(]%vistcu c@@ Foro Canario

[qS Falmas de Ggrarw (Canarias, 1991




Portada: Foto cortesia de El Museo Canario.

Imprime: Imprenta Pérez Galdds
Prof. Lozano, 25 - Urb. Cebadal
Las Palmas de Gran Canaria

Deposito Legal G.C. 258/80
1.S.S.N.-0211-0903



‘7%\7 Istao &@5

Foro Canario



CONSEJO DE REDACCION -

Salvador Trujillo Perdomo
Decano del Colegio

Segundo Franco Vega
Diputado Primero

Jaime Santana Castellano
Diputado Segundo

Serafin Garcia Zumbado
Diputado Tercero

Tomas de Paiz Mora
Diputado Cuarto

Juan Antonio Pérez de Paz
Diputado Quinto

Domingo del Toro Augusto
Diputado Sexto

Jaime Rubio Lopez
Diputado Séptimo

Micaela Dominguez Herndndez
Diputado Octavo

Jos¢ Maria Palomino Martin
Bibliotecario-Contador

José Diaz Henriquez
Tesorero

Rafael Vera Cominges
Secretario

COMISION DELEGADA DE LA
REVISTA DEL FORO CANARIO

Oscar Bosch Benitez
Micaela Dominguez Herndandez
Serafin Garcia Zumbado
M? Teresa Garcia Cuyas

COORDINACION
Juan Antonio Martinez de la Fe

REDACCION Y ADMINISTRACION
Colegio de Abogados - Plaza de San Agustin, 6
35001 Las Palmas de Gran Canaria




‘7{evz'stcu de(, Foro Canario

PUBLICACION CUATRIMESTRAL
DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE LAS PALMAS

TERCERA EPOCA

Ano XXXIV Mayo - Agosto 1991-11

SUMARIO

' Pags.

““El juicio oral por delitos en ausencia del acusado. Los articulos
793,1. y 797 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal’’ por don JOSE
VICENTE REIG REIG ..ottt

‘“‘La protecccion del honor: Proteccion constitucional, penal y ci-
vil. Doctrina y jurisprudencia’’ por don MANUEL ESPINOSA
| 0N 2] 23 51 0F - N TS

‘““‘La nulidad de actuaciones en el proceso civil’’ por don RICARDO
MOYANO GARCIA ...

““Interés legal y fiscal del dinero’’ por don CARLOS LASARTE ..

55

121




Pags.

““Trdfico de influencias y sociedad democratica. La corrupcion en
el marco del estado de derecho’’ por don JUAN FERNANDO LO-

PEZ AGUILAR .ttt ittt ittt ettt e e e e aeeeaes 139
“‘La responsabilidad civil del fabricante o productor por dafos cau-
sados a terceros’’ por doila CARMEN ROMERO LIMINANA ...... 171

““‘Juristas de La Palma’’, por doiia NIEVES HENRIQUEZ PEREZ 199




EL JUICIO ORAL POR DELITOS EN AUSENCIA DEL
ACUSADO. LOS ARTICULOS 793,1. Y 797 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL*

JOSE VICENTE REIG REIG

TENIENTE FISCAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CANARIAS

SUMARIO

I. PREAMBULO Y PLANTEAMIENTO.

II. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.
III. LALEY DE CONTRABANDO DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1904.
IV. LA LEY DEL AUTOMOVIL DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962.

V. LA LEY DE ORDEN PUBLICO DE 2 DE DICIEMBRE DE 1963.
PROCEDIMIENTO ANTE EL JUZGADO Y TRIBUNAL DE
ORDEN PUBLICO.

(*) Primer Premio de Estudios Juridicos FORO CANARIO, relativo a Juristas.




10

JOSE VICENTE REIG REIG

VL

VIIL

VIII.

IX.

LA LEY DE 8 DE ABRIL DE 1967.

LA LEY ORGANICA 7/1988 DE 28 DE DICIEMBRE.

1. EL ARTICULO 793,1. p. 2°.

A. Preambulo.
B. El articulo 793,1. p.2.

2. EL RECURSO DE ANULACION DEL ARTICULO 797.

a. Naturaleza del recurso de anulacion.
b.
¢. Sentencias que pueden ser recurridas.
d.
e.
f.

Quiénes pueden recurrir en apelacion.

Competencia, motivacidon y procedimiento.
Plazo para la interposicion del recurso.

Efectos del recurso.

RESUMEN FINAL CRITICO.

1. El articulo 793,1. p72.
2. El articulo 797.

CONCLUSIONES.




EL JUICIO ORAL POR DELITOS EN AUSENCIA DEL ACUSADO. ARTICULOS 793,. Y 797 DE LA L.ECr.

11

I. PREAMBULO Y PLANTEAMIENTO

Hasta la aparicion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiem-
bre de 1882 el procedimiento a seguir era puramente escrito, inquisitivo y secre-
to, ausente de las necesarias garantias para el individuo, con un discurrir de
la marcha de la Justicia perezosa y lenta, no siendo extrafio el caso de procesos
que duraban afios y que, para aumento del escandalo y como dice la Exposi-
cion de Motivos, solian terminar en la absolucion en la instancia, corruptela
que hacia del ciudadano ‘‘a quien el Estado no podia convencer de culpable,
una especie de liberto de por vida, verdadero siervo de la curia, en situacién
incémoda y deshonrosa, bajo la amenaza perenne de abrirse cualquier dia el
proceso a virtud de motivaciones bastardas, rencorosas o vengativas’’.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal instauré un sistema distinto al que,
hasta entonces, habia guiado a Jueces y Magistrados, buscando una mayor ce-
leridad sin merma de las garantias que deben rodear al justiciable, suprimien-
do arcaicas instituciones, dando entrada al principio acusatorio y dotando al
proceso penal de los medios idéneos para asegurar, en lo posible, la mas per-
fecta y completa actuacion de la Justicia.

Con posterioridad a su publicacidn, la Ley Procesal fue retocada en diver-
SOS puntos y en numerosas ocasiones que seria prolijo enumerar y la aparicion
de la Constitucion de 1978 determino que, a fin de dar cumplimiento a sus pre-
ceptos programaticos, se perfilara el cuadro de garantias y requisitos buscando
aquel ideal formulado por ALONSO MARTINEZ: “‘restablecer la igualdad de
condiciones en esta contienda juridica hasta donde lo consientan los fines esen-
ciales de la sociedad humana, definiendo claramente los derechos de la acusa-
cion y la defensa, sin sacrificar ninguno de los dos ni subordinar el uno al otro,
antes bien, armonizandolos en una sintesis superior’’.

Seria injusto y erréneo entender por ello que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se encontraba huérfana de garantias procesales y que fue la Constitu-
cién de 1978 el instrumento que vino a proporcionarselas.

Por el contrario, acertadamente ha escrito LUIS F. MARTINEZ que “‘la
parcela de los Derechos Humanos que tiene relacion con las garantias del indi-
viduo frente al Poder del Estado para investigar, perseguir y juzgar los delitos,
poco o nada ha ganado con la Constitucion de 1978 que no tuviese ya recono-
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cido en el venerable texto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882”’; y
RAMON BERMUDEZ afiade que “‘los derechos fundamentales para la recta
administracion de la Justicia Penal, complementados con las garantias del Con-
venio de Roma de 1950, estan recogidos en nuestra liberal y venerable Ley de
Enjuiciamiento Criminal, verdadero texto modelo en materia de reconocimien-
to y garantia de los derechos y libertades individuales’” @,

No otra cosa significan las normas relativas a la detencién y a la asistencia
letrada; la duracion de la detencion preventiva y de la prision provisional, asi
como sus condiciones y finalidad; la puesta a disposicion del detenido en el
Juzgado dentro de las setenta y dos horas; la intervencion de las partes en, prac-
ticamente, todas las diligencias de la instruccidn; el sistema de recursos estable-
cido a lo largo y ancho de los diferentes procedimientos regulados en la Ley,
y la introduccion de los principios acusatorio y de contradiccion, que deben
presidir todas aquellas actuaciones, como sefialaba ALONSO MARTINEZ y
reitera la Jurisprudencia @.

En esta vision de conjunto de la centenaria Ley Rituaria que conduce a
una conclusion critica favorable, se han producido modificaciones, ya impues-
tas por el paso del tiempo bien devenidas de las, en apariencia, nuevas necesi-
dades, y en algun caso tales innovaciones han sido determinantes de una
alteracion profunda de las prescripciones y del mismo espiritu de la Ley Proce-
sal, hasta el punto que resulta dudoso que estas novedades puedan sostenerse
en cuanto implican situaciones de posible irregularidad formal, atentatorias a
las tradicionales garantias del justiciable y, muy seguramente, en oposiciéon fron-
tal con el contenido de la Carta Magna.

De entre ellas, el presente trabajo se va a ocupar de la posibilidad, desco-
nocida en la Ley de 1882, de celebrar el juicio oral sin la presencia del acusado
y de la consecuencia logica que resulta de tal permisividad cual es el llamado
recurso de anulacion, igualmente ignorado por la Ley de Enjuiciamiento.

Sin embargo, diversas razones nacidas principalmente de la especial indo-
le de ciertos delitos, su importancia y el entorno social y politico del momento,
lograron que se abriera brecha en este principio de la Ley Procesal, surgiendo
excepciones al mismo, y que aparecieron en la Ley de Contrabando de 1904,
la Ley de Uso y Circulacion de vehiculos a motor, de 1962 y en la Ley de Orden
Publico de 1963. ‘

(1)  MARTINEZ RUIZ, Luis F.; BERMUDEZ, Ramon. Revista del Poder Judicial, n° 4, sep-
tiembre 1882, pdgs. 37 y 56.
(2) Entre otras, las sentencias de 21 de febrero; 6 de marzo y 26 de mayo de 1989.
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Con un sentido y un alcance mas general, del que habian carecido las dis-
posiciones citadas, la reforma de 1967 introdujo en la propia Ley de Enjuicia-
miento la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del acusado, siquiera con
la doble exigencia de la constancia de la citacidon personal, y que la pena no
sobrepasara un quantum determinado.

La Ley 10/80 de 11 de noviembre continud esta via excepcional consin-
tiendo aquel enjuiciamiento en ausencia para los delitos flagrantes, con lo que
era posible imponer al acusado no presente, penas de hasta seis afios de priva-
cién de libertad.

El punto final, por ahora, de la evolucion legislativa en esta materia, viene
dado por la Ley Organica 7/1988 de 28 de diciembre ®.

A su amparo ha adquirido mayores posibilidades la celebracion del juicio
sin la presencia del acusado y se ha robustecido, desde la perspectiva legal, la
excepcion contraria al sistema tradicional de la Ley Rituaria al tiempo que, en
16gico y obligado paralelismo y siguiendo la pauta del Derecho Comparado,
el legislador se ha visto obligado a otorgar carta de naturaleza a un recurso
para el enjuiciado en ausencia.

Estas dos situaciones se encuentran reguladas en los articulos 793,1. p. se-
gundo y 797, su estudio constituye el punto central del presente trabajo en el que
se examinaran las distintas cuestiones y problemas que, por mor de los mencio-
nados preceptos se plantean, siempre dentro de los obligados limites de espacio.

Asi y a manera puramente enunciativa, se analizaran las motivaciones que
llevaron al legislador de 1988 a mantener e, incluso, ampliar la celebracion del
juicio en ausencia e instaurar la obligada secuela del recurso de anulacién; la
redaccion que ambos articulos han recibido; el contenido de estos dos precep-
tos, integrado principalmente por las exigencias legales necesarias para su vali-
dez; la acomodacién de las nuevas situaciones a los principios tradicionales
inspiradores de nuestro Derecho Procesal; la posible colision de estas normas
con los postulados esenciales fijados por la Constitucion y, finalmente, las con-
secuencias practicas y los problemas surgidos de su aplicacion positiva.

De modo previo parece procedente indicar, cuando menos, cudl fue el sen-
tido y el espiritu de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en esta materia y hacer

(3) CALVO SANCHEZ, M? del Carmen: ‘‘con esta reforma el legislador ha desbordado las exi-
gencias de la sentencia del TC 145/1988". Revista del Poder Judicial, n° 17, marzo 1990,
pag. 18.
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una referencia, siquiera también breve, a las leyes posteriores que, primero de
forma especial y aislada y mas tarde con caracter general, abrieron paso a la
férmula actual contenida en los articulos hoy vigentes.

II. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Dificil de verdad resulta traer a colacion la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 14 de septiembre de 1882 y resistir la tentacién de no pronunciar alguno
de los muchos elogios que merece este Cddigo Procesal, cuyos principios si-
guen manteniendo plena vigencia no obstante los mas de cien afios transcurri-
dos desde su publicacion.

El mismo ALONSO MARTINEZ no pudo por menos de afirmar que se
ha pasado de un sistema caduco y desacreditado a un Cuerpo legal en el que
‘‘son tan radicales las reformas introducidas que bien podria pasar por un Co-
digo completamente nuevo y tan liberal y progresivo como el mas adelantado
de los Cddigos de procedimiento del Continente europeo’’.

Los procesalistas espafioles se han pronunciado en parecidos términoé, y
asi ANDRES DE LA OLIVA entiende que esta Ley ‘‘sitiia a nuestra normativa
procesal penal en posicion avanzada’’; DIAZ PALOS la contempla como ‘“‘una
de las piezas legislativas mas logradas del Derecho Procesal Comparado’’ y HER-
MOSILLA considera que ‘‘se trata de un texto que merece la pena conservar
y que serd muy dificil mejorar’ *,

Una relacion sucinta de las reformas llevadas a cabo poi la Ley Rituaria
justifica sobradamente aquellas frases elogiosas: sin animo exhaustivo, deben
citarse la implantacion de la instancia unica; la oralidad del juicio y la separacion
de lo civil y lo penal; la creacion de procedimientos especiales; la consideracion
del sumario como la piedra angular del juicio y la sentencia; la necesidad de
otorgar su auténtico valor a las pruebas practicadas en el plenario y el recono-
cimiento de derechos preciosos al inculpado; la introduccion del sistema acusa-
torio y la radical separacion entre el Juez que instruye y el que pronuncia el fallo.

Tales son, entre otros, algunos de los aspectos mas destacados de una Ley
empeflada en la armonizacion, en una sintesis superior, de los derechos del

(4) OLIVA SANTOS, Andrés; DIAZ PALOS, Fernando; HERMOSILLA MARTIN, Ramon.
Revista del Poder Judicial, cit., n® 4, pags. 17, 16 18.
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Estado y del ciudadano; de la acusacion y de la defensa; de la sociedad y del
individuo.

Ya después de este breve al par que inevitable preambulo y entrando de
lleno en el tema, la postura de la Ley de Enjuiciamiento Criminal era clara,
concreta y rotunda: la celebracidn del juicio oral requeria, como exigencia im-
prescindible, la presencia del acusado ©.

Tan diafana se ofrecia a los redactores de la Ley esta situacion y sus conse-
cuencias que no consideraron necesario hacer mencién expresa de ello en la
luminosa Exposicion de Motivos; empero, de diversas afirmaciones se infiere,
sin duda alguna, cudl era en torno a este punto el pensamiento legal.

Reiteradamente se alude a la conversion del juicio oral en el momento de-
cisivo del procedimiento penal, huyendo del tradicional sistema que atribuia
al sumario una importancia capital hasta el extremo de que la construccion del
proceso operaba casi exclusivamente sobre la fase instructora, con la consecuen-
cia que sefalaba la Exposicion: cuando el procesado, ‘‘llegado el plenario, quiere
defenderse, no hace sino forcejear inutilmente”.

Para evitar esta andmala situacion proclama la Ley que es en el juicio oral
‘‘donde ha de desarrollarse con amplitud la prueba y donde los Magistrados
han de formar su conviccion’’, pues este momento procesal es el arsenal donde
acusador y acusado deben tomar sus armas de combate y defensa, sobre la ba-
se de los principios de publicidad, contradiccion e igualdad, y que finalizado
el juicio oral, el tramite en rigor esta acabado ‘‘pues los jueces han oido al reo’’.

Con meridiana claridad se desprende de las anteriores frases el cardcter
insoslayable de la presencia del procesado en el acto del plenario y, dado lo
acertado de esta exigencia, forzoso es descubrirse ante las manifestaciones con-
tenidas en la tantas veces aludida Exposicién de Motivos, que revelan la pro-
fundidad de unos principios que no han sido superados con el paso del tiempo.

Por esto y a prop0sito de.las tltimas reformas, no esta de mas mencionar
la postura de la doctrina en cuanto al sentido tradicional de la Ley, y el valor
de las modificaciones posteriores:

Dice GIL-ROBLES que ‘‘las modificaciones introducidas apartandose de
las orientaciones de la Ley, no han servido para resolver los problemas y si para

(5) Las consecuencias de la no presencia desembocaban en la declaracion de rebeldia regulada
en los articulos 834 y siguientes.
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disminuir las garantias del acusado, sin verdadero beneficio para la sociedad”’,
y VAZQUEZ GUILLEN se conforma con que el nuevo Codigo Procesal que
se anuncia ‘‘represente, al menos, el mismo espiritu de modernidad que supuso
la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace mds de un siglo”.

Y escribe asimismo MANUEL PERIS que ‘‘su techo moral no ha sido supe-
rado, sino que se ha rebajado y tanto desde las leyes dictadas en la pasada época
dictatorial como por aquellas que han visto la luz en la presente democracia’ ©.

Parece como si estas opiniones, vertidas al cumplirse el centenario de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se hubieran pronunciado al conocerse el nue-
vo procedimiento abreviado, surgido ocho afios después de aquella efeméride.

Descartada pues, de manera absoluta, la posible celebracion del juicio oral
en ausencia, es claro que resultaba innecesaria y superflua cualquier mencion
a un posible recurso de ‘‘anulacién’’ o de ‘‘audiencia’’ para quien asi hubiera
sido condenado, dada la imposibilidad legal de tal enjuiciamiento.

Sin embargo, diversas disposiciones posteriores introdujeron ambas situa-
ciones excepcionales y en ellas deben buscarse los precedentes de los actuales
articulos 793.1. y 797 aunque su posible influencia sea dudosa por el silencio que
los redactores de la Ley 7/88 mantienen sobre cualquier referencia anterior que
pudiera explicar o justificar la aparicidn de los preceptos actualmente vigentes.

III. LA LEY DE CONTRABANDO DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1904

La primera manifestacion, siguiente a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de una disposicidn legal que amparase la celebracion del juicio en ausencia del
acusado con un posterior recurso para quien asi hubiera sido enjuiciado, viene
dada por la Ley de Contrabando de 3 de septiembre de 1904.

Se remitia esta Ley, en cuanto al procedimiento a seguir, al del juicio oral
y unica instancia de la Ley de Enjuiciamiento ‘‘con las modificaciones, exclusi-
vamente de adaptacion, que exige la indole especial de estos delitos’’.

(6). GIL-ROBLES y GIL DELGADO, José M.; VAZQUEZ GUILLEN, Antonio; PERIS GO-
MEZ, Manuel. Revista citada n°® 4, pags. 16, 17 y 67.
CALVO SANCHEZ, M? Carmen, ob. cit., pag. 14, entiende que ‘‘estas caracteristicas, que
hacian de nuestro sistema uno de los mas avanzados, quiebran por las sucesivas reformas,
con grave merma para las garantias del justiciable’’.
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El articulo 117 de la mencionada Ley de 1904 sefalaba:

‘“‘La circunstancia de hallarse profugos los reos no detendra el curso del
procedimiento, que seguird en rebeldia con citacion de aquéllos en estrados,
recayendo a su tiempo la sentencia que corresponda’’.

““Esta se ejecutard en cuanto al comiso y demds penas pecuniarias si hu-
biere bienes, sin perjuicio de que se abra nuevamente la causa a instancia del
reo, si lo reclamase dentro del afio’’.

““Con respecto a las personales, se oird siempre a los reos cuando se pre-
senten o sean habidos’’.

Del estudio de la Ley de 1904 no es dificil colegir las razones que motiva-
ron la excepcidn recogida en el articulo 117 transcrito, y que no son otras que
la reparacion de los perjuicios economicos que, en potencia, pudiera sufrir el
‘Estado: se advierte como la preocupacion maxima de la Ley es la celebracion
del juicio y la ejecucion de la sentencia, consumando el comiso y las demas
penas pecuniarias, finalidad que era dable conseguir al amparo de las medidas
preventivas establecidas en los articulos 40 y siguientes de la Ley.

Prima pues, y ante todo, un motivo puramente pecuniario, solo paliado
por la posibilidad de permitir la reapertura de la causa a instancia del reo.

Formula legal en exceso escueta ya que se omite en ella toda referencia
a los motivos, medios y procedimiento a seguir para la revision de la causa.

IV. LA LEY DEL AUTOMOVIL DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962

El Preambulo de esta Disposicidn se hacia eco en sus primeras palabras
de la existencia de una realidad incuestionable, por desgracia aumentada con
el paso de los tiempos: el uso, cada vez mas frecuente, de vehiculos a motor
ha derivado en una situacién de hecho ‘‘que constituye una seria preocupacion
para todos los Gobiernos, ante el numero de victimas y dafios materiales que
ocasiona, en constante progresion, con grave quebranto para la seguridad de
las personas y la economia nacional’’.

Ante ello parecid necesario al legislador de 1962 arbitrar una serie de me-
didas conducentes a evitar en lo posible estas funestas consecuencias y, a tal
fin y en el articulo 30 de la Ley, dispuso:
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““El juicio oral se celebrard, excepto en lo referente a la asistencia del acu-
sado, ajustandose a la forma ordinaria, con las modificaciones que establece
el articulo 800 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal’’.

Resultaba evidente que la motivacion determinante de esta innovacién fue
dispensar a las victimas del delito una proteccion rdpida y eficaz; razon, pues,
plausible, como también debe reconocerse que el recurso ‘‘de audiencia en re-
beldia’’ previsto en el articulo 32, se presentaba formulado de una manera mas
sencilla y pragmatica que el actual contenido en el articulo 797.

““El condenado en rebeldia podrd comparecer dentro del plazo de un aiio
después de dictada la sentencia, en recurso de rebeldia’’.

““Este se tramitarda mediante presentacion de un escrito de calificacién, con
proposicién de prueba, que se practicard con intervencidn de las partes, cele-
brandose a continuacion una comparecencia ante el Magistrado de lo Penal
o el Tribunal colegiado, segun los casos, quienes dictaran sentencia, confirmando,
modificando o revocando la anterior’’.

V. PROCEDIMIENTO ANTE EL JUZGADO Y TRIBUNAL DE
ORDEN PUBLICO

La Ley de 2 de diciembre de 1963 cre6 un Juzgado y un Tribunal a los
que atribuyd competencia privativa para el conocimiento de ciertos delitos, con
competencia en todo el territorio nacional.

En el ambito formal se prescribia que los mencionados 6érganos observa-
rian los tramites abreviados del procedimiento de urgencia —regulado enton-
ces por la Ley de 8 de junio de 1957 a la que sirvio de complemento la de 30
de julio de 1959— si bien y posteriormente tal remision procedimental debia
entenderse a favor de los capitulos primero y tercero del aludido procedimiento
a virtud de las reformas que introdujo la Ley de 8 de abril de 1967.

El articulo 9, n°® 1, letra b de la Ley expresaba:

““Cuando el procesado no se presente ni sea habido dentro del plazo fija-
do en las requisitorias y no acredite, a juicio del Juez o Tribunal, que la ausen-
cia es debida a absoluta imposibilidad de comparecer por legitimo impedimento,
continuara el juicio en rebeldia’’.
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Sélo en base a razones politicas intimamente ligadas con el pensamiento
y el entorno social dominante en la época, es comprensible semejante prescrip-
cidn legal, atentatoria al espiritu tradicional de nuestro ordenamiento juridico.

Pero ademds, y esto es mas grave, el juicio en rebeldia era valido cualquie-
ra que fuese la pena procedente pues, conectando aquella posibilidad con la
enumeracion de los delitos sefialados en el articulo 3 de la Ley, como de la com-
petencia del Tribunal de Orden Publico, podia llegarse en la imposicién de pe-
nas para el ausente, a las cotas mads altas de la escala general del articulo 27
del Codigo Penal.

De otra parte y al igual que los precedentes ya indicados, la prosecucion
del juicio en rebeldia era obligatoria para el érgano judicial: la férmula legal
“‘continuard’’ no dejaba resquicio a una facultad potestativa o discrecional del
Tribunal, dotando al juicio oral de una sensacion de automatismo dificilmente
conciliable con los postulados superiores de seguridad, garantias procesales y
arbitrio judicial.

Buscando justificar esta situacion, la Exposicion de Motivos afirma que:
“‘no se produce merma alguna del intangible derecho de defensa del reo’’, co-
mo también gque la celebracion del juicio en rebeldia ‘‘ha tomado estado en
la legislacién espafiola y, desde hace afios, figura introducida en el Derecho Pro-
cesal Comparado’’.

Ninguno de tales argumentos es de recibo pues, en cuanto a la primera
de estas aseveraciones, el derecho de defensa del reo, quiérase o no, se deteriora
cuando no se encuentra presente para defenderse.

Y en cuanto a la segunda, el régimen vigente estaba constituido por la Ley
de Enjuiciamiento, con sus reformas de 1957 y 1959, ninguna de las cuales dio
entrada al juicio en rebeldia, con lo que el sistema procesal era todo lo contra-
rio a la ‘‘toma de estado’’ a que aludia el Preambulo.

La unica explicacion ldgica la mencionaba el citado Preambulo, y apare-
cia revestida de un acentuado matiz politico: se trataba de delitos ‘‘singulariza-
dos por la tendencia, en mayor o menor grado, a subvertir los principios basicos
del Estado, perturbar el orden publico o sembrar la zozobra en la conciencia
nacional’’.

Tal vez por ello la propia Ley estimd conveniente permitir que la sentencia
dictada en rebeldia pudiera ser revisada a instancia del condenado, mediante
el procedimiento breve y sumario establecido en el articulo 10 de la Ley.
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Este nuevo juicio oral limitaba su objeto al estricto de la revision, y la sen-
tencia recayente, confirmando o modificando la anterior, podia ser recurrida
en casacion.

Interpretando el aludido ‘‘recurso’’, entendio la Jurisprudencia que ‘‘la
sentencia dictada en juicio de rebeldia, condenatoria, es provisional y no defi-
nitiva, por resultar su contenido modificable por el propio Tribunal en juicio
revisorio, no sometido a Iimites temporales de preclusidn, y cuando se confir-
me la resolucidn condenatoria es cuando nace la facultad de someter al controi
de la casacion la sentencia, ya definitiva, no siendo viable la anticipacion de
tal recurso”” ™,

VI. LA LEY DE 8 DE ABRIL DE 1967

Laregla octava del articulo 791 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, fruto
de la reforma llevada a cabo por la Ley de 8 de abril de 1967, declaraba:

“‘Por la ausencia injustificada del acusado o del tercero civil responsable,
que tuvieren domicilio conocido, no se suspendera la celebracion del juicio siem-
pre que hubieren sido citados personalmente y el Juez estime que existen ele-
mentos suficientes para juzgarlos”’.

Aun cuando esta disposicion queda sujeta a la critica, para nosotros nega-
tiva, de permitir el enjuiciamiento en ausencia del acusado, no puede descono-
cerse que presenta una redaccion harto mads sencilla y eficaz que los precedentes
expuestos y, desde luego, que la formula legal vigente.

Asi, se establece una regla general en la propia Ley Procesal, huyendo de
la referencia a delitos especiales para los que el juicio en ausencia se fundamen-
taba en razones no siempre ortodoxas.

Como exigencias legales, habian de concurrir el caracter injustificado de
la ausencia, con ma4s la citacion personal y el domicilio conocido; en lo relativo
a la sancion penal, debia hallarse comprendida dentro de los limites del arresto
mayor o multa, conforme al articulo 14 de la Ley Rituaria.

Era discrecional para el Juzgador continuar o no el procedimiento, con

(7) Sentencia de 30 de octubre de 1967.
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lo que se reconocia la necesidad de dotar de la necesaria amplitud al arbitrio
judicial y, por ultimo, la Ley de 1967 rechazé el sistema de conceder un recurso
a quienes fueran juzgados en ausencia; con ello lo que se perdia en cuanto a
una posible disminucion de la defensa del condenado, se ganaba en seguridad
juridica, al no dar pie a una situacién de incertidumbre y pendencia que es,
precisamente, uno de los graves defectos que se atribuyen al recurso de anu-
lacién ®,

Nada dice la Ley acerca de los motivos que llevaron a sus redactores a in-
troducir en el texto legal esta novedad, y el silencio es tanto mas incomprensi-
ble cuanto que la Ley de 8 de junio de 1957 se cuido de sefialar que ‘‘no parece
que sea preciso revolucionar nuestro Derecho Procesal con medidas que que-
branten los principios que sirven de apoyo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal’’.

Quiza por via indirecta puedan obtenerse indicios para conocer el porqué
de esta innovacién.

La reforma de 1967 atribuyd, en efecto, competencia a un mismo érgano
judicial para la instruccién y el fallo en caso de delitos ‘‘menos graves’’, para
los que el tratamiento procesal ‘‘resultaria desproporcionado, buscando la ra-
pidez que siempre es deseable en la Administracion de Justicia’’.

Como quiera que esta unidad jurisdiccional parece que vino dada por la
necesidad de incluir en el ordenamiento procesal general las figuras y el proce-
so de la Ley del Automoévil de 1962, y puesto que esta normativa preveia la po-
sible celebracion del juicio en ausencia del acusado, el legislador de 1967 traspasé
a la Ley Rituaria la situacion regulada en el articulo 30 de la Ley de 1962, si
bien omitiendo toda explicacion acerca de esta sensible modificacion.

Parece, no obstante, que puede encontrarse en el mismo Preambulo, al re-
ferirse a la busqueda de la rapidez en la finalizacidén de los procesos; de ahi
que una vez mas prevalecen las conveniencias del Estado frente al derecho de
defensa.

A idéntica conclusion cabe llegar en cuanto al sistema que inspird la Ley
10/80 de 11 de noviembre, dictada para el enjuiciamiento de los delitos dolosos
menos graves y flagrantes, y que en su articulo 10. p.2., repetia, casi punto por
punto, la regla de la Ley de 1967, con lo que resultaba la posibilidad de celebrar

(8) Al reiterarse esta postura en la Ley 10/80 désconociendo el recurso de anulacién, podia
dudarse, no obstante, de la constitucionalidad del juicio en ausencia, entiende RIVES SE-
NA, Antonio. Revista del Poder Judicial, n° 19, septiembre 1990, pag. 55.
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en ausencia del acusado juicios en los que la solicitud de pena podia alcanzar
los seis afios de privacion de libertad, si se trataba de delitos flagrantes .

VII. LA LEY ORGANICA 7/1988 DE 28 DE DICIEMBRE

1. EL ARTICULO 793,1. p.2°

Al amparo del precedente de la Ley de 8 de abril de 1967 y tras superar
el Anteproyecto y el Proyecto elaborados ‘%, el articulo 793,1. p.2° de la Ley
de Enjuiciamiento ha quedado del tenor literal siguiente:

‘‘La ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personal-
mente o en el domicilio o en la persona que se refiere el articulo 789,4. no sera
causa de suspension del juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministe-
rio Fiscal o de la parte acusadora y oida la defensa, estima que existen elemen-
tos suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de
un afio de privacion de libertad o, si fuere de distinta naturaleza, cuando su
duracion no exceda de seis anos’’.

A virtud de lo anterior se ha confirmado en nuestro Derecho Procesal Pe-
nal y ya de una manera general que, previos ciertos requisitos, el juicio oral
no requiere la presencia del acusado y, ante la trascendencia de la consagracion
de este supuesto excepcional, el PreAmbulo de la Ley ha creido conveniente —y
ello ocurre por vez primera—, dar una explicacioén acerca de los motivos que
han llevado al legislador a otorgar carta de naturaleza a esta situacion:

““Se introduce la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del acusado
en causas por delitos no graves y bajo condiciones que garanticen, no sélo el
derecho de defensa del ausente, asegurado por la intervencidon de su abogado
defensor, sino también el derecho a recurrir en anulacidon contra la sentencia
dictada’’.

‘‘Se pretende evitar asi dilaciones inutiles que puedan redundar en perjui-
cio de las victimas, siguiendo una tendencia que se observa en el Derecho Com-

(9) CALVO SANCHEZ, M* Carmen, ob. cit., pag. 17: “‘empeora con esta Ley el ya confuso
modelo procesal’’.

(10) EIl Anteproyecto recogia la formula de la Ley de 1967; en cambio, el Proyecto sefialaba casi
exactamente la actual redaccion.
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parado y las orientaciones de la Resolucion 75" y de la Recomendacién
R(87)18, adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa’’.

Nunca es agradable la critica adversa, méxime si como en el presente caso
la censura no se cifie al examen de los préceptos legales, sino que debe exten-
derse a las mismas razones que los autores de la Ley aducen para justificar tan-
to la presencia del articulo 793,1., como la del 797. .

A.— Preambulo

La expresion ‘‘se introduce la posibilidad del juicio en ausencia’’, supone
un desconocimiento de los antecedentes expuestos que dieron vida en nuestro
Derecho a estas situaciones excepcionales, primero de forma aislada y, mas tar-
de, con caracter general ),

Se apunta también, como doble finalidad a conseguir, ‘‘evitar inutiles di-
laciones que puedan redundar en perjuicio de las victimas’’, y es muy dudoso
que, en base a la normativa vigente, puedan cumplirse estas dos aspiraciones:

a.— De una parte, la creacion del llamado recurso de anulacién significa
que la sentencia dictada en ausencia, aunque firme en principio, se encuentra
sometida a este medio de impugnacion extraordinario que, ademas, carece de
limite temporal para su ejercicio, con lo que pueden transcurrir afios hasta que
el ausente, haciendo uso de la facultad que la Ley le concede, decida intentar
la anulacidn de la sentencia condenatoria 2,

b.— Por paridad de razones, la proteccion a los perjudicados por el delito
es condicionada y pendiente de la voluntad del reo quien si recurre con éxito,
podré obtener la reversion de las reparaciones e indemnizaciones satisfechas.

De ahi que, en puridad de principios, hubiera que exigir a las victimas re-
sarcidas, ya un afianzamiento de lo percibido, bien la no disposicion de ello
durante un periodo de tiempo, a semejanza de lo dispuesto en la via civil.

Finaliza el Preambulo sefialando la acomodacion de los nuevos articulos
a las directrices fijadas en las resoluciones que se citan, lo que tampoco es entera-

(11) GIMENO SENDRA, Vicente, opina que ‘‘se introduce por vez primera en nuestro pais la
figura de la contumacia”. El nuevo Proceso Penal, 1989, pdg. 116.

(12) CORTES DOMINGUEZ, Valentin, ‘‘no existe razon que justifique que el sistema que se
consagra ahora es superior al de la LECrim!’. El Nuevo Proceso Penal, pag. 248. Por su
parte CONDE PUMPIDU TOURON, Céndido, en La reforma del Proceso Penal, 1990,
pag. 182, se permite dudar de que ‘‘estos objetivos sean alcanzables, por cuanto la reforma
deja sin solucion muchos de los problemas que pueden presentarse’’.
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mente exacto ni se ajusta a la realidad; la resolucidn a que se remite la Ley con-
tiene nueve reglas que ofrecen un logico cardcter rigorista no siempre recogido
en nuestro Derecho Positivo (9,

B.— El articulo 793,1. p.2.

Tres exigencias legales deben ser cubiertas para afirmar la valida celebra-
cion del juicio en ausencia del acusado:

a.— la no presencia del acusado, acompaifiada de la nota de injustificada.

b.— constancia de la citacion, practicada en cualquiera de las formas que
admite el articulo 793,1. en relacidén con el articulo 789,4.

¢.— solicitud de una pena que no rebase el afio de privacion de libertad
0, en su caso, los seis afios si se trata de sancion penal de distinta naturaleza.

a.— Prescribe Ia Ley, y es 10gico, que la ausencia del acusado carezca de
justificacion pues, si acredita la imposibilidad racional de asistencia al juicio
oral, obvio es decir que faltard el elemento bdsico sobre el que construir, tanto
la permisividad del enjuiciamiento como su secuela del recurso de anulacion.

Ocurre, sin embargo, que la valoracion de esta ‘‘no presencia’’ correspon-
de en exclusiva al 6rgano judicial, quien no posee mds datos de valor que la
no comparecencia del citado ya que, salvo casos excepcionales en que por parte
del acusado se anuncie previa y oportunamente su imposible asistencia o, a la
inversa, que se trate de un incompareciente contumaz, pocos por no decir nin-
guno seran los elementos de valor que permitiran afirmar al Juez que la ausen-
cia es injustificada ¥,

Parece procedente en esta tesitura reaccionar tal y como demandan las re-
comendaciones citadas en el Preambulo de la Ley:

La REGLA PRIMERA dice, en efecto, que ‘‘nadie puede ser juzgado si
con caracter previo no ha sido efectivamente citado en tiempo habil que le per-
mita comparecer y preparar su defensa, salvo cuando se determine que se ha
sustraido voluntariamente a la accion de la Justicia’’; afiadiendo a modo de
complemento la REGLA TERCERA que ‘‘cuando el Juez compruebe que el

(13) Sin embargo, GIMENO SENDRA, V., ob. cit., pag. 116, habla de que la reforma es ‘‘abso-
lutamente respetuosa con estas recomendaciones’’.

(14) Aparte de que el Juez de lo Penal carece de conocimiento acerca de la instruccién del pro-
cedimiento.
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imputado que no comparece no ha sido citado, ordenara reiterar la citacion
si estima que la comparecencia personal es necesaria o hay razones para creer
que tuvo impedimentos para comparecer’’.

Claramente se desprende de estas normas una sensacion de prudencia y
una nota de restrictividad acerca de la celebracion del juicio en ausencia que
contrasta con la alegria dominante en la practica judicial espafiola, por lo que se-
ria deseable que el espiritu de dichas recomendaciones se reflejase con mayor
fidelidad en nuestro ordenamiento procesal.

b.— Ha de existir constancia de que el acusado ha sido citado en alguna
de las tres formas que, a manera alternativa, indica el articulo 793,1.:

la citacién personal.
designacién del domicilio en que se haran las notificaciones.
determinacién de la persona que las reciba en su nombre.

Es evidente que estas tres formas de citacidn, imprescindibles para la cele-
bracion del juicio oral en ausencia del acusado, no pueden ser valoradas de ma-
nera idéntica, dada su diferente naturaleza.

Asi, y si bien la citacién personal al acusado no plantea problemas pues
aunque no se le informe expresamente de la acusacion, se le ofrece la oportuni-
dad de conocerla, sobre todo si dicha citacion antecede en breve tiempo a la
celebracion del juicio, la validez y eficacia de las dos formas restantes de hacer
llegar aquel dato a conocimiento del imputado son mas que discutibles.

De una parte por cuanto estas designaciones se realizan en la primera com-
parecencia, como exige el articulo 789, cuando aun no existe una imputacion
concreta, lo que unido al tiempo que todavia debera transcurrir hasta el dia del
enjuiciamiento, logran que la efectividad de tales citaciones disminuya sensi-
blemente.

En segundo lugar, el domicilio designado adquiere valor en tanto que la
Ley supone que el acusado mantendra una relacién con este aspecto domicilia-
rio, del mismo modo que, siempre en un sistema presuntivo, piensa el legisla-
dor que existira un contacto permanente del acusado con la persona por él
nominada, y que €sta le mantendra informado de los avatares del juicio, en lo
que a él se refieran.

Dice CONDE-PUMPIDU ®, ““que la Ley no exige que se acredite que

(15) Ob. citada, pag. 186.
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dicha persona ha informado efectivamente al acusado de la notificacién, dan-
dolo por supuesto al tratarse de la persona elegida por el acusado”, y a esta
misma conclusion llegaba la doctrina del Tribunal Constitucional:

Las sentencias de 7 de julio de 1983 y 12 de marzo de 1986 proclaman que:
“‘nadie puede alegar indefension si ha sido originada por su propio comporta-
miento’’, y las de 23 de abril y 27 de mayo de 1986 reiteran que ‘si las posibili-
dades de defensa resultaron mermadas o incluso reducidas a la nada como
consecuencia de la propia inaccion o falta de diligencia, no puede apreciarse
indefension en el sentido del articulo 24 de la Constitucion, ni imputarse la mis-
ma a los actos de los Poderes publicos’’.

Este criterio jurisprudencial se encuentra en franca evolucion y asi, las sen-
tencias del mismo Tribunal, 92/87 de 3 de junio y 108/87 de 26 de junio, mar-
can ya un sentido diferente, que ha culminado en la reciente sentencia 142/89
de 18 de octubre; merece la pena destacar de ella el siguiente parrafo:

““Con mayor atencion en el proceso penal, el emplazamiento y la citacion
han de ser realizados por el érgano judicial con todo el cuidado y respeto de
las normas procesales que regulan dichos actos de comunicacion, como deber
especifico integrado en el de la tutela judicial (STC. 157/87), dado que el em-
plazamiento y, en su caso la citacion no son un formulismo sino una garantia
para el afectado por el procedimiento, y una carga que corresponde llevar al
6rgano judicial, que forma parte del derecho consagrado en el articulo 24 de
la Constitucién Espaiiola’.

En parecidos términos de cautela se pronuncia la REGLA NOVENA de
la Resolucion: ‘‘la persona juzgada en ausencia, pero regularmente citada, tie-
ne derecho a ser juzgada de nuevo en la forma ordinaria si se acredita que su
ausencia y el hecho de no haberla anunciado al Juez se debieron a causas aje-
nas a su voluntad’’.

Afirma por ello CONDE-PUMPIDU %9 que la informacion de la fecha
del juicio no puede acreditarse mas que ‘‘con la citacidén personal o sustituyen-
do en la persona designada su obligacion de recibir notificaciones por la de
comparecer en juicio para atestiguar que ha hecho llegar la notificacion al acu-
sado, de forma que si para la celebracion del juicio se exige la acreditacion de
que la notificacion llegd a poder de aquél, son précticamente intitiles las noti-
ficaciones en la persona y en el domicilio a que alude el articulo 789,4”".

(16) Ob. citada, pag. 187.
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En parecidos términos entiende ALMAGRO NOSETE @, que “‘la cita-
cién en la persona designada es insuficiente y que en todo caso debe acreditar-
se en las actuaciones que el acusado fue informado de la fecha del juicio’’;
conclusiones similares a las que apunta GIMENO SENDRA ®: “‘si el Juez de
lo Penal tuviera fundadas dudas de que el acusado ha cambiado su domicilio
0 que, en definitiva, la citacion no ha podido llegar a su conocimiento, debera
suspender el juicio oral, no obstante la redaccidon del articulo 793, y proveer
una segunda citacién personal en su domicilio, real o efectivo’’.

Ha tenido que ser la doctrina patria quien por lo expuesto, ha dado los
primeros pasos para eliminar la situacion de incertidumbre surgida de la exce-
siva amplitud del texto legal, reduciendo la exigencia de la citacion a sus pro-
pios limites y validez.

c.— Tercer requisito es que la pena solicitada no exceda de un afio, si fuere
sancion de privacion de libertad, o de seis afos si se tratase de pena de distinta
naturaleza.

Se marca asi un criterio de limitacion cuantitativo que trae su origen de
la Ley del Automoévil y de la reforma de 1967, y que fue desbordado, en cambio
por la Ley 10/80 de 11 de noviembre.

