiun beneficio, cualquiera
que sea su naturaleza, de una sentencia favorable, al consagracién de la
tutela judicial efectiva del interés legitimo en el art’. 24.1 CE ha
supuesto la extension de la legitimacion al simple o mero interés legiti-
mo (STC 60/1982).

Una STS de 1 de junio de 1985, tras sefialar que a partir de la Constitu-
cién se ha extendido la legitimacién a la defensa de los intereses legitimos,
concepto que es mucho mas amplio que el de interés directo, trata de perfi-
lar el concepto de interés legitimo sefialando que, segin la doctrina tradicio-
nal es aquel que tienen aquellas personas que por razén de la situacién obje-
tiva en que se encuentra, por una circunstancia de caracter personal o por
ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un interés
propio, distinto del de cualquier ciudadano en que los poderes publicos acti-
en de acuerdo con el ordenamiento, aun cuando la actuacién de que se trata
no les ocasione, en concreto, un beneficio o servicio inmediato.

b) El art®’. 7.3 LOPJ ya introdujo expresamente la proteccién de los
intereses legitimos colectivos, para cuya defensa se reconoce legitima-
cion a las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o
que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion.

Se trata del interés de grupos profesionales y econémicos, 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 comun 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 categoria).

Los intereses difusos corresponden por igual a todos los ciudadanos y
tienen un reconocimiento juridico, normalmente en normas constitucio-
nales. Estos intereses reflejos, relacionados con el Estado social, requie-
ren el reconocimiento de una accién popular para su defensa, e, incluso
de la legitimacion del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo.
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c) En cuanto a la legitimacién corporativa exigida por el art®. 28.1
b) LICA para la impugnacién directa de disposiciones de caracter gene-
ral de la Administracién Central, la mas reciente jurisprudencia la ha
considerado como obstdculo contrario al art®. 24.1 CE. Asi la STS de 15
de julio de 1986 entiende que ha quedado derogada por el Texto Cons-
titucional y que es suficiente la legitimacion comun. No cabe ignorar,
sin embargo, que otras sentencias se han manifestado a favor de la per-
vivencia de la indicada legitimacion 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 art®. 28.1 b)”.

d) También debe reconocerse expresamente la legitimacion de las Enti-
dades administrativas para impugnar los actos de otras Administraciones.

La legitimacion de la Administracién del Estado esta reconocida con
caracter general frente a las Comunidades Auténomas por la Ley
34/1981, sin que se someta a limitacién alguna. Por el contrario, res-
pecto de las Comunidades Auténomas., la misma Ley requiere que se
trate de “impugnar las disposiciones de caracter general que, dictadas
por la Administracién del Estado, afecten al ambito de su autonomia”.

En la Administracién Local, la LRBRL reconoce al Estado legitima-
cion para la impugnacién de los acuerdos, previo requerimiento, cuando
un acto de la Entidad local infrinja el ordenamiento juridico (art®. 65) y.
sin previo requerimiento, cuando los actos y acuerdos de las Entidades
Locales menoscaben competencias de la Administracién estatal. Ademas,
el art®. 67 faculta al Delegado del Gobierno para impugnar los actos y
acuerdos que “atenten gravemente al interés general de Espana™.

También deberian aplicarse las reglas generales sobre legitimacion a
la impugnacién por las Entidades Locales de los actos de cualquier
Administraciéon y no sélo cuando afecten a su autonomia, sino también
cuando exista un interés directo en la impugnacién.

4. Objeto del proceso contencioso—administrativo.
A. La clausula general del art’. 106 CE y el reconocimiento como derecho
fundamental de la tutela judicial efectiva en el art®. 24.1 CE han supuesto,

107



Rafael Ferndndez Montalvo

en palabras de Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1982, el
no mantenimiento de “actos o zonas inmunes al control judicial”.

El art’. 40 LJCA debe considerarse derogado en lo que se refiere a
“materias excluidas™, como ha tenido ocasion de senalar el TC de forma
concreta en relacién con los apartados d) y f) (ATC 60/1980 y 75/1984
v SSTC 39/1983 y 80/1983) con argumentos generalizables a los res-
tantes apartados, salvo el a) y el b).

Consecuentemente, sélo deberian mantenerse la inadmisibilidad del
recurso respecto de los actos confirmatorios de otros anteriores firmes,
que no hayan sido recurridos en tiempo y forma, y aquellos otros que
sean impugnables en otra via judicial.