También en este punto la falta de claridad serd fuente de dudas acerca de
cémo y cuando debe entenderse cumplido este requisito y prueba de ello es la
aparicion de una serie de problemas, planteados en los siguientes términos:

¢.— La regulacion legal parece estar excluyendo, por falta de referencia
expresa, la posibilidad del juicio en ausencia para aquellos delitos sancionados
con penas pecuniarias, como sefialan PORTERO, REIG y MARCHENA 9,
aunque una interpretacion sistematica del apartado, puesta en conexién con los
articulos 779 y sus concordantes, permite llegar a la conclusion de que la previ-
sion del legislador para penas restrictivas de derechos o privativas de libertad
es extensible a la sancidn pecuniaria que, por su propia naturaleza, tiene menor
gravedad que aquéllas.

¢”’.— Como segunda cuestion, la solicitud que autoriza en el sentir de la
Ley la celebracion del juicio en ausencia es la que tiene lugar al elevar, en el

(17) ALMAGRO NOSETE, José. El Nuevo Proceso Penal, pag. 203.

(18) Ob. citada, pag. 117.

(19) PORTERO, L.; REIG, José V., MARCHENA, M.: Comentarios a la reforma procesal pe-
nal, 1989, pag. 8S.
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momento procesal oportuno, las conclusiones a definitivas: ‘‘el punto de refe-
rencia para la viabilidad del juicio en ausencia lo representa, no la respuesta
punitiva seflalada para el tipo delictivo con cardcter general, sino Ja pretension
concreta que articula la acusacidn, y de ahi que sean las conclusiones definiti-
vas las que hayan de ser tomadas en consideracion para cuestionar o no la po-
sibilidad de un juicio de estas caracteristicas’’ @9,

De este ultimo punto resulta:

Si la pena inicialmente solicitada supera el tope de un afio y a lo largo
del plenario y como consecuencia de su desarrollo, la acusacién disminuye la
pretension punitiva, como el acusado habrd debido estar presente en el acto
del juicio oral gozara del recurso de apelacion si la sentencia le fuere adversa,
y con ello concluirdn sus posibilidades de impugnacidn.

Por contra, si la pena inicial mas tarde elevada a definitiva, se mantuvo
dentro del afio, si el acusado no estuvo presente en el enjuiciamiento podra re-
currir en apelacion y, ademas, gozard del recurso de anulacidn.

Si a lo largo de los debates del plenario y por mor de ellos la sancidn pe-
nal, en principio contenida dentro de los limites legales para la celebracidn del
juicio en ausencia, se exaspera y excede de este maximo, solo procedera, caso
de ausencia, la suspension del juicio.

¢’”’.— La defectuosa redaccion legal ha dado pie a una cuestion de solu-
cion dificil, productora de discrepancias doctrinales, y que se plantea en los
siguientes términos:

;La celebracion del juicio en ausencia es una posibilidad concedida en ex-
clusiva a los Jueces de lo Penal —cuya competencia se extiende a delitos san-
cionados con pena que no exceda de seis afios—, o también debe atribuirse a
las Audiencias Provinciales —conocedoras de delitos sancionados con penas
de seis afios y un dia a doce anos por el procedimiento abreviado—, cuando
el delito sometido a su competencia comporte una solicitud de pena no supe-
rior al afio, a virtud de la degradacidon operada por el juego de las circunstan-
cias concurrentes?

Las dudas surgen toda vez que el Preambulo de la Ley se refiere a “‘deljtos
no graves’’, mientras que el texto del articulo habla del ‘‘Juez o Tribunal’’; aquél

(20) Ob. y pdg. citadas.
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supone una interpretacion a favor de la primera de las alternativas, y el precep-
to legal, a favor de la segunda.

Ocurre que la expresion ‘‘delitos no graves’’, acufiada por los redactores
de la reforma, carece de apoyatura legal, pués el Cédigo Penal admite dos cate-
gorias de infracciones: delitos y faltas, sin que para los primeros se establezca
distincién alguna en ‘‘graves y menos graves’’.

Sin embargo, la Ley 10/80 nacida para el enjuiciamiento de los delitos do-
losos ‘‘menos graves y flagrantes’’, apunté ya un moédulo diferencial cuantitati-
vo al fijar los limites de aquéllos en prisién menor, coincidiendo con los articulos
de la Ley Procesal que sefialan este tope al referirse a los supuestos de posible
conformidad del procesado, y la propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1983 —articulo 16—, y el nuevo y futuro texto de Codigo punitivo todavia
pendiente de discusion parlamentaria, recogen también la aludida distincién
entre delitos graves y menos graves y, posiblemente, estos criterios hayan influi-
do en el animo de los redactores de la Ley.

El articulo 797 pudiera aportar un elemento util para la resolucion de este
problema: dicho precepto establece que el recurso de anulacién que en él se
regula, previsto para los casos de enjuiciamiento en ausencia, tendra lugar ‘‘una
vez notificada la sentencia dictada en primera instancia o en apelacion’’, para
anadir en el siguiente parrafo que la sentencia dictada en ausencia, ‘‘haya sido
o no apelada’’, es susceptible de ser recurrida en apelacion.

A la luz del mencionado precepto es claro que deben excluirse del juicio
sin la presencia del acusado las causas vistas ante las Audiencias Provinciales,
por cuanto los fallos de estos 6rganos colegiados ni se dictan en primera ins-
tancia ni pueden ser apelados @V,

No hay, sin embargo, criterio unanime en la doctrina sobre este punto, y
asi, PORTERO, REIG y MARCHENA sostienen que la Audiencia Provincial
se encuentra privada de la competencia de fallar en ausencia pues ‘‘su marco
competencial, a la vista de lo prevenido en el articulo 82,1 de la LOPJ en rela-
cién con los articulos 14,3 y 779 de la LECrim., tiene por base en el procedi-
miento abreviado, los delitos sancionados con prision mayor y, por definicion,
superiores al limite de un afio’’ 2,

(21) Los antecedentes sefialan que este juicio en ausencia solo estuvo permitido a los organos
unipersonales, tanto por la Ley de 1967 como por la Ley 10/80.
(22) Ob. cit., pag. 85.
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A la misma solucién y por identidad de razones, se inclina RIVES SE-
NA @ anadiendo que la referencia del texto legal ‘‘al Tribunal’’ puede salvarse
refiriéndola ‘‘a los casos en que un drgano colegiado conozca de delitos menos
graves, por el procedimiento abreviado, caso de tratarse de persona aforada’’.

Por contra, CONDE-PUMPIDU entiende que ‘‘al sefialar el articulo 793
el limite de un afio, no en funcién del delito sino de la pena, puede ocurrir que
por las circunstancias convergentes, se degrade la pena hasta un afo, continuando
la competencia de la Audiencia Provincial’’ @4,

Parecida es la opinion de ARAGONESES ®9, pues sobre la base de que
‘“‘la expresion Juez o Tribunal impide circunscribirse a los limites de los Juzga-
dos, ello obliga a entender que lo trascendente en este punto no es el hecho
delictivo, castigado con pena inferior a un ano, sino que éste es el maximo del
castigo, solicitado por la acusacion, que permite la celebracion del juicio”’.

ESCUSOL BARRA, ZARZALEJOS NIETO y GARCIA ZARANDIETA opi-
nan de forma similar y, con algunas vacilaciones, GONZALEZ-CUELLAR @,

De indudable trascendencia es la postura adoptada por la Fiscalia Gene-
ral del Estado en su importante Circular 1/89, al manifestar que ‘‘si bien pare-
ce deducirse que, en principio, este juicio en ausencia estaba previsto para los
delitos menos graves, la cita expresa en el texto legal ‘‘Juez o Tribunal’’ y el
remitir la condicion a la entidad de la pena y no a la que castiga el delito, como
ocurre en los demds preceptos relativos a la competencia ¢”, obliga a admitir
que también la Audiencia pueda celebrar estos juicios en tanto se den los requi-
sitos del articulo 793, lo cual es logico pues no va a estar vedado al Tribunal
Superior lo que se permite al Juez de lo Penal’’ @®,

d.— Las exigencias del articulo 793,1 finalizan con una doble puntua-
lizacion:

la solicitud de la acusacion, con audiencia de la defensa.
la decision del Juez, resolviendo lo procedente.

(23) RIVES SENA, Antonio. Revista del PJ. citada, pag. 54.

(24) Ob. citada, pag. 188.

(25) ARAGONESES MARTINEZ, Sara. Actualidad Penal, n° 3 de 1990, pag. 32.

(26) ESCUSOL BARRA, Eladio. EI Proceso Penal por delitos, pag. 235. ZARZALEJOS NIE-
TO, El nuevo proceso abreviado, 1989, pag. 180. GARCIA ZARANDIETA, S. Estudio sis-
temdtico del Procedimiento Abreviado para delitos menos graves, 1989, pag. 52.

(27) Aunque la razon aducida es que en el Proyecto se hablaba de ‘‘recurrida o no’’.

(28) RIVES SENA, Antonio, ob. cit., tampoco esta conforme con el punto de vista mantenido
por la Fiscalia General del Estado: ‘‘resulta ciertamente discutible’’, pag. 53.
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A semejanza del resto de la formula legal, la aparente sencillez de estos
postreros requisitos no ha dejado de producir cierta desorientacién en los pro-
cesalistas espaiioles.

d’— Se desprende del mencionado pdarrafo que la peticion, en sentido po-
sitivo, de la acusacion o de las acusaciones, si fueren varias, abre la puerta a
la decision del Juez permitiéndole pronunciarse sobre la celebracion del juicio:
“‘s6lo la peticidon del Ministerio Fiscal o de la acusacion particular relativa a la
celebracion del juicio en ausencia permite al drgano judicial resolver sobre la con-
veniencia o rechazo de tal sugerencia’ @9,

Si el Fiscal aparece como unica acusacién, no deberdn surgir dificultades;
podran, no obstante, producirse cuando sean varias las acusaciones y éstas pre-
senten posturas divergentes y contrarias.

En orden a determinar la primacia de una u otra acusacion, a efectos de
provocar una decision judicial, el proceso penaltanto comun como abreviado,
parecen decidirse por una preeminencia del Fiscal, manifestada en la peticion
de diligencias, que deberan ser atendidas; la solicitud de sobreseimiento, tam-
bién de efectos decisorios; la retirada de la acusacién, determinante de una sen-
tencia absolutoria, entre otras. Aun asi, es dudoso que la peticion fiscal vincule
al Juez cuando sea opuesta a la de la acusacion particular, a virtud de las am-
plias facultades que posee el 6rgano judicial para resolver sobre las pretensio-
nes de las partes.

d’’.— Mas clara se ofrece la solucidn para el caso de que las acusaciones
se muestren contrarias a la celebracion del juicio en ausencia.

En esta tesitura no seria posible que por parte del Juzgador se acordase la
continuacion del proceso, aunque la defensa fuera proclive a tal prosecucion, ‘‘pues
el tenor literal del precepto lleva a colegir que la negativa de las acusaciones, pu-
blica o privada, obstaculizaria el expediente habilitado por el legislador’’ 9,

Con ello se estd dando a entender de modo indudable que la posicion y
peticion de las acusaciones prima frente a la postura de la defensa, quien no
tiene mas alternativa que ‘‘ser oida’’ @V, con lo que esta redaccion legal da pie
al planteamiento de dos cuestiones:

(29) PORTERO, REIG y MARCHENA, ob. cit., pag. 84.

(30) Ob. y pdg. citadas.

(31) Por lo menos, la defensa tiene derecho a ser oida, ya que en el Anteproyecto ni siquiera
figuraba esta posibilidad de audicion.




JOSE VICENTE REIG REIG

si esta situacion se presenta ajustada a los principios constitucionales v,
en particular, a los de igualdad y tutela judicial.

cuales sean las consecuencias de una interpretacion flexible del articulo
en cuestion.

En orden al primero de estos dos puntos, la sentencia dictada por el Tri-
bunal Constitucional de 15 de noviembre de 1990, resolviendo la cuestion de
inconstitucionalidad 1.914/90, formulada sobre la posible oposicion frontal del
articulo 790 del Procedimiento Abreviado con el articulo 24 de la Constitucion,
desestimandola, parece concluyente y aplicable, por anangia, al presente caso:
no estd desamparada ni desprovista de la tutela judicial la parte acusada por
la posicidn, en apariencia inferior, en que la coloca el articulo 793,1. p.2.

En cuanto al segundo, bien pudiera estimarse como no definitiva la inter-
pretacion que, al amparo del texto legal, rechaza la posibilidad de continua-
cion del juicio si lo interesa la defensa, en contra del parecer de la acusacidn;
se ha afirmado que el letrado defensor es quien se encuentra en mejores condi-
ciones para conocer las armas y medios de su patrocinado, por lo que su opi-
nién deberia recibir una mayor consideracion que la asignada por el legislador.

Sin embargo, siendo las partes acusadoras las depositarias del principio
fundamental en nuestro ordenamiento procesal penal cual es el acusatorio, la
negativa de las mismas a solicitar la continuacién puede, y debe, ser valorada
como una renuncia provisional y transitoria al ejercicio de este principio, de
donde hay que concluir la irrelevancia de la peticion de la defensa frente a la
postura negativa de la acusacidn.

En cualquier caso, bueno seria ante la falta de jurisprudencia practica que
permitiera la resolucién de éste como de los demas problemas que se produci-
ran a consecuencia de las deficiencias legales, ir provocando estas situaciones
no previstas a fin de que, llegando a instancias superiores, recibieran o no el
refrendo de un 6rgano judicial que, a través de doctrina reiterada, fuera esta-
bleciendo criterios uniformes y armonicos, deseables en materias tan delicadas
como las expuestas.

d’’’.—Quiza uno de los pocos puntos merecedores de una critica favorable
sea la afirmacidn, que tiene su precedente en la Ley de 1967, de la facultad dis-
crecional del Juez para pronunciarse en el sentido de admitir o denegar la cele-
bracion del juicio oral: serd factor decisivo ‘‘que estime que existen elementos
suficientes para el enjuiciamiento’’.
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De esta guisa, sera la preparacion judicial la que, ponderando las peculia-
res caracteristicas de cada caso concreto; la naturaleza del delito perseguido;
las dificultades de prueba; la personalidad del delincuente; el conjunto de fac-
tores convergentes y, en particular, las posibilidades de defensa del ausente, amén
claro estd, del cumplimiento de las exigencias legales, le ayude a tomar una de-
cisidn, sin olvidar la vieja afirmacion de la Ley de Enjuiciamiento de no subordi-
nar nunca los intereses de la defensa a los del Estado, antes bien armonizandolos
en la medida de lo posible.

d”’”’.— Tomada que sea la decision judicial, ya de prosecucién del juicio,
bien de suspension, guarda silencio una vez mas la Ley ¢? sobre un punto de
importancia: cudles sean los recursos que, en prevision de tales resoluciones,
puedan ejercer las partes insatisfechas con el acuerdo del Juzgador por lo que,
ante este vacio legal deberd acudirse a las normas generales de la Ley y, de ma-
nera especial, a las establecidas para el procedimiento abreviado.

A su amparo resulta, y asi lo sefiala el articulo 787, que contra los Autos
del Juez de Instruccién y los del Juez de lo Penal podrd interponerse recurso
de reforma vy, en su caso, de queja, con mas el de apelacion cuando proceda.

Conectando estas disposiciones con la resolucién judicial decisoria del que
podria llamarse incidente de celebracidén o no del juicio oral, es factible llegar
a estas conclusiones ante la falta de reglas legales:

Si el Juez accede a la celebracion del juicio, ello se documentara en la mis-
ma acta y tal decision no sera susceptible de recurso pues se impone por analo-
gia la aplicacidén de la norma que sefiala que contra los autos que decidan la
apertura del juicio oral, no se concederd ningun recurso.

Para el caso de que el Juez, no obstante la solicitud positiva de las acusa-
ciones, estime procedente la no continuacion y disponga la suspension del tra-
mite, habra que acudir de nuevo al procedimiento analégico: contra los autos
denegatorios del juicio oral cabe el recurso de apelacion.

Empero, el problema surge por cuanto tal recurso de apelacion solo se ad-
mite ‘‘cuando proceda’’, dice el articulo 787, y esté concedido por la Ley res-
pecto de la resolucion de que se trate, y como nada de esto sucede en el supuesto

(32) Incomprensible el silencio legal desde el momento que la LOPJ, en su articulo 248,4 sefiala
que deberd indicarse si la sentencia es o no firme; recursos, plazos y dérganos ante quienes
puede interponerse.
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que se contempla, unicamente cabria acudir al recurso de reforma y, subsidia-
riamente, al de queja ¥,

2.— EL RECURSO DE ANULACION DEL ARTICULO 797

El Procedimiento Abreviado instaurado por la Ley Orgdnica 7/1988 de 28
de diciembre ha corrido suerte diversa y merecido fortuna varia entre los auto-
res; se han reconocido sus ventajas, que las tiene, mas también se han puesto
de relieve sus inconvenientes y defectos, ciertamente no de escasa trascen-
dencia %%,

Dentro de estos ultimos destaca con luz propia el articulo 797 mediante
el cual se ha incorporado a la Ley Procesal el llamado ‘‘recurso de anulacién’’
y que es uno de los aspectos de la nueva normativa que, con razoén, ha recibido
mas severa critica por parte de la doctrina patria.

El citado precepto dispone:

““En cualquier momento en que comparezca o sea habido el condenado
en ausencia le serd notificada la sentencia dictada en primera instancia o apela-
cion a efectos del cumplimiento de la pena ain no prescrita. Al notificarsele
la sentencia se le hard saber su derecho a interponer el recurso a que se refiere
el apartado siguiente, con indicaciéon del 6érgano competente y del plazo para
ello”’.

‘‘La sentenciadictada en ausencia, haya sido o no apelada, es susceptible
de-ser recurrida en anulacién por el condenado en el mismo plazo y con iguales
efectos que los establecidos para el recurso de apelacidn. El plazo se contara
desde el momento en que se acredite que el condenado tuvo conocimiento de
la sentencia’’.

Pocas veces un precepto legal ha sabido concitar de manera tan unanime
como el transcrito la critica adversa de los especialistas en Derecho Procesal
que, con razon, acusan al legislador de una falta total de sistemadtica, ambigiie-
dad en la redaccion, empleo de formulas contradictorias, ausencia de claridad
en su contenido y presencia de vacios legales.

(33) De ahi que se sostenga por algunos autores la importancia adquirida por éste de queja,
al haber disminuido las posibilidades de la apelacion. PORTERO, REIG y MARCHENA.
Ob. cit., pag. 57.

(34) SERRANO GOMEZ, Alfonso, formula una severa critica. Actualidad Penal, marzo 1990.




EL JUICIO ORAL POR DELITOS EN AUSENCIA DEL ACUSADO. ARTICULOS 793,1. Y 797 DE LA L.ECr.

35

La misma Fiscalia General del Estado en su Circular 1/89, extensa y am-
plia como pocas por la importancia y singularidad del tema, se veia obligada
a declarar que ‘‘aceptando el fundamento y la necesidad del recurso, hay que
agregar que la excesiva parquedad de su regulacion deja subsistertes un gran
numero de problemas’’.

““La Ley se limita a sefialar apenas el plazo, que es el mismo de la apela-
cion, y el dia inicial de su computo, que serd el momento en que el condenado
tuvo conocimiento de la sentencia, conocimiento que debe darsele en todo caso
a través de la notificacion prevista en el articulo 797,1 cuando comparezca vo-
luntariamente o sea habido, y a los requisitos, tramites y efectos, para lo que
se remite al recurso de apelacion’’.

“Todo lo demds queda entregado al juicio del intérprete, como siempre
sometido a la decision de los Tribunales que son quienes tienen la potestad cons-
titucional de interpretar y aplicar las leyes’’.

La perplejidad que emana de estas frases del propio érgano encargado de
unificar los criterios de las respectivas Fiscalias marcha en 16gico paralelismo
con las manifestaciones doctrinales.

Con entera razén indica CONDE-PUMPIDU: ‘‘que los Tribunales ten-
gan la potestad constitucional de interpretar y aplicar las leyes no releva al le-
gislador de procurar que las normas legales sean claras, y que las nuevas
instituciones aparezcan disefiadas con la suficiente precision, de forma que per-
mitan su aplicacion sin excesivos conflictos y con un minimo de uniformidad.
Ello no se cumple con el establecimiento del nuevo recurso, que parece mas su-
gerido que verdaderamente regulado’’.

‘““‘Buena prueba de esto es que la escasa doctrina existente hasta el mo-
mento presenta opiniones dispares sobre su naturaleza, contenido y efectos y
que por no decir, ni siquiera expresa la Ley cuadl es el drgano competente para
conocer del recurso’” 69,

El examen del articulo 797 impone una vision por separado de los distin-
tos supuestos y cuestiones que de él emanan, todos presididos por el denomi-
nador comun de ser fuente de discrepancias doctrinales y semillero de dudas
y confusiones, para llegar a una valoracion final conjunta.

Hay que sefalar de entrada que la precipitacion en la labor legislativa, la

(35) Ob. cit., pag. 223.
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falta de un estudio ponderado y sereno y la escasa claridad de pensamiento de
los redactores de la Ley 7/88 son factores que han desembocado en un resulta-
do lamentable que, muy posiblemente, llevara a una modificacién de los pre-
ceptos que se contemplan, so pena de querer seguir manteniendo una situacion
dificilmente sostenible.

Es triste consignarlo asi mas, como se vera del analisis del llamado recur-
so de anulacion, son tantas las lagunas, contradicciones y dudas existentes en
la regulacion legal que no parece defendible, por mucho tiempo, la doctrina
contenida en este precepto.

a.— Naturaleza del recurso de anulacion

Punto de importancia trascendente es el que se refiere a cual sea la natura-
leza de este medio de impugnacion por cuanto la competencia, los motivos del
recurso y el procedimiento a seguir son cuestiones intimamente ligadas a la previa
catalogacion de la facultad que al condenado concede el articulo 797.

También aqui la Fiscalia expresa la duda de ‘‘si se trata tan sélo de un
juicio rescindente encaminado a anular una sentencia firme si se acredita que
no se dieron en ella las condiciones exigidas por la Ley para celebrar el juicio
en ausencia, o €s un juicio rescisorio que permite reexaminar el proceso en que
el ausente estuvo representado y defendido por su abogado y la sentencia en
¢l recaida, como en cualquier otro recurso de apelacion, en que el Tribunal ad
quem adquiere la plenitud del enjuiciamiento’’.

Entiende ARAGONESES ©9 que ‘‘debe descartarse el caracter ordinario

de la anulacion ya que los recursos ordinarios proceden contra las resoluciones

que no han ganado firmeza; mas también hay que rechazar su cardcter de ex-
traordinario contra resoluciones definitivas, para concluir afirmando que se trata
de un recurso ‘‘excepcional’’.

La misma calificacion de excepcional le atribuye ESCUSOL ©¢7, sobre la
base de que ‘‘las facultades del recurrente y del Tribunal ad quem no aparecen
recortadas’’.

Por su parte, PORTERO, REIG y MARCHENA, al amparo de que el le-
gislador alude a la notificacién de la sentencia ‘‘aun no prescrita a efectos del

(36) Ob. cit., pag. 35.
(37) Ob. cit., pag. 233.
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cumplimiento de la pena’’, llegan a idéntica conclusion acerca de la naturaleza
excepcional de este recurso ¥,

Frente a GONZALEZ-CUELLAR, que entiende que el recurso en cues-
tion solo tiene naturaleza rescisoria », CORTES DOMINGUEZ opina que
“‘supone en todo caso un iudicium rescindens, que decidira si la sentencia debe
rescindirse por alguno de los motivos contemplados en la Ley, y yn iudicium
rescissorium, que enjuiciard de nuevo los hechos a que se refiere la sentencia
rescindida’® “9 y a parecidas conclusiones llega RIVES SENA @),

Esta incertidumbre trae causa de la misma regulacion legal por cuanto el
legislador no determina de manera didfana en qué casos puede prosperar el re-
curso, limitandose a decir con frase amplia y ambigua que ‘‘toda sentencia dic-
tada en ausencia, haya sido o no apelada, es susceptible de ser recurrida en
anulacion por el condenado con iguales requisitos y efectos que los estableci-
dos para el recurso de apelaciéon’’. '

Con ello y como apunta con toda razon CONDE-PUMPIDU, ‘‘el legisla-
dor deja deliberadamente en la sombra la cuestion de si el recurso de anulacion
se ajusta a las recomendaciones de la resolucion aludida en el Preambulo que,
particularmente en la REGLA SEPTIMA dispone que ‘‘toda persona juzgada
en ausencia debe poder impugnar la sentencia a través de todos los recursos
que fueran procedentes, de haber estado presente’’.

Y anade que ‘‘la cuestion debid haber sido resuelta por el legislador, pues
en la situacion actual debe conciliarse un maximo de respeto al derecho de de-
fensa del ausente con la necesidad de que este recurso no se convierta en fuente
de injustificados privilegios’’ ©?,

b.— Quiénes pueden recurrir en apelacion

Frente al sentido amplio de la recomendacién arriba mencionada, el articu-
lo 797 limita el ejercicio de este medio de impugnacion exclusivamente al con-
denado; la citada expresion se reitera en la Ley lo suficiente para que no quepan

(38) Ob. cit., pag. 104,

(39) GONZALEZ-CUELLAR, Antonio. ‘‘Los recursos en el Procedimiento Abreviado’’. La Ley,
n® 2.234, 1989.

(40) Ob. cit., pag. 249.

(41) Ob. cit., pag. 57.

(42) Ob. cit., pag. 232.
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dudas de que el recurrente debe poseer esta condicién para su legitimacion
activa 43,

Junto a esta delimitacion légica y plausible, merece en cambio severo co-
mentario la posicion legal que excluye del ambito de este recurso excepcional,
al tercero civil responsable que no hubiera asistido a juicio.

El olvido es tanto mds lamentable cuanto que en la redaccion del articulo
793,1 se incluye como parte a este tercero, que puede ser juzgado en ausencia,
previo cumplimiento de las exigencias legales y recibir, por ende, un fallo ad-
verso; sin embargo, y de manera inexplicable, se le deja al margen de la posibi-
lidad del ejercicio del recurso de anulacion, y el vacio legal resulta aun mds
incomprensible si se piensa que la pena impuesta al condenado ausente no sera
ejecutada hasta que se presente o sea habido y haya transcurrido el plazo pre-
visto para interponer el recurso de anulacidn.

Por contra, las responsabilidades civiles son exigibles desde que se dicte
la sentencia en primera instancia o en apelacion de suerte que el tercero civil,
condenado en ausencia, se ve impotente para impugnar el fallo que le fue des-
favorable y no tiene mds salida que la esperanza de la posible comparecencia
del condenado ausente quien, si interpone con éxito el recurso de anulacidn,
puede beneficiar de carambola al repetido tercero civil.

Se produce asi una auténtica discriminacion que choca de manera frontal
con los principios de igualdad y tutela judicial que consagra la Carta Magna,
y que estd llamada a ser planteada ante el supremo intérprete de la Constitucion.

c¢.— Sentencias que pueden ser recurridas

Es claro, tal y como resulta del texto legal, que la sentencia dictada en ausen-
cia precisa para encajar en el nuevo medio de impugnacion, introducido por
la reforma de 1988, sentido condenatorio y, ademds, encerrar una sancion pe-
nal que no exceda del aiio.

Mas, y previamente a estas condiciones generales que vedan el acceso al
recurso de anulacion de aquellos fallos que no sean condenatorios o que sobre-
pasen el limite cuantitativo sefialado, existe un principio basico de estricta ob-

(43) No obstante, CORTES DOMINGUEZ considera conveniente la concesion de este recurso
al que hubiera sido absuelto, y RIVES SENA estima que deberia admitirse en los casos
de exencion de la responsabilidad criminal, mas no de la civil a tenor del articulo 20 del
Cddigo Penal. Ob. cit., pags. 250 y S3.
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servancia que ilumina toda la problematica relativa al tramite de admisién de
las sentencias dictadas en ausencia del acusado, y que no es otro que la ausen-
cia del imputado ha de estar totalmente justificada, lo que obliga g que dicho
acusado acredite la imposibilidad racional de su presencia, y que el érgano ju-
dicial se haga eco de las razones expuestas, de forma que si el condenado no
puede justificar su falta de presencia, debe rechazarse de plano la admision del
recurso previsto en el articulo 797.

Ciertamente que la Ley no alude al mencionado requisito con la debida
expresividad pues se limita a referirse ‘‘al que hubiera sido condenado en ausen-
cia”’, para anadir en el segundo parrafo que es susceptible de ser recurrida en
anulacion ‘‘la sentencia dictada en ausencia’’ “¥ pero esta falta de citacion con-
creta no es obstaculo para conocer cudl sea el espiritu de la Ley: el acusado
que, sabedor de la acusacién y del juicio que contra él iba a celebrarse, y citado
personalmente, dejo voluntariamente de comparecer al acto de la vista oral, no
podra accionar con éxito el recurso de anulacién.

Otra cosa seria un claro abuso del Derecho, que CONDE-PUMPIDU se-
fiala acertadamente: ‘‘la ausencia injustificada no puede convertirse en fuente
de privilegio, permitiendo al no asistente voluntario un tercer recurso que esta
vedado a los ciudadanos que si estuvieron presentes en el juicio, ya que no pa-
rece ni siquiera respetuoso con el principio de igualdad que el ausente de modo
injustificado, y regularmente citado, goce de un derecho de repeticién del
recurso’’ @3,

Se trata, en cualquier caso, de una cuestion que por su delicadeza, ha de
ser cuidadosamente ponderada por el drgano jurisdiccional, quien ‘‘deberd evitar,
de un lado que los recursos devengan imposibles por la dificultad de justificar
la incomparecencia y, de otro, que la anulacion se convierta en un instrumento
fraudulento en manos de quien, voluntariamente, se evadid de la accién de la
Justicia’ “0),

La simple vision de la realidad de las cosas hace que no pueda ser distinto .

el criterio que sustenta la Fiscalia General del Estado en la reiterada Circular:
‘‘la ausencia voluntaria e injustificada del reo no puede convertirse en un privi-
legio ni en una fuente de fraude legal. De no ser asi, podria producirse el frau-
de de quien, incompareciendo voluntariamente y agotando, a través de su letrado

(44) Siguiendo las directrices de las Recomendaciones aludidas en el Preambulo.
(45) Ob. cit., pag. 234.
(46) ARAGONESES, Sara. Ob. cit., pag. 36.
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todos los recursos, utilice ultimamente esta via para dilatar el proceso o la eje-
cucién de condena.

El fraude de ley y la lealtad procesal son argumentos bastantes para fun-
damentar esta interpretacion’’.

d.— Competencia, motivacion y procedimiento

Epigrafe intimamente relacionado con los anteriores y en el que, también,
la deficiente regulacion legal y la ausencia de referencias practicas obstaculizan
una respuesta correcta y adecuada a las distintas cuestiones que pueden plan-
tearse.

No resulta asi extrafio que ante la defectuosa técnica legislativa aparezcan
muestras de desorientacion en los procesalistas patrios; basta citar, a titulo de
ejemplo, las siguientes opiniones:

Comenta ARAGONESES que, dado el silencio legal y al ser ‘‘la anula-
cién un sistema de impugnacién que pretende dejar sin efecto los resultados
del juicio en que recayo condena, deben distinguirse las dos fases: el juicio res-
cindente y el juicio rescisorio; el primero a seguir por las directrices de la apela-
cion; el segundo supone un nuevo juicio de acuerdo a las normas legales’’.

‘““De otra parte y al amparo del sistema escalonado de nuestro proceso,
en que la competencia se atribuye a drganos jurisdiccionales superiores y dis-
tintos, es dable llegar a estas conclusiones:

‘“la falta de indicacién expresa —con la sola referencia a la apelacion—,
indica la naturaleza vertical de la anulacion: el recurso ha de ser resuelto por
un Organo jerarquicamente superior al que dictd el fallo impugnado”’.

“‘el articulo 57,1 de la LOPJ dispone que la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo conocera de los recursos de casacion, revision y otros extraordinarios
—excepcionales—, que establece la Ley’”.

Por lo que ‘‘la fase rescindente ha de ser atribuida en todo caso a la Sala
Segunda, lo que ofrece la ventaja legal del apoyo del articulo 57,1 citado, y de
ser congruente con la propia naturaleza del recurso’’.

Aun asi, “‘en la practica ello puede resultar desmesurado, por lo que bue-
no seria asignar solo al Tribunal Supremo la competencia cuando el recurso
s¢ plantease contra sentencias dictadas por las Audiencias en unica instancia,
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mientras que las de los Juzgados debieran ser impugnadas ante su superior je-
rarquico, sin que ninguna de estas soluciones sea satisfactoria ni esté exenta
de critica’” “7, i

Con el mismo criterio vacilante se expresa ZARZALEJOS al indicar 9,
que ‘“‘el recurso de anulacion procede contra sentencias dictadas por el Juez
de lo Penal, normalmente, aunque también es posible que el drgano sentencia-
dor sea la Audiencia, si bien el érgano competente para la resolucién de este
recurso, por su naturaleza extraordinaria, sera la Sala Segunda del Alto Tribu-
nal”’, y GARCIA ZARANDIETA distingue, no con entera conviccion, ‘‘que
sera competente la Audiencia Provincial cuando el fallo sea dictado por el Juz-
gado de lo Penal, y la Sala Segunda del Tribunal Supremo si emana de la
Audiencia’’ 49,

Idénticas vacilaciones aparecen en GONZALEZ-CUELLAR pues, si bien
comienza admitiendo que el mentado recurso procede contra todas las senten-
cias, ya procedan del Juzgado, bien de la Audiencia, mas adelante observa que
‘“‘la cuestion no es tan pacifica y resulta dudoso que puedan recurrirse en anu-
lacion las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y, de admitirse
esta posibilidad, la competencia debe ser atribuida a la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo’’ 9,

Y es que, resumiendo el parecer general, sefiala CONDE-PUMPIDU que
este precepto ‘‘se limita a establecer que, al notificar la sentencia al condenado
se le hard saber su derecho a interponer el recurso, con indicacion del plazo
y el 6rgano competente, delegando asi en el encargado de la notificacién una
determinacion que deberia haber efectuado con toda precision el legislador, ma-
xime al tratarse de un recurso nuevo: la norma deberia establecer con toda cla-
ridad el drgano competente en lugar de crear una situacién de inseguridad’’ .

Ante esta falta de claridad legal se va acentuando en la doctrina patria
el criterio de distinguir el origen de las sentencias dictadas en ausencia, de for-
ma que si éstas traen causa de los Juzgados de lo Penal, sera 6rgano competen-
te para conocer de ellas en anulacion la Audiencia Provincial, con base en la
remision que el articulo 797 hace a los requisitos y efectos del recurso de apela-

(47) Ob. cit., pag. 37.

(48) Ob. cit., pag. 180.

(49) Ob. cit., pags. 52 y siguientes.
(50) Ob. cit., pag. 6.

(51) Ob. cit., pag. 229.
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cidn, asi como a lo dispuesto en el articulo 82,2 de la LOPJ reformado precisa-
mente por la Ley 7/88.

Cuando sea la Audiencia Provincial quien haya dictado el fallo sin la pre-
sencia del acusado, el condenado podra recurrir en anulacion ante la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, lo que tiene igualmente su apoyatura legal en el
articulo 57,1 de la misma LOPJ ¢2,

Seria erréneo, sin embargo, pensar que con esta sencilla parcelacion que-
dan resueltos los problemas derivados de la asignacion de competencias; antes
bien aparecen cuestiones de no facil solucion.

a.— Cabe preguntarse si, ante la expresion legal ‘‘haya sido o no apela-
da’’, el recurso de anulacion puede interponerse directamente —per saltum—,
o bien una vez agotadas las vias de impugnacion previstas en su caso, y es indu-
dable que se impone una respuesta negativa ya que el cardcter excepcional de
este recurso significa la firmeza de la sentencia pronunciada en ausencia, sin
que pueda admitirse, a posteriori de la anulacién, un recurso ordinario ©?,

b.— Apelada la sentencia dictada por el Juez de lo Penal, si a continua-
cidn se interpone recurso de anulacion es, cuando menos, discutible que pueda
conocer de su fondo la Audiencia Provincial, por cuanto deberia evitarse en
lo posible el “‘bis in idem’’ que se produciria al tener que resolver el mismo
organo dos veces y por el mismo procedimiento, la misma cuestion ¢4,

c—Apunta ARAGONESES ©9 ]a falta de un criterio para resolver el su-
puesto, no frecuente pero si posible, de que el Alto Tribunal haya conocido por
la via del Procedimiento Abreviado de una causa contra un aforado, en la que
se haya dictado sentencia en ausencia ©9,

d.— Tampoco estd previsto en la Ley, senialan PORTERO, REIG y MAR-
CHENA, el caso de haber desestimado la apelacion la infraccidén de garantias
procesales, generadoras de indefensidn, con lo que surge la pregunta de si po-
dra ser retirada por el condenado, en el recurso de anulacion, aquella infraccion.

(52) Criterio seguido también por la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/89.

(53) Aunque ARAGONESES se plantea esta cuestion la sentencia de 30 de octubre de 1967 lo
aclara sin lugar a dudas, y la misma opinién sustenta RIVES SENA.

(54) También lo entiende asi la Circular aludida de la Fiscalia General.

(55) Ob. cit., pag. 37.

(56) De la sentencia 110/88 del TC se desprende que la propia Sala tendra facultades para decre-
tar la nulidad de la sentencia por ella dictada.
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Si la respuesta es negativa y, por ende, se rechaza un replanteamiento de
la cuestion ya debatida en apelacion, tampoco se expresa qué organo habra de
fundamentar la negativa: si el Juez de lo Penal, ante quien se entabla el recur-
so, no admitiéndolo a tramite, o la Audiencia Provincial, llamada a resolverlo.

Como indican aquellos autores, ‘‘el frontal rechazo del recurso de nulidad
como atipica tercera instancia favorecedora precisamente de quien no ha ejerci-
do su derecho a ser oido, y la inadmision a trdmite de cualquier impugnacion
de nulidad que persiga dilatar la ejecucion del procedimiento fallado en ausen-
cia, constituyen los principios rectores que han de informar la respuesta a estas
y otras parecidas interrogantes’’ 7, ‘ '

Examinada la competencia en orden al recurso de anulacion, persiste el
silencio legal y, por tanto, las dudas sobre los motivos que deben sustentar la
interposicion del mencionado medio de impugnacion.

Tal estado de incertidumbre deriva de que el recurso de anulacién, mal
reglado, estd simplemente insinuado en la Ley, que se limita a una criticable
asimilacién al recurso de apelacion que la misma establece, siendo especialmente
censurable la falta de delimitacion real del recurso, esto es, de los motivos de
impugnacion y de los efectos que de él puedan derivarse.

Y es que ‘‘nunca pueden ser iguales los requisitos causales del recurso de
nulidad en los casos de ausencia, y los del recurso de apelacién pues, de admi-
tirse ello se llegaria al absurdo de que el ausente gozaria de una tercera instan-
cia a través del recurso de anulacion.

De hecho, debe descartarse la posibilidad de que el recurso de nulidad per-
mita una revisidn integral de la sentencia dictada en primera instancia en base
a un error en la apreciacidn de las pruebas, y tampoco seria admisible un recur-
so de anulacion que pretendiera la revocacion de la sentencia al amparo de una
genérica infraccion de un precepto legal o constitucional.

En definitiva, solo las alegaciones sobre quebrantamiento de normas y ga-
rantias procesales pueden viabilizar un recurso de anulacion, siempre que ten-
gan por objeto la eliminaciéon de un motivo de indefension’’ ©®),

Algun sector de la doctrina patria entiende que seran admisibles, y esto a
virtud de la remisidn y asimilacion al recurso de apelacidn, aquellas diligencias

(57) Ob. cit., pag. 104.
(58) Ob. cit., pag. 105.
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de prueba que no se pudieron proponer en la primera instancia; aquellas otras
que debidamente propuestas, fueron indebidamente denegadas siempre que se
hubiere hecho constar la oportuna protesta, y la practica de las admitidas y
no llevadas a cabo por causas que no sean imputables al recurrente, exponien-
do las razones por las que se ha producido indefension ¢,

Facil es colegir de lo expuesto dos tendencias en los autores, una de sentido
amplio y otra de significado restrictivo, opinidon que compartimos, y a cuyo
tenor, la funcion del recurso instaurado por la Ley 7/88 deberia reducirse, tinica
y exclusivamente, al examen de la regularidad procesal de la celebracion del juicio
en ausencia, como recurso totalmente extraordinario, que seria de la competencia
de la Sala Segunda. De prosperar el recurso interpuesto, en esta acepcion restrin-
gida, implicaria una alternativa que puede defenderse como una interpretacion
correctora para evitar los inconvenientes que, en torno a la seguridad juridica,
implica el recurso de anulacion, concebido como una especie de apelacion.

En punto al procedimiento, la sustanciacién del recurso estd en funcion
de la causa indicada para fundamentarlo de suerte que, si tiene lugar por in-
cumplimiento de los requisitos legales del juicio en ausencia, o por acreditar
el acusado la imposible comparecencia, no existird mds alternativa que decre-
tar la nulidad del juicio, reponiendo las actuaciones al momento procesal opor-
tuno y disponiendo una nueva celebracion.

Si se admite el sentido amplio de este recurso, procederd, ademas, el exa-
men de los nuevos motivos alegados.

En opinién de CORTES DOMINGUEZ | dos criterios son en este pun-
to de inexcusable observancia:

a.— ‘‘ambas fases, rescindente y rescisoria, han de encontrarse totalmente
separadas, siendo la primera determinante de la segunda: sélo se abre un iudi-
cium rescissorium si prospera el rescindens.

b.— tanto uno como otro iudicium no pueden estar atribuidos al mismo
d6rgano judicial; ello quiere decir que el rescindens se seguird ante la Audiencia
Provincial y el rescissorium serd de la competencia del Juez de lo Penal que
dictod la sentencia en primera instancia’’.

Los problemas pueden hacer acto de presencia ante la remisidon que el texto

(59) Asi lo entiende, entre otros, ESCUSOL BARRA, Eladio. Ob. cit., pag. 234.
(60) Ob. cit., pag. 252.
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legal hace al recurso de apelacion; concretamente, si se pueden dar o no por
reproducidas todas o parte de las pruebas practicadas en el juicio anterior.

El mismo autor entiende que el acusado, que por supuesto ha de hallarse
presente en el nuevo enjuiciamiento ©”, no debe verse limitado en cuanto a las
- pruebas que quiera y pueda presentar, mas de otra parte los principios de con-
centracion, inmediacién y oralidad que rigen el juicio oral no pueden quedar
relegados al olvido, lo que viene a constituir una antinomia a superar por la
doctrina y la practica judicial.

Mas acentuadas son las dudas cuando se trata de sefialar el procedimiento
a seguir, pues el articulo 797 se remite al recurso de apelacion mientras que,
y asi lo veia la doctrina, el recurso de anulacion se considera como un recurso
excepcional, lo que es determinante de una diferente manera de proceder.

En efecto y al amparo de la norma legal habra que seguir los pasos del
recurso de apelacion, siendo el superior jerarquico el llamado a resolver la im-
pugnacién. En consecuencia, si estima infraccién de las garantias de defensa
dispondra la nulidad del juicio y la nueva celebracién de €ste por el drgano que
resolvié en primera instancia.