B. Junto a los actos administrativos en sentido estricto, deben tam-
bién considerarse susceptibles de revision judicial en via
contencioso—administrativa las actuaciones materiales de la Administra-
cion y su propia inactividad en determinados supuestos.

a) Segun la doctrina tradicional, si la Administracion realizaba una
actividad material sin previo acto que sirviera de titulo, es decir, si
actuaba por via de hecho, no cabia acudir directamente al recurso con-
tencioso—administrativo, porque el caracter revisor de éste exigia un
acto administrativo previo que pudiera impugnarse. Habia, por tanto,
que crear un acto administrativo, presentando la correspondiente solici-
tud y acudiendo, en su caso a la técnica del silencio administrativo.

La indefension que podia resultar de esta concepcidn, hizo que se
considerase que en tales supuestos de vias de hecho la Administracién
se situase en el ambito del Derecho privado y que pudiera acudirse a los
medios de proteccion que proporcionaba el proceso civil, especialmente
a través de los procesos sumarios e interdictales.

De esta forma el juez civil debia resolver cuestiones realmente ajenas a
su jurisdiccion y en procedimientos previstos para cuestiones sencillas,
cuando se discutian problemas complejos de naturaleza administrativa.

La propia jurisprudencia, apoyandose en la LOTC, ha iniciado la
ampliacion del recurso contencioso—administrativo para conseguir el

control efectivo de las vias de hecho administrativas.
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En lo que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales
frente a la via de hecho administrativa, la jurisdiccion
contencioso—administrativa se configura como la “jurisdiccién natural”.
Asi resulta de la DT 2.2 LOTC, en virtud de la cual, antes de pasar al
recurso de amparo que esta abierto a la impugnacion de las vias de
hecho, es preciso agotar la via judicial procedente, siendo esta la con-
tencioso—administrativa ordinaria o el procedimiento especial de la Ley
de Proteccion Jurisdiccional de Derechos Fundamentales (LPJDF).

Con carécter general, también en la jurisprudencia se tiende al con-
trol de las vias de hecho. Aun 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 impugnacion (ante la jurisdiccion contencioso—administrativa)
de los actos que se presentan como simple via de hecho™.

Esta concepcion amplia del objeto del recurso contencioso—administrativo
es también acogida por la STC 160/1991. senalando que hay actos tacitos,
esto es, conductas o comportamientos de la Administracion que revelan con-
cluyentemente una decisién administrativa previa y que se dan, sobre todo,
en las actuaciones que llevan aparejada el uso de la fuerza y la coaccion.

b) Debe corregirse la actual regulacion del proceso contencioso—admi-
nistrativo para hacerlo eficaz frente a la mera inactividad administrativa,
suprimiendo la necesidad del acto previo ¢ instrumentando medidas caute-
lares adecuadas para evitar los perjuicios que de ella puedan derivarse.

Incluso en supuestos de actos presuntos con efectos positivos, segiin
el art’. 43 LRJ y PAC puede resultar necesaria una ulterior actuacion
material por parte de la Administracion que, en caso de no producirse,
debe dar lugar a un posible recurso contencioso—administrativo.

Por su parte, la STC 180/1991 eleva a principio general el que la
Administracion no puede verse beneficiada por el incumplimiento de su
obligacion de resolver.

5. En cuanto a la necesidad de agotar la via administrativa y la

interposicién de recurso administrativo, como requisito para acudir al
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proceso contencioso, parece que la LRJ y PAC ha efectuado ya una
opcion que no resulta la mas satisfactoria.

De acuerdo con el art®. 37 LJCA es necesario haber agotado la via
administrativa para acceder al contencioso, y el art®. 109 LR] y PAC
senala los actos que ponen fin a la via administrativa. Y, si bien es cier-
to que, segun las SSTC 21 y 22/1986 no es contrario al art’. 24 CE la
existencia de una via administrativa previa como requisito procesal
para el acceso a la via judicial, la técnica seguida es defectuosa.

A. Se suprime el recurso de reposicion, cuando la doctrina mayoritaria
defendia su conservacion con caracter potestativo para el interesado.

B. Establece como regla general la obligatoriedad del recurso admi-
nistrativo ordinario cuando el organo que resuelve tiene un superior
jerarquico, con lo que el interesado vera normalmente retrasada por tres
meses la posibilidad de acudir al recurso contencioso (arts. 107.1 y 117
LRJ v PAC).

C. Resuelve, sin embargo, las dudas suscitadas entorno a la recurribili-
dad en via administrativa de los reglamentos, estableciendo en el art”.
107.3 que no cabra contra las disposiciones generales recurso en dicha via.

6. La actual regulacion del procedimiento responde a criterios de senci-
llez en la tramitacion y de respeto a las garantias de defensa. s ciertamen-
te simplificado y el Tribunal tiene amplios poderes de impulso vy decision.

La lentitud y la quiebra del derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das (art’. 24.2 CE) se produce, mas bien, por los tiempos que median
entre las actuaciones sin que se adopte decisién alguna.

De acuerdo con la doctrina del TC y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) los criterios a tener en cuenta para determinar si se ha
vulnerado el mencionado derecho fundamental son: “la complejidad del
litigio, la conducta de los litigantes y de las autoridades y las consecuen-
cias que del litigio presuntamente demorado se siguen para aquellos”.

En lineas generales, modificado ya el emplazamiento de demandados
y coadyuvantes, parece adecuada la regulacion del procedimiento, aun-
que debieran establecerse mecanismos para corregir las demoras indebi-
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das, como los ordinarios retrasos en el envio de los expedientes adminis-
trativos, para los que resulta ineficaz la multa coercitiva prevista para
la observancia del correspondiente requerimiento.

7. Los articulos 103 y ss. LJCA regulaban la ejecucién de sentencias
partiendo de que tal ejecucion era competencia de la Administracion
aunque el Tribunal sentenciador, mientras no constase en autos la total
ejecucion o efectividad de las indemnizaciones senaladas, debia adoptar
a instancia de parte, cuantas medidas fueran adecuadas para promover-
la y activarla. Incluso, sin perjuicio de ello, la deduccién del tanto de
culpa que correspondiera por delito de desobediencia para su remision
el Tribunal competente (art®. 110 LJCA).

Al promulgarse la Constitucién se plante6 la cuestion de si tal regula-
cion era compatible con los arts. 24 y 117.3 CE.

El TC entendié, desde la STC 32/1982, que la ejecucion 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 LJCA era susceptible de
una interpretacién conforme a la Constitucion, lo que excluia su derogacion.

Segan la STC 26/1983, la naturaleza de la Administracién impide la
adopcion por el érgano jurisdiccional de medidas de coaccion a las que
podria recurrir si se tratase de simples ciudadanos, pero los privilegios
que protegen a la Administracién no la sitian fuera del ordenamiento,
ni la eximen de cumplir lo mandado en los fallos judiciales, ni priva a
los jueces y Tribunales de medios eficaces para obligar a los titulares de
los 6rganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesarias
para ellos.

A. Los pronunciamientos del TC pueden resumirse en los siguientes
términos:

a) La ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a
los titulares de la potestad jurisdiccional “haciendo ejecutar lo juzga-
do”, esto es a los Tribunales, segiin las normas de competencia y proce-
dimiento. El art®. 103 LJCA no atribuye al érgano que hubiera dictado
el acto o disposicion objeto del recurso una potestad para la ejecucién
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de las sentencias, sino un deber, y el derecho a la ejecucion no puede
verse desligado del tiempo en que se obtiene (STC 67/1984).

La Administracion no actda en la ejecucion como titular de tal potes-
tad, sino en cumplimiento de un deber de colaboracién en la ejecucién
de lo resuelto, segiin dispone el art”. 118 CE.

b) La titularidad de la potestad de ejecucion que establece el art®. 117.3
CE hace que la responsabilidad altima de la materializacién del fallo recai-
ga sobre el Tribunal, quien ha de adoptar las medidas 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
jurisdiccional ejecutiva, aunque si le corresponde corregir y reparar las
eventuales lesiones del derecho a la tutela judicial efectiva que tenga su
origen en el apartamiento, sin causa justificada. de lo establecido en el
fallo o en la pasividad o abstencion de los 6rganos judiciales en la adop-
cion de las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de sus fallos.

¢) Son exigibles, en primer lugar, las medidas que, conforme al art”.
110 LJCA, deben tender a que se produzca inicialmente la actuacién
administrativa. Pero también lo son cuantas medidas sean necesarias,
de acuerdo con las leyes, para impedir lo que el Tribunal supremo ha
denominado expresivamente como “la insinceridad de la desobediencia
disimulada” por parte del 6rgano administrativo, que se traduce en un
cumplimiento defectuoso, puramente aparente, o en formas de inejecu-
cion indirecta.

d) En el tramite de ejecucion de la sentencia pueden plantearse y, en
su caso, deben resolverse los problemas relativos a una ejecucion simu-
lada o fraudulenta del fallo judicial, en la medida en que impliquen un
incumplimiento efectivo de lo sentenciado, pues repele a la efectividad
de la wtela judicial que mediante actuaciones de aquella naturaleza,
pueda imponerse sucesiva e indeflinidamente al administrado la carga
de promover nuevas acciones o recursos para obtener la satisfaccién
completa de sus derechos e intereses reconocidos por sentencia firme. Si
bien no puede pretenderse en incidente de ejecucion que se resuelvan
cuestiones no abordadas ni decididas en el fallo (STC 125/1987).
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e) Segin 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 indemnizacién.