Si, por el contrario, aprecia algin otro motivo distinto, dictara la senten-
cia que proceda en base a las nuevas pruebas practicadas, de acuerdo a lo esta-
blecido en los articulos 795 y 796.

En cambio, si se toma como punto de partida la naturaleza excepcional
de la anulacidn, el érgano superior se limitara a rescindir el fallo si lo estima
procedente, y devolvera siempre la causa al Juez o Tribunal de donde provenga,
para la celebracion del juicio, pues tal es el sistema arbitrado por la Ley en or-
den a un recurso excepcional como es el de revision 2,

Esta parece ser la solucion mas conforme con los fines y la naturaleza de la
anulacion, y donde una vez maés el silencio legal origina la légica falta de acuerdo
en los comentaristas.

e.— Plazo para la interposicion del recurso

En este punto concreto el articulo 797 contiene dos previsiones, en apa-

(61) ESCUSOL BARRA, Eladio, ob. cit., pag. 235, ya que de no ser asi procederia la declara-
cion de rebeldia.

(62) A tenor de lo dispuesto para el recurso de revisioén en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
articulos 954 y ss.
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riencia contradictorias, que han llamado la atencion al par que la critica nega-
tiva de la doctrina, si bien en este caso de forma en exceso rigurosa.

El parrafo primero de este controvertido articulo expresa que:

‘‘en cualquier momento que se presente o sea habido el condenado en
ausencia, se le notificard la sentencia dictada en primera instangia o en ape-
lacion”’.

‘‘al notificarsele la sentencia se le hard saber su derecho a interponer el
recurso, con indicacién del plazo para ello y el 6rgano competente’’.

Frente a lo anterior, el parrafo segundo establece que:

“‘el plazo se contard desde el momento en que se acredite que el condena-
do tuvo conocimiento de la sentencia’’.

La contradiccion, aparente, entre ambas expresiones legales, ha movido
y no sélo a la doctrina, a buscar, y encontrar, un nuevo motivo de censura que
anadir a los que ya contiene la férmula legal, sefialando los serios inconvenien-
tes de una redaccion que induce a confusiones.

Incluso la misma Fiscalia, en su repetida Circular, se ha preocupado por
esta situacion contradictoria, preguntandose cual es el momento en que el pe-
nado tiene conocimiento de la sentencia y que marca precisamente el instante
iniciador del computo para la interposicion del recurso: el formal, derivado de
la notificacion, o el material, resultante de haber conocido por otros medios
el penado, el fallo que le condend en ausencia.

No hay en realidad, y bueno serda manifestarlo en medio de tan numerosa
critica adversa, verdadera oposicion entre ambos aspectos del texto legal; prue-
ba de ello es la facilidad con que los autores que se han ocupado de este tema
han encontrado una solucion undanime y armonica.

Ocurre, sencillamente, que el pensamiento del legislador estd claro pero,
al tratar de expresarlo —y esto es frecuente por falta de preparacion juridica—,
no ha sabido hacerlo con la suficiente claridad.

Lo que pretendieron los redactores de la Ley es que el momento para el
computo del plazo comience desde que el condenado sabe el contenido de la
sentencia, no del mero hecho de conocer que contra él existe una resolucién
condenatoria, y este conocimiento se acredita ante todo, por la notificacion.

Sin embargo, si el penado ha adquirido por otros medios la certidumbre
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del fallo, dicho momento, de mas dificil prueba, serd el apto y valido para co-
menzar a contar los diez dias de plazo para instar el recurso de anulacion.

Cabe, por lo expuesto, llegar a las siguientes conclusiones:

a.— el plazo para la interposicion del recurso inicia su coémputo desde la
notificacion formal de la sentencia.

b.— el drgano judicial no admitira a tramite el recurso si se presenta trans-
curridos diez dias desde la notificacion formal del fallo condenatorio.

c.— rechazard el recurso si en el iudicium rescindens se prueba que el con-
denado tuvo conocimiento de la sentencia con anterioridad.

d.— excepcionalmente, si conocida la sentencia pero no el contenido del
fallo el condenado comparece dentro de los diez dias, solicitando su notifica-
cidén, ‘‘el plazo se interrumpe y vuelve a contar de nuevo desde la fecha de tal
notificacion, pues no es dable afirmar en tal caso ni conocimiento de la senten-
cia ni tampoco actitud torticera o de retraso de la Justicia’’ %,

Es preciso, aunque no lo sefiale de forma expresa el legislador, que la noti-
ficacion a que se alude ha de ser o realizarse ‘‘personalmente’’, en contra de
la amplitud de formula que contiene el articulo 789,4 al que se remite el 793,1;
de esta manera aparece una desviacion del criterio tradicional que se justifica
en este punto, sefialan PORTERO, REIG y MARCHENA, ‘‘por el tenor literal
del mismo precepto que se refiere al condenado que se presente o sea habido,
no menos que por las importantes consecuencias que derivan del acto mismo
de la notificacién’’ ¢4,

Posiblemente algunos de los inconvenientes apuntados, o de la aparente
confusion, pudieran haberse obviado si el texto legal hubiera seguido la orienta-
cion de la REGLA SEXTA de Ia resolucion indicada en el Preambulo, que expre-
sa que: ‘‘la sentencia en ausencia debe notificarse al inculpado segun las reglas
de la citacion, y los plazos del recurso solo correrdn desde el momento en que
el condenado tenga conocimiento efectivo de la sentencia notificada, salvo que
se determine que se ha sustraido voluntariamente a la accién de la Justicia’’.

f.— Efectos del recurso

La sentencia dictada en ausencia del acusado, ya sea en primera instancia,

(63) CONDE PUMPIDU, ob. cit., pag. 230.
(64) Regulado en los articulos 774 y concordantes de la LEC.
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bien en la subsiguiente apelacidn, goza de una relativa firmeza, como reconoce
la misma Fiscalia General del Estado:

““Puede decirse que las sentencias dictadas en ausencia del reo tienen su
firmeza sometida a una condicidn resolutoria. Mientras la condicion no se dé,
la firmeza produce todos sus efectos e, incluso, puede ser ejecutada salvo en
lo relativo al cumplimiento de la pena personal.

Pero al darse la condicidn se resuelve la firmeza, queda sin efecto y hasta
puede modificarse su contenido en todo aquello que la nueva sentencia varie
la anterior, con lo que lo ejecutado debera retrotraerse y quedar sin efecto’’.

Innecesario es resaltar que estas notas que acompanan a la sentencia pro-
nunciada en ausencia del acusado provocan una sensible inseguridad juridica
ante la posibilidad de que el juicio celebrado devenga inutil y, sobre todo, des-
pliegan su incertidumbre en lo que se refiere a las indemnizaciones y reparacio-
nes de caracter civil que se hayan acordado en el fallo, ya sea en primera instancia
bien en apelacion.

Y es que asi como la pena personal impuesta no es susceptible de ejecu-
cion en el ausente, no ocurre lo propio cuando se trata de dar aplicacion a las
normas que la Ley Procesal y el Cédigo Penal contienen en lo tocante a los
comisos y en lo relativo a la responsabilidad civil.

Tan es asi la situacion de inseguridad juridica que se cierne sobre esta ma-
teria, nacida de la mas que defectuosa redaccion legal, que parece preferible
a cualquier comentario personal o doctrinal trasladar las palabras que la Cir-
cular de la Fiscalia dedica a este delicado punto y que son trasunto fiel del pa-
recer de los autores y reveladoras de las de la dificultad de solucionar muchas
de las realidades que pueden presentarse.

““En el paralelo recurso civil de audiencia al rebelde %, la Ley sefiala un
plazo transcurrido el cual ya no puede ser ejercitado y desaparece la situacion
de pendencia; igualmente prevé que el demandante que hubiera obtenido sen-
tencia favorable, no puede disponer de las cosas recibidas por la sentencia has-
ta que transcurra dicho plazo con lo que, al producirse la revocacion de la
situacion juridica, la restitucion de las cosas al rebelde es factible en el mismo
proceso, sin graves perjuicios para ninguna de las partes.

Nada de esto se encuentra en el articulo 797,2. No existe limite temporal
para el uso del recurso que queda supeditado a la presentacion o captura del
condenado en ausencia, cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde la sen-
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tencia, ni se prevén medidas o cautelas para evitar los perjuicios que la eventual
revocacion de la ejecucion del fallo de la sentencia anulada pudiera producir’’.

““‘Surge entonces la cuestion de como proceder en orden a las indemniza-
ciones civiles ya satisfechas, a los bienes adjudicados en subasta, a las piezas
de conviccidn y efectos del delito que cayeron en comiso y fueron enajenados
en los términos del articulo 48 del Codigo Penal, etc!’.

‘““Todas estas cuestiones f)ueden resolverse en la nueva ejecucion de sen-
tencia o han de deferirse a la via civil, debiendo el reo en ausencia que obtiene
la revocacion del fallo acudir a dicha via para conseguir, frente a los perjudica-
dos o terceros adquirentes de los efectos, la restitucion de la cosa si procede,
conforme a las normas civiles’’.

““La cuestion es compleja pues juegan preceptos sobre la irreivindicabili-
dad de las cosas adquiridas en subasta publica; la tutela de terceros de buena
fe en la Ley Hipotecaria, los de prescripcidon adquisitiva de buena fe con justo
titulo; el articulo 464 del Cddigo Civil y, en fin, una serie de normas privadas
tuteladoras del trafico de muebles e inmuebles cuya complejidad parece con-
ducir a que sean los Tribunales de este orden y no los penales los que resuelvan
las cuestiones que, respecto a las situaciones creadas al amparo de la nueva sen-
tencia, puedan surgir’’.

Nada cabe afiadir a lo sefialado que refleje con mayor claridad la grave-
dad, complejidad y dificil solucion de los problemas que en el importante cam-
po de la satisfaccion al perjudicado, originan las sentencias dictadas en ausencia
del condenado.

VIII. RESUMEN FINAL CRITICO

El Preambulo de la Ley Orgénica 7/1988 sefiala la intima relacion existente
entre los articulos 793,1. p.2. y 797; ambos no pueden aplicarse por separado
desde el momento en que el juicio en ausencia del acusado puede devenir en una
sentencia condenatoria y, para este caso, entra en juego el recurso de anulacion
concedido al que obtuvo un fallo adverso sin estar presente en el juicio oral.

Parece, pues, procedente, realizar una critica de estos preceptos por sepa-
rado para concluir en una vision de conjunto, si bien sentando ante todo la
afirmacion reiterada por el Tribunal Constitucional:
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‘‘La comparecencia personal del acusado en el proceso penal es un deber
juridico que se le impone, no un derecho que se le confiere o una carga que
se le atribuye” (STC. 87/1984 de 27 de julio).

1.— El articulo 793,1. p.2.

El mencionado precepto ofrece a la consideracion del procesalista defec-
tos de monta que se han ido exponiendo a través del examen del texto legal.

Sélo a titulo de recordatorio, cabe senalar: la inseguridad juridica dima-
nante de la forma de las citaciones admitidas por la Ley; las dificultades para
la valoracion de la ausencia injustificada; las dudas acerca de qué 6rganos ju-
diciales pueden conocer del pleito en ausencia, con las dificultades asi origina-
das en la practica; la situacién de la defensa, simple espectadora en el debate
sobre continuacion o no del procedimiento; el olvido en la mencién de los re-
cursos que pueden interponerse, en tal caso, por y contra las resoluciones que
se pronuncien por el Juez o Tribunal, por citar inicamente los aspectos negati-
vos mas destacados de una regulacion legal carente de sistematica, claridad y
sentido juridico, con su secuela de vacios normativos productores de dudas y
vacilaciones.

Bajo tres puntos de vista debe enfocarse el articulo en cuestién, a fin de
llegar con la mayor fidelidad a un resumen objetivo e imparcial:

a.— Desde el plano de los principios informadores del Derecho Procesal,
el articulo 793,1. p.2. supone una postura frontalmente contraria a los funda-
mentos clasicos de nuestro ordenamiento procesal penal:

desaparece el buscado equilibrio entre acusacion y defensa, dando prima-
cia a los intereses del Estado y sacrificando a él los del individuo. Quiérase o
no, la ausencia del acusado disminuye sus posibilidades de lucha.

la finalidad de la pena, cuyo éxito radica en ‘‘seguir de cerca a la culpabi-
lidad para su debida ejemplaridad’’, queda relegada al olvido por simple impo-
sibilidad fisica de aplicacion.

el deseo, también reflejado en la Ley de Enjuiciamiento, de convertir el
juicio oral en piedra angular del proceso penal, y que se reafirma en el procedi-
miento abreviado, no sera posible de lograr desde el momento en que el acusa-
do no estard presente en esta fase decisiva.

por idénticas razones, los principios basicos de inmediacion, contradic-
cién y oralidad, careceran de aplicacion. '
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b.— Atendiendo a las consecuencias practicas del juicio en ausencia, bien
puede decirse que sus ventajas pasan desapercibidas; por el contrario:

pierde toda su eficacia la sancidén penal en su triple aspecto’ de castigo,
reinsercidén del delincuente y satisfaccion de la alarma social.

no cabe acudir al expediente de la conformidad, que la citada Circular de
la Fiscalia alienta y promueve, pues supondria una mayor facilidad para el desen-
lace del proceso. La ausencia del acusado lo hace impracticable.

por lo mismo, tampoco podra entrar en juego el instituto de la remision
condicional, instrumento que se ha revelado apto e idoneo para la consecucion
de la doble finalidad de proteccion del delincuente primario y resarcimiento de
los perjudicados.

c— Desde una perspectiva constitucional, el articulo 793,1 es objeto de
serios reparos:

el principio de igualdad ante la Ley puede devenir conculcado al sancio-
nar el precepto que se comenta el absurdo de conceder mayores medios de im-
pugnacion al condenado en ausencia, frente al que se somete desde un principio
a la jurisdiccion del Tribunal.

la tutela judicial, con el acompafiamiento de derechos que contempla el
articulo 24 de la Constitucion, no sale airosa por la celebracion del juicio en
ausencia; de modo particular, la interdiccidon de la indefension y el derecho a
ser informado de la acusacidn se resienten por el enjuiciamiento sin la presen-
cia del acusado.

2.— El articulo 797

Lamentablemente el juicio critico de esta institucion marcha paralelo a las
consideraciones vertidas a proposito del articulo 793,1.

Dejando a un lado las divergencias doctrinales surgidas en torno a la na-
turaleza del recurso de nuevo cufio introducido por la reforma de 1988, nacen
del texto legal una serie de problemas y cuestiones, ciertamente no de escasa
trascendencia y respecto de cuya solucion el legislador ha pasado olimpicamente.

Asi, no esta resuelta la problematica acerca de qué tipo de sentencias son
susceptibles de acogerse a este novedoso medio de impugnacion; es inconcebi-
ble el olvido del tercero civil responsable, apartado sin explicacion alguna del
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ambito de este recurso; guarda silencio la Ley en torno a los érganos competen-
tes para conocer de la anulacion de las sentencias dictadas en ausencia, de los
motivos de impugnacion y del procedimiento a seguir en cada caso; puede in-
ducir a confusion la determinacidon del momento a partir del cual se inicia el
cémputo para la interposicién del recurso; se pregunta la doctrina si a conti-
nuacioén de la anulacién podra interponerse algin otro recurso y, por ultimo,
los perjudicados por el delito que, milagrosamente, han sido resarcidos o in-
demnizados, ven en precario las cantidades recibidas o las cosas restituidas,
creandose con ello un clima de inseguridad juridica, insostenible en un Estado
de Derecho.

Cuando los factores de un producto son negativos, dificil es que el resulta-
do sea distinto, salvo para devenir a peor, y esto es lo ocurrido con los articulos
de referencia. Malo fue permitir la celebracion del juicio en ausencia, pero mas
penoso ha sido el remedio aportado por los redactores de la Ley 7/88.

IX. CONCLUSIONES

Aunque los frutos de la reforma legislativa se hayan hecho merecedores
de una critica negativa, ésta debe ir acompafniada de la debida aportacion de
soluciones; es facil censurar sin presentar una construccion positiva que reme-
die el caos legislativo.

Es necesario, y con caracter urgente, una modificacion en profundidad de
los articulos 793,1. p.2. y 797, cuando no una derogacion de los mismos, que
seria quizd lo procedente en razén de los multiples defectos que en ellos se
aprecian.

Mas, de no optarse por esta solucion radical, la devolucidn a nuestro De-
recho Procesal Penal de su fisonomia tradicional —con lo que lleva de respeto
a los derechos del individuo y el mantenimiento de la seguridad juridica
imprescindible—, pasa por estos cambios:

1.— Admitir el juicio en ausencia para delitos sefialados con penas de me-
nor duracidon, como podria ser de hasta seis meses de privacion de libertad y
teniendo en consideracién no la sancion solicitada, sino la asignada al tipo de-
lictivo, con lo que quedaria reducida la posibilidad legal a causas cuyo conoci-
miento corresponderia a los Jueces de lo Penal. )
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Con ello se lograria el enjuiciamiento sin la presencia del acusado para
infracciones de menor gravedad, como expresa el Preambulo de la Ley.

2.— Exigir la citacién personal como requisito indispensable para el en-
juiciamiento, al ser la unica forma segura de hacer llegar a conocimiento del
imputado la acusacion que contra él existe, y siendo el momento mas ldgico
para ello darle traslado cuando las partes acusadoras formulen su escrito en
tal sentido; no seria desdefiable la idea de hacer comparecer al acusado en el
Juzgado para cumplir el tramite de la notificacion.

3.— Suprimir, no obstante los inconvenientes de indole constitucional, el
recurso de anulacién, que se ha revelado como fuente de inseguridad e incerti-
dumbre juridicas; se evitaria que la Justicia quedara paralizada en funcion de
la voluntad del condenado al tiempo que tampoco los perjudicados resarcidos
se verian abocados a una situacion de pendencia derivada de la interposicion
de un recurso, siempre en base del libre arbitrio del ausente.

Como mal menor, deberia marcarse un plazo, concreto y breve, para la
interposicidn transcurrido el cual devendria firme la sentencia dictada en ausen-
cia, y con indicacién clara del 6rgano ante quien recurrir, de los motivos y del
procedimiento.

4.— Enesta linea de admision, adoptar las medidas precisas para garanti-
zar la situacion de los perjudicados que hubieran sido resarcidos en el fallo dic-
tado en ausencia.

Posiblemente estas conclusiones —por supuesto puramente personales—,
pudieran en alguin punto parecer excesivas, sobre todo en lo tocante a la supre-
sion de los articulos de referencia, mas es bueno indicar que la doctrina patria
se ha mostrado igualmente rigurosa con este sistema legal.

Opina ARAGONESES © que ‘‘es preocupante que una reforma legal tan
significativa como la operada por la Ley 7/88 ofrezca un resultado tan desolador
por falta de sistemadtica en la ordenacién normativa y vacios legales, en materia
tan especifica como la ausencia del acusado’’, y CORTES DOMINGUEZ consi-
dera que ‘‘sélo razones de dudosa economia procesal pueden justificar la exis-
tencia de las normas examinadas’’, afladiendo que ‘‘la prdctica dir4, a la vista del
juego de los articulos 793,1 y 797, si no se ha escogido un sistema procesalmente
mucho mas caro en medios y tiempo, y mucho menos eficaz en la practical’ 6.

(65) Ob. cit., pag. 29.
(66) Ob. cit., pag. 248.
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Para CALVO SANCHEZ, ‘‘parece evidente que en materia de la regula-
cion de la ausencia no solo hemos retrocedido respecto de la legislacion ante-
rior, sino que nos estamos alejando de posiciones mds moderadas y modernas’’
y RIVES SENA, en similar sentido, reprocha a la Ley la parquedad de la regu-
lacion “‘al haber dejado todo o casi todo ala improvisacion, lo que es en extre-
mo censurable’” €7,

Como resumen final, puede afirmarse con PORTERO, REIG y MARCHE-
NA que ‘‘una habil utilizacion del recurso de nulidad que la Ley concede al
condenado en ausencia puede conducir, en la practica, a una exasperante dila-
cién del proceso penal, opuesta a los principios constitucionales que informan
aquél. De ahi que buena parte del éxito o del fracaso, no ya del proceso abre-
viado sino del propio sistema de justicia penal va a depender, en buena medi-
da, de la creatividad interpretativa de que sean capaces los Tribunales a la hora
de aproximarse a las normas reguladoras de tan controvertido recurso’” ©8),

En cualquier caso lo que si se muestra evidente es que la doble finalidad
perseguida por la Ley —evitar inutiles dilaciones y proteger a las victimas del
delito—, estd muy lejos de conseguirse a través de los articulos que, en aras
de estas aspiraciones, instrumento la Ley Orgédnica 7/1988 de 28 de diciembre.

(67) CALVO SANCHEZ, M* Carmen, ob. cit., pag. 24. RIVES SENA, Antonio. Ob. cit., pag. 66.
(68) Ob. cit., pag. 105.
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I. INTRODUCCION: EL CONCEPTO DEL HONOR

El estudio del honor en nuestro Ordenamiento juridico requiere una valo-
racion sobre el propio concepto del honor, pues este bien juridico no siempre
ha tenido la misma consideracion a lo largo de nuestra historia. Desde el honor
como bien justificador de causas propias como ajenas, que permite la motiva-
cidn de una existencia conforme a formas de vida medievales y quijotescas, pa-
sando por el honor calderoniano que lo entiende como patrimonio del alma,
hasta el honor como derecho fundamental de la persona, se ha producido una
evolucién que logicamente tiene que influir en la regulacion normativa de aquél.

Por tanto una de las primeras tareas que se imponen al estudiar este dere-
cho es definir lo que es el honor. Siguiendo a Mufioz Conde en su tratado de
Derecho Penal® se pueden distinguir dos tipos de conceptos, el honor indivi-
dual o subjetivo, entendido como lo que cree un sujeto que opinan de ¢l los
demas, y el honor objetivo o lo que realmente opinan los demas de uno. Para
el citado autor lo objetivo conduce a lo subjetivo, de modo que exijo lo que
creo que opinan los demas, aunque finalmente domine lo subjetivo como lo
acreditan las normas procesales incluidas en el C. Penal (necesidad en princi-
pio de querella, validez del perdon del ofendido...).

Para Quintero Olivares® el derecho al honor viene marcado desde un
punto de vista conceptual por las palabras que configuran los tipos penales que
se ocupan de la proteccion del honor en este ambito, de modo que el honor
aparece como lo contrario a la deshonra, descrédito o menosprecio, férmulas
procedentes del siglo XIX —segun el citado autor— y no validas actualmente
tras la promulgacién de la Constitucion de 1978. Ademds el honor se encuentra
incluido dentro del concepto mds amplio de dignidad, que puede ser atacada
sin necesidad de atentarse contra el honor de una persona y éste se presenta
como la cristalizacidén personalisima de aquel valor fundamental del ordena-
miento juridico y de la convivencia.

Nos encontramos, pues, con que el concepto del honor va unido a las cir-
cunstancias histdricas y a los valores dominantes en una sociedad. Por ello ese
sentimiento tradicional en la humanidad se ha convertido con el reconocimiento

(1) Munoz Conde, Francisco Derecho Penal-Parte especial, Sevilla. 1982. pédg. 97.
(2) Quintero Olivares, Gonzalo: ‘‘La intervencion del derecho penal en la proteccion del ho-
nor’’, en Poder Judicial. N.E. XIII. pag. 65.
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progresivo de la dignidad del hombre en un derecho de la personalidad recogi-
do en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, art. 12, y en diver-
sos textos constitucionales. Asi por ejemplo la Constitucion de Bulgaria (1971)
dice en su art. 50 que todo ciudadano tiene derecho a ser protegido contra todo
atentado a su honor y a su reputacion. La Constitucion de Portugal (1976) re-
conoce en su art. 33 a todos el derecho al buen nombre y reputacion y la de
Irlanda (1937) matiza en su art. 40 que ‘‘el Estado protegera con sus leyes en
la medida de lo posible ... el buen nombre... del ciudadano frente a todo ataque
injustificado’’. A pesar de los anteriores ejemplos lo cierto es que, como sefiala
Zubiri de Salinas, aunque el derecho al honor estd universalmente reconocido,
sin embargo no ha tenido por lo general expresa consagracion universal en el
ambito constitucional, lo que se comprueba examinando los textos de la Leyes
fundamentales de gran parte de los paises occidentales®.

En nuestro Derecho la Constitucion de 1978 le otorga el rango de derecho
fundamental (art. 18) y le otorga la importancia de ser uno de los limites de
la libertad de expresion, cosa que no sucede en otros textos fundamentales, cues-
tion que trataremos mas adelante.

En los cddigos que resultan de la corriente codificadora del pasado siglo,
el honor, sin embargo, se encuentra olvidado en el Cédigo Civil (por no haber-
se plasmado las teorias sobre los derechos de la personalidad, construida por
la doctrina), y protegido en el C. Penal con una regulacion que la doctrina en
general considera defectuosa ( por ejem. Quintero Olivares, Garcia de Pablos,
Pablo Salvador, entre otros). La razon no puede ser otra que la evolucion social
del concepto del honor y su valoracién, unida a la necesidad de adaptar la le-
gislacion penal a los valores dominantes en la sociedad actual. Téngase en cuenta,
ademas, que la teoria del derecho al honor ha ido destilando la conceptuacion
del mismo hasta diseccionar a este bien juridico (véase el caso de la obra de
Sdinz Cantero El contenido sustancial del delito de injurias).

Ahora el honor no es un bien individual sino que hay que considerarlo
(como sucede con la mayoria de los derechos) en relacidon con los demas miem-
bros de la sociedad. Ya no se trata solo de reclamar que se proteja mi honor,
o mejor dicho, la idea que yo tengo sobre el mismo, sino de relacionar lo ante-
rior con la conceptuacion que los demds tienen de mi, que sin duda influye
en mi propia idea del honor, y hasta qué punto la sociedad puede entender que

(3) Zubiri de Salinas: Libertad de expresion y derecho penal. Madrid. 1985. (Publicaciones del
Inst. de Criminologia-con otros autores).




LA PROTECCION DEL HONOR: PROTECCION CONSTITUCIONAL, PENAL Y CIVIL...

59

ese derecho individual ha sido lesionado. A diferencia del honor calderoniano
este bien juridico ya no es defendible individualmente (aunque se deje el inicio
y continuacién de su defensa a los particulares por via judicial) sino que su
proteccion se encuentra condicionada por la valoracién media que la sociedad
otorgue a esta faceta de la dignidad. Por otra parte, es posible que la sociedad
considere en determinados momentos que este derecho de la personalidad se
tenga que sacrificar en beneficio de bienes juridicos colectivos, como veremos
mas adelante. Entiendo que la plasmacion de esas valoraciones sociales medias
se produce a través de los estados de opinidn, que a su vez influyen en los en-
cargados por el Estado de proteger, frente a ataques de terceros, el honor de
las personas, o sea, los jueces.

Para concluir se puede afirmar que juridicamente aparece desfasada la de-
finicion que nos ofrece el diccionario sobre el honor: ‘‘gloria o buena reputa-
cidn que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas’’, de claro matiz
subjetivo e individualista.

Me atreveria a definir a este bien juridico, con arreglo a lo expuesto ante-
riormente, como el derecho que tiene toda persona a que se respete su reputa-
cién y se le proteja frente a los ataques de terceros que merezcan esa
consideracién en la valoracién social.

En cualquier caso, no se puede olvidar la trascendencia que el tema del
honor y su proteccién tienen hoy dia en la sociedad y en los medios de comuni-
cacion de masas, en donde periodicamente estan apareciendo casos sonados
de supuestas lesiones al buen nombre de personajes mas o menos publicos (por
ejem. el caso de la Gaceta Regional de Salamanca, en donde se acusaba —14
de Octubre 1984— a la esposa de un militante de un partido politico de conse-
guir un puesto de trabajo gracias a las influencias de su marido: ‘‘de la nada
a las 800.000 pts. mensuales’. ‘‘Hay esposas consorte, con verdadera sorte’’.
““Venga impuestos para sostener tal cantidad de enchufes’’. Este caso fue re-
suelto por la via civil por la Audiencia Territorial de Valladolid, que revocando
la sentencia de primera instancia, otorgd una indemnizacion de 500.000 pts.
a los demandantes, sentencia que fue confirmada por el Tribunal Supremo
—citada por Pablo Salvador y otros®. Quizds de los asuntos mas sonados fué
la sentencia dictada por el T. Supremo con motivo de las controvertidas pala-
bras del Alcalde de Jerez de la Frontera sobre la Justicia, pasando por la serie

(4) Pablo Salvador, MT. Castifieira, D. Felipe y otros en ;Qué es difamar?. Libelo contra Ley
de Libelo. Civitas. 1987.
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de querellas interpuestas por el Fiscal General del Estado contra varios medios
de comunicacién por las criticas politicas vertidas por varios periodistas y que
fueron mayoritariamente desestimadas cuando no admitidas a tramite, y ter-
minando por la Sentencia del Tribunal Constitucional en la que se absolvia al
periodista Juan Luis Cebridn por llamar a una persona de ‘‘exaltado e irasci-
ble’’, mientras que en otra sentencia del mismo tribunal se condenaba al tam-
bién periodista Pedro J. Ramirez por haber llamado a la misma persona
‘‘cachondo mental y maleducado’ (ABC, 24-11-1990). Como se ve el honor ha
dado origen a verdaderos rios de tinta, sobre todo en medios periodisticos a
través de la critica politica, la noticia sensacionalista o la llamada ‘‘prensa del
corazon’’, habiéndose planteado menos casos a través de los medios de comu-
nicacion oficiales en los ultimos anos, quizas por su propia naturaleza y breve-
dad informativa, y por los propios medios de depuracion del sistema (piénsese
el caso del presentador de un programa televisivo que fue destituido de su puesto
por considerarse que se habian producido intromisiones en la vida privada de
ciertos personajes publicos).

No puedo cerrar esta introduccion sin hacer mencion a la influencia que
la jurisprudencia americana (E.U.A.) ha ejercido sobre la propia doctrina espa-
nola y, a través de ella, sobre nuestra jurisprudencia, bastando ahora con sena-
lar el caso de New York Times v. Sullivan (1964) y que constituye una de las
sentencias mas citadas en nuestra cultura, en palabras de Pablo Salvador y otros,
y en la que se inicia la teoria de la inversion de la carga de la prueba cuando
se trata de ataques o difamaciones dirigidas contra cargos publicos, cuestion
que analizaremos con mas detalle en otro lugar de este trabajo. Pero no solo
la jurisprudencia norteamericana ha influido sobre la praxis judicial espafiola,
también nuestra pertenencia al marco europeo determina la influencia de insti-
tuciones supranacionales, como la Comision y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo, cuya jurisprudencia sobre la libertad de expresion
y los limites a la misma ha influido sin duda en la elaboracién de las actuales
teorias sobre el tema (sentencias Hadyside, de 7 de Diciembre 1976, Sunday Ti-
mes, 26 de Abril 1989, Barthold, 25 de Marzo 1985,... etc.), citadas por Cle-
mente Auger® y referidas a la libertad de expresion y sus limites, de modo que
se entiende —segun senala el citado autor— la libertad de expresion y de infor-
macién como el principio general y los limites y restricciones las excepciones
a aquel principio.

(5) Clemente Auger Lindn: ‘“‘La proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad familiar
y personal y la propia imagen’’, P. Judicial. N.E. XIII.
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Sobre el reconocimiento del derecho al honor en los textos constituciona-
les de otros paises se puede afirmar con Zubiri de Salinas, —obra citada— que
son pocos los paises que reconocen este bien juridico de una forma expresa.
En este sentido se puede afirmar que la Constitucion espafiola se encuadra en
los textos fundamentales mas modernos adonde ha tenido entrada la conside-
racion del honor como derecho de la personalidad de cardcter fundamental,
equiparado a la dignidad y que se otorga a toda persona por el hécho de serlo,
sin que ningun texto constitucional en la historia de nuestro pais le otorgase
dicho rango. Tan solo en Las Partidas se hablaba de deshonra punible y no pu-
nible, al regular las injurias, (A.M. Romero, obra citada), de donde emana sin
duda la regulacion de los cédigos penales del siglo XIX.

Pero también la Constitucidn consagra una proteccién de este derecho fun-
damental en un sentido procesal o adjetivo al establecer en su art. 53.2 un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y en su caso,
a través del recurso de amparo ante el T. Constitucional, como medios de de-
fensa de los derechos fundamentales, como es el honor. Hoy dia este procedi-
miento ante los Tribunales de Justicia se ha desarrollado en la Ley 62/1978 de
26 de Diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, aunque como sefiala O’Callaghan® esta Ley, al ser preconsti-
tucional, no se elabord légicamente para desarrollar el citado articulo, por ra-
zones obvias, y por eso el R. Decreto legislativo de 20 de Febrero de 1979 amplia
los derechos en el art. I-2, de la citada Ley.

Pero ademas de la proteccion ordinaria en via judicial, existe la posibili-
dad del recurso de amparo, desarrollada por la L.O. del T. Constitucional de 3
de octubre de 1979, que prevé el citado recurso sélo para las violaciones de los
derechos fundamentales efectuadas por los poderes publicos. Pero como sefia-
la el citado autor, la limitacion al recurso de amparo para las lesiones a dere-
chos fundamenales de particulares se ha obviado mediante la ficcion creada
por dicho Tribunal, de que el objeto del recurso de amparo no es la lesiéon pro-
veniente del particular, sino la lesion impugnada que no dio lugar a aquella
demanda en que se reclamaba responsabilidad por la lesion de un derecho fun-
damental. En el mismo sentido se pronuncia Clemente Auger (trabajo citado),
quien afirma que cuando los bienes de la personalidad son violados por parti-
culares, no cabe recurso de amparo ante el T.C., argumentando en favor de su
tesis lo siguiente:

(8) Javier O’Callaghan Mufoz: ‘‘El recurso preferente y sumario del articulo 53 de la Consti-
tucion’’. Poder Judicial. N.E. VI.
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— Es coherente con lo que el recurso de amparo ha venido significando
a lo largo del tiempo.

— Se corresponde con el pensamiento de muy prestigiosos juristas ex-
tranjeros.

— Tiene claro respaldo en nuestras leyes.
— Es sostenida, en fin, por la practica totalidad de la doctrina espafiola.

Sin embargo el T.C. ha estimado el recurso de amparo en casos en que
se llegd a ventilar no la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la senten-
cia, sino también la adecuacion o inadecuacion de la aplicaciéon de la norma
positiva (como por ejem. —segun el referido magistrado— sucedio en el caso
de muerte de Paquirri en la enfermeria de Pozoblanco).

La Ley de Proteccién Jurisdiccional que analizamos otorga una triple pro-
teccion, ante la jurisdiccién civil, penal y contenciosa-administrativa.

En la proteccion civil podemos sefialar con O’Callaghan como datos de
mayor interés la necesidad de este recurso con cardcter previo al recurso de am-
paro, su naturaleza sumaria y preferente que se traduce en la via de los inciden-
tes con algunas modificaciones y prioridad ante otros procedimientos del drgano
judicial (?) (—;bastaria con que se cumpliesen los plazos!—).

La proteccion penal tiene especial interés para nosotros porque ademas
de la preferencia y sumariedad y remision a las normas de la L.E. Criminal,
introduce importantes modificaciones en el tratamiento procesal de los delitos
de injurias y calumnia, bastando en los casos de cometerse el delito escrito y
con publicidad, o ante un grupo de personas, denuncia del ofendido o, en su
caso, de su representante legal, sin necesidad de acto de conciliacion; ademas
se otorga relevancia al perdon del ofendido, y se extiende lo anterior a las inju-
rias constitutivas de falta (art. 4). En cuanto al procedimiento a seguir, la crea-
cion del llamado procedimiento abreviado no impide aplicar las normas del
Sumario ordinario en base al art. 779 de la L.E.Cr. en su redaccién dada por
la Ley 7/1988 de 28-X11-1988 en donde se dice: ‘‘Sin perjuicio de lo establecido
para los demds procesos especiales..”’, lo que entiendo otorga vigencia a los pro-
cedimientos de los arts. 804 y ss. de la L.E.Cr.

Finalmente la proteccion contenciosa-administrativa supone una lesion de
alguno de los derechos fundamentales legalmente recogidos en el R.Decreto de
1979 y los ya contemplados en la Ley de 1978, incluyéndose por tanto el honor.
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Como notas caracteristicas podemos indicar: se interpondra dentro de los diez
dias siguientes a la notificacion del acto expreso impugnado, o a los veinte dias
desde la solicitud del interesado, sin necesidad de denuncia de la mora y pu-
diendo pedirse en el escrito de interposicion del recurso la suspension del acto
administrativo impugnado, que se acordarad por la Sala salvo que se justifique
la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general. Como ha
sefialado la Sentencia del T.C. de 20 de febrero de 1984, pueden utilizarse si-
multaneamente el proceso de la Ley 62/78 y el ordinario.

B. PROTECCION PENAL

Las normas sustantivas se recogen en los articulos 453 y ss. del C. Penal,
en el titulo X del Libro II, bajo el epigrafe ‘‘De los delitos contra el honor’’.
No se pretende aqui hacer un estudio pormenorizado de los delitos de injurias
y calumnias, sino en cuanto suponen una lesién del honor de las personas y
la trascendencia que hoy dia tienen estos ataques en nuestra sociedad. No obs-
tante seguiré la tradicional diseccidon del hecho delictivo conforme a la teoria
analitica del delito (Beling, Mezguer).

1. Tipicidad.— Lo primero que resalta de los tipos penales, como corres-
ponde a la antigiiedad de nuestro Cédigo, es la utilizacion de una terminologia
en cierto modo arcaica y desfasada que ha seguido manteniendo el concepto
de honor que inspiraba la regulacion de las injurias y las calumnias en el Fuero
Real, el Fuero Juzgo y Las Partidas, de modo que la calumnia es la falsa impu-
tacion de un delito de los que dan lugar a un procedimiento de oficio (art. 453
del C.P.), y la injuria es toda accion ejecutada o expresion proferida en deshon-
ra, descrédito o menosprecio de otra persona (art. 457). Para Muifioz Conde
y otros la calumnia seria un caso especifico de injuria: se imputa un delito y
con ello se atenta a la reputacion de la persona.

Como consideraciones criticas a la actual normativa se podrian referir, si-
guiendo a Quintero Olivares (trabajo citado, supra) las siguientes:

a) La definicion legal de la injuria procede del siglo XIX y responde a un
concepto de la dignidad distinto del concepto democratico que deberia tener,
segun el citado profesor.

b) Hay un predominio de la concepcion subjetiva del honor, como se aprecia
en el art. 458-2° del C.P., “‘imputacion de falta de moralidad cuya consecuen-
cia pueda perjudicar el interés del agraviado’’, como modalidad de injuria grave.
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Otras veces se atiende a criterios objetivos pero sin atender al principio de igual-
dad de las personas ante la ley. Asi sucede en el art. 458 del C.P. cuando permi-
te al juzgador calificar las injurias como graves atendiendo a la ‘“‘dignidad y
circunstancias del ofensor y del ofendido’’.

c) La existencia de la Ley Organica 1/1982, o proteccion civil del honor,
evidencia que la regulacion penal debid parecer insuficiente al legislador una
vez que se promulgd la Constitucion, pero yo entiendo que no sélo la variacion
del concepto del honor en la sociedad influyo en la innovacion legislativa, sino
también los cambios introducidos en esa sociedad moderna por la prolifera-
cién de los medios de comunicacion de masas y los debates politicos consus-
tanciales al régimen democratico, en donde la libertad de expresion y de
informacion adquieren una especial importancia.

Mencion especial merece la necesaria referencia al sujeto activo y pasivo
del delito puesto que influye en la tipicidad. En efecto, si el sujeto activo es una
autoridad y el pasivo tiene el mismo caracter, alguna sentencia ha entendido
que no se puede cometer el delito de desacato, entendido como una modalidad
de lainjurias y las calumnias ( SS. T. Supremo 12 de Junio de 1889, 28 de Octubre
de 1930 y 29-X11-1969, entre otras ver —C.P. comentado, Aranzadi—).

El sujeto pasivo reviste especial interés en cuanto que puede ser el Jefe del
Estado, (Cap. I del Titulo II del C.P.) o los altos Organismos de la Nacién (Sec. 11
del citado capitulo) o bien la Autoridad, sus agentes u otros funcionarios publi-
cos (Cap. VIII del Titulo II del L. II del C. Penal), planteandose aqui la contro-
versia sobre la subsistencia en un futuro coddigo penal de estos tipos especificos
por el caracter del sujeto pasivo. La mayoria de la doctrina es contraria a la sub-
sistencia de estos tipos penales, partiendo incluso de la idea de considerarlos co-
mo protectores del sistema politico dominante y del principio de autoridad®.

Para finalizar el tema del sujeto pasivo, dos referencias a las personas fa-
llecidas y a las juridicas.

(9) En esta materia parece oscilar la doctrina desde planteamientos huidizos de un régimen
autoritario, solicitando una supresion del ‘‘privilegio’’, en cuanto tienen estos tipos una con-
notacion poco democratica —Quintano Olivares, Ruiz Vadillo...— hasta afirmarse que no
por.el hecho de tener un cargo publico se debe renunciar a la dignidad y al honor, o que
al menos deberian reducirse las penas para estos delitos. Para Muiioz Conde (obr. cit.) no
debe entenderse que estas faltas de respeto que se realizan a través de la injuria, la calumnia
o la amenaza, son simples cualificaciones de estos delitos comunes en razon del sujeto=pa-
sivo afectado, pues el bien juridico atacado no es el mismo; en el desacato se produce un
ataque moral al principio de autoridad, asi como el atentado supone un ataque material
a ese principio. Sin embargo considera que hay algo sospechoso en la subsistencia de estos
tipos penales.
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Los difuntos en si no pueden considerarse sujetos pasivos de injurias y
calumnias sino los familiares en cuanto trascienda a ellos la afrenta (Pacheco,
C. Penal concordado y comentado, Madrid 1948-49) pues el vivo tendrd por
si un derecho propio. Como fundamento de lo anterior se encuentra el art. 466
de la L.E.Cr,, el cual otorga la accion al heredero en todo caso, haya o no tras-
cendido a ¢l la calumnia o la injuria, lo que parece dar a entender que el honor
del difunto constituye un bien de la personalidad que se incluye en el caudal
hereditario.

Las personas juridicas tampoco pueden ser objeto del delito de injurias
o calumnias, sino tan solo en la medida en que trasciende el ilicito a los indivi-
duos que las dirigen o representan (St. T.S. 9-XII-1919 y 12-VI-1929) —citadas
por A.M. Moreno, obr. citada—. Para Pablo Salvador y otros —obr. citada—
las personas juridicas carecen de reputacién o de intimidad, especificando la
C.E. la intimidad como personal y familiar, aunque no asi el honor, que podra
ser tutelado encuanto se ataquen las finalidades legalmente permitidas y esta-
tutariamente asumidas por el ente y los medios u organizacién para conseguir-
los (pag. 40). Por el contrario, Eduardo Estrada'® entiende que la atribucion
del derecho al honor de las personas juridicas se encuentra lejos de la concep-
cion normativa y es exclusivo de la dignidad humana, por lo que las lesiones
a su dignidad deben repararse por la via del 1.902 del C. Civil, sin perjuicio
de que las personas fisicas, en cuanto componentes de personas juridicas, pue-
dan sentirse menospreciadas en su honor individual.

La Jurisprudencia actual confirma lo anterior a partir de la sentencia del
T. Constitucional de Junio de 1988 a propdsito de unas injurias graves vertidas
contra clases del Estado, en concreto, los jueces. Segun esta sentencia, luego
seguida por el T. Supremo en las Salas 1? y 2%, es inadecuado hablar del honor
de las instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, de las que hay
que hablar de dignidad, prestigio o autoridad moral, que son valores que mere-
cen la proteccién penal que les dispense el legislador, pero que no son exacta-
mente identificables con el honor... y por ello en su ponderacién frente a la
libertad de expresion debe asigndrseles un nivel més débil de proteccion del que
corresponde atribuir al derecho al honor de las personas publicas o de relevan-
cia publica. En la misma linea, la sentencia del T. Constitucional de 22 de fe-
brero de 1989.

(10) Eduardo Estrada Alonso: ‘‘El derecho al honor de las personas juridicas’’, en P. Judicial.
N.E. 13. pags. 101 y ss.




LA PROTECCION DEL HONOR: PROTECCION CONSTITUCIONAL, PENAL Y CIVIL...

En mi opinidn estos planteamientos jurisprudenciales suponen un desprecio
al honor de las personas que componen el grupo o clase (por ejemplo colegios
profesionales, asociaciones, etc...), que individualmente pueden sentirse tan afec-
tadas con estos ataques como lo estarian si la ofensa fuera individual, en cuan-
to trascienda al trabajo desempefiado por las mismas en favor del érgano,
colectivo, institucion o clase del Estado, constituyendo en muchos casos el pres-
tigio y el honor de su profesion su inico patrimonio personal. Pero es que ade-
mds, estos planteamientos repercuten en las propias instituciones politicas que
posibilitan un régimen democratico al derivarse un desprestigio, en cuanto se
subordina aquél a la libertad de opinidon o de expresion.

Volveremos a analizar este tema al tratar del honor de los cargos publicos,
politicos y autoridades, y la colision con la libertad de expresion y de informa-
cién, bastando aqui mencionar la querella interpuesta por el Fiscal General del
Estado contra un famoso humorista, que en un chiste editado en un perioddico
de difusion nacional, calificd al T. Constitucional como Tribunal prostitucio-
nal. La querella fue desestimada en base a los propios razonamientos juridicos
del maltratado tribunal®,

2. Antijuricidad — La conducta del sujeto activo de la injuria o calumnia
debe ser contraria al tipo penal, a la norma juridica, y no estar justificada. No
se trata aqui de analizar si se debe dar el animus iniuriandi, elemento subjetivo
del tipo que incide en la culpabilidad, ni tampoco si es posible la comision cul-
posa de estos delitos, negada por la mayoria de la doctrina.

La concurrencia de una causa de justificacion no afecta a la culpabilidad,
a no ser que admitamos la teoria de los elementos negativos del tipo. Cuando
concurren otros animus como el criticandi, el narrandi, el retorquendi, el iocandi,
etc..., se puede eliminar la culpabilidad. Cuando concurren causas de justifica-
cidn, se elimina la ilicitud de la conducta. (La admision del animus retorquendi
ha sido rechazada por Ignacio Berdugo, y en general la mayoria de la doctri-
na). La cuestién ha sido tratada con profundidad por el ultimo de los autores
citados'? al analizar las causas de justificacion en los delitos contra el honor,
partiendo de la existencia en nuestro derecho de los elementos negativos del
tipo, de modo que “‘si el tipo es la exteriorizacion de aquellos comportamien-
tos que quieren ser evitados por el legislador, es coherente con esta idea supri-
mir la distincion entre no prohibido y prohibido pero permitido, en particular

(11) Véase Auto del Juzgado Central N°5 de 5 de Marzo de 1990.
(12) Honor y libertad de expresion. Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Tecnos. 1987.
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si se tiene en cuenta que, en este ultimo caso, no se trata de que una accion
concreta deje de estar prohibida, sino de que toda accidn que realiza el supues-
to de hecho abstractamente descrito de una causa de justificacion deja de estar
prohibida”. Partiendo de esta base estudia la legitima defensa, el consentimiento,
el estado de necesidad y el ejercicio legitimo de un derecho, como concretas
causas de justificacion.

En particular la legitima defensa ha quedado poco perfilada en la juris-
prudencia en los casos de lesiones al honor por la frecuencia con que el T. Su-
premo ha aplicado la teoria del animus retorquendi en el delito de injurias, como
uno de los elementos que desplazan el animus injuriandi, por lo que segun Ber-
dugo (obra citada) se centra el problema en el elemento subjetivo del injusto
que requiere este delito, en vez de hacerlo dentro de la antijuricidad, como un
caso de legitima defensa, pues en cuanto la agresién ha cesado si se injuria a
la otra persona se comete otro delito auténomo, pues el animus retorquendi
no es excluyente del animus injuriandi sino complementario. En consecuencia
se admite la posibilidad de la legitima defensa del honor como medio de pro-
teccion de la persona agraviada que no se resigna a ser la victima del delito
(o la falta), si bien se requiere la actualidad de la agresion (si ésta se produce
al finalizar el ataque, estariamos ante un caso de retorsion); ademas, la necesi-
dad del medio utilizado para la defensa del honor restringe la intensidad de
la respuesta. Quizas la solucion, como sefiala Berdugo, estaria en un precepto
similar al art. 199 del C. Penal alemdn que excluye la punicidon por parte del
Juez en los casos de injurias mutuas.

En cuanto al estado de necesidad parece de dificil aplicacion a los delitos
contra el honor, si en cambio el consentimiento que puede operar como causa
de justificacion en cuanto el honor sea considerado un bien juridico disponi-
ble, como lo demuestra el articulo 2° de la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo.

No haremos aqui un estudio del ejercicio legitimo de un derecho como
causa de justificacion que excluiria la antijuricidad de la conducta que atente
al honor por afectar especialmente al problema de la colisiéon entre el honor
y la libertad de expresion, que trataré especialmente en otro apartado. Baste
aqui mencionar que ya no se puede afirmar, como sefialaba Alonso Alamo (Pro-
teccion penal del honor'V), ‘“‘que nuestra doctrina no se ha planteado el expe-
diente de las causas de justificacion en torno al conflicto entre el honor y la

(13) Alonso Alamo, M. “‘Proteccion Penal del honor. Sentido actual y limites constituciona-
les’’, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1983.
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libertad de expresion, ni que el T. Supremo sélo acude al criterio del animus
injuriandi, de modo que si el otro animus no desplaza al primero se apreciaria
el delito. Como veremos, la evolucion jurisprudencial en este tema ha sido im-
portante.

3. Culpabilidad.— Siguiendo con el estudio analitico del delito examina-
remos la culpabilidad en los delitos contra el honor. Ya se ha adelantado la ne-
cesidad de un especial animus, el iniuriandi, en el delito de injurias al igual
que en las calumnias (ver ST.S. 19 de Mayo 1989) lo que se corresponde con
la tesis de Mufioz Conde de entender la calumnia como un caso especifico de
injuria. Ademas se exige que el autor de la calumnia conozca el caracter falso
de la imputacién, aunque basta que tenga intencion o conocimiento del cardc-
ter lesivo de su conducta para el honor del otro individuo, sin necesidad de que
exista s6lo una especial intencionalidad o fin unico de lesionar el honor ajeno.

No es posible la comisién culposa de estos delitos al exigirse un especial
animus o intencionalidad que configura el dolo especifico. Aqui podria plan-
tearse la posibilidad de que la injuria y la calumnia se hubiesen efectuado a
través de un medio de comunicacién y el autor de la noticia o el articulo no
hubiese realizado la comprobacion de la veracidad de su informacion, con lo
que puede incurrirse en una negligencia, que seria profesional en el caso del
periodista. De momento la jurisprudencia del T. Constitucional al abordar la
responsabilidad del periodista por el ejercicio de su profesion ha sido bastante
complaciente con la misma en cuanto se ha otorgado proteccién constitucional
a la informacién, aunque sea erréonea o no probada, todo ello en aras de la
libertad de informacién y de formacion de la opinion publica (mds bien des-
informacion). Asi se expone en la sentencia del Tribunal Constitucional de 21
de Enero de 1988, en donde se sostiene que ‘‘las afirmaciones erréneas son ene-
vitables en un debate libre..., de tal forma que de imponerse la verdad como
condicion para el reconocimiento del derecho, la inica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio’’. No debemos de olvidar que la Constitucion espafiola
protege la informacion veraz (art. 20), por lo que no se entiende muy bien esta
especie de patente de corso, justificable solo en cierta medida.

4. Punibilidad.— Partiendo de la base de que la exceptio veritatis opera
como causa de exclusidon de la pena, siguiendo a T.S. Vives, surge la cues-
tion de si aquélla es aplicable a las injurias y no sélo a las calumnias, pues es

(14) T.S. Vives. Derecho Penal. Parte especial. Con otros autores en UNED. pédg. 689.
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sabido que en éstas se admite de un modo genérico, a diferencia de aquéllas,
en que solo se admite prueba sobre la veracidad de las imputaciones cuando
éstas fueran dirigidas contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes
al ejercicio de su cargo, o cuando tengan derecho a perseguir el delito imputa-
do por ser de los que no se persiguen de oficio (art. 461 del C. Penal). Para
el citado autor, la exceptio veritatis puede operar en las injurias siempre que
la imputacion se refiera a hechos publicos, ya que la veracidad subjetiva exclu-
ye, al igual que en la calumnia, la tipicidad de la conducta. Por el contrario,
cuando se divulguen hechos privados, su divulgaciéon afectard al honor con in-
dependencia de que sean falsos o verdaderos.

En general la doctrina se pronuncia por una ampliacién legal del campo
de aplicacion de la exceptio, como ya se evidenciaba en Quintano Ripollés, quien
la extendia a las autoridades para evitar que éstas tengan un privilegio frente
a simples funcionarios; o Mufioz Conde (obr. cit.) quien opina que seria apli-
cable no sélo respecto a personas concretas, ya que puede ser irregular la con-
ducta de un organismo politico y demds entes, porque, ademas, el art. 467-3
incluye a las clases del Estado, y porque es necesaria la denuncia en un estado
de derecho. Para Antonio Garcia Pablos!® los paises latinos son mas procli-
ves a proteger el honor por via de reducir la aplicacion de la exceptio, frente
a los germanos en los que cabe prueba de la verdad en el delito de injurias.
Para este autor, en nuestro derecho no pudo contemplarse la exceptio veritatis
y las causas de justificacién con unas miras mas amplias debido a la presencia
en su tiempo de los intereses individuales frente a los intereses generales reco-
nocidos hoy por la Constitucién, como el derecho a recibir informacion veraz,
la libertad de expresion y de opinidn... etc. '

C. PROTECCION CIVIL

Los cambios politicos derivados de la Constitucion de 1978 pusieron de
manifiesto la insuficiencia de la proteccidén penal en un sistema democratico,
en donde se reconoce la libertad de expresion como derecho fundamental y la
prensa pasa a ocupar un papel muy importante en la formacién de la opinién
publica. Como consecuencia de lo anterior, el honor pasa a ser un bien juridi-
co mas vulnerable en cuanto la libre expresion de ideas y opiniones alcanza mayor
intensidad y variedad de temas, algunos tradicionalmente vedados a la opinion

(16) Garcia Pablos de Molina, en Libertad de Expresion y Derecho Penal. pag. 205.
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publica y a la critica, a lo que habria que afiadir los excesos propios de quien
estrena una facultad o posibilidad de actuacién.

Como respuesta a aquella insuficiencia y a las nuevas necesidades, se pro-
mulga la Ley O. 1/1982 de 5 de Mayo, de protecciéon del honor, la intimidad
personal y la propia imagen. '

Para un mejor estudio de la materia, y siguiendo a Eduardo Estrada”,
distinguiremos:

1. Derecho Comparado.— Como ya se ha sefialado anteriormente al ha-
blar de la proteccién penal, los paises latinos tienden a efectuar una mayor pro-
teccion del honor, admitiéndola, incluso, aunque los hechos que se consideran
lesivos para el honor, sean verdaderos. Asi sucede con la legislacién italiana,
en donde solo existe la proteccion penal del honor, sin posibilidad de operar
la exceptio veritatis salvo en los casos excepcionales que sefiala el art. 596 del
C. Penal italiano.

El ordenamiento juridico francés dispone de una Ley de libertad de pren-
sa de 29 de Julio de 1881, en donde se tipifican los derechos contra el honor,
admitiéndose la exceptio veritatis, si bien hubo que esperar a la Orden de 6 de
Mayo de 1944 para que aquélla tuviese aplicacion practica, si bien se excluyen
algunos casos de la posibilidad de la prueba de la veracidad: hechos concer-
nientes a la vida privada de una persona, o que se remonten a mas de diez afios,
0 que hubiesen sido amnistiados o no tuviesen ya responsabilidad penal sus
autores por prescripcion o cancelacion de la infraccion. La Ley de 17 de Julio
de 1970 se ocupa en exclusiva del derecho a la intimidad privada.

En el derecho aleman la prueba de la verdad de las imputaciones excluye
la injuria salvo casos en los que el cardcter injurioso se derive de la forma o
circunstancias en que se hayan proferido las imputaciones.

Finalmente, el derecho inglés y el norteamericano se caracterizan por la
libre jurisprudencia, de modo que son las resoluciones judiciales las que deter-
minan qué hechos o expresiones tienen el caracter de injuriosos, exigiéndose
para dicho cardcter una especie de malicia, entendida como ausencia de buena
fe o de creencia de que se esta ejerciendo un derecho o cumpliendo un deber

(17) Para Pablo Salvador y otros. —obr. cit.— también se incluiria aqui el caso del apartado
4 como un tipo agravado: los datos que se divulgan son conocidos por el cargo del que
atenta contra la vida privada. El cuarto supuesto, no contemplado por la Ley de 1982, seria
el de tergiversacion de los hechos por via de resaltar lo negativo y que podria subsumirse
en el apartado 3 del art. 7 citado, (pags. 104. y st
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por parte del autor de las imputaciones. En U.S.A. este planteamiento arranca
del ya referido fallo del asunto New York Times v. Sullivan, en donde la juris-
prudencia americana cambia su orientacion en favor de la libertad de expre-
sion, salvo la “‘actual malice’’ o conocimiento de la falsedad del hecho, o especial
negligencia sobre la averiguacion de la veracidad.

2. La problematica de la regulacion conjunta del honor, la intimidad y
la imagen.— Como sefiala Eduardo Estrada, que cita a Bajo Fernandez, no de-
bia haberse efectuado una regulacién conjunta de estos derechos, a pesar de
que vengan juntos en el art. 18 de la Constitucion, porque en la Ley se protegen
dos derechos fundamentales, la intimidad (entendida como derecho a la ima-
gen, al secreto o al domicilio) y el honor. Para el primer autor citado el honor
y la intimidad son derechos proximos pero no coincidentes. Las consecuencias
de ese tratamiento legal conjunto se pueden apreciar en los siguientes casos:

a) El art. 2-2 de la Ley permite el consentimiento del particular a la intro-
mision ilegitima, lo que equivale a la renuncia posible al honor. Pero como se-
nala Estrada, ‘‘el honor se tiene o no se tiene, y si se dispone de €l probablemente
no vuelva a recuperarse’’. Esto irfa en contra, incluso, de la propia definicidon
del honor como derecho de la personalidad equivalente a la reputacion o digni-
dad humana que debe ser protegida por el Estado frente a agresiones o ataques
ilegitimos.

b) La posibilidad que contempla el art. 2-3 de la Ley de renunciar al con-
sentimiento a la intromision previamente prestado, en cuanto otorga un carac-
ter patrimonial y mercantil al derecho al honor que repugna a su propia
naturaleza, siendo esto mas propio de la propia imagen y de la intimidad.

¢) El consentimiento de los menores e incapaces a las intromisiones en su
honor, previsto en el art. 3 de la Ley. Como dice Estrada, ‘* si parece sorpren-
dente que en ocasiones, el representante legal del menor o del incapaz consien-
ta una agresion ilegitima en la intimidad o en la imagen de su representado,
no cabe imaginar que autorice, amparandose en la Ley, un ataque contra su
honor’’, 1o que es extensible al informe previsto del Ministerio Fiscal y a la re-
solucién del Juez.

3. La prejudicialidad penal.— La cuestion surgié al presentarse deman-
das en esta Ley y oponerse por el demandado la excepcion dilatoria del 533-1°
de la L.E.C. en base al art. dos de la Ley que dice: ‘‘Cuando la intromision
sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el C. Penal. No obstante
seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacion de la responsa-
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bilidad civil derivada de delito’’. Se alegaba, pues, que el tribunal civil no po-
dia conocer del asunto hasta que se resolviese por el tribunal penal que los he-
chos no eran constitutivos de delito. Ya algunos juzgados de primera instancia
resolvieron el problema en base al art. 112-2° de la L.E.Cr. que‘establece: “‘si
se ejercitase solo la accidn civil que nace de un delito de los que no pueden
perseguirse sino en virtud de querella particular, se considerard extinguida, desde
luego, la accién penal”’, lo cual implica que existe posibilidad de opcion por
parte de los perjudicados por el delito de acudir a la via civil o a la penal. Fi-
nalmente la polémica fue resuelta por el Tribunal Supremo en la sentencia de
23 de Marzo de 1987 que concreta el tema de la incompetencia de jurisdiccion
del siguiente modo: ‘“... pertenecen (las injurias y calumnias) a la categoria de
los denominados delicta privata y, por tanto, no perseguidos de oficio, razon
por la cual queda dentro de las facultades del particular ofendido optar por
el ejercicio de la accion penal conjuntamente con la civil (art. 112 de la L.E.Cr.),
o solamente por la ultima, posibilidad ésta que se sigue conservando, aun des-
pués de promulgada la Ley 62/1978 de 28 de Diciembre, de Proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona...’.

Pero no se termina aqui la polémica porque un sector doctrinal entiende
que no se trata de casos de incompetencia objetiva sino de un problema de pre-
judicialidad penal. Como indica Pablo Salvador y otros (obra citada) puede
decirse con Cabedo Nebot que cada orden jurisdiccional entiende solo de lo
que es propio y de oficio, incluso debe apreciar su falta de jurisdiccion indican-
do el orden competente, so pena de nulidad, pudiendo alegarla también la par-
te. Pero este planteamiento parte de la base de entender a la accion penal como
no renunciable y sin posible extincion (arts. 106 y 112 de la L.E.Cr.). En cambio
Muiioz Machado distingue entre delitos perseguibles de oficio y a instancia de
parte, de modo que si la imputacion constituye uno de los primeros o de los
segundos (imputacién que atente al honor) seria obligatorio o facultativo acu-
dir a la via penal o a la civil, manera de proceder de los jueces de 12 instancia,
para terminar concluyendo que no es una cuestion de incompetencia de juris-
diccidn, sino de prejudicialidad penal, existiendo una confusién entre ambos
conceptos por parte de los citados jueces.

En mi opinién habria que distinguir entre hechos que atenten al honor
que sean delitos perseguibles de oficio (desacato, injurias a agente de la Autori-
dad,...) en donde se apreciaria una incompetencia de jurisdiccion, de aqu-ellos
hechos que pueden ser constitutivos de un delito perseguible a instancia de parte
(calumnias e injurias) en donde hay posibilidad de elegir por el perjudicado
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entre la via penal y la civil, sin que pueda alegarse en ésta la incompetencia
de jurisdiccion ni la prejudicialidad penal en base al citado art. 112 dela L.E.Cr.
Como apoyo de lo anterior nos encontramos con el caracter subsidiario del De-
recho Penal, al cual hay que acudir cuando se pretende proteger los bienes juri-
dicos mas valiosos frente a ataques que tengan la consideracion de graves o
importantes, y — como indica Garcia-Pablos— (obr. cit.), ‘‘cuando se mues-
tren ineficaces o insatisfactorios los otros resortes de naturaleza no penal de que
dispone el Estado’’, lo cual enlaza con la teoria de la despenalizacion de todos
los ataques al honor, dejando solo la via civil, y que analizaremos mas adelante.

4. Caracteres del derecho al honor que tutela la Ley O. 1/82 de 5 de Ma-
yo.— Segun el art. 1-3 de la Ley, ‘el derecho al honor, a la intimidad y de la
propia imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible’’. Sin embargo ya
vimos que la posibilidad del consentimiento a la intromision ilegitima supone
en definitiva la posibilidad de la renuncia al derecho e incluso su disponibili-
dad patrimonial, lo que es contrario a la dignidad humana y a la propia Cons-
titucion, en cuanto que, como sefiala Estrada, ésta sigue la concepcion normativa
del honor, equivalente a dignidad humana y a derecho a ser protegido frente
a los ataques contra ella.

Otro punto critico lo origina el art. 2-2 de la Ley al establecer que ‘‘la pro-
teccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimita-
da por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia. Esto supo-
ne subordinar la proteccién del honor a los usos sociales conforme a la orien-
tacion hoy dia existente en la doctrina (Garcia-Pablos, Quintero Olivares...) que
entiende que por via del art. 14 de la Constitucion se puede entender que ésta
ha introducido una generalizacion, democratizacion y socializacion del honor
y la intimidad, de modo que el honor no es un derecho absoluto sino relativo
y alejado de las concepciones aristocraticas o calderonianas. En cambio, para
Eduardo Estrada (obr. cit.) esta postura iria en contra del propio art. 14 de la
Constitucidén porque no se otorgaria el mismo honor a toda persona, depen-
diendo aquél de los usos sociales y del ambito de su vida privada, cuando to-
dos los seres humanos por el hecho de serlo tienen derecho al honor.

Con independencia de disquisiciones doctrinales, entiendo que hoy dia do-
mina una concepcion socializadora del derecho al honor, segun se desprende
de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, que, ante el vacio legal, son
los encargados de perfilar los limites de este derecho de la personalidad, sobre
todo cuando entra en colisiéon con otros derechos, como son la libertad de
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expresion y de informacion, que no son bienes juridicos subordinados al honor
ni jerarquizables. Por otra parte, no cabe duda que la valoracioén social o media
del honor influye en las decisiones judiciales por no estar sustraidos los jueces
de aquella influencia. Se podria hablar de un honor medio protegido aunque
ello traiga consigo una devaluacién del honor en la sociedad.

S. Examen de los supuestos de intromision ilegitima.— Vienen recogidos
en el art. 7 de la Ley en sentido positivo y en sentido negativo (no tendran este
caracter) en el art. 8.

Los casos de intromision podemos clasificarlos en dos grupos: conductas
preparatorias o de riesgo para la intimidad o el honor de las personas, y con-
ductas de divulgacion o revelacion de los hechos privados de una persona y
conocidos a través de las conductas preparatorias o por otra via.

En el primer grupo se encuadrarian los numeros 1, 2 y 5 del art. 7 de la
Ley: la simple colocacion de los aparatos de filmacion, grabacién o de otro ti-
po, la utilizacion de los mismos, siempre que exista un fin: para captar o repro-
ducir ‘la vida privada o la imagen o hechos privados de una persona.

En el segundo grupo se incluirian los numeros 3, 4, 6 y 7 del citado articu-
lo de la Ley: la divulgacion, rcvelacion, captacion o divulgacion de datos sobre
la vida privada de una persona o de su imagen.

Los posibles atentados al honor vienen recogidos en los apartados 3y 7:
“‘la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publica-
cion del contenido de cartas, memorias y otros escritos personales de caracter
intimo’’. “‘La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena’’.

Como se puede apreciar existe una coincidencia entre estos ataques al ho-
nor y los que suponen los delitos de injurias y calumnias.

Para Pablo Salvador y otros (obr. cit.) se deben distinguir cuatro tipos ba-
sicos de lesion a la intimidad de una persona:

a) Apropiacion de la imagen o de la apariencia de una persona. Compren-
de los casos del art. 7-5 de la Ley, y el 7-6. No es necesario el &nimo de lucro
pero si la publicacion de la imagen, ‘‘y esta ultima lesione la reputacién del
afectado (le ridiculice, desprestigie o desmerezca)’’.
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b) Intrusion en la vida privada o intima. Aqui no hay difamacion y se en-
cuadrarian los apartados 1 y 2 del art. 7 de la citada Ley. Lo que se protege
es la intimidad o vida privada entendida como el derecho de toda persona a
desarrollar aquélla sin tener que aislarse con medidas excepcionales de los mo-
dernos medios de grabacion y escucha.

¢) Revelacion o divulgacion de hechos relativos a la vida privada o intima.
Encuadraria los casos de los apartados 3 y 7 del citado art. y que suponen los
verdaderos ataques al honor®,

6. El problema de la exceptio veritatis en los ilicitos civiles que atentan
contra el honor..— La prueba de la verdad de las imputaciones constituye el
caballo de batalla de los procesos por difamacion civiles. Del examen de la ju-
risprudenciaderivada de las sentencias de los jueces de 1? Instancia de Madrid
se deduce que existe una especie de responsabilidad objetiva en los casos en
que se realizan las conductas de los apartados 3 y 7 del art. 7 de la Ley de 5
de Mayo de 1982, lo que es criticado por la doctrina, que se inclina por un ma-
yor protagonismo de la verdad sobre el honor (Mufioz Machado, Eduardo Es-
trada, Garcia-Pablos...) al igual que sucede en el ambito penal. Aqui, una vez
mas, se aprecia la tradicion existente en los ordenamientos juridicos de los pai-
ses latinos de proteger el honor por encima de la verdad.

Como ejemplos de la llamada jurisprudencia menor tenemos la sentencia
del Juzgado de 1* Instancia. n® 3 de Madrid de 27 de Noviembre 1984 (caso
Pablo Porta-Jose M? Garcia) en donde se expone: ‘‘ni en la tipificacion que
de las intromisiones ilegitimas se hace el citado art. 7 se hace referencia a la
verdad o falsedad de los hechos divulgados... ni tampoco se incluye la exceptio
veritatis entre las causas de justificacion del art. 8”’. Este articulo permite la
intromision ilegitima en base a una autorizacion legal con acuerdo de la Auto-
ridad, y cuando predomine un interés historico, cultural o cientifico relevante,
exponiéndose en el apartado 2° casos en que la intromision en la imagen priva-
da de una persona no constituye una intromision ilegitima. Los requisitos son
rigurosos y hacen pensar hasta qué punto la prensa espafiola no esta respetan-
dolos, pues se necesita que el sujeto pasivo tenga el cardcter de persona publica
o notoria y la imagen se capte en un lugar publico. Tratandose de un particular
su imagen deber ser accesoria de un suceso publico. La caricatura sélo se per-
mite conforme al uso social.

(18) Véase la sentencia del T.S. de 28-10-86, caso de la filmacion de la intervencion médica en
la plaza de toros de Pozoblanco, con la agonia del torero Paquirri.
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No obstante la doctrina ha tratado de delimitar los supuestos a fin de ex-
cluir en algunos casos la responsabilidad civil casi objetiva que se deduce del
analisis de la jurisprudencia, exigiéndose:

a) Que no medie una determinada conducta del sujeto pasivo que permita
la intromision o al menos reducir el quantum indemnizatorio. (sent. del J. de
12 Inst. n°S5 de Madrid de 10 de Julio de 1985 en la que se desestimo la deman-
da por las manifestaciones publicas del demandante sobre sus ideds politicas.
Otro ejemplo, la S. del T.S. de 25 de Mayo de 1972 en que se condend al direc-
tor de un periddico por un articulo sobre un parricida a la pena de un mes de
arresto mayor y multa de 5.000 pts., como autor de un delito de injurias). En
realidad seria una aplicacion del art. 2-1 de la Ley que limita la proteccion del
honor al &mbifo que mantenga cada persona reservado por sus propios actos.

b) Que la conducta sea muy ofensiva para una persona razonable y el pu-
blico no tenga un interés legitimo en su conocimiento. ‘

¢) Que la materia acerca de la que se informa pertenezca a la esfera de
lo privado.

d) Que se trate de hechos y no meras opiniones o juicios de valor.

Estos tres ultimos supuestos (Pablo Salvador..., el ultimo también por Es-
trada) no tienen una base legal, pero si la han alcanzado jurisprudencial por
via de la colisidn del derecho al honor con la libertad de expresar ideas y opi-
niones y la libertad de informacién (art. 20 de la Constitucién) pues, como ve-
remos mas adelante, la jurisprudencia mas reciente entiende que deben
predominar estos derechos, cuando se dan ciertos requisitos, en beneficio de
la informacion y la formacién de la opinidn publica, aunque en ultima instan-
cia sean los Tribunales los que tengan que concretar si efectivamente debe sa-
crificarse alguno de los bienes juridicos en conflicto.

7. Legitimacion para ejercitar las acciones civiles contra los autores de in-
tromisiones ilegitimas.— Viene determinada en los arts. 4, 5y 6 de la Ley de
1982, que la otorgan al heredero testamentario, en primer lugar, y subsidiaria-
mente a determinados parientes, y en ultima instancia al Ministerio Fiscal du-
rante un plazo de ochenta afios a contar desde el fallecimiento del perjudicado.
Los parientes y herederos, indistintamente pueden ejercitar las acciones civiles.

Los casos anteriores (que vienen recogidos en los arts. 4 y 5) se refieren
a ataque al honor de una persona ya fallecida y del que serian sus defensores
sus herederos (por incluirse éste en el caudal hereditario) y sus parientes (en
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cuanto que trascienda a ellos la afrenta). Por el contrario, el art. 6 alude a los
casos en que el ataque al honor se produjo cuando vivia el interesado y afecta-
do, pero por las circunstancias en que la lesién se produjo no pudo aquél ejer-
citar la accidn, (piénsese en casos de ausencia o de larga enfermedad del
ofendido) o simplemente fallecio cuando dichas acciones se estaban ejercitan-
do. También en estos casos se otorga legitimacidn a los parientes y herederos
testamentarios (v. art. 4) para ejercitar las acciones o continuarlas. Lo anterior
hay que relacionarlo con el plazo de caducidad para ejercitar estas acciones que
sefiala el art. 9: cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

8. Procedimientos para hacer efectiva la tutela judicial — Se contemplan
enel art. 9 de la Ley y son tres: el juicio declarativo ordinario, el juicio inciden-
tal de la Ley de 26 de Diciembre de 1978, y el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional. Me remito a lo ya expuesto al estudiar la proteccién judicial
del honor, anadiendo con Estrada que los procesos se hacen muy largos debido
a la admision de la casacion y a la admision del recurso de amparo (O’Callag-
han) contra resoluciones judiciales, lo que convierte al Tribunal Constitucional
en una tercera instancia.

9. Medidas tendentes a evitar mds intromisiones y a proteger al perjudi-
cado. — Se contemplan en el apartado 2 del citado art. 9 y consisten en potes-
tades cautelares que se otorgan a los jueces para poner fin a la intromisiéon o
reparar el perjuicio causado tales como, requerimientos, secuestro de la publi-
cacion, publicacion de la sentencia,... etc. También se otorga a los particulares
el derecho de rectificacion, que se podrad ejercitar en la forma que prevé la Ley
Organica 2/84 de 26 de marzo mediante un escrito que se dirigira al medio de
informacion, en donde se expondran los hechos que se desea rectificar debien-
do efectuarse la remision dentro de los siete dias siguientes (naturales) al de
la publicacion que se desea rectificar.

Finalmente, el citado articulo 9 de la Ley de 5 de Mayo de 1982 se refiere
a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por la intromision ilegitima,
lo que trataremos en un capitulo aparte.

I11. COLISION ENTRE EL DERECHO AL HONOR Y LA
LIBERTAD DE EXPRESION

El art. 20 de la Constitucion dice: ‘‘Se reconocen y protegen los derechos
a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
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la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducciéon’ (apartado 1,a)
y también a ‘‘comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion’ (apartado 1,d). Pero afiade el apartado 4: ‘‘estas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen, y especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propiaimageny a la proteccion de la juventud y de la infancia’’.

Por su parte el art. 18-1 de la carta magna garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Asi, pues, se plantea la colision entre los derechos fundamentales en cuanto
que la libertad de expresion y de informacion tienen una tendencia expansiva
por su propia naturaleza y la realidad social, sobre todo en un régimen demo-
cratico, pero estos derechos tienen como limite el honor y la proteccion de la
juventud y la infancia, de modo que cuando por la libertad de expresion o in-
formacion se comprimen el honor o la intimidad de una persona la tutela judi-
cial se hace necesaria para reponer los primeros en sus justos limites. ; Pero donde
se encuentra la linea divisoria entre el derecho a la informacion y el derecho
al honor?. Porque como indica Garcia-Pablos (obr. cit.) libertad de expresion,
honor e intimidad no son bienes juridicos jerarquizables.

Ademas aparecen otros aspectos que complican la solucion por cuanto que,
como senala Ruiz Vadillo" “‘el tema de la libertad de informacion y, por con-
siguiente, del periodismo, corresponde al Estado, por afectar sustancialmente
a la sobrevivencia de las estructuras sociales’’. Es decir, que la libertad de ex-
presion es consustancial al sistema politico democrdtico en cuanto es vehiculo
para la formacion de la opinion publica.

En principio, la solucion al conflicto viene dada por la necesaria pondera-
cidn (Garcia-Pablos), buscando el equilibrio entre estos derechos fundamenta-
les (Ruiz-Vadillo), tarea que viene encomendada a los Tribunales de Justicia.
Pero es necesario fijar un minimo de casuismo para que aquella tarea no su-
ponga una excesiva arbitrariedad, que atentaria contra el principio de legalidad.

1. La solucion al conflicto en el dmbito de la jurisprudencia anglosajona.

a) El caso inglés.— Se ha matizado la responsabilidad por difamacién al
excluirla cuando se emiten ciertas frases por cargos publicos o politicos en base

(19) Ruiz Vadillo: ‘‘Relacion de causalidad en la exigencia de responsabilidades penales con motivo
del ejercicio del derecho a la libre expresion de ideas’’. En Libertad de Expresion y Derecho
Penal. Madrid. 1985.
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a lo que se denomina ‘‘absolute privilege”, recogiéndose algunos casos en la
Defamation Act de 1952. Solo cuando se puede apreciar una ‘‘express malice’’
se estaria obligado a responder del ataque al honor, salvo que se hubiese actua-
do con buena fe, 0 en cumplimiento de un deber (Ver. caso Horrocks v. Lowwe
de 1985, citado por Estrada, obra cit. pag. 173).

b) La solucién de la jurisprudencia norteamericana.— Hasta 1964 los tri-
bunales condenaban los ataques al honor sobre la base del principio de que
el demandado publicaba a su riesgo, de modo que respondia si la informacion
difamatoria no era verdadera y ademas tenia la carga de la prueba de su verdad
(Prosser, citado por Pablo S. —obra cit.—). Pero a partir del caso New York
Times v. Sullivan®? el Tribunal Supremo norteamericano consider6 que la ley
del estado de Alabama era inconstitucional por atentar a la libertad de expre-
sion consagrada en las enmiendas I y XIV de la Constituciéon. Ahora se invier-
te la carga de la prueba en cuanto que el demandante ha de probar que el
demandado actué con malicia real, entendida como conocimiento de que los
hechos eran falsos o con indiferente desconsideracion de si eran falsos o no.
Ademas se parte del cardcter de servidor publico del demandante y el tratarse
de hechos referentes a su cargo, para desestimar la demanda. Pero este caracter
del demandante ya no se exige a partir del caso Rosenblatt v. Baer (1966) en
donde solo se exige que la persona tenga capacidad de decisidén sobre asuntos
publicos, con independencia de que sea o no un politico, un funcionario, un
profesor, etc... Lo importante es que a la sociedad puedan interesar los com-
portamientos de esa persona en cuanto que su conducta repercute en la sociedad.

El examen de otras resoluciones posteriores permite a Pablo S. y otros —obr.
cit. pag. 76— afirmar que: ‘‘a) Los cargos publicos solo pueden reclamar por
difamacion dolosa o gravemente negligente. EI mismo trato reciben las figuras
publicas. b) Los simples particularres pueden reclamar con tal de que haya ha-
bido negligencia, no admitiéndose la responsabilidad objetiva’’.

Finalmente la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Abril de 1988 esta-
blece el procedimiento para someter a una persona a responsabilidad por difa-
macion en Estados Unidos, y que resume asi Clemente Auger (obr. cit. pag. 94):

— En primer lugar, apreciar si se esta ante hechos u opiniones, pues éstas
son libres.

(20) Sullivan se sinti¢ atacado en su honor por un anuncio publicado en el New York Tinres
en el que se narraban los ataques de la policia contra los estudiantes de color que defendian
la causa de Martin Luther King. El demandante tenia el cargo de comisionado de la policia
y entendia que en el citado anuncio se contenian afirmaciones no exactas.
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— En segundo lugar, si hay afirmaciones de hecho, determinar sin
son falsas.

— En tercer lugar, determinar si nos encontramos ante una persona publi-
ca o privada y en el ambito del debate publico o no.

— En cuarto lugar, una vez que se establezca responsabilidad, afrontar
la cuestidon de la reparacion de dafos.

2. La solucidn al conflicto en el derecho espaiiol.

Las posibles vias que otorga el derecho espafiol se pueden resumir en la
necesidad de concretar los casos en los que la expresion o la informacién no
deben originar una responsabilidad penal o civil, 0 ambas a pesar de producir-
se una lesion aparente del honor.

Se podria haber recurrido al animus iniuriandi. porque al faltar aquél no
se podria incurrir en un ilicito penal o civil. Pero ya vimos que este elemento
subjetivo del tipo puede coexistir con otros animus sin llegar a desplazarlos.
Para Quintero Olivares, la imprecision de este concepto y su dificil prueba lo
hacen en la practica poco util (obr. cit. pag. 76).

Otra formula seria la prueba de la verdad. Pero aqui tropezamos con la
poca operatividad que la exceptio veritatis tiene en nuestro derecho penal, y
la casi nula aplicacién practica que aquélla tiene en el ambito civil, en donde
no tiene una base legal. Ademads, para Quintero Olivares no se debe ampliar
su ambito tal y como esta estructurado el derecho vigente, pues ‘‘supondria
en muchos casos fomentar las irrupciones en la vida privada o en la intimi-
dad”. Esto también seria extensible a la distincion entre hechos y opiniones,
que tan solo puede servir para matizar en ciertos casos la responsabilidad o
no del autor de aquéllos. La Ley de 5 de Mayo de 1982 no distingue entre he-
chos y expresiones (art. 7-3).

Finalmente se halla la solucién del ejercicio de un derecho, es decir, se aplica
la eximente del art. 8-11 del C. Penal, que como causa de justificacion destruye
la antijuricidad de la accidn. Se precisa entonces delimitar qué conductas esta-
rian amparadas en dicha causa de justificacion porque se esta ejerciendo el de-
recho a expresar libremente ideas u opiniones, o se estd informando en ejercicio
de la profesion periodistica, pues como matiza Ruiz Vadillo, ‘‘tampoco existira
delito si falta la culpabilidad, esto es, la posibilidad de reprochar la accién a
titulo de dolo o de culpa’ (obr. cit. pag. 101).
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Para Marc Carrillo los criterios que hay que tener en cuenta para resolver
los eventuales conflictos entre el derecho a la informacidon con otros derechos
de la personalidad serian ®: ‘‘a) La personalidad y trascendencia piblica de la
persona que es objeto de una informacion, b) El interés cientifico o cultural
de lainformacién emitida, c) El cardcter lesivo para la reputacion del individuo
o el animo informativo o de desvelar hechos presuntamente delictivos, d) Que
la informacién afecte exclusivamente a aquellas actividades del sujeto realiza-
das en virtud de su proyeccion publica o bien que incidan en su propia actividad.

En cualquier caso, en estas, como en otras cuestiones, la decision ultima
corresponde a los Tribunales de Justicia.

Procede por tanto examinar la postura del T. Supremo y del Tribunal Cons-
titucional sobre la tutela del derecho al honor frente a la libertad de expresion
y de informacion.

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y Constitucional

El Tribunal Supremo espaiiol ha modificado su jurisprudencia en los ca-
sos de colision entre el derecho al honor y la libertad de expresidon, aunque ya
la idea habia sido matizada desde antiguo en el sentido de
limites racionales de la censura’’ (S. 8 de mayo de 1910).

no traspasar los

Por una parte su protege el honor como derecho fundamental utilizando
la vieja formula del animus iniuriandi, que de concurrir con otros animus, co-
mo el iocandi, el criticandi, el narrandi, el corrigendi, el consulendi, el defen-
dendi o el retorquendi, puede ser diluido o desaparecer, si bien deben examinarse
estos animus con cautela, pues ‘‘si bien es admisible la critica ponderada, co-
medida, mesurada, serena, y sobretodo, razonaday justificada, también en oca-
siones constituye antifaz tras el cual se oculta, con pretexto de censura... un
real propdsito de vilipendio, ultraje o escarnio’” pues ‘‘el derecho constitucio-
nal a la libertad de expresion... proclamado en el art. 20 de la Constitucion,
no constituye patente de impunidad y tiene sus limites sefialados en el mismo
precepto constitucional, entre los cuales figura el derecho al honor’’ (S. de 14
de Marzo de 1988). Se parte de una concepcidén normativa a la hora de definir
el bien juridico protegido, entendiéndose el honor como ‘‘la pretensién de res-
peto que corresponde a cada persona como consecuencia del reconocimiento
de su dignidad’’ (S. de 20 de Julio de 1988).

(21) Marc Carrillo. Los Iimites a la libertad de prensa en la Constitucion espanola de 1978.
Barcelona. 1987.
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Por otra parte se sacrifica aquel derecho en determinados casos cuando
el interés en salvaguardar la libertad de informacion predomina sobre el interés
individual al honor. En base a la idea del interés preponderante como funda-
mento de la justificacion, se otorga prevalencia al interés colectivo a la infor-
macion y critica de la accion politica sobre el interés privado representado por
el honor, si bien distingue ‘‘lo que es informacion de hechos y valoracion de
conductas personales’’ para excluir de la justificacion ‘‘las afirmaciones veja-
torias para el honor ajeno, en todo caso innecesarias para el fin de la forma-
cion de la opinion publica’ (S. de 18 de Mayo de 1988). Es decir, que las
afirmaciones superfluas e innecesarias, aunque concurra un animus cirticandi
o narrandi, no pueden ser amparadas en el derecho a la libertad de informa-
cion o de expresion. 2

En todo caso, para determinar cudndo el derecho al honor debera sacrifi-
carse, o por el contrario, apreciar que ha habido una extralimitacion en el ejer-
cicio de la libertad de expresion o de informacion, se impone una tarea de
ponderacion que debe realizar el juzgador teniendo en cuenta que las limita-
ciones a la libertad de prensa deben interpretarse restrictivamente, pudiendo
otorgarsele preferencia en principio a la libertad de expresion porque sin ella
no se puede vivir en una sociedad democratica (S. de 21 de enero de 1988). Al
periodista se le otorga un eficaz medio de proteccion de su actividad al consi-
derarse que actua ejerciendo un derecho (art. 20 de la C.E.) por lo que estaria-
mos ante una causa de justificacion (art. 8-11 del C.P.) que destruiria la
antijuricidad. ‘‘Solo excepcionalmente deben actuar los Tribunales para resta-
blecer el equilibrio perturbado’ como sefiala Ruiz Vadillo (obr. cit, pag. 101),
actuando los periodistas dentro de la legalidad, incluso aunque denuncien he-
chos constitutivos de delito, pero siempre que aporten los datos de la persona
que les facilito la informacién, y aunque los hechos sean falsos, siempre que
aquéllos ‘‘tengan la razonable confianza de que el informador no miente y que
no tiene otro dnimo que el de censurar o de criticar’’. Pero si no aportan los
datos de su informador, asumen las imputaciones falsas y ‘‘ha de reputérseles
personal y criminalmente responsables del correspondiente delito’ (S. de 4 de
Octubre de 1988).