Cuando la ejecucién resulte fisica o juridicamente imposible no cabe
exigir tal ejecucién, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayan
podido incurrir los que hayan causado esa imposibilidad. En este
supuesto la imposibilidad debe ser declarada expresamente en resolu-
cién motivada por el Tribunal competente (art®. 107 LJICA) que fijara,
en todo caso, la indemnizacion procedente en aquello en que la senten-
cia no pueda ser objeto de cumplimiento pleno (art®. 18.2 LOPJ).

f) Los supuestos en los que el Consejo de Ministros puede decretar la
suspension o inejecucion de la sentencia, conforme a los arts. 105 LJCA
y 18.2 LLOPJ, son controlables por los Tribunales.

B. Las medidas a adoptar por el Tribunal para la ejecucién de sen-
tencias resultan demasiado inespecificas en los arts. 103 v ss LJCA y su
integracion con lo dispuesto en la LEC, conforme a la DA 6" LICA, no
resulta satisfactoria.

Basandose en tales articulos, se pueden distinguir tres fases:

a) En los dos primeros meses desde la recepcion de la sentencia, el
organo administrativo debe adoptar las medidas necesarias para la eje-
cucién del fallo (art”. 105.1.a), incluso la iniciacién de la tramitacién
del oportuno crédito presupuestario (art’. 44.3 TRLGP).

El transcurso de dicho plazo sin adoptar las medidas necesarias para
la ejecucion del fallo origina responsabilidad, que puede ser civil o
penal (art”. 109).

b) En los seis meses siguientes a la recepcion del testimonio de la
sentencia o desde la fijacion de la indemnizacion (art®. 110.2 LJCA)
debe ejecutarse aquella o satisfacer ésta.

c¢) Transcurridos esos seis meses sin que la Administracion lo haya
hecho, el Tribunal de acuerdo con el art®. 110 LJCA, estd obligado a
deducir el tanto de culpa que correspondiere por delito de desobediencia.

En la futura regulacion, ademas de una posible reduccion de los
indicados plazos, deberian contemplarse previsiones concretas de actua-
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ciones del Tribunal para la ejecucion del fallo, segiin el contenido de
éste. En este sentido podrian contemplarse:

— Inscripcién de la anulacién del acto en todos los registros piblicos
a que hubiera tenido acceso el acto anulado.

— Publicacion de la anulacién de disposiciones generales.

— Cuando la ejecucién comportase una determinada actividad, la eje-
cucién por el Juez o Tribunal a través de sus propios medios o, en su
caso, mediante la colaboracion directa de autoridades y agentes de la
Administracién condena o de otras Administraciones publicas.

— Imposicién 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 Administracién al pago de cantidad, derivados fundamentalmente:

- Inembargabilidad de caudales puablicos (art”. 44 TRLGP y
154.2 LHL).

— El principio de legalidad presupuestaria que, segin la STC
107/1992, permite que el legislador, con fundamento objetivo y razona-
ble. pueda impedir que la potestad de ejecucién forzosa se dirija contra
determinados bienes (continuidad de los servicios publicos), 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 publicas y
ordenan el gasto publico.

Para atender a tales condenas pecuniarias, una de las posibles solu-
ciones seria la consignacion en los presupuestos de todas las Adminis-
traciones Publicas de créditos suficientes. Y si fuere preciso un crédito
extraordinario o suplemento de crédito, el establecimiento de la obliga-
cion de iniciar su tramitacién en un plazo determinado.

En todo caso, cuando la resolucion condene al pago de una cantidad
liquida, ésta devengaria a favor del acreedor un interés anual igual al
interés legal incrementando en determinados puntos, desde la sentencia
de primera 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 tnica medida contemplada en dichos preceptos es la suspension
de la ejecucion del acto o disposicion objeto del recurso cuando la ejecu-
cion pueda ocasionar dafos o perjuicios de reparacién imposible o dificil.