Finalmente, se obliga a los personajes publicos a soportar una mayor cri-
tica periodistica ‘‘como una de las sensibles servidumbres de su vocacién poli-
tica”” por los intereses de la comunidad politica que permite ‘‘una mas laxa
estimacidn de la critica o censura periodistica’’.

En el dmbito civil, la regla general viene a ser excluir la posibilidad, sin
mas, de justificar una lesion del honor, de la intimidad y del derecho a la propia
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imagen, a través del ejercicio del derecho a la libertad de expresion o de infor-
macion (Clemente Auger, obr. cit.). No obstante se encuentran excepciones a
dicha regla, como la sentencia de la Sala Primera del T.S. de 24 de Octubre
de 1988, en donde se da preferencia a la libertad de expresidon porque no se ha-
bia atacado el honor individual de las personas sino la dignidad o prestigio de
un colectivo, siguiéndose asi la linea marcada por la S. del T. Constitucional
de junio de ese afio. En sentencia de la citada Sala de 28 de Octubre de 1986
se otorgod preferencia a la libertad de informacion sobre el derecho a la intimi-
dad (caso Paquirri en la enfermeria de Pozoblanco, ya citado) aunque luego
esta sentencia fue anulada por otra del T. Constitucional. Para concluir, y resu-
miendo la jurisprudencia de la Sala Segunda del T. Supremo, se aprecian los
siguientes rasgos, como indica Berdugo Gémez de la Torre (obr. cit. pag. 118):

— El conflicto libertad de expresion-honor se resuelve por la vieja via del
animus iniuriandi y su desapariciéon o disminucion por la presencia de otro ti-
po de animus, narrandi, criticandi...

— EIl debate se centra entra el animus narrandi y el criticandi, segun se
trate de afirmaciones de hecho o valoraciones (juicios de valor).

— No destruye el animus iniuriandi alguno de aquellos animus si las ex-
presiones son formalmente injuriosas, o se utilizan expresiones o calificativos
innecesarios para el fin aparente que alega.

— Se otorga preferencia a la libertad de expresion frente al honor porque
se considera que en el primer derecho, sobre todo cuando se ejercita a través
de un medio de comunicacion social, hay un interés colectivo que debe prevale-
cer sobre un interés individual, como es el honor. Ademas, se fundamenta esa
preferencia en la necesidad de la libertad de prensa para una sociedad demo-
cratica.

Por el contrario, la Sala Primera es mucho mas restrictiva a la hora de
otorgar preferencia a la libertad de expresion o de informacion, sin duda por
la responsabilidad cuasi objetiva que ha establecido la Ley de 5 de Mayo de 1982.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional la podemos calificar en es-
te tema como especialmente critica con la jurisprudencia de los Tribunales de
Justicia en cuanto se ha seguido por éstos la tradicional postura de preferencia
a la proteccion del honor. Frente a aquélla el T.C. otorga una preeminencia a
los intereses colectivos, frente a los individuales, pero se exige que las conduc-
tas, que en principio suponen un ataque al honor, se formulen a través de un
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medio de difusion ordinario y sin afiadidos innecesarios o superfluos. Ya no
se resuelve el conflicto, como generalmente hacia el T. Supremo, por la via del
animus iniuriandi, sino por medio de la concurrencia de una causa de justifi-
cacion: la del art. 8-11 del C. Penal, obrar en ejercicio de un derecho, alguno
de los reconocidos en el art. 20 de la Constitucidn.

Asi, pues, podemos sefialar como notas caracteristicas de esta jurispru-
dencia constitucional, las siguientes:

a) El T.C. no se limita a examinar si ha existido una lesion de un derecho
fundamental reconocido por la Constitucidn, sino que también enjuicia la pon-
deracion efectuada por el juez de instancia sobre la colision entre el derecho
al honor y otro derecho fundamental, declarando si ha sido correcta o no. Ade-
mas, se fijan los criterios para una correcta ponderacién. De este modo el T.C.
se ha convertido en una tercera instancia en su afan de fijar los criterios orien-
tadores, y sin duda, al querer convertirse en un tribunal no sélo constitucional,
sino también, supremo. Por ello los problemas que aquejan a los tribunales or-
dinarios han terminado por afectar también a este Tribunal.

b) Se resalta la libertad de expresiéon y la de informacion como derechos
fundamentales necesarios en una sociedad democratica, necesarios para la for-
macion de la opinion publica, de modo que los limites a aquéllos se encontra-
rian en los limites que configuran los tipos del C. Penal.

¢) La frontera divisoria entre los derechos en conflicto la debe marcar el
juez mediante la necesaria ponderacién de modo que:

— Se estara ejercitando la libertad de expresion o de informacion si se
aprecia una intencion de formar a la opinion publica, como sucede en los casos
de critica politica o de actividades publicas.

— Cuando se trate de juicios de valor, la veracidad de éstos es irrelevante,
por tratarse de algo personal y subjetivo.

— No son admisibles las expresiones formalmente injuriosas o innecesa-
rias para la critica o pensamiento que se expone.

— No se tolera la critica efectuada por medios excepcionales que no tien-
dan a formar la opinién publica, por ejemplo, mediante pasquines o panfletos
(véase S. 165/87 de 27 de Octubre) clandestinos.

— Se protege solo la informacion veraz, tal y como reconoce la Constitu-
cién (art. 20, d), exigiéndose al periodista una diligencia en la busqueda de la
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verdad, aunque se permiten las informaciones no probadas o erroneas pues de
exigirse mayor rigor se pondria en peligro el debate libre y la formacion de la
opinién publica.

Como fundamento de lo anteriormente razonado se pueden sefialar, si-
guiendo a Luis Lépez Guerra®, las sentencias del T.C. del llamado caso So-
ria Semanal, 105/86, en donde se otorga el amparo porque el juéz en primera
instancia no habia efectuado la necesaria ponderacién entre la libertad de ex-
presion y de informacion.

También la sentencia 107/87, caso del objetor de conciencia, en donde se
reviso la tarea del juez para examinar si se contemplo y respeto el derecho a
la libertad de expresién®®. Como novedad importante a partir de esta senten-
cia de Junio de 1988, se niega a los colectivos el derecho al honor por entender
que es un derecho propio de personas fisicas y no de grupos, que podran tener
dignidad o prestigio, pero no honor®4,

En la sentencia 165/87, caso de la asociacidn de vecinos, se deniega el am-
paro por no ejercerse el derecho a la critica por los cauces normales para la
formacion de la opinidn publica (se hizo por medio de hojas clandestinas la
difusion de la informacion presuntamente injurios, que por cierto era formal-
mente injuriosa)?,

Finalmente, la sentencia 6/1988, caso de la Oficina de prensa del M. de
Justicia, en donde se aborda el problema de la veracidad de la informacién pe-
riodistica.

Para el citado Lépez Guerra la solucion al conflicto entre-el honor y la
libertad de expresidon no parece que venga por la via de la preeminencia o prefe-
rencia de alguno de estos derechos, sino por la delimitacion de dos ambitos,
separados y no conexos, ‘‘dentro de los cuales aparece como protegible, bien
el ejercicio de las libertades del art. 20, en el supuesto de que se den los requisitos

(22) Luis Lopez Guerra. ‘‘La libertad de informacion y el derecho al honor’’. Poder Judicial.
N.E. VI. Marzo de 1989.

(23) En concreto dijo: “‘es increible que a mi me metan siete meses de carcel y que castiguen
con un mes de arresto a un capitan de ilustre apellido que llamé cerdo al Rey. Esto me con-
firma una idea que yo tenia arraigada: hay una gran parte de los jueces que son realmente
incorruptibles, nada, absolutamente nada, puede obligarles a hacer justicia’’.

(24) Criterio seguido después por las Salas 2* y 1* del Tribunal Supremo.

(25) Se trataba de un caso de subasta y ocupacion de un piso, imputdndose al autor de tal con-
ducta los calificativos de ‘‘subastero’ y ‘‘cuervo’’ a través de una serie de octavillas. Se
conden¢ al presidente de la Asociacion como autor de un delito de injurias graves a la pena
de destierro y multa. El T.C. denego el amparo.
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que definen esas libertades, o bien, los derechos a la personalidad, fuera de
ese ambito’’.

En mi opinidn, sin embargo se estd procediendo al sacrificio de uno de
los derechos, en beneficio del otro, caso de colision, determinando cudl de esos
derechos debe sacrificarse los intereses dominantes en un momento dado en
la sociedad espafiola, pudiendo considerarse que el honor medio, o determina-
do por la sociedad, influye en la prevalencia de los derechos en conflicto, asi
como el cardcter joven de nuestro sistema politico, en el que la reafirmacion
del propio sistema justificaria, incluso, sacrificar bienes juridicos individuales,
lo que ciertamente puede ser peligroso si la necesaria ponderacidon no se efec-
tua con sentido de responsabilidad hacia la sociedad y los derechos del indivi-
duo, existiendo el peligro de que se devalue el honor como consecuencia de un
afdn de defensa del sistema democratico. Piénsese en afirmaciones como ¢ésta:
‘‘la posible oposicion honor-libertad de expresion puede ser resuelta en favor
de la libertad de expresion en aquellos casos en que la misma aparezca vincula-
da al principio democratico’” (Berdugo, obra citada, pag. 80).

Por ello no es de extrafiar que algun autor, como Estrada, hable de una
devaluacion del honor en la sociedad actual, o que un presidente de un club
afirmase: ‘‘los personajes publicos estamos sujetos a la critica, pero también
tenemos honor’’ (Diario 16, 4 de Abril de 1990).

Para concluir este apartado podriamos fijar cudles son los criterios que
el intérprete, abogado o juzgador, deben tener en cuenta a la hora de valorar
si una expresion puede ser constitutiva de un ataque al honor de una persona,
y por tanto, quedar sujeta a responsabilidad:

1. Analizar si laexpresion es concreta o ambigua, admitiendo varias inter-
pretaciones. También si aquélla es de por si ofensiva en el contexto social, o
es inocua segun el mismo.

2. Determinar si se trata de hechos o juicios de valor. Los primeros deben
ser ciertos, o existir una minima diligencia de busqueda de la verdad. Los jui-
cios de valor no estarian sujetos a responsabilidad por el cardcter subjetivo de
los mismos, a no ser que concurran otras circunstancias.

3. Fijar el interés o intencionalidad que existe detras de las manifestacio-
nes, y en particular, si se trata de formar la opinidn publica mediante el ejerci-
cio de la libertad de expresion o de informacion.
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4. Las circunstancias del sujeto, espaciales y temporales en que se produce
la presunta conducta lesiva para el honor, asi como el contexto lingiiistico, no
siendo justificable lo superficial o innecesario para el interés legitimo aparente.

S. Siel sujeto pasivo es una persona publica se debe aludir a su actividad
publica en cuanto interesa a la opinion publica.

6. El medio a través del cual se ha producido la lesion al honor, si éste
es cauce adecuado para la formacion de la opinion publica.

7. En general, determinar la posible prevalencia de otros derechos funda-
mentales a los que se les otorga en un momento historico una preeminencia

en una jerarquia de valores?®,

IV. ESPECIAL CONSIDERACION DE AUTORIDADES, POLITICOS
Y CARGOS PUBLICOS

El honor, como derecho de la personalidad, deberia de tener el mismo tra-
tamiento, con independencia del sujeto activo o pasivo de la afrenta o conduc-
ta lesiva para el mismo. Pero en la practica y legalmente existe un diferente
tratamiento segun que el sujeto pasivo de aquellas conductas sea un cargo pu-
blico electo o de libre designacion, un funcionario publico, un politico con ex-
pectativas de ocupar ese cargo, un personaje publico que adquiere dicho caracter
por los intereses que maneja, o, finalmente, un simple particular. Los primeros
también se ven afectados por su condicidn a la hora de ejercitar acciones en
defensa de su honor.

Por ultimo, también habra que distinguir segun que el ataque al honor
lo sea por su actividad publica, o afecte a su vida privada.

(26) La prevalencia de valores como la libertad ideoldgica se aprecia en sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de Noviembre de 1983, en donde por primera vez, en opinion de Berdugo
—obr. cit. pdg. 116— no se exige al denunciado probar que actuaba con otro animus que
no fuese el iniuriandi, conforme la corriente jurisprudencial mayoritaria. En esta sentencia
se abordan los incidentes ocurridos en la Casa de Juntas de Guernica. En concreto se dijo:
‘‘Esta Sala no puede aseverar, con la contundencia probatoria que seria menester, que el
animoy proposito de los procesados, con un acto de interrupcion del discurso de su Majes-
tad, estaba dirigido a ofender el honor de la persona regia... o exclusivamente a poner de
manifiesto su disconformidad con el acto... se da al menos una duda importante de la prue-
ba practicada que debe resolverse segun el principio axiomatico del Derecho Penal, hoy
reforzado por el art. 24-2 de la Constitucion’’.
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Ya aludimos, al analizar el conflicto honor-libertad de expresion, que a
partir del caso New York Times v. Sullivan, el Tribunal Supremo norteamerica-
no ha permitido una mayor critica de los cargos publicos, concepto que se va
ampliando hasta abarcar a las personas notorias por manejar intereses colecti-
vos. La postura de la jurisprudencia americana en esta cuestion la podemos
resumir, siguiendo a Pablo Salvador (obr. cit. pag. 76) en lo siguiente:

a) Los cargos o servidores publicos solo pueden reclamar por difamacion
dolosa o gravemente negligente, lo que es extensible a las llamadas figuras pu-
blicas.

b) Los simples particulares pueden reclamar con tal de que haya habido
negligencia, no admitiéndose la responsabilidad objetiva.

¢) Para conseguir algo mas que la indemnizacion de los dafios reales pro-
bados hay que probar el dolo o la culpa grave.

En el derecho espaiiol nos encontramos con una doble vertiente del pro-
blema, pues, por una parte, los cargos publicos pueden estar protegidos por
la figura del desacato y por tipos penales especificos en cuanto tengan jurisdic-
cién, o sean de especial relevancia, como sucede con los altos organismos de
la Nacion, existiendo ademas una regulacion especial para los parlamentarios.
Por otra parte, el resto de los personajes publicos, por exclusion, quedarian su-
jetos a la proteccion genérica del C. Penal y la Ley de 5 de Mayo de 1982, pu-
diendo encuadrarse aqui personas que manejen intereses de un colectivo (por
ejemplo, directores de un equipo de futbol) o aspiren a ello (candidatos a car-
gos publicos por eleccidn).

Respecto al desacato ya hicimos alusion a la postura doctrinal mayorita-
ria que propugna esta especie de injurias agravadas, a pesar de que como ha
sefialado reiterada jurisprudencia, el bien juridico protegido es el principio de
autoridad y por ello se ubica entre los delitos contra la seguridad del Estado
(interior). El problema sustancial que planteaban estos delitos era la posibili-
dad de la exceptio veritatis, limitada en el C. Penal a los funcionarios publicos
por hechos concernientes al ejercicio de su cargo (arts. 456 y 461 del C.P.). Este
problema seria extensible a los casos de injurias contra el Jefe del Estado o al-
tos organismos de la Nacion (arts. 146 y 161 del C.P.).

Muinoz Conde (obr. cit, pags. 546 y 635) ya se inclinaba por la via de la
concurrencia de una causa de justificacion (art. 8-11 del C.P.) en los supuestos
en que sean verdad los hechos injuriosos, por aplicacion del art. 20 de la Cons-
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titucién, criterio que hoy dia parece mds vigente por las recientes sentencias
del T. Constitucional ya mencionadas, y que comparte Berdugo al entender que
es preferible esta via ‘‘pues concede una mayor amplitud a libertad de expre-
sion’’ que la via de la exceptio veritatis (pag. 107 obr. cit.).

En mi opinién habria que distinguir segun que el interés del sujeto activo
fuese la critica politica, y ésta se efectuase por los cauces ordinarios para la
formacion de la opinion publica, de los casos en que haya una ausencia de tales
elementos. En estos supuestos, solo la exceptio veritatis, justificada sin duda
por un interés relevante para la sociedad, podria excluir la punibilidad de la
conducta. Sélo en el caso de que nos encontremos ante juicios de valor y no
hechos, la colision con la libertad de expresion o de informacion puede resol-
verse en favor de la defensa de los otros bienes juridicos que también se defien-
den con estos tipos penales: el principio de autoridad, el prestigio de las
instituciones, en suma, el propio sistema politico. Bastaria aplicar el principio
de que lex specialis derogat legem generalem. Otra solucion seria entender
que en aquellos delitos siempre hay un ataque al honor con independencia
de que se ataquen otros bienes juridicos, y por tanto la libertad de expresion
estaria reciprocamente limitada por el derecho al honor de esos cargos publicos.

La proteccion que se otorga a los parlamentarios por las expresiones verti-
das en el ejercicio de su cargo resulta bastante curiosa por su origen. Tras la
promulgacion de la Ley de 5 de Mayo de 1982, éstos quedaban protegidos cuando
sus manifestaciones lo fuesen sobre hechos relacionados con su actividad par-
lamentaria, por aplicacion del art. 71 de la Constitucion. Pero cuando no se
diese este supuesto podian verse inmersos en el sistema de responsabilidad que
creo la citada Ley?”. Por ello se promulgo la Ley de 29 de Mayo de 1985 que
modifica la Ley de 5 de Mayo en el sentido de que sus manifestaciones no ten-
drén cardcter de intromision ilegitima, cuando se trate de opiniones manifesta-
das en el ejercicio de sus funciones. Asi se les concedia una especial inmunidad
que hace pensar a Estrada por qué los particulares no pueden ser resarcidos
por las lesiones a su honor cuando el ataque proceda de un Diputado o Sena-
dor, existiendo una clara lesion al principio de igualdad del art. 14 de la Cons-
titucidn en relacion con el art. 18 de la misma, lo que es evidente aunque Berdugo
intente justificar esta proteccion en la salvaguardia de una institucion como las

(27) Estrada cita casos en donde se determino la responsabilidad de parlamentarios, a pesar del
art. 71 de la C.E., como la sentencia del Tribunal Constitucional 51/1985 y la Sent. del J.
de 1? Inst. n® 2 de Madrid de 22-X11-1983, en la que era demandante la Asociacion Profe-
sional de la Magistratura.
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Cortes, de modo que operaria como una causa de exclusion de la pena, operan-
do la inviolabilidad del art. 71 de la Constitucion como una causa de justifica-
ciéon del art. 8-11 del C. Penal.

En cualquier caso, la proteccion que se otorga a los parlamentarios por
las manifestaciones vertidas por hechos no relacionados con su cargo resulta
injustificada, por otorgarse una especie de patente de corso en la dialéctica ex-
traparlamentaria.

Los demds cargos publicos, incluidos los funcionarios, estarian protegi-
dos por la legislacidon ordinaria, penal y civil. Otra cuestion es la critica que
el resto de los ciudadanos puedan hacer a su actividad o gestion.

Cuando la censura se dirija a cargos no protegidos por tipos especiales
penales, ya dijimos que si se enjuiciaban hechos era posible aplicar la exceptio
veritatis, y si se trataba de juicios de valor operaria el obrar en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y de informacion siempre que asi resulte de
la ponderacion necesaria que haga el juzgador. Para los simples funcionarios la
exceptio veritatis es aplicable por imperativo legal (art. 461 del C.P.). Para este
resto de los cargos publicos seria aplicable lo dicho para los protegidos con ma-
yores penas en los tipos penales, con la particularidad de que no podria hacer-
se uso de estos tipos para, alegando la lex specialis, reprimir la critica a su
actividad publica, ni tampoco la preeminencia de valores o bienes juridicos dis-
tintos. Pero a todos estos cargos publicos y a los funcionarios, en cuanto ad-
quieran relevancia con su actividad debido a la trascendencia de su funcion,
se pueden aplicar los siguientes razonamientos del Tribunal Constitucional en
su sentencia de 27 de Octubre, 165/87: ‘‘hay un valor preferente de la libertad
de informacion cuando ésta se refiere a personalidades publicas que, al haber
optado libremente por tal condicion, deben soportar un cierto riesgo de una
lesidn de sus derechos de la personalidad, de modo que si se trata de personas
privadas entonces no habria tal preferencia’’.

El Tribunal Constitucional no entra a debatir la veracidad de los juicios
de valor por tratarse de apreciaciones personales, atendiendo solo al cardcter
formalmente injurioso de las expresiones y al caracter innecesario de ciertas
frases al expresar la idea u opinion, pues en los demads casos la importancia
o fuerza de la libertad de expresion o de informacién, como causa de justifica-
cion se corresponde con la relevancia publica del sujeto pasivo de la conducta
lesiva para el honor (sent. 107/88, caso del objetor de conciencia).

Lo anterior seria aplicable al debate politico y a la lucha electoral, en don-
de deben dominar los principios generales expuestos sobre la preferencia de la
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libertad de expresion y los limites a la misma, sin mas particularidades ni privi-
legios para los contendientes, aunque algun autor pretenda justificar conduc-
tas difamatorias en la propia naturaleza del sistema democratico, y la realidad
nos presente conductas y expresiones de ciertos politicos verdaderamente difa-
matorias con motivo de luchas electorales o politicas®®.

V. LA ELECCION DE LA VIA MAS ADECUADA

Para el perjudicado por una conducta, en principio, lesiva para su honor,
intimidad o propia imagen, asi como para el profesional del derecho que debe
asistirle, se puede plantear la duda de qué procedimiento seguir a la hora de
hacer valer sus derechos ante los Tribunales de Justicia, en orden a obtener un
castigo para el culpable de la intromision, cuando no una indemnizacién que
le resarza de los perjuicios sufridos.

Dejando a un lado los casos de atentados contra la intimidad personal
y la propia imagen, que deben ser resueltos por la via civil, al amparo de la
Ley Organica 1/1982, la eleccion de la via civil o penal puede ser problematica
porque de ella dependerd en parte que prospere la accion ejercitada.

En efecto, los jueces civiles han rechazado demandas cuando el difamado
era una autoridad publica, alegandb la incompetencia de jurisdiccion porque
de ser ciertos los hechos podrian constituir un delito de desacato (art. 244 y
ss. del C.P.). Esta postura resulta conforme con la Exposicion de motivos de
la Ley de 5 de Mayo de 1982, que matiza el posible problema asi: ..:‘en los ca-
sos en que exsista la proteccion penal tendra ésta preferente aplicacion, por ser
sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil derivada
del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios que esta Ley establece’’.

Para Garcia-Pablos (obr. cit, pag. 228), el criterio que debe usarse para

(28) La Ley Orgadnica 1/1982 de 5 de Mayo distingue a los particulares de las personas que ejer-

zan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion, al abordar la proteccion
de la propia imagen, ya que permite que la imagen de estos ultimos se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico, asi como la caricatura con arreglo a los usos
sociales (art. 8-2a y b).
Para Pablo Salvador (obr. cit., pag. 82) esta excepcion de la citada Ley se corresponde al
principio de que ‘‘la categoria de personaje publico exige una flexibilizacion de las reglas
generales de tutela del honor, la intimidad y la imagen’’, siendo extrapolable este principio
al ambito del honor, cuando se trate de aquellos personajes.
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resolver estos conflictos o concurso de leyes, no resuelto por el art. 68 del C.
Penal, debe ser el caracter subsidiario del Derecho Penal, al que se debe acudir
solo para proteger ‘“‘los bienes juridicos mas valiosos de las amenazas mas se-
rias a los mismos y cuando se muestren ineficaces o insatisfactorios los otros
resortes de naturaleza no penal de que dispone el Estado’’.

Pero en donde el problema resulta de dificil solucién es en los casos de
autoridades, ya que un ataque contra su honor puede integrar un tipo penal
especifico, porque se incurriria en un delito de los perseguibles de oficio (‘‘las
ofensas dirigidas a la autoridad publica, corporaciones o clases determinadas
del Estado, y los delitos del Cap. VIII del Titulo II del Libro II del C.Penal”
—desacatos, injurias e insultos a autoridades—), frente a los delitos semipubli-
cos que requieren la denuncia pre\;ia (los de injuria y calumnia cometidos por
medio de la imprenta u otro medio mecanico de difusion), y los privados, que
requieren la querella y el acto de conciliacion (el resto)??. En los primeros la
eleccion de la via civil por parte del perjudicado originara sin duda una alega-
cidn de la incompetencia de jurisdiccion o de prejudicialidad penal —para es-
tos efectos es indiferente la via utilizada—, por mas que algun autor considere
que no se debe privar a los politicos y cargos publicos, con proteccion penal
especial, del uso de la via civil para resarcirse de los ataques a su honor.

Pero no puede olvidarse que en los delitos de desacato y similares el bien
juridico protegido no es solo el honor de los cargos pulicos, sino que también
se protegen otros bienes juridicos como el principio de autoridad, la dignidad
de los cargos, las instituciones politicas etc. Por ello los titulares de esos bienes
juridicos no podrian alegar la lesidon del honor, porque la conducta lesiva aten-
ta contra diversos bienes juridicos, sin que pueda distinguirse entre ‘‘honor pri-
vado’’ del sujeto pasivo y el “‘honor publico’’ o dignidad del cargo, que trasciende
a quien pueda ser un titular en un futuro. De ahi la dificultad parala despena-
lizacién de estas conductas, como propone cierto sector doctrinal. Como dice
Quintero Olivares, existe un interés de orden publico en estos tipos penales.

En consecuencia, solo la via penal serd la utilizable para defenderse frente
a losataques manifiestos que no supongan una mera critica a los cargos publicos.

Lopez Guerra, al examinar esta cuestion (obr. cit, pdg. 293) se pronuncia
por la anterior tesis ante la ausencia de criterio jurisprudencial en el Tribunal
Constitucional, de modo que ‘‘cuando se trata de posibles intromisiones en el

(29) Ramoén Montero Ferndndez Cid, en Libertad de Expresion y Derecho Penal. pag. 127.
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honor de personas ocupando cargos publicos (y por su funcion en ellos) la via
pertinente es la penal, y no la civil; no habria pues, en supuestos como el desaca-
to (perseguible de oficio) eleccidn posible para el afectado’.

En la practica, los medios de comunicacion prefieren que se emplee la via
penal a la civil por la frecuencia con que se desestiman las querellas, lo que
permite afirmar que cuando un particular sea el sujeto pasivo del ataque al
honor, sobre todo si se hace a través de un medio de comunicacion normal,
la via mds adecuada sera la civil, por la mayor probabilidad de que prospere la
accion ejercitada, siempre que lalesion no sea de suficiente entidad como para
atender que se cometio una infraccidon penal. Pero, aun en este supuesto, habra
que examinar las circunstancias personales, de espacio y tiempo, y la propia
naturaleza y forma de la afrenta, para determinar si no seria preferible una de-
nuncia o querella basada en una supuesta falta de injurias. Piénsese en los in-
sultos que dos vecinas vierten por causa de la ropa mojada, o en las discusiones
que se producen en el dambito de juntas de propietarios o accionistas. Ademds
la reforma del C. Penal de 21 de Junio 1989 ha elevado considerablemente la
pena de las injurias livianas (entre 25.000 y 100.000 pts. de multa —art. 586-1°
del C.P.—).

En conclusién, la mayor o menor gravedad y trascendencia de la afrenta
en funcidn de las circunstancias referidas debe de orientarnos a la hora de ele-
gir la via mds adecuada: la via penal, como delito o falta (éstas limitadas a in-
jurias verbales o de obra), o la via civil, como medio de conseguir el resarcimiento
economico casi con total seguridad.

Tratandose de autoridades, la via penal es el unico camino para la defensa
del perjudicado, cuando los obligados legalmente no ejerciten la accion corres-
pondiente (o que sin duda podria orientar sobre el grado de respeto a los car-
gos publicos, que desde las méaximas instancias se exige a los ciudadanos), lo
que por desgracia sucede con frecuencia, cuando no sucede lo contrario de un
modo precipitado y exagerado.

La via civil quedaria limitada a los ataques a la vida privada de aquellas
personas.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se puede hablar de una
despenalizacion practica de los ataques al honor de las personas, pues la juris-
prudencia de estos ultimos afios ha creado un estado de opinion segun el cual
la via civil es la mds adecuada para resolver los ataques al honor, sobre todo
cuando se vislumbre un minimo de intencionalidad critica o juicio de valor sus-
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ceptible de encuadrarse en el ejercicio de la libertad de expresion o de pensa-
miento, y mas aun cuando aquellos indicios aparecen en opiniones o noticias
difundidas a través de medios de comunicaciéon de masas.

V1. LA INDEMNIZACION POR LESION DEL HONOR

Dos preceptos legales establecen los criterios a seguir para la determina-
cién de los perjuicios causados como consecuencia de una conducta lesiva pa-
ra el honor, y el importe de laindemnizacion. Me refiero a la Ley de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, ya vista, que en su art. 45 dice:
““‘La indemnizacidn por perjuicios materiales y morales se fijard en la senten-
cia expresamente. Los Tribunales tendrdn en cuenta el agravio y el medio a tra-
vés del cual se cometiera el delito o falta, asi como la difusion de los mismos’’,
asi como a la Ley de 5 de Mayo de 1982, que en su art. 9-3 establece que: ‘‘La
existencia del perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ile-
gitima. La indemnizacion se extendera al dafiio moral que se valorara atendien-
do a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia
del medio a través del que se haya producido. También se valorard el beneficio
que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma’’.

Este ultimo articulo es de gran importancia porque la citada Ley en su
art. 1-2 obliga a aplicar los criterios de esta Ley para la determinacién de la
responsabilidad civil derivada del deltito.

Partiendo, pues de una eficacia civil y penal del citado art. 9-3, se distin-
guen los siguientes criterios a considerar a la hora de reclamar y fijar la debida
indemnizacion:

1. La presuncion del perjuicio siempre que exista la intromisién, lo que
viene a confirmar el sistema de responsabilidad objetiva a que tiende la Ley.
Para Pablo Salvador (obr. cit, pdg. 57), ‘‘la responsabilidad objetiva restringe
los flujos de informacion en mayor medida que la responsabilidad culposa’’.
La razon no es otra que la precaucion que adoptardn los medios de comunica-
cion cuando se trate de difundir una noticia sobre la que no tengan la certeza
de su veracidad, criterio que ya vimos ha sido suavizado por el Tribunal Cons-
titucional al permitirse las informaciones no probadas o erréneas (Sent. 6/83).
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No obstante la presuncion del perjuicio ha sido atenuada por los Tribuna-
les, como en el caso de la Sentencia de la Sala Primera del T.S., que no la apre-
cio por haberse puesto en duda el honor de una persona por sus propios actos
(Sent. 26 de junio de 1987), criterio que han seguido los Tribunales para dene-
gar la proteccion del honor en base a la teoria de los actos propios.

2. La indemnizacion no sélo comprende los dafios materiales, sino que
abarca también los morales. Normalmente serdn estos ultimos los que se pro-
duzcan en la prdctica, lo cual no impide la existencia de, por ejemplo, lucros
cesantes por las consecuencias de la difamacion.

La indemnizacion de los dafios morales ya se admitio en la famosa sen-
tencia de 6 de Diciembre de 1912, aunque se exigia un perjuicio material, que
posteriores sentencias fueron eliminando hasta admitirse un dafio moral puro
o espiritual, sin trascendencia material.

3. Para determinar la cuantia de la indemnizacién se atiende a la impor-
tancia del dano y a las circunstancias del caso. Para determinar a su vez la gra-
vedad del dano se valorara la audiencia del medio (la misma naturaleza del
medio, segun el art. 45 de la L. de P. Jurisdiccional) y el beneficio obtenido
por el causante de la lesion.

La Jurisprudencia del T.5. ha tenido que matizar estas reglas tan genéri-
cas, pues por la via de la indemnizaciones cuantiosas se puede originar un enri-
quecimiento de las victimas, y si aquéllas son minimas se corre el peligro de
que las empresas periodisticas prefieran el pago de la indemnizacion que el com-
probar la veracidad de su informacion®®.

Para Fernandez Albor®", que cita sentencias antiguas del T.S., éste ha va-
lorado la conducta del culpable y posicion economica del ofensor y del agra-
viado, evitandose los negocios de enriquecimiento, cuando no se ha limitado
a dar plena libertad a las Salas sentenciadoras.

Se ha criticado que la referencia a la difusion del medio de comunicacion

(30) Pablo Salvador cita en su obra el criterio del Juez Learned Hand segun el cual es lo mismo
en sus resultados preventivos un sitema de responsabilidad objetiva que el de la negligencia,
porque el causante de un accidente solo responde de él cuando el coste de las precauciones
para evitarla (B) es menor que el de la probabilidad de que ocurra (P) multiplicada por
el valor del dano causado (L): B=PxL. En nuestro caso, los presuntos difamadores toma-
ran precauciones siempre que el coste de aquéllas sea inferior a lo que tengan que pagar
de producirse la lesion.

(31) Agustin Fernandez Albor, en Libertad de expresion y Derecho Penal. Instituto de Crimino-
logia de la Universidad Complutense de Madrid. Edersa. 1985.
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pueda originar una indemnizaciones demasiado elevadas, incluso superiores a
la muerte de una persona. Frente a esto Estrada (obr. cit., pag. 190) considera
que lo mejor es elevar el importe de aquellas indemnizaciones, en vez de bajar
las derivadas de lesiones al honor. De hecho la adaptacién de nuestro derecho
al de la Comunidad Econdmica Europea va a originar en poco tiempo dicha
elevacién por la via de las muertes en accidentes de trafico.

Lo cierto es que en la medida que las indemnizaciones no tengan en cuen-
ta el beneficio de los medios de comunicacion, seran mas frecuentes las agre-
siones a la intimidad de las personas, porque el coste de reparar el perjuicio
serd poco relevante para la empresa periodistica, estimando que la mera publi-
cacion de la rectificacidn de la noticia difamatoria no es suficiente, salvo que
se trate de particulares, a los que podria ser muy costoso el anuncio correspon-
diente. Otro criterio seria el destinar el importe de la indemnizacion a reparar
el honor del ofendido, acreditdndose en sentencia, como se hizo en la sentencia
del Juzgado de 1? Instancia 19 de Madrid en su sentencia de 26 de enero de 1985.

Finalmente, en el ambito penal de modo exclusivo, el art. 465 del C.P. im-
pone la obligacion de los directores de los periddicos, a través de los cuales se
hubiese difundido la calumnia o injuria, de publicar la satisfaccion o sentencia
condenatoria, en el término que sefialen las leyes o Tribunales, si lo reclamare
el ofendido, suponiendo una especie de derecho de rectificacion que limita la
facultad del Tribunal Penal a 1a hora de indemnizar los perjuicios morales, pues
es potestativa del perjudicado esta via de reparacion de su honor, y menos aun,
puede ser ésta la féormula para reparar el dafio causado con caracter exclusivo.

También el art. 456 del C.P. facilita la rectificacidn, esta vez por medio
de los periddicos oficiales, publicando la sentencia en que se declare la calum-
nia, sin lo pidiese el calumniado, lo que implica poner a disposicién de un par-
ticular medios publicos para reparar su honor y demuestra que el Estado esta
interesado en la proteccion de este derecho de la personalidad.

VII. CONCLUSIONES

Primera. El derecho al honor tiene el cardcter de derecho de la personalidad
que en nuestro derecho se configura como el derecho a ser respetado, o lo que
es lo mismo, a que se respete la reputacion y honra de una persona, correspon-




98

 MANUEL ESPINOSA LABELLA

diendo al Estado el evitar que se produzcan agresiones o ataques a ese derecho,
asi como a procurar la reparacién de los dafios causados, por ser una materia
en donde existe un interés publico y privado.

Segunda. La proteccion de este derecho no es lo mismo en el ambito de
los paises latinos que en el de los anglosajones. El concepto de honor clésico
parece mas arraigado en los primeros, no admitiéndose la prueba de la verdad
sino en casos muy limitados. Por el contrario, en el dmbito del derecho anglo-
sajon, construido por la jurisprudencia, la prueba de la verdad tiene gran va-
lor, aunque también se valore la intencionalidad o malicia y el cardcter mas
o menos publico del sujeto pasivo de la conducta lesiva para el honor.

Tercera. El Derecho espafiol parte de una concepcion latina del honor, otor-
gandose una proteccién inicialmente penal, pero ha evolucionado a favor de
una despenalizacion de las conductas lesivas a aquel derecho por medio de la
Ley Organica de 5 de Mayo de 1982. No obstante la prueba de la verdad sigue
limitada legalmente en el dmbito penal a los casos de funcionarios por hechos
concernientes al ejercicio de su cargo y a las calumnias. En el ambito civil tam-
poco tiene eficacia la prueba de la verdad por lo dispuesto en la citada Ley Or-
ganica, a lo que que coadyuva una especie de responsabilidad objetiva establecida
por la jurisprudencia.

Cuarta. Existe una tendencia doctrinal favorable a la despenalizacidon de
la injurias y calumnias, por la excesiva ambigiiedad de los tipos penales y con-
siguiente inseguridad juridica, al quedar en manos de los Tribunales de Justi-
cia la determinacién de cuando existe un ilicito penal, civil, o el mero ejercicio
de un derecho constitucional. No obstante existe la dificultad a la hora de abordar
la despenalizacion de los llamados tipos cualificados de injurias, como son los
desacatos, de que el bien juridico protegido no es solo el honor del cargo publi-
co sino también el propio sistema politico. Quizas la via de la exceptio veritatis,
aplicada legalmente, evitaria que los cargos publicos se viesen amparados por
aquellos tipos penales para cometer verdaderos abusos. Una posible solucion
también se encontraria en la reduccion de las penas de estos delitos o permitir
una escala de penas mas amplia.

Quinta. El honor se ha convertido en la practica juridica en un valor rela-
tivo, de modo que deja de ser un bien juridico absoluto para pasar a tener un
cardcter relativo. Por ello se puede hablar de una idea democratica o socializa-
da del honor porque la defensa del mismo se halla condicionada, por una par-
te, por otros bienes juridicos, cuya defensa condiciona la eficacia de aquél, y
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por otra, por lo que se ha llamado honor medio u honor que la sociedad consi-
dera digno de tutela. EI honor se tendrd que sacrificar ante otros derechos re-
conocidos en la Constitucion y que tengan su mismo rango de derecho
fundamental. La prevalencia de uno u otro derecho dependera de las circuns-
tancias socio-politicas dominantes, que en la practica imponen una jerarquia
de los derechos reconocidos en nuestra Carta Magna, por mas que se diga que
no debe calificarse a estos derechos como preferentes sobre los demés. Final-
mente, el honor objetivo domina sobre el subjetivo y se perfila por la sociedad
en funcion de los valores morales dominantes en una sociedad, el cual trascien-
de a las personas encargadas de velar por la proteccion de este derecho de la
personalidad.

Sexta. En el ambito de los conflictos entre la libertad de expresion y de
informacion, y el derecho al honor, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
del Constitucional ha otorgado proteccion a los primeros por la via del ejerci-
cio de un derecho, operando como una causa de justificacion del supuesto ilici-
to penal, de modo que se destruye la antijuricidad de la conducta (a no ser

que admitamos la teoria de los elementos negativos del tipo).

En la prdctica, la preeminencia de la libertad de expresion es evidente cuan-
do se produce el ataque a la dignidad de la persona por medio de un medio
de comunicacion periodico y legal. A su vez, se exige por los Tribunales que
la expresion o informacion cumplan unos requisitos para evitar que al amparo
de aquella causa de justificacidén se cometan abusos que integrarian ataques
al derecho al honor.

En las matizaciones jurisprudenciales han salido perjudicados los colecti-
vos y grupos sociales, como las llamadas clases del Estado, al no reconocérse-
les el honor sino la dignidad, por el cardcter individual de este derecho de la
personalidad.

En general, resumiendo el tema en cuestion, se otorga prioridad al interés
colectivo que representa o implica la libertad de expresion por considerarsela
esencial en un sistema democratico, aunque en teoria el honor y aquel derecho
fundamental tienen el mismo rango y no deba otorgarse preeminencia a ningu-
no de ellos.

Hablando de prioridad me refiero a que al entrar en colision los dos dere-
chos se produce una colision entre los campos de influencia de cada uno de
ellos, en donde despliegan su eficacia protectora. Al fijarse el limite o frontera
entre los dos campos se amplia o restringe aquel ambito protector, de modo
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que se pueda llegar a comprimir o reducir a uno de esos derechos, devaluando-
lo, si no se actia con ponderacion a la hora de marcar el citado limite.

Séptima. El panorama actual de la jurisprudencia aconseja utilizar la via
penal cuando se trate la victima de personas que ocupan cargos publicos penal-
mente protegidos, o funcionarios publicos, y el ataque del honor deriva de he-
chos concernientes al ejercicio de su cargo.

Por el contrario, tratandose de particulares, o hechos relativos a la vida
privada de los citados anteriormente, lo procedente es acudir a la via civil, siem-
pre que el ataque al honor no sea grave, atendiendo a las circunstancias de es-
pacio, tiempo, personales y sentido gramatical de las expresiones vertidas, asi
como la concurrencia de otros animus o intenciones que debiliten o destruyan
el animus iniuriandi, si es que no merecen la calificacién de injurias livianas,
constitutivas de una falta.

Si las injurias y calumnias fuesen difundidas por un medio de comunica-
cion legalmente establecido, hay que valorar la posibilidad de que el causante
de la lesion pueda acreditar una intencionalidad que destruya o debilite el dolo
especifico de estos delitos, para decidirse por la via penal, o por la via civil y
el derecho de rectificacion, como medios més eficaces y rapidos para conseguir
la reparacion del perjuicio causado. Si se trata de autoridades o funcionarios
publicos solo es factible la via penal, pero también deberd valorarse la propia
conducta del sujeto pasivo de la afrenta y la tendencia jurisprudencial que obliga
a los personajes publicos a soportar una mayor critica por su gestion o activi-
dad de dicho cardcter. No en vano, los funcionarios publicos tienen que sopor-
tar la injuria cuando el acusado de ella pruebe la veracidad de sus imputaciones,
si éstas se refieren a hechos concernientes al ejercicio de su cargo, conforme
al art. 461 del C. Penal.

Octava. En toda esta problematica libertad de expresion-honor, corresponde
a los periodistas la maxima diligencia en la comprobacion de la veracidad de
las afirmaciones contenidas en sus noticias y comentarios, evitando que al per-
mitirseles informaciones erréneas o no contrastadas se cometan verdaderas di-
famaciones que no estarian justificadas por la necesaria libertad de prensa, ya
que no se cumpliria el fin para el que se otorga, la formacion de la opinién
publica. Habra que ponderar en cada caso la conveniencia de difundir la infor-
macion sobre la base de relacionar la veracidad y el contraste necesario de lo
que se va a publicar, y la obligacién de mantener informada a la opinion publi-
ca, correspondiendo a las asociaciones de periodistas velar por que se produz-
ca aquella ponderacion. '
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Novena. Frente a la postura de quienes proponen una despenalizacion de
las injurias y calumnias se propone una reforma de los tipos penales en el senti-
do de redactarlos con una mayor casuistica, a fin de perfilar las cdnductas que
deben ser sancionadas penalmente.

Por el contrario, a quienes también critican la regulacién civil opondria
que tiene un gran valor como medio para resolver los ataques al honor menos
graves, evitandose asi una devaluacion del honor en nuestra sociedad.

La concepcidon democratica del honor aconseja que el enjuiciamiento de
las conductas presuntamente lesivas a aquél se haga por medio del jurado, apro-
vechando la actual regulacion procesal de los delitos de injurias y calumnias,
haciéndolo extensivo a los delitos de injurias contra altos Organismos de la Na-
cidon y a los desacatos. De esta forma serian los miembros de la sociedad los
que harian efectiva la socializacion de este bien juridico, en el sentido de que
determinarian los contornos y limites de este derecho de la personalidad, frente
a otros derechos que también tienen el caracter de fundamentales conforme a
nuestra Constitucion, con los que colisiona en la realidad diaria, sobre todo
la libertad de expresion, de pensamiento y de informacidn.
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1. PREAMBULO

Se ha dicho que una sociedad en la que las relaciones entre sus miembros
se desenvolvieran sin necesidad del recurso a la coercién, podria prescindir del
Derecho. Esta vision quimérica del existir humano se contrapone al cldsico axio-
ma de SANTI ROMANO: ““Ubi societas, ibi ius’’. Si trasladaramos la utopia
al propio interior del Derecho podriamos decir igualmente que en un ordena-
miento en que los actos juridicos se desarrollaran siempre conforme al modelo
previsto por la norma podria prescindir de la categoria de la nulidad. Sin em-
bargo, también aqui la realidad se encarga de demostrar que la regulaciéon de
la nulidad, como un revés o negativo del acto valido, ha de encontrar acomodo
en cualquier sistema desarrollado de normas.

El instituto de la nulidad, en efecto, pertenece a la Teoria General del De-
recho, y por igual se habla de un contrato civil, mercantil o laboral nulo, que
de la nulidad de los actos de policia administrativa, o de la liquidacion de un
impuesto. También la categoria de la nulidad tiene vigencia en las ramas del
Derecho llamémosle Adjetivo. Es decir, en aquellas normas que disciplinan no
lo que el Derecho es, sino el como se aplica: la regulacion de los expedientes
(Derecho administrativo, laboral, mercantil...) en que interviene una Adminis-
tracidén publica, o (Derecho Procesal) un 6rgano del Poder Judicial. La singu-
laridad de la nulidad del expediente o proceso ha sido tradicionalmente el efecto
multiplicador de la anulacion, pues al insertarse el vicio en el ‘‘iter’” procedi-
mental se afirmaba que acarreaba la nulidad de todos los actos subsiguientes,
los cuales, aunque de por si fueran validos, como producto de la secuencia causal
del tramite entero, quedaban ‘‘contaminados’’ de irregularidad. Conclusién ésta
desterrada ya de la moderna legislaciéon administrativa —a medio camino de
los principios de subsanacién y de conservacion de los actos—, pero solo re-
cientemente de la legislacion judicial, concretamente a partir de la Ley Orgdni-
ca del Poder Judicial de 1985, tributaria en muchos aspectos precisamente de
las leyes administrativas.

Interesa a este breve articulo el andlisis concreto de la anulacion de actua-
ciones en los procesos judiciales, y mds limitadamente, en el proceso. civil. Pero
sin abandonar todavia el marco de las generalidades, afiadamos que en los ulti-
mos afios, apremiada la Justicia por las diversas solicitaciones de la prisa, la
categoria del acto nulo se ha multiplicado: el incremento del nimero de asuntos,
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el precipitado rejuvenecimiento de la Carrera Judicial —y de la Abogacia, la
Procura...—, las no menos aceleradas, pero confusas, reformas de las leyes vi-
gentes, han creado la paraddjica situacion de que, a la busqueda de la resolu-
cién rapida, se incurra en frecuentes errores que desembocan en la declaraciéon
de nulidad de actuaciones, la marcha atras del proceso como en el mito de Sisi-
fo, y en suma el incremento ‘‘ad nauseam’’ de las indebidas dilaciones que se
trataban de evitar, por constitucional mandato.

Confiemos en que el futuro traiga mejores vientos al aplicador del Dere-
cho, y la categoria de la nulidad procesal sea una figura si no escoldstica, si
por lo menos infrecuente.

En cualquier caso, y producido con la repeticion cuantitativa que se quie-
ra el acto procesal nulo, la reparacion se produce mediante la declaraciéon de
la nulidad en acto procesal ulterior. Ahora bien, ;debe emanar ese acto del propio
organo jurisdiccional en el que el acto nulo se ha residenciado, y en el mismo
proceso? ;O debe atribuirse la competencia a drgano distinto y de superior je-
rarquia? Desde luego, la primera posibilidad favorece la celeridad, aunque a
costa de introducir factores de incertidumbre sobre la intangibilidad de los ac-
tos procesales, y por lo tanto perjudica a la seguridad juridica. La segunda po-
sibilidad favorece la seguridad, aunque dilata todavia mas el proceso. El mismo
choque de principios resulta de otra cuestion, la de los limites de la anulacién.
(Podran atacarse también sentencias firmes? ;En cudles casos? Una elevacion
del liston de la nulidad mermard la seguridad, a beneficio de la equidad y la
justicia, y viceversa.

En definitiva, el acto irregular supone la discordancia entre el acto abs-
tracto previsto por la norma y el acto real acontecido. La regulacion de la nuli-
dad nos dira en primer término qué irregularidades determinan un acto nulo
y cudles irregularidades no son invalidantes; en segundo lugar, qué actos nulos
pueden subsanarse y cudles, insubsanables o no subsanados, pueden declararse
con determinados limites, nulos, y por cual Autoridad, y qué actos, por el con-
trario, pese a su nulidad objetiva, van a producir efecto pese a todo en aras
del principio superior de la seguridad juridica, que exige que, antes o después,
los actos procesales cristalicen y se rodeen de la cualidad de inatacables. Pues
solo asi el como del Derecho permitird alcanzar también su ser, que es a lo que
en rigor el Derecho procesal se dirige.
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2. LA NULIDAD DEL PROCESO CIVIL

En el proceso civil patrio ha habido una gran variacion legislativa en los
ultimos afios, agravada por las vacilaciones jurisprudenciales, por lo que de-
ben seflalarse cuatro etapas:.

a) Situacion anterior a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
Ley 34/1984, de 6 de agosto.

b) Situacion tras la reforma de la L.E.C. por Ley 34/1984, de 6 de agosto.

¢) Situacidn tras la promulgacién de la Ley Organica del Poder Judicial,
6/1985, de 1 de Julio, arts. 238 a 240. '

d) Decantacion de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art. 240
de la Ley Organica del Poder Judicial, art. 240.

a) Situacion hasta la reforma de la L.E.C. por la Ley 34/1894, de 6 de agosto.

En el texto de la Ley adjetiva civil anterior a la reforma de 6 de agosto
de 1984, podemos encontrar preceptos referentes a la nulidad de doble naturaleza:

—Normas singulares que prevén la nulidad de especificos actos procesales.

* Art. 74: ““.. el Juez que se crea incompetente por razon de la materia
podrd abstenerse de conocer, oido el Ministerio Fiscal, previniendo a las partes
que usen de su derecho ante quien corresponda. Igual facultad tendrén las
Audiencias y el Tribunal Supremo al conocer de las actuaciones en virtud de
los recursos de apelacion o de casacidn ante ellos interpuestos. Cuando asi lo
hicieren declararan la nulidad de todo lo actuado, previniendo a las partes que
usen de su derecho ante quien corresponda..’’.

* Art. 249: “‘Las actuaciones judiciales deberdn ser autorizadas, bajo pe-
na de nulidad, por el funcionario publico a quien corresponda dar fe o certifi-
car el acto’’.

* Art. 256: ‘“‘Las actuaciones judiciales habran de practicarse en dias y
horas habiles, bajo pena de nulidad”’.

* Art. 442: ‘“ Seran nulos todos los actos judiciales practicados bajo la
intimidacién o la fuerza. Los Jueces y Salas que hubiesen cedido a la intimida-




LA NULIDAD DE ACTUACIONES EN EL PROCESO CIVIL

107

cion o a la fuerza, tan luego como se vean libres de ella, declarardn nulo todo
lo practicado y promoveran al mismo tiempo la formacién de causa contra los
culpables’’.

* Art. 279: ““‘Serdn nulas las notificaciones, citaciones y emplazamientos
no practicados con arreglo a lo dispuesto en esta seccion..”’.

También en otros articulos, de forma similar al art. 74 citado, se alude a
la posibilidad de que un organo superior anule las actuaciones del érgano ‘‘a
quo’’ al conocer de recurso, pues la nulidad procesal, los ébices adjetivos, son
siempre previos al estudio de la cuestion de fondo objeto del recurso.

* Un precepto general sobre la nulidad de actuaciones, el incidente previs-
to por el art. 742, ya que este precepto permite plantear como incidente del pro-
ceso las cuestiones que tuvieran relacion... ‘‘con la validez del procredimiento’’.

La jurisprudencia interpretativa de estos preceptos afirmaba: 1: Que las
normas procesales son de orden publico, y que por lo tanto también el propio
Juez podia de oficio decretar la nulidad de los actos. 2: Que el llamado ‘‘inci-
dente’’ de nulidad no era en realidad incidente sino recurso, y concretamente
un recurso de cardcter extraordinario, que solo cabia deducir cuando estaban
agotados los recursos ordinarios —reposicion, apelacién, casacioén, etc.—. 3:
Que sin embargo no cabia pedir la nulidad sino antes de la sentencia firme,
a no ser que la nulidad se refiriera a la fase de ejecucion de dicha sentencia.
4: Que ni siquiera cabia plantear en un nuevo juicio declarativo la pretension
de nulidad del juicio anterior, salvo concretas excepciones (STS 3-11-1960, ¢
10-4-1963) en que si cabia este segundo juicio, por vicios tan clamorosos como
la falta de emplazamienmto de una parte.

No obstante, la prédctica habia desbordado la pretension legisladora sobre
el incidente de nulidad, que, abusivamente utilizado, suponia, més que una re-
paracion de defectos del proceso, una via para dilatar ‘‘ad aeternum’’ la con-
clusion del proceso. La perspectiva constitucional del derecho a un juicio sin
dilaciones indebidas (art. 24-2° de la C.E.) exigia un recorte de las posibilida-
des de anulacion del proceso. Este objetivo fue acometido drdsticamente por
la Ley 34/1984, 6 de agosto.

b) La nulidad en la L.E. Civil tras la reforma de la Ley 34/1984, de 6 de
agosto.

El art. 742 de la ley reformada ha variado sustancialmente: se elimina la
posibilidad de promover incidente que se refiera a la validez del procedimiento,
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frase suprimida en el parrafo primero, mientras que el parrafo segundo explici-
tamente prohibe el incidente de nulidad, y reconduce las peticiones de nulidad
a los recursos ordinarios que se interpongan contra las resoluciones judiciales.
Es decir, que parece excluirse una anulacién de oficio, y en cuanto a la produci-
da a instancia de parte, sélo puede obtenerse cuando se incorpore la peticién
como contenido de un recurso del tipo ordinario —reposicion, apelacion, etc.—,
elimindndose el ‘‘plus’’ impugnatorio que suponia el jurisprudencialmente de-
nominado recurso extraordinario de nulidad. Se gana en seguridad juridica a
costa de cristalizar irreversiblemente errores procedimentales no denunciados
oportuna y diligentemente por las partes.

.La critica que merecio esta regulacion casi draconiana de la nulidad de ac-
tuaciones fue diversa. Por un lado se alababa la supresion del incidente de nuli-
dad en cuanto entorpecedor del curso del pleito principal o en todo caso
significante de un recurso dilatorio mas. Pero por otro se criticaba la reduccién
del instrumento de la alegacién de la nulidad, al entenderse que no siempre la
nulidad se puede hacer valer mediante el recurso ordinario de reposicion o ape-
lacion.

¢) Las innovaciones introducidas por la Ley Orgédnica del Poder Judicial
de 1 de agosto de 1985.

Sorpresivamente, muy poco después de la senalada reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley Organica del Poder Judicial promulgada un afio
mads tarde rectifica parcialmente el cerrado campo a la anulacién de actuacio-
nes que habia delimitado la reformada L.E. Civil, y, realizando una regulacién
de la nulidad procesal que toma como modelo a las leyes administrativas, des-
pués de confirmar que la nulidad debe ser pedida por las partes mediante re-
cursos ordinarios (art. 240-1°), afiade una frase que ha sido calificada de oscura,
al abrir una indefinida puerta a otro instrumento de nulidad mediante ‘‘los de-
mads medios que establezcan las leyes procesales’’, que quizd, al margen de te-
ner la finalidad de no establecer un ‘‘numerus clausus’’ que constrifia futuras
regulaciones de la ley procesal ordinaria, se refiera a casos ya vigentes como
los articulos de previo pronunciamiento del proceso penal, en que no puede
hablarse propia ni impropiamente de recurso, sino de incidente. Y por otra par-
te, y esto es lo novedoso, indica un tercer instrumento de nulidad, no ya a ins-
tancia de parte sino de oficio por el Juez que conoce de las actuaciones
—implicitamente ha de suponerse que es éste y no otro Juez el mencionado
por la Ley—: Art. 240-2°: ‘‘Sin perjuicio de ello, ¢l Juez o Tribunal podra de
oficio, antes de que hubiera recaido sentencia definiitiva, y siempre que no pro-
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ceda la subsanacion, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de to-
das las actuaciones o de alguna en particular’.

Pero antes de proceder al analisis del segundo parrafo del art. 240, vea-
mos someramente el esquema general de la nulidad de actuaciones a que res-
ponde la Ley Orgénica del Poder Judicial:

1. Acotacion taxativa de los casos de nulidad de pleno derecho, que pare-
cen corresponder a la categoria de la nulidad radical del acto juridico, a dife-
rencia de la mera anulabilidad. Estos casos son, segun el art. 238:

*¢“Cuando se produzcan los actos judiciales con manifiesta falta de juris-
diccién o de competencia objetiva o funcional’”’. Norma obvia, que se corres-
ponde con la regulaciéon de las clases de jurisdiccion y de la competencia de
cada organo en la primera parte de la Ley.

*¢‘Cuando se realicen bajo violencia o bajo intimidacidn racional y fun-
dada de un mal inminente y grave’’. Traspone el art. 666 de la vieja L.O.P.J.
de 1870, y por otra parte da generalidad al art. 442 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (sin paralelo expreso en las leyes rituales de otras jurisdicciones) aunque
ademads desarrolla el concepto de intimidacién invalidante, trasladando al campo
judicial los requisitos que ya fijaba para el Derecho sustantivo el art. 1267-2°
del C. Civil, en materia de consentimiento contractual. Aunque algunos auto-
res hablan en el caso del art. 238-2° de ‘‘Consentimiento judicial’’ es evidente
que la resolucién judicial nunca es fruto de la voluntad del Juez —libre o
forzada— sino de la aplicacion de la ley, por lo que el término ‘‘consentimien-
to’” es aqui una infeliz licencia de lenguaje.

*¢‘Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por laley o con infraccion de los principios de audien-
cia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido inde-
fension’’.

Este es el caso mas frecuente e importante, pero también el mas oscura-
mente descrito. Se defiere al Juez —salvo que el desarrollo de la ley ordinaria
recorte ‘‘de lege ferenda’’ su arbitrio— el precisar qué tramites son de esencia
y en qué casos se han vulnerado los principios constitucionales de libre contra-
diccion y derecho a la defensa letrada y ademads este ataque al principio ha de-
jado indefensa a la parte.

Ademads de los casos del art. 238, que son de nulidad de pleno derecho,
segun el art. 240-1° también son impugnables los actos de forma defectuosa,
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siempre que determine la falta de algun requisito indispensable para alcanzar
su fin o la indefension de la parte. La distincién entre esta categoria de actos
y los del art. 238 no es clara, aunque podria estar en la vieja distincién en Teo-
ria General de Derecho entre nulidad radical (limitada a los supuestos del 238)
y simple anulabilidad (donde se incluirian los casos del art. 240). Asi resulta
de la regulacién paralela de la nulidad de los actos administrativos, donde se
distingue con mas claridad entre actos nulos de pleno derecho (los del art. 47
de la Ley de Procedimiento Administrativo) de los actos anulables (los del art.
48 y 49). Queda sin dilucidar si la distincién entrafia distintas consecuencias
en la declaracion de la nulidad, entre ellos el de los respectivos efectos “‘ex tunc’’
0 ‘“‘ex nunc’’ de la anulacidn.

2. Principios de conservacion y subsanacidn: Acotado estrechamente el
campo de la nulidad, se potencian los principios alternativos de subsanacion
y conservacion de actos irregulares o independientes —aunque posteriores—
del acto nulo. Con el principio de la subsanacion se destierran arraigadas cos-
tumbres formalistas —a veces mas que formalistas formulistas— de la practica
forense, que con el prurito de atender a la igualdad procesal de las partes apli-
caban rigurosamente el principio de preclusion de los actos procesales. La con-
servacién del acto supone por su parte el destierro del axioma de inexorable
concatenacion de los actos procesales, de suerte que la nulidad de uno de ellos
acarrea la de todos los siguientes, como castillo de naipes.

—Subsanacién: El art. 243 expresa que ‘‘los actos de las partes que carez-
can de los requisitos exigidos por la ley serdan subsanables en los casos, condi-
ciones y plazos previstos en las leyes procesales’’, con escaso desdrrollo todavia
en la legislacidn, pudiéndose citar como norma importante el art. 693 de la L.E.
Civil, posibilidad de subsanaciones en la comparecencia del juicio declarativo
de menor cuantia. También alude a la subsanacién el propio art. 240-2° L.O.P.J.
Los actos irregulares quedan, por la subsanacién, convalidados, es decir, sana-
dos (véase el art. 53 de la Ley de Procedimiento Administrativo.).

—En cuanto a la conservacion del acto, lo expresa con claridad el art. 242:
‘1. La nulidad de un acto no implicara la de los sucesivos que fueren indepen-
dientes de aquél ni la de aquéllos cuyo contenido hubiese permanecido invaria-
ble aun sin haberse cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad. 2. La
nulidad de parte de un acto no implicara la de los demds del mismo que sean
independientes de aguélla’. Se ha trasladado aqui el contenido sustancial del
art. 50 de la L.P.A. ya citada. Por el contrario, se omite el contenido del art.
52. que obliga a la autoridad que declara la nulidad a precisar los actos que
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conservan validez. Pero logicamente, pese a esta omision, y para evitar confu-
sionismo, también el Juez que declara la nulidad parcial deberd igualmente de-
terminar el alcance de la anulacidn y de los actos o partes de acto que conservan
validez.

3. Instrumentos de impugnacion: Segun el art. 240 L.O.P.J. hay tres me-
dios de ataque del acto nulo:

* El recurso ordinario o extraordinario establecido por la ley para impug-
nar la resolucion de que se trate (240-1°).

* Anulacion por el propio Juez o Tribunal que conoce del asunto, aunque
no se haya interpuesto recurso. La anulacion puede ser de oficio o a instancia
de parte, y el unico limite temporal es que no se haya dictado sentencia definiti-
va. (240-2° L.O.P.J.).

* “‘Los demds medios que establezcan las leyes procesales’’. (240-1° L.O.P.J.)
Esta expresion ha sido calificada de ambigua, pero parece pretender el legisla-
dor no cerrar las vias de nulidad que pueda desarrollar la ley ordinaria, y alu-
dir a remedios tales como el viejo incidente de nulidad, de momento abolido
en la L.E. Civil, pero si admitido en el proceso penal al amparo del articulo
de previo pronunciamiento del art. 666 de la L.E. Criminal, segin constante
jurisprudencia.

Y llega el momento de analizar mas en extenso este segundo parrafo del
art. 240 de la L.O.P.J., principal novedad para el proceso civil con respecto a
lo normado por la L.E. Civil. Destaca de su contenido lo siguiente: 1. De un
lado, no solo legitima al Juez para anular sus resoluciones de oficio, sino que
estd posibilitando que las partes —o incluso terceros— insten la declaracion
de nulidad de oficio una vez agotados, o decaidos por no interpuestos, los re-
cursos ordinarios, con lo que viene a reproducirse en la practica la situacion
anterior a la reforma de la L.E. Civil. 2. Se limita sin embargo la facultad auto-
anulatoria del Juez al ambito del ‘‘proceso vivo’’, puesto que no cabe anula-
cion cuando se ha dictado sentencia definitiva, concepto que hay que entender
equivalente, por la ‘‘ratio’’ del precepto, al de auto definitivo. Esta limitacion
es respetuosa con la diferenciacién de la jurisdiccidn en grados, de modo que,
una vez dictada la sentencia definitiva, los vicios procesales ya solo podrian
ser corregidos por el organo superior al conocer de recurso (apelacion, casa-
cién). De ahi que cuando un Juzgado o Tribunal dicte sentencia definitiva se
afirme que ‘‘pierde la jurisdiccidén’’ para pronunciarse nuevamente sobre la mis-
ma cuestion —lo cual queda deferido al drgano superior—, y por esta razon
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tampoco podria ya anular su propia sentencia ni actos procesales anteriores que
condujeran al mismo efecto por aplicacién del principio de anulacion en cas-
cada de los actos subsiguientes (efecto de todos modos no obligado de acuerdo
con el art. 242 de la propia Ley Orgdnica del Poder Judicial).

Ahora bien, cuando la sentencia no ha sido recurrida, o es irrecurrible de
por si, ademds de definitiva es una sentencia ya firme, una sentencia que ha
ganado el efecto de cosa juzgada y no es revocable ya por los drganos jurisdic-
cionales. Algunas podran ser atacadas todavia por remedios de tipo rescisorio
—recurso de revision o de audiencia al rebelde, por ejemplo—; la mayor parte,
ni siquiera eso. Pero ;y si se detecta después un vicio anulatorio del procedi-
miento? En este caso, y aparte los limitados remedios rescisorios que contem-
plan las leyes procesales penal y civil, podria caber el recurso de amparo
constitucional, previsto por el art. 53 de la Constitucion, y por la Ley Organica
2/1979, a interponer en el plazo de veinte dias desde la notificacidn de la reso-
lucion recaida en el proceso judicial, siempre y cuando se haya vulnerado un
derecho constitucional en dicho proceso (art. 43 y concordantes de la Ley
2/1979). Con lo cual, el Tribunal Constitucional parece el organo llamado a
anular las resoluciones incursas en nulidad cuando se haya conculcado un de-
recho fundamental y no obstante ello los 6rganos jurisdiccionales ordinarios
hayan dictado ya la sentencia firme.

El esquema dibujado, que parece corresponder a una lectura natural del
art. 240-2° de la Ley Organica del Poder Judicial, a pesar de suponer una ex-
tension de la autoanulacion con respecto a la situacion que, para el proceso
civil, definia la L.E. Civil reformada, sigue primando el principio de seguridad
juridica y respeto a la cosa juzgada, pero fuerza a los particulares a acudir a
un organo extrafo al Poder Judicial, unico para todo el Estado, y cargado de
trabajo, para, recargdndolo aun mas, obtener la nulidad de un modo costoso
y lento. (No habria otra interpretacién posible, mas flexible, del art. 240-2°,
que permitiera a los érganos jurisdiccionales ordinarios declarar la nulidad de
sus propias sentencias, con gran economia procesal? Pero, de hacerlo, ¢no se
estaria derrumbando el principio constitucional de la seguridad juridica, al arro-
jar sobre toda la constelacion de sentencias firmes de los Tribunales la duda
sobre su auténtica condicién de firmeza, haciendo desaparecer la nocion mis-
ma de la ‘‘cosa juzgada’’? A este dilema se ha enfrentado el Tribunal Constitu-
cional en los ultimos afos, sin que probablemente se haya dicho aun la ultima
palabra.
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¢) La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art. 240-2° de la L.O.
del Poder Judicial.

* Hasta la STC 110/88, de 8 de junio, el Tribunal Constitucional, al cono-
cer de recursos de amparo, se habia limitado a recordar el contenido del art.
240 de la L.O.P.J,, sin plantearse el posible conflicto entre la cosa juzgada y
los derechos fundamentales constitucionales. En la polémica sentencia 110/88,
de 8 de junio, acogio una novedosa interpretacion del art. 240-2° de la L.O.P.J.,
segun la cual la expresidn ‘‘sentencia definitiva’’ que emplea la ley no es igual
a sentencia que resuelve una instancia, sino a sentencia totalmente ejecutada,
0 mas exactamente, ‘‘sentencia definitivamente ejecutada’’, por lo cual la via
de la nulidad de oficio o a instancia de parte, decretada por el propio érgano
que conoce de las actuaciones, es posible mientras todavia no se haya ultimado
la ejecucion de la sentencia.

Esta interpretacion no puede ser compartida y merecié numerosas criticas
(GOMEZ DE LIANO, VALLS GOMBAU, entre otros). En realidad, el con-
cepto de sentencia definitiva estaba ya acuflado por la doctrina y la propia ley
(art. 369 0 1690 de la L.E. Civil por ejemplo, o el propio art. 245 de la L.O.P.J.)
como equivalente a resolucién que decide una instancia, momento en que el
érgano se dice que pierde ya la jurisdiccion, que podra deferirse a rgano supe-
rior en caso de recurso o estar agotada a efectos declarativos si la sentencia
es ademas firme e irrecurrible, pero en cualquier caso de ninguna fuente puede
tomarse esa novedosa interpretacion de sentencia no definitiva equivalente a
no totalmente ejecutada. En realidad, como ha indicado GUI MORI, el Alto
Tribunal quiere consagrar en dicha sentencia una ‘‘mentira técnica consagrada
por la necesidad’’ en la célebre expresion de Rudolf IHERING.

El dilema en el que el Tribunal se situaba es el de mantener por la sana-
cidén de la cosa juzgada una sentencia penal cuyo contenido era de condena
a pena privativa de libertad, cifiendo el art. 240-2° L.O.P.J., o permitir una in-
terpretacion mas flexible de la norma, que permitiera al propio Juez anular su
sentencia y las actuaciones ulteriores al momento en que se vicio el proceso,
por defectos de citacion del acusado. Consideraba el Tribunal que, de mante-
ner la interpretacion literal del art. 240 ‘‘ello nos llevaria necesariamente a ha-
cer uso de lo dispuesto en el art. 55.2 de nuestra Ley Orgdnica, para llevar la
cuestion (de inconstitucionalidad) ante el pleno de este Tribunal’’ (Fundamen-
to Tercero). Como ya sabemos, el Tribunal opta por la solucion heuristica de
equiparar ‘‘sentencia definitiva’’ a ‘‘del todo ejecutada’’, con lo cual el propio
Juez hubiera podido anular la sentencia, y en consecuencia otorga el amparo.
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La sentencia no deja de ser cautelosa, ya que paladinamente declara que
“‘cifie el anadlisis al proceso penal’’, marco en el que se producen los mayores
conflictos, ya que de todas las injusticias posibles la mayor seria desde luego
la ejecucion de una pena carcelaria en virtud de una sentencia a la que se ha
llegado tras actos procesales que han producido indefensién. Ahora bien, no
es facil, —jsalvo que multipliquemos ‘‘la mentira técnica’’!—, el sostener que
el mismo precepto, el art. 240-2° de la L.O.P.J., que es de aplicacién a todas
las jurisdicciones, se pueda interpretar de distintas maneras segun se trate de
juicio criminal o de naturaleza distinta. Y si abrimos la veda al Juez ordinario,
haciendo desaparecer el limite a sus facultades anulatorias que contenia el cita-
do art. 240-2°, la quiebra de toda seguridad juridica esta préoxima, siendo co-
mo es la seguridad juridica —de la cual el efecto de cosa juzgada es concreta
emanacion— un principio informador del ordenamiento juridico, segun el art.
9-3° de la Constitucion. La interpretacion de la sentencia 110/1988 incluso puede
pugnar con el art. 117 de la Constitucidn, que obliga a los Jueces y Tribunales
a juzgar primero y a ejecutar lo juzgado después. Si una vez juzgado el asunto
y comenzada su ejecucion pudiera volverse todo atrds de manera tan facil, el
organo judicial podria estar desconociendo sus propias obligaciones constitu-
cionales. Este y otros riesgos han sido sefialados por el Auto dictado en el rollo
de apelacion 54/90, de fecha 12 de diciembre de 1990, por la Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de Las Palmas. Entre éstos, la infraccion del art.
267-1° de la Ley Organica del Poder Judicial, que prohibe a los Jueces variar
sus sentencias una vez dictadas, salvo para aclararlas, o la posibilidad que se
abriria de que un organo inferior pudiera anular sentencias de la Audiencia o
del Tribunal Supremo, o del propio Tribunal Constitucional.

No cabe, desde luego, desconocer la cicateria con que admite la ley vigen-
te la rescision de sentencias firmes, ya que el recurso de revision es competencia
sélo del Tribunal Supremo y cabe unicamente en concretos supuestos. Pero el
remedio parece que debe venir mas de ampliar estos cauces u otros que de atri-
buir una incondicionada facultad de anular sentencias firmes a cualquier 6érga-
no judicial de la planta. Con lo cual ademas se produce la flagrante contradiccion
de que graves sucesos deben purgarse mediante un recurso de revision ante el
Tribunal Supremo, mientras que para un numero mucho mayor de casos de in-
ferior gravedad cabria la solucién anulatoria sin salir del érgano judicial de ori-
gen, y mediante un tramite poco menos que inmediato, que incluso podria causar
indefensién ahora de las otras partes. Incluso, la STC 110/88 entra en contra-
diccién con el propio cuerpo de doctrina del T.C. sobre el derecho a la tutela
efectiva, que segtin las SS 205/88 y 12/89, incluye no sélo el derecho a la ejecu-
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cidon de las resoluciones firmes sino también el respeto a la firmeza de estas
mismas resoluciones y la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas de-
claradas.

* La STC 22/1989 de 1 de febrero supuso un reiorno al marco clasico an-
terior a la STC 110/1988, y en alguno de sus razonamientos la contradice abier-
tamente. Se trataba de un caso de proceso civil en segunda instancia, en que
habia recaido sentencia definitiva sin oir al interesado, a pesar de haberse éste
personado, por un error del Tribunal. El propio Tribunal no pudo anular su
sentencia por aplicacion del art. 240-2° L.O.P.J., al no realizar la vanguardista
interpretacion de la citada STC 110/1988, y el Alto Tribunal, sorprendentemen-
te, confirma ahora esta tradiciorml interpretacion (sentencia definitiva igual a
la que resuelve una instancia), afirmando que es la dnica posible: ‘‘No existe
cauce legal para acceder a la peticidn de nulidad, puesto que ya habia recaido
sentencia — y sentencia definitiva— en la segunda instancia, lo que es cohe-
rente con el respeto a la cosa juzgada y por tanto también al principio de segu-
ridad juridica”’.

Qué solucion cabe entonces para hacer valer el principio de audiencia bi-
lateral? Segtin la expresada sentencia, el legislador de la L.O.P.J. tenia en mente
precisamente la existencia del recurso de amparo ante el propio Tribunal Cons-
titucional e incluso el que aun no se ha desarrollado para ante la jurisdiccion
ordinaria, como via ante la preclusion de la facultad del Juez del proceso para
autoanular las actuaciones viciadas, por el limite impuesto por el art. 240 al
haber recaido ya sentencia definitiva. Con la ventaja de que la jurisdiccion uni-
ficadora del Tribunal Constitucional al conocer de los recursos de amparo evi-
taria la inseguridad juridica de la eventual aparicion de diversos criterios’
judiciales en la aplicacidn casuistica de los decretos de nulidad.

En resumen, para esta sentencia, y aun a riesgo de que se colapse el Tribu-
nal Constitucional, la misién de este Tribunal como garante de los derechos
fundamentales la convierte en organismo llamado a resolver, a través del am-
paro, las contradicciones entre la santidad de la cosa juzgada y el quebranto
de derechos fundamentales en el proceso. Implicitamente, esta sentencia des-
carta que el art. 240-2° de la L.O.P.J. esté incurso en inconstitucionalidad, a
pesar de descartar la interpretacion que de esa norma habia dado la STC 110/88.

* STC 211, 212 y 213/89: Estas tres sentencias, mas recientes todavia, su-
ponen una pirueta mds del Alto Tribunal evidenciando las dificultades del pro-
blema. Estas tres sentencias, redactadas por el mismo Ponente (Truyol Sierra)




116

RICARDO MOYANO GARCIA

y concernientes a tres casos también de proceso civil en segunda instancia, ve-
nian a suponer una doctrina intermedia entre la 110/88 (nueva interpretacion
del art. 240-2° para evitar la inconstitucionalidad de la norma) y la 22/89 (in-
necesariedad de nueva interpretacion y ajustamiento de la hermenéutica clasi-
ca del precepto a la Constitucién). Por contra, estas tres sentencias no se atreven
a postular la interpretacion de la 110/88, pero indican que, si esa.interpretacion
no es posible, puede haber verdaderamente causa de inconstitucionalidad en
el art. 240-2° L.O.P.J., por incidir en estos supuestos el respeto a la cosa juzga-
da en privacién del derecho a la tutela judicial efectiva, decidiendo la elevacion
de la cuestidn al Pleno, sin perjuicio de, en aplicacion de la doctrina ya sentada
por la 22/89, conceder el amparo y anular ‘‘motu proprio’’ las actuaciones.
Es decir, duda el Tribunal de si el Juez ordinario podria, tras sentencia, haber
anulado las actuaciones, y, sin atreverse a despejar la duda por el lado afirma-
tivo, sostiene que, de resolverse por el lado de la negativa, el art. 240-2° podria
ser inconstitucional.

El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, aunque 1til a la
comunidad juridica, no deja de ser paraddjico, pues se acude a este procedi-
miento sin haber despejado la duda de si es posible por via interpretativa aco-
modar la norma al ordenamiento constitucional, actividad interpretativa que
es previa a la cuestidon de inconstitucionalidad, segun el art. 5-3° de la propia
L.O.P.J.

* Los prondsticos sobre el resultado de la cuestién de inconstitucionali-
dad eran favorables a su estimacién. Sin embargo, la sentencia recaida,-185/1990,
de 15 de noviembre, ha declarado que el art. 240 no estd incurso en inconstitu-
cionalidad, con respecto a ninguno de los dos derechos fundamentales citados
como atacados por el art. 240: el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
en relacion con el cardcter subsidiario del recurso de amparo definido por el
art. 53-2° de la Constitucion y el derecho a la tutela judicial, arts. 24-1 y 2 res-
pectivamente.

Afirma el T.C. en esta sentencia que el mero hecho de que el recurso de
amparo sea extraordinario y subsidiario no supone que el tener que recurrir
a ¢l por no quedar otro suponga una dilacién indebida del proceso. Pasara a
ser un recurso comun a todas las violaciones de derechos fundamentales come-
tidas a medio de sentencias ya firmes, pero no por ello supone un retardo inde-
bido, siempre y cuando los sucesivos recursos, incluido el de amparo, se resuelvan
en plazos razonables. En cuanto al derecho a la tutela judicial, el hecho de que
el poder judicial no pueda, una vez recaida sentencia firme, reparar ya los per-
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juicios inconstitucionales causados por esa sentencia, pudiendo hacerlo sola-
mente el Tribunal Constitucional, no es resultado que se derive precisamente
del art. 240 de la L.O.P.J., sino del insuficiente desarrollo de los mecanismos
legales para reparar tales infracciones en sede de jurisdiccion ordinaria, y con-
cretamente dos mecanismos: a) Los remedios rescisorios de sentencias firmes,
como el recurso de revision, anulacidn, audiencia al rebelde, etc., angostamente
regulados por la ley. b) El recurso de amparo ante la jurisdiccién ordinaria,
previsto por la Constitucién en su art. 53-2° pero pendiente todavia de des-
arrollo legislativo.

El Tribunal Constitucional, pues, insta a realizar una interpretacion lo mas
amplia posible de los remedios rescisorios de sentencias firmes, y por otra par-
te se dirige implicitamente al legislador urgiéndole el desarrollo de los mecanis-
mos legales ya sefialados, concretamente el recurso de amparo ordinario.

En cugnto a como debamos interpretar el art. 240-2° de la L.O.P.J., parece
claro que el Tribunal abandona la posiciéon mantenida en la STC 110/88, y se
acoge a la interpretacion tradicional de sentencia definitiva como aquella que
pone fin a una instancia.

3. SITUACION ACTUAL DE LA NULIDAD EN EL PROCESO CIVIL

El marco actual viene definido por la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal que desestima la cuestion de inconstitucionalidad, por lo que, pendientes
del desarrollo legislativo al que el Tribunal urge, podemos resumir los tramites
e instrumentos de la nulidad:

1. Por el propio 6rgano que conoce del proceso (art. 240-1° L.O.P.J.) siem-
pre y cuando se recurra —reposicion, suplica— la resolucion que incurre en
nulidad, y siempre cuando no haya recaido sentencia definitiva, a la que hay
que equiparar los autos definitivos, por el juego del art. 267-1° L.O.P.J., irrevo-
cabilidad de autos y sentencias después de firmadas.

I1. También por el propio 6rgano que conoce del asunto, si no se ha recu=
rrido la resolucidn viciosa, y de oficio o a instancia de parte, y una vez oidas
todas las partes personadas, pero siempre y cuando tampoco haya recaido sen-
tencia o auto definitivo (art. 240-2° L.O.P.1.).
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II1. El 6rgano superior de la jurisdiccidon ordinaria podra también anular
las actuaciones siempre y cuando a su vez no haya dictado su sentencia defini-
tiva, y de oficio o a instancia de parte (art. 240-1°) o en virtud de recurso (art.
240-2°). Ahora bien, como quiera que el drgano superior solo tiene competen-
cia funcional sobre el asunto si la parte ha recurrido la resolucion del inferior
el recurso siempre sera necesario. La diferencia es que en el supuesto del art.
240-1° el recurso tiene como contenido parcial o unico la peticién de nulidad,
y en el supuesto del art. 240-2° el recurso tiene un objeto distinto, pero se pue-
de aprovechar la tramitacién del recurso para el pronunciamiento de la nuli-
dad, con retroaccién de actuaciones. No cabe en este caso argiiir la ‘‘reformatio
in peius’’ puesto que las normas procesales son de orden publico y apreciables
de oficio.

IV. Si la sentencia o auto no solo es definitivo (o sea, que ha sido ya fir-
mado vy, aclarado o no, decide per se una instancia) sino ademads firme (o sea,
irrecurrible por naturaleza o porque no fue recurrido en plazo), en algunos su-
puestos podrd atacarse esa sentencia sin abandonar la jurisdiccién ordinaria
mediante los recursos o remedios rescisorios, como el recurso de revision del
art. 1.796 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil o el recurso de audiencia al
rebelde de los arts. 772 y ss. de la misma Ley. Estos recursos rescisorios deben
interpretarse lo mads ampliamente posible, para cobijar el mayor nimero de
supuestos, sin merma del respeto a la cosa juzgada.

V. Si no son posibles los recursos rescisorios por no darse los supuestos
o los plazos legales (méximo de cinco afios para el de revision, art. 1.800 L.E.
Civil, o de ocho meses o un afio en el de audiencia al rebelde, arts. 776 y 777
L.E. Civil), entonces cabra, dentro de plazo y si se ha vulnerado algun derecho
de los aludidos por el art. 53 de la Constitucion, el recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

VI. En su caso, podra también acudirse a los Tribunales internacionales.

4, SITUACION FUTURA

El futuro ha de estar marcado por el total desarrollo del esquema anula-
torio, que ha de ser la ampliacién de los recursos rescisorios, la introduccion
de un auténtico proceso sumario y preferente de proteccion de derechos funda-
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mentales ante la jurisdiccion ordinaria (art. 53-2 de la Constitucion) y si acaso,
el juego de los ‘‘demas medios’’ de anulacion que como via adicional contem-
pla el art. 240-1° ““in fine’” de la Ley Organica del Poder Judicial. Respecto
a esta tercera via, podria suponer la reinstauracion del incidente de nulidad abo-
lido por la Ley de 6 de agosto de 1984. Ahora bien, a mi juicio no es correcto
este cauce post-sentencia, ya que el mismo resultado se obtiene mejor con el
procedimiento sumario del art. 53 de la Constitucion, y podria vulnerar el prin-
cipio de invariabilidad de sentencias por el Juez o Tribunal que las dicta. En
cuanto a su reinstauracion con anterioridad a la sentencia definitiva, no se me
ocurre que tenga validez independiente de las otras dos vias del art. 240 de la
L.O.P.J. Ahora bien, entiendo que la anulacion de oficio o a instancia de parte
(o sea, sin recurso) deberia precisamente producirse tras un juicio de incidente,
y en este sentido si abogamos por su reintroduccién. Con lo cual se evita el
problema actual de muchas anulaciones sin suficientes probanzas, por no con-
templar el art. 240-2° este tramite. Es decir, debiera existir la via inmediata de
nulidad del recurso contra la resolucion judicial, y la mas lenta, para cuando
se hubiera dejado pasar la via del recurso, o una vez agotada esta via, de la
anulacion de oficio o a instancia de parte, que abriria un incidente con alega-
ciones y un corto periodo de prueba. Logicamente, debiera concederse al Juez
facultad de rechazar ‘‘a limine’’ las pretensiones infundadas de incidente.

Huelga decir, por altimo, que no cabe sin embargo utilizar como sustituti-
vo del amparo ordinario del art. 53 de la Constitucion —pendiente de
desarrollo— la via de la garantia jurisdiccional civil del art. 11 de la Ley 68/72,
de 26 de diciembre, de proteccidon de los derechos fundamentales, ya que esa
garantia civil no tiene por objeto ninguno de los derechos fundamentales del
art. 24 de la Constitucion, puesto que no fueronincluidos ni en el marco inicial
del proceso que le fue dado por la propia Ley en su art. 1-2° ni en la primera
ampliacion, producida por el Real Decreto legislativo 342/1979, de 20 de febre-
ro. En la segunda ampliacidn, de la Disposicion Transitoria Segunda de la L.O.
2/1979, de 3 de octubre, si se introdujo ya como objeto del juicio especial todo
el contenido del art. 24 de la Constitucion, asi como el art. 14 y los demas sus-
ceptibles de amparo constitucional, pero se limito esta ampliacion a la garantia
contencioso-administrativa del art. 6 de la Ley 68/72, excluyendo a la garantia
jurisdiccional civil del art. 11. Como quiera que los actos procesales civiles no
son realizados por la Administracién sino por el Poder Judicial queda claro
que no pueden ser objeto de la garantia contenciosa, y por lo tanto solamente
si el acto procesal nulo vulnera los derechos de reunion, manifestacion, libertad
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de expresion, secreto de la correspondencia, libertad sindical, intimidad, ho-
nor, etc., podrian ser atacados por esa via especial urgente, pero ésta es una
posibilidad mas tedrica que real.
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INTRODUCCION

Aunque el tema del que voy a tratar no ha tenido el eco social que merece-
ria, desde la reforma parcial de la Ley General Tributaria (LGT), por la Ley
10/1985, de 26 de junio, ciudadanos y Hacienda no merecen el mismo trata-
miento legal cuando retrasan o demoran el pago de sus deudas: el interés legal
se incrementa en un veinticinco por ciento en favor de Hacienda.