La jurisprudencia mas reciente ha flexibilizado la aplicacién de la sus-
pension, basandose en los siguientes criterios:

a) Necesidad de ponderacion suficientemente razonada entre el per-
juicio que causaria al interés publico o a terceros la suspension y el per-
juicio que se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia inme-
diata del acto recurrido, como sefiala la E. de M., apartado V 7 de la
LJCA vy, actualmente, el art®. 111.2 LR] y PAC (ATC 3 de enero de
1991).

b) El art®. 122 LJCA incorpora conceptos juridicos indeterminados
similares a los que se utilizan en Francia (prejudice grave et irreparable) e
Italia (damno grave e irreparable). Su aplicacion requiere un analisis cir-
cunstancial en cada caso de los efectos de la ejecucion del acto desde la
perspectiva de la reversibilidad de la situaciéon que puede provocar. Pero,
con caracter general, la jurisprudencia utiliza los siguientes criterios:

1°. La existencia del derecho y la seriedad de su fundamentacién
basta que aparezcan como probables (fumus bonis iuris). Pero la inda-
gacion y comprobacioén de la certeza del dafio y el caracter de su irre-
versibilidad o dificultad de su reversibilidad en el supuesto de que se
ejecute el acto requicre la aportacion de algin medio de prueba por
parte del recurrente. Como regla general, no basta, por tanto, con la
mera alegacion del daiio irreversible o de dificil reparacién.

2°. El que el dafio sea econémicamente valorable no excluye necesaria-
mente la suspensién, sino que procedera esta medida cautelar cuando la eva-
luacién sea dificil o resulte mas gravosa la reparacién que la no ejecucién.

En el ambito econémico~administrativo, los arts. 80 y 81 del Reglamento
establecen que la suspension de la ejecucion se produce a instancia del intere-
sado si en el momento de interponer la reclamacién se garantiza, en la forma

115



Rafael Ferndndez Montalvo

reglamentariamente determinada, el importe de la deuda tributaria, prevision
que puede ser trasladable también a la via contencioso—administrativa.

B. En cualquier caso, como se ha dicho, resulta insuficiente la sus-
pension prevista en los arts. 122 y ss LJCA para atender a las necesida-
des de la tutela judicial cautelar, especialmente en los supuestos de
actos negativos o ante la mera inactividad de la Administracion.

a) Ante esta circunstancia. la doctrina ha propuesto la aplicacion al
proceso administrativo de otras medidas cautelares, como las previstas
en el art’. 1428 LEC. El Juez dispondria de un amplisimo margen de
decision, ya que el unico limite consiste en la necesidad de la medida.
Serian posibles tanto las de caracter conservativo como innovativo.

b) La legislacion sectorial ha previsto determinadas medidas cautela-
res, como por ejemplo 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 derechos
“siendo susceptible de anotacion preventiva la correspondiente reclama-
cion judicial”.

También en la legislacion urbanistica, el art®. 307.6 del TRL Suelo
establece que es inscribible en el Registro de la Propiedad la interposi-
cién del recurso contencioso—administrativo que pretenda la anulacion
de instrumentos de planeamiento, de ejecucion del mismo o de licencias,
mediante la anotacién preventiva.

En otros supuestos en que, sin estar prevista, resultaria también
razonable la anotacion preventiva la jurisprudencia contencioso—admi-
nistrativa ha sido reticente a su admision.

C. La nueva regulacién del proceso contencioso—administrativo debe
contemplar expresamente las medidas cautelares, teniendo en cuenta la
amplitud con que son previstas en el Derecho comparado. Asi:

a) En el Derecho aleman se establecen las 6rdenes provisionales que
pueden dictarse cuando exista peligro de que un cambio de las circuns-
tancias presentes pueda malograr o dificultar sustancialmente el dere-
cho del interesado. y cuando sea necesario una regulacién provisional

para prevenir perjuicios sustantivos, evitar dafnos 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 administrativo o de
apelacion, o el magistrado en quien cualquiera de ellos delegue, adopta,
a peticion del interesado, cualquier medida util en caso de urgencia,
siempre sin prejuzgar el fondo del asunto y sin que ello pueda ser obsta-
culo a la ejecucion de una decision administrativa, no siendo necesario
que ésta exista, pero si la existencia de un litigio actual.

La futura Ley debe contemplar la suspension de la eficacia del acto
impugnado en cualquier estado del proceso, previa valoracion de los intere-
ses en conflicto: cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposi-
cién puedan hacer perder al recurso su legitima finalidad o cuando la ejecu-
cion pueda causar al recurrente perjuicios de imposible o dificil reparacién.

Pero, ademas, deben contemplarse otras medidas cautelares cuando
como consecuencia de la inactividad o vias de hecho de la Administra-
cién Publica resulte afectada la integridad de bienes, derechos o intere-
ses legitimos. En estos casos deberia establecerse la posibilidad de
adoptar las medidas 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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