Semejante disparidad de tratamiento, habrd de concordarse, es al menos
llamativa, si no rechazable técnicamente, dada la identidad del supuesto de he-
cho que, con criterio desigual, afronta la LGT. Politicamente, es criticable que la
Administracion tributaria se autoatribuya prerrogativas injustificadas que des-
dicen radicalmente el conocido y justificado eslogan publicitario —y socialmente
bastante mas asumido, por fortuna, de lo que a veces indicaba el sefior BO-
RRELL, Ex-Secretario de Estado de Hacienda— de que Hacienda somos todos.

Hacienda somos todos, pero tratados desigualmente, como venia ocurrien-
do en los tiempos franquistas, cuando éramos mas subditos que ciudadanos.
Parece confirmarse asi el jocoso aforismo de que Ia Hacienda no tiene enmien-
da y la realidad politica de que, cuando se trata de recaudar, la ideologia no
cuenta, sino que la ‘‘casta de técnicos’’ del correspondiente Ministerio dedica
su atencion a los aspectos recaudatorios y reelabora toda suerte de categorias,
dogmas y principios del sistema juridico general sin pensarselo dos veces. Por
ello, alguna vez, he hablado de la notoria ‘‘perversidad técnica del Derecho Fiscal
o tributario’’: toda institucion juridica que toca o roza, resulta desfigurada.

Lo malo es que, recientemente, semejante perversidad se ha visto santifi-
cada por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de abril de 1990 (STC
76/1990. BOE 30 de mayo), que considera constitucional la desigualdad de tra-
to entre contribuyentes y Hacienda. El hilo argumental del fallo consiste en sentar
una serie de premisas en las que resume la ‘‘matizada doctrina’’ elaborada por
el Tribunal en relacién con el alcance del principio de igualdad y que conve-
nientemente manejadas, permiten afirmar que no sélo es constitucional, sino
también justo, necesario y conveniente que entre contribuyentes y Hacienda se
establezcan las oportunas diferencias y el desigual tratamiento normativo cuando
se retrasan en el pago.
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UN APUNTE ACERCA DE LA LEGISLACION TRIBUTARIA
Y DE LA REGULACION DEL INTERES LEGAL

Como ya he indicado, la situacion normativa actual es unfa rémora mas
del régimen legal franquista, bajo el cual se producia el mismo fendmeno o,
al menos, un fendmeno parecido al anteriormente descrito: la convivencia en-
tre interés legal del dinero e interés de demora tributario.

Interés legal e interes bdsico del Banco de Espaiia bajo la legislacion
franquista.

Fendmeno preocupante, ademds, aunque se mantuviera durante largo tiem-
po con cardcter intangible, por el vano intento de los tecndcratas franquistas
de hacer desaparecer los problemas con la vieja técnica del avestruz. Dado que
la inflacion de los afios sesenta y setenta, una vez superada la fase de aislacio-
nismo, no podia ser controlada, se pretendia enmascarar manteniendo la cifra
o tasa del interés legal en un ridiculo 4%, que fue instaurado como tal por una
Ley de 17 de octubre de 1939, apenas terminada la fratricida guerra espafiola.

Una Ley, pues, inspirada en una economia de guerra que, al igual de otras
de la misma indole (los textos todavia vigentes respecto de los arrendamientos
urbanos constituyen otra manifestacién pardigmatica del fendmeno al que me
refiero), pudo desempeiiar efectos beneficiosos durante algunos afios, pero que
—a partir de la década de los sesenta— resulto ser maligna para el funciona-
miento macroeconomico del pais. En concreto, resultaria necesario al menos
recordar que, bajo la vigencia de dicha Ley, la litigiosidad en temas patrimo-
niales sufrié un notorio incremento siempre que los litigantes no hubieran pre-
visto una cldusula penal para caso de incumplimiento contractual. Siendo el
promedio de la inflacién mds del doble de la tasa del interés legal, el deudor
preferia seguirlo siendo hasta el agotamiento de los recursos judiciales (una me-
dia, por tanto, de seis o siete afos, si el asunto llegaba al Tribunal Supremo),

(1) Como es sabido, el texto originario del art. 1.108 del CC., en su segundo parrafo fijo el
interés legal en el 6 por 100 anual (‘‘Mientras que no se fije otro por el Gobierno, se consi-
derara como legal el interés del 6 por 100 al afio’’). Inmediatamente después de publicado
el Codigo, incluso antes de que se hiciera extensivo a las provincias de ultramar (R.D. de
31 de julio de 1889, Gaceta de Madrid de 6 de agosto), la Ley de agosto de 1889 rebajd
la tasa del interés legal al 5 por 100.
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pues aunque fuera condenado en costas y tuviere que abonar gastos de aboga-
do y procurador (circunstancia intrascendente para la mayoria de las empresas,
que cuentan con Abogados internos o ‘‘igualados’’), mas el interés legal del
4%, se veia notoriamente compensado por la tasa de inflacidon o depreciacion
sistematica y continua del valor del dinero. Asi puede apreciarse, con facilidad,
en el cuadro que a continuacion reproduzco:

PRECIOS: TASAS DE CRECIMIENTO ANUAL

Deflactor
AROs | g | Invarn | SO | Servicios | PG| 1PLCY | 1PA
truccion
1964 — — — — — — — —
1965 9,4 15,7 3,8 10,4 12,0 13,6 — —
1966 8,0 6,2 3,2 7,4 10,4 8,5 — 3,7
1967 7,7 —1,3 3,4 16,1 11,2 6,6 — —2,3
1968 5,0 6,9 3,4 7,6 7,1 4,8 — 6,2
1969 4,3 4,1 3,0 5,6 3,8 2,2 — 4,6
1970 6,8 —1,6 42 11,0 8,8 5,6 — —1,9
1971 8,0 7,8 5,3 8,2 9,8 8,3 — 5,1
1972 8,7 10,4 5,6 6,8 9,6 8,2 — 11,0
1973 11,9 12,7 8,3 18,2 11,6 11,4 — 11,4
1974 16,4 8,0 17,8 26,1 18,4 15,7 — 9,0
1975 16,7 16,1 15,4 20,3 17,4 16,9 9,1 15,6
1976 16,7 9,2 16,2 17,9 18,5 14,9 13,2 8,2
1977 22,8 29,7 19,1 25,5 24,0 24,5 20,2 22,0
1978 20,2 13,4 18,0 26,1 22,8 19,7 16,4 11,2
1979 16,7 7,5 14,9 21,3 17,7 15,7 14,6 12,9
1980 13,9 —0,5 14,5 15,5 15,9 15,5 17,4 2,3
1981 13,6 8,7 13,5 12,7 13,6 14,6 15,6 —
1982 13,7 15,2 11,9 13,6 14,1 14,4 12,4 —
1983 11,8 6,3 13,2 9,4 12,1 12,2 14,0 —
1984 11,8 9,6 12,4 11,0 11,4 11,2 12,2 —
1985 8,9 5,0 9,1 7,9 9,2 8,8 7,9 —

FUENTE: Boletin Estadistico B.E., Anuario B.E. (Revisado 1985), [.N.E.- Contabilidad Nacional.
(*) Empieza en 1975.

El inalterado mantenimiento de una tasa tan irreal de interés legal obligd
a las autoridades econdmicas a jugar, a efectos tributarios, con otra variable
hoy dia intrascendente: el interés basico del Banco de Espaiia®, que paso asi

(2) Como ya digo, en 1990 el interés basico del Banco de Espana es ya un anacronismo, al haber
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(3)

a convertirse en un parametro conocido por los agentes financieros y por los
técnicos de Hacienda, pero desconocido para el gran publico y, si se me apura,
para los juristas que prestaban escasa atencion al Derecho Publico.

Por tanto, no es de extrafiar que el articulo 58-2-b) de la Ley General Tri-
butaria (segun redacciéon dada por el Decreto-Ley 6/1974, de 27 de noviembre,
art. 15) dispusiera que: ‘.. el interés de demora... sera el bdsico del Banco de
Espana vigente al tiempo de practicarse la liquidacion’’ tributaria correspon-
diente; criterio legislativo que fue reiterado seguidamente en los articulos 36
y 45 de la Ley General Presupuestaria de 4 de agosto de 19779,

Semejante estado de cosas se mantuvo, curiosamente, hasta la publicacién
de la Ley a que se refiere el siguiente epigrafe.

sido incluso abandonado en su practica profesional por los grandes intermediarios finan-
cieros (Bancos y Cajas, principalmente), los cuales funcionan directamente con tasas mas
ajustadas a la realidad, como el MIBOR (ciT. C. LASARTE, Curso de Derecho Civil Patri-
monial, Ed. Tecnos. 2¢ ed., 1990. pédg. 434.

En la doctrina civilista, describia bien el significado del interés bdsico del Banco de Espana
el prof. F. SANCHO REBULLIDA, cuando en 1985 exponia que ‘‘el concepto de interés
basico del Banco de Espana se crea por Orden Ministerial de 21 de julio de 1969, con el
objetivo de armonizar e integrar la totalidad de los tipos de interés, al vincularlos a dicho
tipo bdsico, que es el de redescuento. De este modo, la modificacion del interés de redes-
cuento implica la modificacion paralela y armoénica de todo el sistema. A este respecto, dis-
pone el art. 1 de la citada Orden Ministerial: ‘‘Se establece un tipo de interés basico del
Banco de Espaiia, el tipo de redescuento, en funcidn del cual se determinardn en el futuro
mediante la adicidn o sustraccion de los correspondientes diferenciales, los restantes tipos
de interés aplicables por el Banco de Espaiia, Bancos privados y Banco Exterior de Espaiia,
Cajas de Ahorros, Cajas Rurales, Cooperativas y demads entidades de crédito cooperativo.
Este interés ha visto modificada su cuantia en los afios 1973 y 1974, hasta llegar a la actual,
fijada por Orden Ministerial de 23 de julio de 1977, que lo cifra en el 8 por 100’ (Elemen-
tos de Derecho Civil, 11-1, 22 ed., Lib. Bosh. 1985, ps. 156-157). Cfr. también, para este
punto, G. CASADO (ed alt.), Cuestiones tributarias prdcticas, La Ley, Madrid. 1989. p. 391.
Mas adelante en el texto se hace referencia a la aceptacidn del interés basico del Banco de
Espaia por parte de la LGP de 1977. Sin embargo, actualmente, también ha sido abando-
nado dicho parametro por el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de septiembre. En efecto, segun su art. 36:
““I. Las cantidades adeudadas a la Hacienda Publica devengardn interés legal de demora
desde el dia siguiente al de su vencimiento... 2. El interés de demora sera el interés legal
del dinero vigente el dia que venza el plazo sefialado en el numero anterior, sin perjuicio
de lo establecido en Leyes especiales’’. El mismo pardmetro se ha de utilizar para el caso
de que Hacienda sea la deudora, si bien en este caso, el art. 45 del RDL apenas citado in-
cluye de nuevo discriminaciones de importancia, pues el interés de demora no es exigible
de inmediato y, de afiadidura, requiere la reclamacién por escrito del contribuyente acree-
dor: “‘Si la Administracién no pagara al acreedor de la Hacienda Publica dentro de los
tres meses siguientes al dia de notificacion de la resolucién judicial o del reconocimiento
de la obligacion, habra de abonarle el interés sefialado en el articulo 36, parrafo 2, de esta
Ley, sobre la cantidad debida, desde que el acreedor reclame por escrito el cumplimiento
de la obligacion’’. Pero la temadtica, evidentemente, excede del tenor de estas paginas y re-
quiere ser desarrollada en otro momento o en otra sede.

Cfr. G. CASADO (ed alt). Cuestiones tributarias prdcticas, ps. 391-393; J.M. RUIZ-RICO, en
Comentarios al CC, X V-1, Edersa, Madrid 1989, P. 823, y bibliografia citada en ambas obras.
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La Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre modificacion del tipo de interés legal
del dinero.

Por su fecha y para quien conozca el iter parlamentario, puede colegirse
facilmente que esta Ley fue una de las primera iniciativas legislativas asumidas
por el primer Gobierno de nuestro actual Presidente, . GONZALEZ MAR-
QUEZ, cuyo equipo afrontd valientemente una cuestion que, lejos de ser un
puro dato técnico, era y sigue siendo uno de los pilares del reconocimiento de
la realidad macroecondmica de la Nacion.

Al enfrentarse a dicha Ley, el primer dato que llama la atencién es que
es uno de los pocos textos legislativos contempordneos en los que la exposicidén
de motivos es mucho mds densa y extensa que el texto articulado en si. En efec-
to, su contenido normativo es paladino y, simultaneamente, de gran concision:

1) Se identifica el tipo de interés legal con el tipo basico del Banco de Es-
paiia..., salvo que la Ley de presupuestos establezca uno diferente (art. 1).

2) Dicho interés —por asi decirlo unico— sera aplicable ‘‘cualquiera que
sea la naturaleza del acto o contrato de que se derive la obligacion’’.

3) Se establecen finalmente una disposicion transitoria (técnicamente in-
tachable), una disposicion derogatoria (que deroga el art. 1.108-2 C.C
y las leyes que modificaron el tipo de interés) y una disposicién final
(referida a la supresion de vacatio legis alguna).

La exposicién de motivos, por el contrario, es enjundiosa y demostrativa
a no dudarlo de la trascendencia que el Gobierno y, en definitiva, las Cortes
daban al cambio legal operado. No resulta necesario extenderse en comenta-
rios personales para acreditarlo. Basta sencillamente con transcribir la reitera-
da exposicién de motivos para apercibirse de la consciencia de los nuevos
gobernantes y de la nueva mayoria parlamentaria (me refiero, obvio es, a la de
1982; que sigue siendo paralela a la actual) por procurar un enfoque econémi-
co serio y real al eterno problema juridico de las deudas dinerarias.

Comienza la exposicion de motivos por recoger el estado normativo para
acreditar el cambio legislativo realizado por la Ley 24/1984:.

““No obstante la elevacion de los tipos de interés en el mercado, aque-
lla Ley (la de 1939) no ha sido modificada. El mantenimiento del tipo
de interés legal en el 4 por 100 resulta aun mas injustificado si se tiene
en cuenta que ya el articulo 15.1 del Decreto-Ley 6/1974, de 27 de no-
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viembre, modifico el articulo 58.2.b) de la Ley General Tributaria de
28 de diciembre de 1963, de forma que para las deudas tributarias se
toma como interés de demora el basico del Banco de Espafia vigente
al tiempo de practicar la liquidacion.

La Ley General Presupuestaria, de 4 de enero de 1977, recogiod este
mismo criterio en su articulo 36.2, extendiéndolo a la totalidad de los
derechos y obligaciones de la Hacienda Publica.

Mas recientemente, la Ley 77/1980, de 26 de diciembre, ha incluido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil un articulo 921 bis, que, para las
resoluciones judiciales que contengan condena al pago de cantidades
liquidas, imponen el devengo de intereses desde que aquéllas se dictan
hasta quedar totalmente ejecutadas, tomando como referencia el inte-
rés bdsico o de redescuento fijado por el Banco de Espaifia, incremen-
tado en dos puntos, salvo las especialidades previstas para la Hacienda
publica en la Ley General Presupuestaria’’.

Seguidamente, no ahorra calificativos la exposicion de motivos a la mal-
dad intrinsica que, para el sistema econdmico, significaba el mantenimiento de

la tasa legal del 4%:

““‘La permanencia del 4 por 100 como tipo del interés legal del dinero
resulta, por tanto, obsoleta respecto a la realidad social, discriminato-
ria respecto a la que rige para los derechos y obligaciones de la Ha-
cienda Publica, y favorecedora de todo tipo de incumplimientos hasta
el momento en que por recaer resolucidn jurisdiccional condenatoria
entre en juego el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civii’’.

Determinada asi la fundamentacién de la reforma, indica seguidamente

la Exposicion de motivos, con toda claridad, cudl es la ratio legis de la reforma
introducida:

‘“‘Se propone por todo ello hacer coincidir el interés legal de demora
con el recogido en el articulo 36.2 de la Ley General Presupuestaria,
de modo que si bien la resolucion judicial condenatoria al pago de
cantidad liquida aparezca singularmente potenciada en su ejecutorie-
dad..., también con anterioridad a aquella resolucion jurisdiccional los
legitimos acreedores queden suficientemente protegidos’’.
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Finalmente, se indica el alcance absolutamente general de la reforma in-
troducida, aunque aqui ciertamente se cuela de rondén una salvedad en la ex-
posicion de motivos (que sefialo e€n la transcripcion en cursiva) que parece tener
valor profético:

““Como ya ocurriera en la Ley de 7 de octubre de 1939, se determina
ademds expresamente el ambito general de aplicacidn de este interés
legal del dinero, salvo lo dispuesto en Leyes especiales...”’.

El inciso comentado, con todo, no puede justificar las prerrogativas de
la Hacienda Publica desde una interpretacidon correcta de la Ley 24/1984. En
primer lugar, porque esta salvedad recogida en el preambulo no encuentra re-

flejo en el texto articulado. En segundo lugar, las reglas generales de interpreta-

cion contenidas en el C.C. requieren tenerla por no puesta, pues tanto desde
un punto de vista literal, cuanto sistematico o teleolégico, vetan llegar a la con-
clusién de que las leyes tributarias puedan considerarse ‘‘especiales’’ cuando
precisamente la ratio legis de la forma estriba en romper la discriminacion pro-
vocada por las normas tributarias anteriores a la Ley 24/1984. El argumento
me parece de tal pulcritud técnica y de tal rotundidad logica que no creo nece-
sario extenderme en é€l.

Las Leyes de Presupuestos para el iltimo lustro.

La obsolescencia —término tan caro a los economistas— del interés basi-
co del Banco de Espaiia, ya apuntado, se evidencia en el propio afio de 1984.
Apenas publicada la Ley 24/1984, la Ley de Presupuestos que se prepara por
esas fechas abandona definitivamente tal parametro, optando directamente por
la fijacion de un tipo concreto y directo de interés legal. Asi, la disposicion adi-
cional novena (que pasa inadvertida durante alguin tiempo, incluso para los Abo-
gados en ejercicio) de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1985, establece que: ‘... el tipo de interés legal del
dinero queda establecido en el 11 por 100 (once por ciento) hasta el 31 de di-
ciembre de 1985”’, sin hacer, por tanto, distincidon alguna entre las obligaciones
dinerarias de la Hacienda Publica y de los restantes mortales o Entidades.

Pronto, sin embargo, los técnicos de Hacienda abandonan su posicion de
igualdad y, una vez mas a través de las Leyes de Presupuestos sucesivas, procu-
ran la resurreccion del statu quo anterior a la Ley 24/1984.

En efecto, ya la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1986 (Ley
46/1985, de 27 de diciembre) establecio, en su disposicion adicional duodécima,
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el interés legal del dinero, con carécter general, en el 10,50%; pero, en un se-
gundo parrafo, fijé un interés de demora en favor de la Administracion tribu-
taria del 13,125, reinstaurando pues el tratamiento discriminatorio con el que
pretendio acabar la Ley 24/1984.

A partir de entonces, las sucesivas Leyes de Presupuestos han previsto pa-
ra su anualidad correspondiente un interés de demora en favor de la Adminis-
tracién tributaria que supera entre un 20 y un 28 por ciento al tipo fijado en
cada afio como interés legal del dinero*, como puede comprobarse atendien-
do al cuadro que a continuaciéon reproduzco para no ser premioso:

Afio Interés legal Interés de demora Incremento
1986 10,50 13,125 25 %
1987 9,50 12 26,312 %
1988 9 11,50 27,777 %
1989 9 11 22,222 %
1990 10 12 © 20 %

(4) Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987, disposi-
cion adicional decimonovena: ‘‘Uno. De conformidad con lo dispuesto en el articulo pri-
mero de la Ley 22/1984 (sic), de 29 de junio, sobre modificacion del tipo de interés legal
del dinero, éste queda establecido en el 9,50 por 100 hasta el 31 de diciembre de 1987. Dos.
Durante el mismo periodo, el interés de demora a que se refiere el articulo 58, apartado
2, dela Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963, modificada por la Ley 10/1985,
de 26 de abril, serd el 12 por 100.

Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, disposicion
adicional cuarta; ‘‘Uno. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 24/1984,
de 29 de junio, sobre modificacion del tipo de interés legal del dinero, éste queda establecido
en el 9 por 100 hasta el 31 de diciembre de 1988. Dos. Durante el mismo periodo, el interés
de demora a que se refiere el articulo 58, apartado 2, de la Ley General Tributaria de 28
de diciembre de 1963, modificada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, sera el 11,50 por 100",
Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, disposicidon
adicional tercera: ‘‘Uno. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 24/1984,
de 29 de junio, sobre modificacion del interés legal del dinero, éste queda establecido en
el 9 por 100 hasta el 31 de diciembre de 1989. Dos. Durante el mismo periodo, el interés
de demora a que se refiere el articulo 58, apartado 2, de la Ley General Tributaria, de 28
de diciembre de 1963, modificada por Ley 10/1985, de 26 de abril, serd el 11 por 100. Tres..””.
Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, disposicion adicio-
nal quinta: “‘Uno. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 24/1984, de 29
de junio, sobre modificacién de tipo de interés legal del dinero, éste queda establecido en el
10 por 100 hasta el 31 de diciembre de 1990. Dos. Durante el mismo periodo, el interés de
demora a que se refiere el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria serd el 12 por 100. Tres..!”.
Sobre el tema considerado, en relacion con esta ultima Ley, ofrecia ya la pertinente infor-
macion, A. DIAZ MORENO (Derecho de los Negocios, n? 1, p. 39).

En las lineas anteriores, como habra observado el lector, se ha hecho alguna insistencia en
la numeracion de la Ley 24/1984, de 29 de junio. Dicha Ley fue publicada en el BOE con
el ordinal 22/1984, aunque fue corregido de inmediato y sustituido por el verdadero: 24/1984.
Es asunto nimio, pero conviene advertirlo, pues no solo yerra en la numeracion la Ley 21/1986,
sino también ediciones actuales del CC. y legislacion complementaria (como, por ej., la
publicada en Tecnos bajo la direcciéon de R. BERCOVITZ, p. 561 de la octava ed., revisada
y puesta al dia en agosto de 1989).
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EL REPLANTEAMIENTO DE LA POSICI()N PRIVILEGIADA
DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA: LA LEY 10/1985,
DE 26 DE ABRIL

Todas las Leyes de Presupuestos relacionadas, a partir de la 46/1985 (esto
es, la presupuestaria para 1986), encuentran su fundamento técnico (ya que el
legislativo no lo requieren) o precedente en la Ley citada en el epigrafe. En vir-
tud de ella, se da nueva redaccién al art. 58.2.b) de la Ley General Tributaria,
regulador del interés de demora.

Hasta la publicacién de la Ley 10/1985, el interés de demora era el basico
del Banco de Espaifia vigente al tiempo de practicarse la liquidacion tributaria
correspondiente. A partir de ella, se establece que:

‘‘El interés de demora... sera el interés legal del dinero vigente el dia
que comience el devengo de aquél, incrementado en un 25 por 100,
salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno
diferente’’.

Veremos enseguida que la STC considera sélo el incremento del 25 por 100,
pese a que —como ya hemos visto— durante los afios 1987 y 1988 el interés
de demora tributaria fue, respectivamente, el 26,312 y el 27,777%. Este dato
no lo considera, curiosamente, la STC. Por tanto, pese a que durante este afio
no ha ocurrido, no cabe descartar que los técnicos de Hacienda incrementen
el interés de demora de nuevo en mas de un veinticinco por ciento en afios suce-
sivos, ambarados en el pronunciamiento del TC.

Aparte de ello, creo que es también destacable la coetaneidad o coinciden-
cia temporal entre la Ley 24/1984 y la Ley 10/1985, cuya tramitacién parlamen-
taria anduvo en paralelo durante meses. Asistimos, pues, una vez mas a un
fenomeno suficientemente conocido por los juristas: las leyes generales ven des-
truidos sus efectos propios por leyes especiales o sectoriales que, inadvertida-
mente, para los propios parlamentarios, introducen un factor de perversiéon en
la renovacion normativa, una falta de coherencia dentro del ordenamiento ju-
ridico. Si la intencion definitiva y pertinaz de los técnicos de Hacienda era ya
durante el afio 1984 que el interés legal del dinero y el interés de demora tribu-
taria no coincidiera, ;para qué entretener a las Cortes Generales con la elabo-
racion de la Ley 24/1984? La pregunta sigue sin respuesta.
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EL PLANTEAMIENTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA DESIGUALDAD ENTRE INTERES LEGAL E
INTERES DE DEMORA EN MATERIA TRIBUTARIA

La publicacién de la Ley 10/1985, de modificacion parcial de la LGT (B.O.E.
27 de abril 1985) trajo consigo la interposicidén de un recurso de inconstitucio-
nalidad por parte de los Senadores del PP (num. 695/1985), al que posterior-
mente se acumularon dos cuestiones de inconstitucionalidad, promovidas por:
1) la Sala Primera de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territo-
rial de Valencia (nim. 889/1988); y 2) la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo (num. 1.960/1988).

El recurrente ante la Audiencia valenciana ponia de manifiesto la existen-
cia de un trato discriminatorio entre lo previsto para el administrado en mate-
ria de intereses de demora (art. 58.2.b LGT) y lo previsto para la Administracion
tributaria en relaciéon con la devolucidn al sujeto pasivo de ingresos indebidos,
segun el art. 155-1 de la misma Ley, en cuanto para este ultimo caso juega es-
trictamente el interés legal sin incremento alguno.

La Sala valenciana entiende, en efecto, que el citado articulo 58 LGT pue-
de ser inconstitucional por conculcar el principio de igualdad: ‘‘..la finalidad
-del interés legal es resarcir al Estado del coste o perjuicio financiero que supo-
ne el retraso en el pago. Establecido dicho coste por ley en el interés legal, sin
perjuicio de su adecuacién anual en la Ley de Presupuestos, hay que pregun-
tarse si el acreedor a una devolucién de la Administraciéon no sufre un mismo
perjuicio financiero y, en cambio, en virtud de esta regulaciéon obtiene un trato
desfavorable en materia de intereses. Dicho trato es, a juicio de la Sala, discri-
minatorio, pues aqui se trata de restablecer el equilibrio de la relacion tributa-
ria, roto por la falta de pago en tiempo de la deuda, por lo que carece de
justificacion, y pudiera conculcar los arts. 14 y 31 de la Constitucion’’.

El Auto del Tribunal Supremo en virtud del cual se plantea la segunda
de las cuestiones de inconstitucionalidad se incardina en el proceso contencioso-
administrativo promovido por el Consejo General de la Abogacia contra el Real
Decreto 2.631/1985, de 18 de diciembre, de procedimiento para la sancidén de
las infracciones tributarias y, en él, aparte de ponerse de manifiesto la desigual-
dad de trato, se defiende el caracter sancionador del incremento del 25%®, el
cual estaria en contradiccidon con el articulo 25.1 de la CE.

(5) ““En suma, se produce una desigualdad de trato entre Administracion (art. 58.2.b LGT)
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El Fiscal General del Estado arguye frente a la primera de las cuestiones,
basicamente, que el articulo 14 de la Constitucion regula la ‘‘igualdad entre
las personas’’, sin que dicho principio pueda extenderse a la Administracion®,
Por su parte, el Abogado del Estado realiza una extensa argumentacién en de-
fensa de la adecuacion constitucional de la desigualdad de trato entre contri-
buyentes y Administracion tributaria (ps. 22 a 24). Argumentacion que, ademas
de extensa, merece sin duda el calificativo de lucida (acaso también lucida, aun-
que personalmente no la comparta), pues se incorpora directamente a varios
tfundamentos de derecho de la sentencia, como veremos a continuacion.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La referida STC 76/1990 considera la situacién tratada en su fundamento
juridico noveno, que practicamente habremos de transcribir de forma casi
integra.

Tras relatar en €l los aspectos fundamentales planteados en las cuestiones
de constitucionalidad referidas, la sentencia comienza por establecer cual sea
la doctrina constitucional sobre el principio de igualdad:

A) ‘““No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del art.
14..., sino solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situacio-
nes que puedan considerarse iguales y carece de una justificacion objetiva y
razonable’’.

y administrado (art. 155.1) en la fijacion de la cuantia de los mencionados intereses, que
podria vulnerar el principio de igualdad (art. 14 de la C.E.). Por otra parte, en tanto los
intereses de demora regulados en la norma cuestionada no persiguen el equilibrio econémi-
co de la relacion tributaria, roto por la falta de pago de la deuda, sino imponer una sanciéon
adicional, puede venir transgredido el art. 25.1 de la Constitucidn, porque esa sancién con
fines disuasorios no responde a la conducta infractora ni a una tipificacion adecuada’’ (p.
27 del texto mecanografiado de la sentencia, por el cual cito en adelante).

(6) ‘‘Pero el precepto controvertido... no puede ser tachado de inconstitucional, porque se apli-
ca por igual, como cualquier norma general, a todos los contribuyentes y deudores tributa-
rios. Y la situacion que contempla el art. 155.1 es radicalmente distitnta. Pues no cabe
comparar entre ciudadanos y Administracion tributaria, porque el art. 14 de la C.E. predi-
ca la igualdad ante la ley unicamente de los espafioles y, en general, entre las personas, pero
no puede extenderse a la Administracion. Y, dados los términos en que viene planteada
la cuestion, no procede examinar la licitud constitucional de los privilegios que las Admi-
nistraciones publicas ostentan’’ (p. 20).
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B) ‘‘El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquén iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos su-
puestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferencia-
dores sea arbitraria o carezca de fundamento racional’’.

C) ““El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigual-
dad de trato, sino soélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injus-
tificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente
razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados’’.

D) ‘“‘Por ultimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente li-
cita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispen-
sable ademas que las consecuencias juridicas... sean adecuadas y proporcionadas
a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado
que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravo-
sos o desmedidos’’.

Al sentar inicialmente las premisas transcritas, la sentencia incurre a mi
juicio en una grave inversion metodoldgica, que le permite seguidamente con-
trastarlas sin realizar la valoracion axioldgica que debe subyacer en todo fallo
jurisprudencial. Asi, lo que hace es mas jugar a la l6gica, mediante la técnica
del silogismo, que enjuiciar. Trataré de demostrarlo seguidamente.

La igualdad o desigualdad de los componentes en los supuestos de hecho

Acredita suficientemente la perversion metodoldgica del planteamiento de
la sentencia el parrafo quinto del fundamento en cuestion, en el cual afirma
directamente, sin valoracion previa alguna, que ‘‘es obligado convenir con el
Fiscal General del Estado y con el Abogado del Estado que no son iguales ni
homogéneos los supuestos de hecho que contemplan los arts. 58.2.b) y 155.1
de la LGT”’. Esto es, inicialmente, la sentencia realiza afirmaciones apodipti-
cas, sin entrar a realizar contraste alguno entre el bifronte supuesto de hecho
contemplado en los articulos sefialados.

Hablo de bifronte supuesto de hecho, porque sencillamente es el mismo;
so6lo que en uno de los precepgos el contribuyente es deudor (art. 58.2.b) y en
el otro acreedor (art. 155.1). ;Cabe mayor igualdad entre supuestos de hecho?
Se trata en ambos de una relacién juridico-tributaria; de una obligacién dine-
raria, liquida y exigible; de idénticos sujetos, que en las normas referidas se

'
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intercambian la posicion de acreedor/deudor; de una obligacion nacida ex lege
y derivada del sistema impositivo, cuyas prescripciones obligan tanto al contri-
buyente cuanto a la Administracion, que también se encuentra sometida al De-
recho, al igual que los restantes poderes publicos. La conclusidn, pues, es
evidente: el supuesto de hecho genérico es el mismo, pues aparte de los compo-
nentes referidos, estructuralmente hablando, no puede manejarse ningun otro.

La sentencia, sin embargo, comienza por argumentar que ‘‘no cabe, en
efecto, sostener que la Administracion tributaria y el contribuyente se encuen-
tren en la misma situacion como si de una relacion juridico-privada se trata-
ra..)” para deducir de inmediato que el deber tributario de contribuir conlleva
la atribucion de potestades que ‘‘por esencia situan a la Administracion como
potentior persona en una situacion de superioridad sobre los contribuyentes’’.
Atiéndase a la calificacion latina porque, a la postre, es la unica que permite
al TC. concluir que un mismo supuesto de hecho, bifronte insisto, merezca con-
secuencias diferentes. Por otra parte, es obvio que nadie ha pretendido calificar
el deber tributario como de relacién juridico-privada. Ni se acierta a ver para
qué trae a colacion la sentencia semejante parrafo. ;O es que pretende decir
que en relaciones juridico-publicas no tiene por qué existir igualdad de trato
entre los sujetos de las mismas en supuestos de hecho similares, aunque se con-
templen desde la perspectiva diferente?.

Argumentos econdmicos de andar por casa.

En los dos siguientes parrafos del fundamento de derecho la sentencia des-
grana la tesis de que la mera eventualidad de que grupos de contribuyentes pu-
dieran retrasar el pago es asunto gravisimo, resultando por el contrario irrelevante
el retraso de Hacienda para los ciudadanos que ‘‘ocasionalmente’’ sean acree-
dores y no deudores. De paso va realizando afirmaciones de indole econdémica
que suscitan, cuando menos, perplejidad:

1) Se trata de ‘‘un bajo interés de demora’’ el fijado, claro en favor
de Hacienda.

La afirmacion es sencillamente insostenible y en todo caso injustificada.
Es decir, la sentencia no la justifica. ;Qué parametro se utiliza para saber si
el interés es bajo o alto?

2) El tipo de interés de demora estd ‘‘muy distanciado del valor del
dinero en el mercado’’.
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El argumento es igualmente rechazable. Bastaria recordar que en opera-
ciones bancarias de pasivo no es facil conseguir el doce o trece por ciento de
interés a favor de los depositantes; que las inversiones instrumentadas a través
de los mecanismos financieros del propio Tesoro publico no rentan tampoco
tasas superiores, etc.

3) Que Hacienda sea deudora, es ‘‘un supuesto (éste) que, por muy
frecuente que pueda ser, nunca lo serd en la magnitud numérica y cuan-
titativa’’ del fendmeno inverso.

El aserto es relativo, si no absolutamente falso. En relacion con el IRPF,
por ejemplo, es conocido sobradamente que en los ultimos afios las declaracio-
nes positivas no llegan a representar como promedio mas del veinte por ciento
de las declaraciones presentadas y que son numerosas las declaraciones negati-
vas con derecho a devolucion. Devolucion, por cierto, que escasamente se reali-
za por la Administracion Tributaria de forma tempordnea por las eternas
dificultades de gestién o por cualesquiera otras.

En el parrafo octavo del fundamento, la sentencia vuelve a insistir en la
idea de que el incremento porcentual sobre el interés legal no es desproporcio-
nado ‘‘dados los tipos de interés existentes en el mercado financiero. Es por
ello constitucionalmente legitimo que el legislador puede adoptar una medida
como la que ahora enjuiciamos que persigue un progresivo acercamiento a di-
cha realidad financiera, sin que ello suponga un sacrificio excesivo al contribu-
yente moroso, ya que en definitiva el tipo de interés que viene obligado a pagar
no supera los habitualmente aplicables en las relaciones entre particulares’’.

El parrafo transcrito acredita una vez mas el maniqueismo que subyace
en la ratio decidendi de la sentencia. Si la ratio legis del precepto tributario es-
triba en conseguir un equilibrio entre los intereses legales de demora y la reali-
dad financiera, ;por qué no se aplica este mismo principio en relacién con el
interés legal a secas, y se le otorga a éste el valor de principio general que ya
sentara la Ley 24/1984? La respuesta es obvia: en tal caso no se podria mante-
ner la constitucionalidad del articulo 58.2.b) LGT.

La naturaleza compensatoria o reparadora de los intereses de demora
tributaria.

Como ya he dicho, el Consejo General de la Abogacia aducia la vulnera-
cion del art. 25.1 de la C.E., al considerar que el incremento porcentual del in-
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terés legal conllevaba una naturaleza sancionadora. El TC. descarta de raiz se-
mejante alegacion: ‘‘Los intereses de demora no tienen naturaleza sancionado-
ra, sino exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por
el retraso en el pago de la deuda tributaria, y asi lo admite expresamente la
Sala de lo Contencioso de la Audiencia Territorial de Valencia. Mas que una
penalizacion en sentido estricto, son una especie de compensacion especifica,
con arreglo a un maédulo objetivo, del coste financiero que para la Administra-
cién tributaria supone dejar de disponer a tiempo cantidades dinerarias que
le son legalmente debidas. En suma, no hay aqui sancion alguna en sentido
técnico-juridico, y ello excluye sin mds cualquier transgresion del art. 25.1 de
la Constitucion”’ ™,

Con caracter general, es aceptable el razonamiento de la sentencia, aun-
que —como expresa R. FALCON en el nimero 1 de Derecho de los Nego-
cios®— deberia distinguirse entre los supuestos de retraso culpable y retardo
inimputable al deudor tributario. En todo caso, la quiebra de la igualdad ante
la Ley sigue pesando sobre el tema planteado. Si los intereses de demora no
tienen naturaleza sancionadora, sino compensatoria o reparadora®, razon de
mads para entender que dicha ‘‘compensacion’’ o ‘‘reparaciéon’’ deberia ser un
modulo objetivo igual para Hacienda que para el contribuyente.

(7) Ps. 79/80 de la STC 76/1990.

(8) R.FALCON Y TELLA: ¢ aun aceptando la correccién de este razonamiento, unicamente

serviria para justificar unos intereses de demora superiores al interés legal en los supuestos
de retraso culpable del deudor. No en los llamados expedientes de rectificacion sin sancién,
ni mucho menos cuando la duracion de la mora es imputable a la Administracion (dilacién
superior al afio en una reclamacion economico-administrativa que finalmente se desesti-
ma) o cuando la mora misma se ha manifestado en la contestacion a una consulta no vin-
culante (art. 107 LGT). Como es sabido, en todos estos supuestos —aunque la sentencia
no hace referencia a ninguno de ellos— es exigible el interés de demora y no el interés le-
gal’’ (Derecho de los Negocios, n°1, p.52). El autor citado pone, en efecto, el dedo en la
llaga, aunque dado el cardcter general de su comentario y también de estas paginas no cabe
entrar a desarrollar el interesante aspecto de saber si el interés de demora tributaria debe
extenderse a cualquier incidencia de la relacion juridico tributaria, aunque el retraso no
sea imputable al sujeto pasivo del impuesto en cuestion.
A su juicio, si el proceso constitucional se planteara en el futuro en términos mas precisos,
cabria esperar una posicion mds matizada del TC., pues la STC 76/1990 ‘‘no excluye... la
inconstitucionalidad de la exigencia de un interés de demora superior al interés legal cuan-
do no existe un retraso culpable del deudor. Unicamente se refiere —indica R. FALCON—
a los supuestos en que existe una actitud dilatoria del contribuyente’’. Sin &nimo polémico
alguno, creo que la generalidad con la que se afronta el precepto debatido por parte de
la STC habria de inclinar méds bien a ‘‘temer’’ la consolidacidn de su doctrina jurispruden-
cial, aunque mucho me alegraria que mi enfoque de futuro fuera desacertado, dada la in-
justicia material que el pronunciamiento constitucional conlleva.

(9) No voy a extenderme en diseccionar la diferencia entre ambas categorias, por considerarla
obvia. Quien quiera profundizar en la tipologia de intereses, puede cfr. desde el punto de
vista iusprivatista, I. SABATER BAYLE, Préstamo con interés, usura y cldusulas de estabi-
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CONSIDERACIONES FINALES

Con lo dicho, creo haber expuesto concisamente las fisuras —grandes, a
mi juicio— de los argumentos esgrimidos por la Abogacia y la Fiscalia del Es-
tado en relacion con discriminacion sobre los intereses debidos en un mismo,
aunque bifronte, supuesto de hecho. La sentencia los hace suyos practicamente
de forma acritica y sin matizar siquiera los argumentos de caracter economico
a los que me he referido. Argumentos juridicos propiamente dichos contiene
pocos y prejuicios muchos. El mas llamativo es considerar que los contribu-
yentes podrian ser todos incumplidores y ello provocar el crack de la Adminis-
tracion Tributaria y, por consiguiente, el colapso del Estado. Ello seria cierto,
pero es una pura eventualidad, y que sepa quien suscribe no es buena técnica
legislativa ni jurisprudencial funcionar sobre la base de imputar a la generali-
dad el incumplimiento de algunos o convertir en ratio decidendi conductas even-
tuales. En todo caso, esperemos que la sensibilidad del Tribunal Constitucional
siga siendo diferente en otros casos y en otras disciplinas, no vaya a ser que
el legislador considere, por ejemplo, que debe retenernos un afio de retribucion
a los funcionarios publicos. Pues, desde luego, hay funcionarios muy incum-
plidores, lamentablemente.

Por lo demas, es innegable que la Administracion, como afirma la senten-
cia, es potentior persona. Pero ello no deberia significar que el contribuyente
haya de ser inferior persona y que, por tanto, merezca un tratamiento desigual
en un mismo supuesto de hecho. Las prerrogativas deben existir en favor de
las Administraciones, pero a mi entender, la considerada constitucional por el
Alto Tribunal no encuentra fundamento alguno, ni es razonable, ni justificada,
ni se asienta en ‘‘criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo
con criterios o juicios de valor generalmente aceptados.

lizacion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1986, ps. 103 ss.; y bibliografia —fundamentalmente
italiana— por ella citada. En la doctrina y jurisprudencia tributarias es mayoritaria la opi-
nion de excluir el cardcter sancionador de los intereses (F. PEREZ ROYO, Infracciones y
sanciones tributarias. IEF, Madrid, 1972, p. 29), aun para el incremento respecto del interés
legalmente establecido con cardcter general (G. CASADO —ed alt.—, op. cit., ps. 396-397).
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I. INTRODUCCION

Tal y como desmostrara el Informe técnico elaborado en su dia por los
servicios juridicos del Congreso de los Diputados, (V. Informe y Dictamen sus-
critos en fecha de 13 de abril de 1988, ante la Comision Especial de Investiga-
cién sobre Incompatibilidades y Trdfico de Influencias, constituida por Acuerdo
de la Mesa del Congreso, con fecha de 15 de marzo de 1988), la locucién “‘tra-
fico de influencias’’ no ha pertenecido, hasta la fecha, al mundo del Derecho
positivo espafiol®.

Conviene, por tanto, aclarar el significado de esta férmula, acufiada en
el lenguaje comun, para ponerlo después en relacion con las iniciativas legisla-
tivas presentadas ante la Mesa del Congreso de los Diputados de la conformi-
dad al articulo 126 RCD, al objeto de prestar regulacion positiva al denominado
““trafico de influencias’’®.

Si en el lenguaje juridico, ‘‘trafico’’ equivale normalmente a ‘‘relacion’’
juridico-material, negocio, contrato o intercambio de tipo sinalagmaético, en el
lenguaje comun —desde el que proviene la popularizacion de la expresion
acunada— equivale a ‘‘componenda’’, trueque o negociacion ilicita. Por su parte,
la expresién “‘influencia’’ alude a la disponibilidad de un poder de orientacion
y/0 determinacion sobre decisiones ajenas. La combinacion de ambos térmi-
nos, en-a medida en que ha escapado hasta la fecha al lenguaje del Derecho
positivo del ordenamiento espaiiol, aludiria a toda una gama variada de activi-
dades de persuasion o induccion en la orientacion de la conducta y/o toma de
decisiones de los poderes publicos, al objeto de obtener algin tipo de provecho
de orden patrimonial para si o para terceros proximos a quien ejerce la orienta-
cion o “‘influencia”®.

(1) Véase el Dictamen técnico elaborado por los servicios juridicos del Congreso de los Dipu-
tados en funcion del acuerdo suscrito por la Comision de Investigacion sobre Incompatibi-
lidades y Trafico de Influencias constituida en la Camara el 13 de abril de 1988, y publicado
en la Revista de las Cortes Generales (RCG) n° 14, PP. 99-180.

(2) Cfr. “Informe sobre el concepto de trdfico de influencias’’. en RCG n?° 14, Seccién ‘‘Notas
y Dictamenes’’, pp. 180-269.

(3) Cfr. S. Huntington: Political Order in Changing Societies, Yale Univ. Press, New Haven,
1969, pp 58-6l.
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II. EL OBJETO

Nada de ello llamaria especialmente la atencion, toda vez que los poderes
publicos basan gran parte de su accion en la determinacion de decisiones poli-
ticas, —actividad para la cual necesariamente entran en comunicacién con per-
sonalidades fisicas o naturales, o con personas juridicas, publicas y privadas,
interesadas en ellas—, de no ser porque, con la demanda de una regulacion san-
cionadora del “‘trdfico de influencias’’, se asume como sobreentendido que en
tales actividades existe una ‘‘desviacion’’ o ‘‘corrupcion’’ del poder de deci-
sién de que se disfruta y dispone .

En esta desviacion vendrian a superponerse, en colusion insalvable, los in-
tereses privados y los intereses publicos, origindndose con ello una situacion
objetiva de corrupcidon venal merecedora no solo de reprobacién social mas o
menos difusa, sino también de sanciones penales y/o administrativas, confor-
me a los principios de tipicidad, legalidad y seguridad juridica .

Hemos identificado asi el fendmeno concreto al que acotar a través de re-
gulacién positiva: cualquier abuso, desviacion o corrupcién de poder de deci-
sion o influencia, por parte de quien ostenta autoridad, cargo publico, funcion
o representacion de esa naturaleza, sea por eleccion ( i.e., cardcter electivo, di-
recta o indirectamente), sea en virtud de nombramiento por autoridad compe-
tente (i.e., designacion), en funcidn de los conocimientos o de las facultades
de decision adquiridas en razén del ambito de poder o autoridad desempena-
da, y por la cual se ejercita la propia capacidad de decision o influencia en pre-

(4) Es evidente que el problema de la corrupcidn en politica, y particularmente en el marco
del Estado de Derecho (—en cuanto ‘‘desviacion’’ y/o ‘‘abuso’’ de poder—), no solamente
no es genuina o distintivamente espanol, sino generalizado en nuestro ambito genérico de
filiacion ideologica, cultural-valorativa e institucional. La generalidad de las democracias
pluralistas padecen, pues, fenomenologias y manifestaciones epifenoménicas del problema
que nos ocupa. Cabe decir, inlcuso, que a la luz del espectacular desarrollo tedrico de la
cuestion en relacion con otros ordenamientos y otras sociedades paralelas a la nuestra —muy
especialmente en las fuentes britdnicas y americanas—,habria razones para pensar que no
es precisamente en Espaiia donde este tipo de azotes ha venido padeciéndose con mayor
intensidad. Asi lo demuestra, en efecto, el recurrente uso que, a lo largo de este estudio,
haremos de las fuentes empiricas, doctrinales y analiticas notablemente abundantes en la
bibliografia anglosajona al respecto.

Para una iniciacion al andlisis comparado, cfr. J.C. Scott: Comparative Political Corrup-
tion, Englewood Cliffs, NJ, 1972; asi como F. Roversi-Monaco: L’Ecceso di potere, CE-
DAM, Padova, 1980.

(5) Para una revision del significado penal de los ‘‘principio de intervencion minima’’ y de ‘‘sub-

sidiaridad”’, cfr. J.A. Sdinz Cantero: Derecho Penal (Parte General), Bosch, Barcelona, 1990.
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sumible perjuicio del interés publico, general o democratico (la llamada ‘‘cau-
sa publica’’), y en beneficio o provecho de un interés privado, para si o para
terceros con los que se mantenga una relacion especial (i.e., de parentesco, afi-
nidad o comunion de intereses objetiva y manifiesta)®.

[II. LOS MEDIOS

Lo que ahora corresponde es, en primer lugar, analizar los medios de que
el Derecho positivo de nuestro ordenamiento dispone para estos fines de inter-
diccion y sancion de los abusos de poder, asi como, en segundo término, consi-
derar en qué medida las diversas iniciativas hasta ahora presentadas pueden
colaborar a una razonable mejora de la situacion presente, desde la perspectiva
politico-legislativa.

Tal y como corroboran las distintas estrategias adoptadas por las fuerzas
politicas concernidas con las iniciativas legislativas presentadas con ocasion de
este problema ante la Mesa del Congreso de los Diputados en los Grupos (PSOE,
PP, IU-IC, CIU), son dos los frentes de accion de que el Derecho dispone para
el objetivo indicado:

1) El frente de la prevencion del abuso de poder o ‘‘trafico de influen-
cias’’, directamente incidente sobre la seleccidon y el régimen estatutario
de los representantes, de los funcionarios publicos y de los cargos pu-
blicos, sean electivos o no. Pensamos, en consecuencia, en la contem-
placion juridico positiva de las causas condicionantes de inelegibilidad
y de incompatibilidad para los representantes y los funcionarios publi-
cos; en el deber de formular declaracion de intereses; el seguimiento al
cumplimiento de las funciones publicas con estricto atenimiento a la
definicion de las politicas publicas, de acuerdo con un catalogo de ins-
trumentos de control™,

2) El frente de la represion, directamente incidente en la fiscalizacion y

(6) Vid. J.J. Johnson & D. Jacks: Crime at the top: Deviance in Business and Protessiones,
Lippincot, Philadelphia, 1978.

(7) Para el concepto de control, cfr. M. Aragon: ‘‘La interpretacion de la Constitucion y el
caracter objetivado del control jurisdiccional’’, en REDC n? 17, 1986, pp. 85-136.
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en la eventual sancion administrativa o penal de las desviaciones o de las co-
rrupciones eventualmente constatables y probadas conforme a Derecho®.

I11.1. EL FRENTE DE ACCION PREVENTIVA

La primordial expresidon de este primer frente de accidn la constituye el
instituto juridico-positivo de la incompatibilidad. En mucho menor medida,
actia también sobre este plano el instituto paralelo de la inelegibilidad.

Para el primero de los mismos, es solito argumentar una doble fundamen-
tacion. De un lado, su introduccion en el Derecho positivo ofrece una dimen-
sion ldgica o racional (—divisidn del trabajo y proteccion del empleo; defensa
de la independencia en el acometimiento de todo tipo de funciones; interdic-
cién de la superposicion de actividades laborales—); de otro, una dimension
iusconstitucional (—separacion de poderes; racionalizacion en la organizacion
y en la regulacién de las funciones publicas; especializacion orgdncia; garan-
tia de los principios de objetividad, imparcialidad y eficacia en la determina-
cion de las decisiones publicas—). Como resultante de ambas, la
incompatibilidad se sintetiza en la imposibilidad de imputar licitamente, de ma-
nera simultdnea, y sobre la misma persona, dos o mds actividades, cargos o
funciones publicas.

Teniendo sus antecedentes mads cercanos e importantes en los R. Dec. de
12 de oct. 1923 y 13 de mayo 1955, la incompatibilidad s6lo emerge como pro-
blema politico de cierta relevancia publica durante la Transicién y la instaura-
cién democratica (R. Dec. 20/77, de 18 de marzo, art. 4, asi como los Rgtos.
‘‘provisionales’’ del Congreso y del Senado, de 14 de octubre de 1977). Empe-
ro, su plasmacién actual sélo se producird con la consolidacién del régimen
constitucional (RCD de 10 feb. 1982, arts. 18, 19 y 20; RS 26 de mayo 1982,
arts. 6, 18 y 19; Ley 25/83 de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de los
Altos Cargos; LO 5/85, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, arts.
154-160).

Procederemos ahora a una somera revision de la regulacion juridico-positiva
de la incompatibilidad en el momento presente, distinguiendo, por un lado, el
régimen.relativo a los llamados Altos Cargos y, por otro, el relativo a los parla-
mentarios en cuanto representantes de la soberania popular. Ello comporta

(8) Cfr. H. Ball & L. Friedman: ‘‘The use of criminal sanctions in the enforcement of econo-
mic legislation”’, en Standford Law Review n® 17, 1965., pp. 197-223.
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acotar los limites objetivos del andlisis comprendido en estas notas a las autori-
dades, cargos y representantes de las instituciones ‘‘centrales’’ o ‘‘generales’’

del Estado, en el sentido mas preciso o restringido que a esta terminologia presta

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1) En lo que se refiere al régimen general de la consideracion y el ejercicio

de las funciones de los Altos Cargos, (V. art. 1 Ley 25/83), la incompa-
tibilidad opera con una severidad mas que satisfactoria, si nos atenemos
a los datos del Derecho comparado y a nuestra propia Historia. Los
puestos de autoridad asi definidos por la Ley son del todo incompati-
bles con cualquier tipo de funcidon o actividad publica (—interdiccion,
por tanto, de la simultaneidad de cargos, con excepciones tasadas y com-
partidas, por demads, en el Derecho comparado) o actividad privada (ne-
gocio, comercio, industria—) susceptible de producir beneficios,
rendimientos y/o retribuciones (con la importante excepcién de la ges-
tién ordinaria del patrimonio personal o familiar).

Es de notar, sin embargo, que los Altos Cargos deben prestarse a for-
mular una declaraciéon de incompatibilidades para con el ejercicio de
las funciones publicas que les sean encomendadas, pero no a declara-
cién de intereses susceptibles de aportacion de paralelos rendimientos
econdmicos.

2) La situacion objetiva de los parlamentarios varia sustancialmente. Se-

gun se contempla en la LO 5/85 (LOREG), se parte del principio gené-
rico de la compatibilidad con cargos o empleos publicos cuya atribucion
corresponda a las Cortes Generales en relacidon a las cuotas de repre-
sentacion de cada fuerza politica o grupo parlamentario, la funcion par-
lamentaria resulta también compatible con toda suerte de negocios,
actividades industriales y/o profesiones de caracter liberal, asi como con
la docencia y con la investigacion.

La representacion electiva en las Cortes Generales estd, en cambio, su-
jeta a declaracion no solo de las eventuales causas de incompatibilidad
(arts. 154 a 156 LOREG), sino también de aquellos intereses, activida-
des y bienes potencial o actualmente generadores de rendimientos de
caracter econdmico y/o patrimonial (art. 160). Esta declaracion consti-
tuye un deber que, como muchos otros, se encuentra, por el momento,
carente de especificacion en el nivel legislativo: Ni en la LOREG ni en
el Reglamento de las Cdmaras se prevé el contenido preciso de la misma;
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no se preve tampoco su modalidad de formalizacion, ni el régimen de
sanciones por su eventual contravencion y/o incumplimiento. La tinica
disposicion de desarrollo al respecto la constituye, hasta la fecha, una
Resolucion de la Presidencia de la Cdmara (Res. 15 sept. 1985), con apli-
cacion diferida a partir de la -inauguracion de la III Legislatura
(1986-1990), y cuyos resultados practicos han arrojado un balance insa-
tisfactorio por muy diversos conceptos (dishomogeneidad en las decla-
raciones y deficiente cumplimiento).

[11.2. LOS INSTRUMENTOS DE CONTROL DE LAS CAMARAS PARLA-
MENTARIAS. LAS €OMISIONES DE INVESTIGACION

A medio camino entre lo preventivo y lo represivo cabalgan los instru-
mentos parlamentartios ordinarios y extraordinarios de control sobre las acti-
vidades y sobre el comportamiento de las autoridades publicas y de los Altos
Cargos.

Destacan, entre los primeros, las preguntas, las interpelaciones, los reque-
rimientos de comparecencia y las solicitudes de informacién y/o documenta-
cion (V. arts. 7, 16 40, 180 y ss., Tits. IX, X y XI RCD)".

Entre los segundos, sobresalen las Comisiones de Investigacidén, unicame-
rales o bicamerales (las ‘‘Comisiones de Encuesta’’, en la terminologia compa-
rada), expresamente contempladas por la Constitucion (art. 76.2), y desarrolladas
después, en lo que se refiere a las modalidades de su constitucion y a sus facul-
tades de actuacion y de inspeccién, por los Reglamentos de las Camaras (V.
esp., RCD, arts. 44 a 52), asi como por la LO 5/84, de 24 de marzo, de Compa-
recencia ante las Comisiones de Investigacion (0, '

Hay que notar que esta ultima disposicion legislativa regula exclusivamente
la comparecencia personal, deber constitucional para cuyo cumplimiento se es-
tablece una sancion penal (V. art. 4, LO 5/84, y por remision, art. 237, Codigo
Penal).

(9) Sobreelcontrol ejercible sobre los responsables de las Administraciones publicas, vid. G.U.

Rescigno: La Responsabilita politica, Milano, Giuffré, 1967; en Espaiia, vid: J.R. Montero
& J. Garcia Morillo: El control parlamentario, Tecnos. Madrid. 1986; J.F. Lopez Aguilar:
La Oposicion parlamentaria y el orden constitucional, CEC. Madrid, 1988.

(10) Vid. Pablo Lucas Murillo: ‘‘Las Comisiones de Investigacion en las Cortes Generales’’, en
RFDUCM, monogréfico 10, 1986, pp. 143-176; G. de Vergottini; Le attivitd inspettive delle
Assamblee Parlamentari, Cedam, Padova, 1973; del mismo autor (Ed): Le Commissioni
d’Inchiesta, Maggioli, Rimini, 1985.
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La regulacidn positiva de las Comisiones de Encuesta en el ordenamiento
constitucional espafiol es criticada a menudo por depositar en el voto de la ma-
yoria, adoptado en Pleno de cada Cdmara, la posibilidad de acordar la crea-
cion de las mismas, pudiéndose instar dicho voto bien a propuesta del Gobierno,
de la Mesa, de dos Grupos Parlamentarios o de la quinta parte de los miem-
bros de cada Cédmara.

En nuestro entorno comparado, solo el ordenamiento germano-federal con-
templa la creacion de Comisiones de acuerdo con la voluntad de una mino-
ria de la Camara ( la quinta parte de los miembros del Bundestag). Sobre la
base de este ejemplo —mentado hasta la saciedad—, el Grupo Popular del Con-
greso ha introducido en el debate una Enmienda a los arts. 52.1 RCD y 59 RS,
por la que introducia esta posibilidad de forzar la creacion de una Comision
especial de Investigacion con el voto favorable de la quinta parte de los miem-
bros de la Camara‘?.

Desde nuestra perspectiva, en cambio, la propia excepcionalidad del ins-
trumento inspectivo que tal Comisién incorpora con todo lo que ello entrafia
de distorsion de la logica y dinamica parlamentarias, asi como su eventual coli-
sion con los derechos fundamentales de los ciudadanos, que estén, simultanea-
mente, pendientes de resoluciones o de procedimientos judiciales, hacen
desaconsejable cualquier insistencia o abundamiento en esta linea de accidén.

En fin, un segundo argumento a menudo colacionado a este respecto lo
constituye el posible —e indeseable, al parecer de la actual mayoria- solapa-
miento de la funcion inspectiva desarrollada por parte de las eventuales Comi-
siones de Investigacion, respecio de la desplegada en el plano judicial, por parte
de los 6rganos instructores y sentenciadores eventualmente encargados de la
determinacion jurisdiccional de las responsabilidades juridicas deducibles de
“‘los hechos’’ que constituyen el ‘‘fondo’’ o ‘‘asunto de interés publico’’ en unos
y en otros drganos''?.

Contra estos argumentos, es sabido que, en la practica, las experiencias
habidas hasta el momento presente no invitan a depositar excesivas esperanzas
en el rendimiento politico de las Comisiones de Investigacion. Su virtualidad
politica se condensa, antes bien, mas en su capacidad de concentrar la atencion
de la opinion publica sobre asuntos de interés o relevancia singular (—habitual-

(11) Cfr. J.F. Lopez Aguilar, op. cit., pp. 282-290.
(12) Cfr. P. Lucas Murillo, op. cit; J.F. Lopez Aguilar, cit, pp. 288 ss.
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mente ‘‘escandalos’’, subrayados por la prensa y los medios de comunicaciéon—)
que en su discutible eficacia de cara al esclarecimiento o al eventual encauza-
miento de sanciones ejemplares sobre los sujetos publicos o privados implica-
dos, sean éstos personas fisicas o sean personas juridicas.

I11.3. EL FRENTE DE ACCION REPRESIVA

El instrumento de accion primordial en este segundo frente lo constituye,
obviamente, la legislacién penal.

El Codigo Penal vigente contempla una pluralidad de preceptos concer-
nientes al problema del abuso o de la desviacidn del poder de decision o la in-
fluencia de los cargos y autoridades publicas.

Al margen de los implicados por remision indirecta (como el precitado art.
237 CP, previendo consideracion de ‘‘desobediencia grave’’, con pena de arres-
to mayor — de 1 mes y 1 dia a seis meses, y hasta 150.000 pesetas de multa—
a toda incomparecencia injustificada ante las Comisiones parlamentarias de In-
vestigacion sobre cualquier asunto de relevancia publica), las disposiciones de
mas acusado interés, a nuestros concretos efectos, se concentran en dos titulos
del Libro II CP:

1. El Titulo III (Falsedades): arts. 406 (falsedad en documento privado,
cuya relevancia se expresa en la alegacion como cargo en el llamado ‘‘Ca-
so Guerra’’, de la impresion de unas tarjetas de visita aparentemente
inducentes a equivoco) y 320 (usurpacion de funciones publicas). La
incursion en ambos tipos resulta determinante de penas de prisién menor.

2. El Titulo VII (Delitos cometidos por funcionarios publicos). Tomare-
mos como punto de partida una importante premisa: Para un correcto
entendimiento del alcance de este Titulo es necesario tener en cuenta
lo dispuesto en el art. 119 CP (inscrito en el Libro I, ‘‘Disposiciones
Generales’’), con arreglo al cual, y a los efectos penales, se entendera
““funcionario’’ a todo aquel que ejerciere o participare del ejercicio de
autoridad o de funciones publicas, sea por eleccion o por representa-
cion, sea por disposicion inmediata de la Ley.

‘

Articulos relevantes de este Titulo VII son, al menos, los siguientes:

358: prevaricacion (adopcion de resoluciones ‘‘injustas’” o desviadas del
interés general, del procedimiento legal o de los principios y criterios
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constitucional y legalmente establecidos para la produccion de dichas
resoluciones. La pena de inhabilitacion especial prevista para este deli-
to puede ser considerada como relativamente débil en el contexto del
Derecho sancionador comparado).

364: infidelidad en la custodia de documentos confidenciales (penas de
prision menor o mayor, segun los casos).

367: violacion de secreto (suspension y multa).
373: prolongacién o abandono de funciones (inhabilitacidn especial).
377: usurpacion de atribuciones (inhabilitacion especial y multa).

38S: cohecho pasivo para la resolucion de acto ilicito (ser sobornado
para la comision de un delito; pena de prision mayor y multa).

386: cohecho pasivo para la resolucion de actos licitos (prision mayor
y multa, o arresto mayor y multa, segin casos).

390: recepcion de dadivas (aceptar retribucion por la adopcion de deci-
siones ajustadas a derecho; pena de suspension y multa).

391: soborno o cohecho activo (ofrecimiento de dadivas a funcionario
publico: pena de inhabilitacidn).

394: malversacion de caudales publicos (arresto mayor, prision menor
y prisiéon mayor, segun casos).

400: fraudes y exacciones ilegales (prision mayor e inhabilitacion).

404: negociaciones prohibidas (‘‘agio, trafico o granjeria’’ por parte del
funcionario o autoridad publica, sobre materias relativas al respectivo
ambito de autoridad o competencia; penas de suspension y multa).

I11.4 OBSERVACIONES ACERCA DE LA CORRECCION Y EFICACIA DE
LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS ACTUALMENTE DISPONIBLES
PARA LA INTERDICCION DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

La regulacidn conjunta que la ordenacion de las incompatibilidades —esto
es, la interdiccion de colusiones entre los intereses publicos y los intereses
privados—, y la regulacion sancionadora y punitiva de los comportamientos
presuntamente desviados del interés general, publico o democratico, en que las
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autoridades o funcionarios publicos pudieran incurrir con motivo y ocasion del
ejercicio de sus cargos o funciones, parece, en principio, prolija y pormenorizada.

No obstante, las discusiones desatadas en torno a su insuficiencia y conse-
cuente ineficacia —una cuestion en que descansa la polémica al respecto, y en
la que entroncan, ademas, todas las iniciativas legislativas presentadas—, fuer-
zan el planteamiento de algunas consideraciones. Interesa destacar cuando me-
nos las siguientes:

1) Continua siendo oportuno cuestionarse en qué medida cualquier recru-
decimiento de la regulacion del sistema de las incompatibilidades y las inelegi-
bilidades de los parlamentarios y/o de los cargos publicos puede contribuir seria
e incisivamente a la interdiccidon efectiva de las desviaciones que deban ser fis-
calizadas"?.

No puede ser ignorado que, por la propia naturaleza de las actividades
y de las funciones publicas, todos los titulares —unipersonales o colegiados—
de los 6rganos o entes de las Administraciones y de los poderes publicos, estan
“‘condenados’’ a abundar, no ya en contactos frecuentes, sino en contactos per-
manentes, con los representantes de muy variadas instancias, publicas y priva-
das, materialmente interesadas y/o afectadas por la orientacién y el sentido de
las decisiones pendientes e inscritos objetivamente en ambitos de poder de los
referidos organos!®.

No puede ignorarse tampoco que, sea cual sea el sentido de toda resolu-
cion o acto administrativo en que se ventilen intereses objetivables y cuantifi-
cables, la propia naturaleza politica —y, no excepcionalmente, discrecional—
de determinadas opciones hard a éstas susceptibles de critica por la parte que -
no haya visto satisfecha su pretension o su interés. El tinico terreno fértil para
una discusion sobre la pretendida ‘‘asepsia decisional’’ habra de localizarse,
pues, en la fehaciencia o no de la alegada insuficiencia de las dieciséis circuns-
tancias legalmente contempladas como determinantes de la incompatibilidad
con la ostentacion de funciones o de autoridades publicas, en combinacién con
las veinticuatro circunstancias determinantes de la inelegibilidad (V. arts. 6 y
154-160 LOREG), asi como, logicamente, de las disposiciones de nuestro Dere-
cho Penal aplicables al respecto.

(13) Véase, a este respecto, E.C. Banfield: ‘‘Corruption as a Feature of Governmental Organiza-
tion’’, Journal of Law & Economics n? 18, 1975.

(14) Cfr.,, Economist (Intelligence Unit): ‘‘Bribery, Corruption or N ~ssary Fees and Charges?"’,
Multinational Business n?3, 1975, pp. 1-17 '
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2) Es cierto, en segundo lugar, que uno de los problemas abiertos del pre-
citado sistema de incompatibilidades e inelegibilidades consiste en la no plas-
macion o concrecion positiva del mandato de creacion de un Registro de
intereses, tal y como se contempla en la citada LOREG (Art. 160).

Los Reglamentos de las Camaras —elaborados tres afios antes de la Ley
Organica de Régimen Electoral, de 19 de junio de 1985— contintian todavia
hoy, marzo de 1990, desincronizados con respecto al mandato institutivo del
Registro de intereses. La mencionada Resolucién de la Presidencia del Congre-
so, de 13 de septiembre de 1985, y cuya entrada en vigor fue diferida hasta el
inicio de la III Legislatura, puede ser considerada como integracion necesaria
y discrecional de las lagunas del texto reglamentario (ex art. 32 RCD), pero no
como perfecta alternativa funcional, toda vez que persiste una notoria incerti-
dumbre en torno a los aspectos basicos de la regulacion de un Registro de Inte-
reses minimamente interesado en satisfacer su funcién.

De cara a la eventual reforma del Reglamento del Congreso convendria
tener en cuenta los siguientes elementos, relacionados como sigue en términos
de lege ferenda:

a) Concrecion de la naturaleza de la declaracion. Desde un angulo for-
mal, es necesario precisar el tipo de documento (;declaracion notarial?, ;de-
claracién jurada?, ;declaracién fiscal?) a inscribir en el Registro.

b) Extension objetiva del Registro: especificacion de los datos concretos
e imprescindibles que deberdn figurar en la declaracion en orden a convalidar
su correccion y amplitud en el plano material.

¢) Determinacion del momento de la declaracion, (bien con anterioridad
a la toma de posesion o a la promesa/juramento de acatamiento constitucio-
nal, bien transcurrido un plazo de consolidacion, bien cuando se produzcan
variaciones de cualquier tipo en la situacion profesional o patrimonial del sujeto).

d) Alcance subjetivo del Registro. Por un primer lado, hay que apuntar
que, si bien los parlamentarios declaran sus intereses, es cierto también que lo
hacen con laxitud e imprecisidn dificilmente cohonestables con la finalidad de
fiscalizacidén que justifica al Registro. Pero, por otra parte, es igualmente nece-
sario discutir si este expediente ofrece ventajas potenciales o bengficios con-
trastados en lo que se refiere a los cargos indirectamente electivos cuya
legitimacion final tiene imputacién en las Cortes (consejeros de RTVE, magis-
trados del TC, defensor del pueblo, vocales del CGPJ, directivos de empresas




TRAFICO DE INFLUENCIAS Y SOCIEDAD DEMOCRATICA...

publicas, sociedades estatales o entes del derecho publico, altos cargos, depen-
dientes de nominacidn indirecta, etc...). Finalmente, es ain mas problematico
determinar el alcance del deber de concurrir al Registro de Intereses por parte
no ya de quien es el titular personal de cargo o de funcion publica, sino de sus
familiares y/o de sus allegados. No menos dificil resulta la contemplacién del
problema de las posibles variaciones de este ‘‘alcance subjetivo’’, en funcion
de la importancia o del cardcter del cargo, de su volumen de gestién o de la
responsabilidad de su atribucién especifica (—;deben verse igualmente afecta-
dos los hermanos de un Defensor del Pueblo que los de un Directivo de alguna
empresa estatal con gran capacidad de gasto?—).

Es preciso actuar con el obligado rigor— en lo que a determinar el grado
del parentesco y los datos a aportar cuando, como es el caso, pueden concul-
carse derechos fundamentales de terceros en una forma irrazonable y despro-
porcionada respecto a los bienes juridicos e intereses objetivos presuntamente
apuntalados por la normacion que se alude.

e) Dimension temporal de la obligacion registral: ;por cuanto tiempo afec-
taran a los referidos sujetos los deberes registrales (;un ano, dos, tres o cuatro
después de dejar el cargo?)?; y aun asi ;habrd de ser este alcance temporal el
mismo en todos los casos?.

El problema subyacente no es otro que delimitar los criterios objetivos pa-
ra el establecimiento de proyecciones temporales que puedan entenderse siem-
pre razonablemente proporcionales a los concretos niveles de responsabilidad
de que haya disfrutado el cargo, funcionario o autoridad.

-

f) Por ultimo, es imprescindible configurar el régimen de publicidad del
Registro de Intereses junto a las modalidades de acceso al mismo. (;Quién y
cuando accedera a la informacion suministrada?, ;con qué objeto y qué prove-
cho?, ;qué garantias se dispondran para la preservacion de ambitos de intimi-
dad personal y familiar en algiin modo imbricados con cuestiones o intereses
de orden patrimonial?).

3) Un tercer orden de consideraciones se cierne sobre la regulacion de la

capacidad de los representantes y/o de los cargos publicos para intermediar Ii-
citamente en la resolucion de negocios, contratas, licitaciones o-decisiones po-
liticas y/o administrativas en las que se ventilen intereses privados o de
particulares. (;Como y cudndo calificar la ilicitud de ‘‘toma en consideracion’’
o la prestacion de atenciones a intereses provenientes de la sociedad civil, muy
a menudo incidentes en un volumen de negocios juridico-materiales a los que
no puede ni debe escapar el poder publico?).
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4) Enrelacion con lo anterior, habria que prestar también la razonable aten-
cion a las voces que demandan la regulacién de los Lobbies o Grupos de Pre-
sion (—bajo una discreta alusion a los ‘‘particulares’ que ejercieren funciones
de intermediacion ante los poderes publicos y bajo promesa de dadiva o retri-
bucién econdmica—), siguiendo el conocido patrén de la norteamericana Fe-
deral Regulation of Lobbying Act, de 2 de agosto de 1946 (en realidad una
reforma parcial del Titulo 111 de la Ordenacion Federal del Poder Legislativo).
En este orden de cosas deberia darse respuesta a las siguientes cuestiones: Co-
mo determinar la constituciéon legal de un Grupo de agregacion, representa-
cién y gestion de ‘‘intereses’” privados ante los poderes publicos y las
administraciones?; ;como fiscalizar sus contabilidades?; ;como regular la pu-
blicidad de sus actos y su volumen de negocios?; ;qué régimen sancionador
de eventuales infracciones del Derecho material de los ‘‘despachos de gestion”’
habria de ser establecido en sus dimensiones penal y administrativa?{.

IV. CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS PROPOSICIONES DE LEY
PRESENTADAS POR DIVERSOS GRUPOS PARLAMENTARIOS
ANTE LA MESA DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, DE
CARA A LA REGULACION DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

A lo largo de los dos primeros Periodos de Sesiones de la I'V Legislatura
(1989), fueron introducidas ante la Mesa de la Camara seis proposiciones de
Ley (Grupos parlamentarios Socialistas (3), Popular (1), Cataldn (1), e IU-IPC
(1)). Se trata de las siguientes:

1) Proposicidon de Ley del Grupo Socialista del Congreso reguladora de
las Actividades e Incompatibilidades de Altos Cargos y miembros de las Cor-
poraciones Locales (B.O.C.G., A-11, Serie B de 15 de diciembre de 1989).

(15) A la Luz de las referencias bibliograficas hasta ahora disponibles, es evidente que el desa-
rrollo temdtico en la literatura anglosajona de la cuestion debatida ha sido hasta hoy, sensi-
blemente superior al eruropeo-continental y, desde luego, al espaiiol. Sin duda, tal situacion
observa estrecha relacion con los desarrollos legales y jurisprudenciales que sobre la des-
viacion del comportamiento exigible a los servidores publicos se ha desplegado en EEUU,
al punto de haber forzado la adopcién legislativa de normas especializadas como la menta-
da supra: la promulgacion, en efecto, de la Federal Regulation of Lobbying Act de agosto
de 1946 (una reforma sectorial de la Part 111 de la Federal Legislature Act ha dado pie en
ocasiones a iniciativas tendentes a cristalizar juridico-positivamente la presencia de distin-
tos ‘‘grupos de presion’’ y/o agregacion de intereses perfectamente andlogos a los que habi-
tualmente (y normalizadamente) operan en EEUU (Vid. L. Berg, H. Hahn & J. Schmidhauser:
Political Corruption in American Political System, Morristown, NJ, 1976). Asi, el Grupo
Popular intentaria, por medio de su portavoz, M. Fraga, introducir la cuestién en el mismi-
simo debate constituyente espaiiol (1977-1978) (Cfr. J.F. Lopez Aguilar, op. cit., pp. 141 ss.);
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2) Proposicién de Ley Orgénica del Grupo Socialista del Congreso por la
que se da nueva redaccion al art. 390 CP (BO.C.G. A-22-1 Serie B, de 25 de
marzo de 1990).

3) Proposicién de Ley Organica del Grupo Socialista del Congreso por la
que se introduce un nuevo Capitulo en el Codigo Penal para controlar el trafi-
co de influencias y el uso de informaciones privilegiadas (B.O.C.G. 26-1, Serie
B, de 6 de febrero de 1990).

4) Proposicion de Ley Organcia del Grupo Popular del Congreso regula-
dora del Trdfico de influencias y del manejo de informacion privilegiada
(B.O.C.G. A-23-1, Serie B, de 31 de enero de 1990).

5) Proposiciéon de Ley Orgdnica del Grupo Cataldn del Congreso por la
que se da nueva redaccion al art. 390 C.P. (B.O.C.G. 22-1, Serie B, de 25 de ene-
ro de 1990). '

6) Propuesta de Ley Orgdnica de redaccion de un nuevo art. del C.P., n?
368-bis., Cap. IV del Titulo VIII CP (Grupo IU-IpC del congreso), (B.O.C.G.
n® 21-1, Serie B, de 25 de enero de 1990.

Cada una de estas iniciativas ha sido, obviamente, acompanada por los
correspondientes ‘‘paquetes’’ de enmiendas propuestas a sus respectivos arti-
culados por los diferentes Grupos de las Camaras. Intentando sortear las mul-
tiples complejidades a las que conduciria un andlisis minucioso de las mismas,
bastenos por el momento sintetizar las propuestas en sus contenidos de fondo.
Las Iineas principales de estas seis proposiciones podrian exponerse como sigue:

1. Todas ellas convergen en lo fundamental: se trata, en todos los casos,
de un primer intento de ofrecer regulacion positiva a la fenomenologia
del “‘trafico de influencias’’. Con ello, viene a trasladarse esta termino-
logia, hasta hoy puramente coloquial, al lenguaje del Derecho, en cuanto
sistema de normas juridicas positivas.

Este objetivo aparece frontalmente acometido en la Proposicién de Ley
Orgénica del Grupo Popular. Siguiendo a una Exposicion de Motivos
notablemente apasionada, el art. 1 de dicha Proposicion de Ley intenta
ofrecer sendos modelos de conceptualizacion del ‘‘traficq de influencias”
y del ‘‘manejo de informacion privilegiada’’. Modelos de conceptuali-

acudase, en esta orbita, a B.S. Rundquist & G.S. Strom, J.G. Peters: ‘‘Corrupt Politicians
and their electoral Support’’, American Pol. Sc. Review n? 71, 1977, pp. 954 ss.
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zacion, por cierto, dificilmente cohonestables con los principios de cer-
teza y de seguridad juridica.

En primer lugar, destaca, por su inaceptable amplitud, la literalidad del
art. 1.1, en el que se considera “‘tréfico de influencias’’ toda ‘‘actividad
de aproximacidn, induccién o persuasion, ante las Administraciones o
Poderes Publicos, autoridades o funcionarios o de intervencion ilegiti-
ma en asuntos pertenecientes a la esfera publica’’, con el fin de ‘‘incidir
en la formacién de la voluntad de los 6rganos administrativos o sus ti-
tulares y obtener de este modo beneficios patrimoniales para si o para
terceros”.

Enla misma linea, el art. 1.2 pretende una definicidén de lo que ha dado
en llamarse ‘‘manejo de informacion priviliegiada’’ entendiéndose por
ésta toda ‘‘utilizacién de informacion o datos’’ a los que se haya acce-
dido en razdn del cargo publico, con el fin de obtener beneficios para
si 0 para terceros, por parte de quien ostente o haya ostentado dicho
cargo o funcién en los ultimos dos arfios.

El articulo 2 de esta proposicion procede a tipificar los anteriores su-
puestos como delitos castigables con penas de arresto mayor, multa del
tanto al triplo, e inhabilitacion absoluta en caso de que el comitente
ostente o haya ostentado cargo en los ultimos dos afos.

Al objeto de reforzar la capacidad instructora de los érganos judicia-
les, se interpretaria como indicio racional de los anteriores delitos la
nq justificacion de un ‘‘considerable incremento de su patrimonio’’, hasta
el plazo de cuatro afios desde la cesacion en el cargo. Esta capacidad
de fiscalizacion se extenderia, asimismo, al conyuge, ascendientes, des-
cendientes, o a los parientes o afines hasta e segundo grado de paren-
tesco civil.

En la misma linea, la proposicién apunta a la tipificacion de una mo-
dalidad de responsabilidad penal (articulo 5) por la no delacién de aque-
llos supuestos actos que, conocidos por €él, ‘‘pudieran constituir delitos’’
de los tipificados en el articulo 2 de la misma Proposicion de Ley del
Grupo Parlamentario Popular. Los articulos 6 y 7 del mismo texto pres-
criben la imposicion de la mayor sancion penal para la hipotesis de con-
curso de los delitos anteriormente tipificados, instituyendo, asimismo,
la naturaleza publica de la accion penal ejercitable, en orden a vehicu-
lar su eventual persecucidén de oficio o a instancia de parte.
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Con caracter general pareceria, por lo tanto, basicamente aconsejable
unificar los criterios de identificacidn de los parientes o afines suscep-
tibles de dotar de cardcter ‘‘especial’’ a la relacion de ‘‘influencias”’,
de beneficio o de provecho. Ello podria conseguirse, de acuerdo con
lo contemplado en la actual redaccién del art. 11 del Cédigo Penal, in-
terpretando que existe tal ‘‘relacion especial’’ cuando se actie en bene-
ficio objetivo del propio conyuge (o persona ligada por relacidon analoga
de afectividad), de ascendiente, descendiente, o0 hermano por naturale-
za, adoptivo o afin en los mismos grados de la persona a quien se im-
puta el comportamiento ilicito.

. Varias de estas proposiciones de ley se ciernen también sobre la prohi-
bicidn de incurrir en incompatibilidades o en otros deberes legales de
los llamados “‘ulteriores’’, —es decir, las incompatibilidades eventual-
mente proyectables hasta un cierto tiempo después ( de dos hasta cua-
tro afios) desde la cesacion en el cargo—. El ambito material u objetivo
de estas ‘‘ultra incompatibilidades’’ concierne, 16gicamente, a aquellas
actividades de trafico, industria o gestion de intereses patrimoniales pri-
vados directamente incidentes en asuntos que hayan sido del dmbito pro-
pio de responsabilidad y/o de competencia del cargo o del funcionario,
alli hasta donde el limite temporal de la vigencia de dicha incompatibi-
lidad deba ser observada.

. Prohibicién, en paralelo, de actividades de trafico, comercio o indus-
tria, sobre la indole de asuntos descritos precedentemente, pero reca-
yente esta vez sobre los familiares del cargo o del funcionario, hasta
en el segundo grado de parentesco o afinidad.

. Nuevo régimen juridico del deber de declarar los intereses economicos
y los patrimoniales, asi como las eventuales causas de incompatibili-
dad (observancia, una vez mas, de las disposiciones del art. 160 LO-
REG). En este sentido, merece una especial atencion la Proposicion de
Ley del Grupo Popular. Los articulos 4 y 8 de su concreta iniciativa
resultan particularmente cuidadosos en lo que respecta a este punto. Tam-
bién el articulo 12 de la Proposicidn socialista satisface esta demanda.
Cualquiera de los textos puede desempeiiar la funcion de documento
de base para un tratamiento positivo del problema, sin que los costes
aparentes o los efectos secundarios previsibles sugieran desaconsejar tal
paso.
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En cualquier caso, este objetivo podra ser alcanzado a través de las opor-
tunas reformas puntuales y parciales de los concretos articulos del RCD,
RS, Ley 25/83 y 53/84, implicados al respecto.

5. Amago de regulacion de los Lobbies o despachos de gestion profesio-

nalmente enderezados a la representacion, ante los poderes publicos y
las administraciones, de los grupos de presion socialmente activos. En
el debate celebrado con fecha de 8 de febrero en el Congreso de los Di-
putados, el portavoz del Grupo Popular intenta, efectivamente, susci-
tar por vez primera (desde que ya lo elevara el portavoz de AP en el
curso del debate constituyente) el acometimiento de regulacion positi-
va en este novedoso frente, hasta hoy desconocido por los sistemas ju-
ridicos de tradicion continental. No parece imprescindible abundar en
esta linea de desconexién con el contexto de la representacion propia
de las democracias parlamentarias de Europa para llamar la atencion
sobre las exigencias que esta tradicion impone con respecto a los prin-
cipios de transparencia y de publicidad en la gestion y en la representa-
cién de los intereses privados con los que se contrayeren niveles de
compromiso mas o menos formalizados9.

Este primer objetivo podra ser alcanzado —ex negativo y en el marco
de la reforma penal— introduciendo la oportuna contemplacién de los
supuestos de ‘‘ofrecimiento’’ de soborno, de corrupcién o de cohecho
activo ante funcionario publico, mediante el ofrecimiento de presiones
o influencias ante las administraciones.

En el hipotético caso de que fuere aconsejable abordarlo en el futuro, con-

creta y singularmente, —una eventualidad que no hay que excluir a priori—,
habria que tener presente que la no contemplacion de las debidas garantias para

la prevencién de nuevas desviaciones, equivaldria a consolidar y sancionar ex
lege la opacidad vergonzante de ciertos procedimientos politico-decisionales, en
los que eventualmente podria privilegiarse a los interlocutores de los grandes
intereses economico-industriales provistos de un aparato solvente de agregacién y
de representacion extraparlamentaria, frente a los particulares y a los demas inte-
reses sociales concurrenciales, carentes de articulacion, mas no de legitimidad 7.

(16)

(17

Véase, sobre el problema, W.M. Reisman: ; Remedios contra la corrupcion?, FCE, México
(trad. esp.), 1981; C. Leys: ‘““What’s the problem about corruption?’’, en Harvard Uniyv. Re-
view, Mass, 1965.

Cfr. A. Rogow & H.D. Lassswell: Power Corruption & Rectitude, Eng. Cliff., NJ, 1963.
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En sintesis, cabe concluir esta somera revision de las Proposiciones hasta
ahora presentadas subrayando las siguientes consideraciones:

A) Tratandose de proposiciones legislativas de vocacion sancionadora, no
puede albergarse reparo en lo que concierne ‘a la necesidad de obtener un maxi-
mo de precision y de rigor terminoldgico.

A la hora de ofrecer una descripcién minimamente adecuada a los supuestos
de hecho perseguibles por medio de accion penal publica, (—castigables por
la ley que es, por ende, normacion de cardcter restrictivo de derechos—), estos
supuestos de hecho deben venir expresados con maxima precision tipica y una
extension objetiva concebida en unos términos claramente restrictivos en la des-
cripcion del injusto.

Resultan, asi, inaceptables los enunciados del tipo ‘‘toda actividad de apro-
ximacion o persuasion’’, o del tipo ‘‘tuvieren conocimiento de hechos que pu-
dieren constituir (...)"", contenidos en la Proposicion del Grupo Parlamentario
Popular.

B) Por razones sistematicas, es absolutamente desaconsejable una ley for-
mal y exclusivamente destinada a positivar la persecucién penal, y consiguiente
sancion, del ‘‘trafico de influencias’’ y del ‘‘manejo de informacion privilegia-
da’’ (tal y como se contempla en la Proposicion Popular). Mds en la linea de
las proposiciones socialista y catalana, conviene pensar en robustecer, por un
lado, la normativa preventiva de incompatibilidades e inelegibilidades, asi co-
mo de otro lado, abrir el debate en torno a los instrumentos de control parla-
mentario de probada proyeccion sobre este concreto respecto (asi, las
comparecencias y las Comisiones de Investigacion; en este sentido, el Grupo
Popular introduce por medio de Enmienda a la Proposicidn socialista, la refor-
ma del art. 52 del RCD en el sentido de determinar la constitucion de una Co-
mision de Investigacion bajo propuesta de 1 solo Grupo Parlamentario o de
la quinta parte de los miembros de la Camara).

Desde el punto de vista represivo o punitivo, las proposiciones de ley de-
berian incardinarse en la reforma de los titulos del Cddigo Penal que hubieren
mostrado conexion de caracter material con los supuestos contemplados (—la
totalidad de las Propuestas se centra, en este sentido, en la reforma del Titulo
VII del Libro 11 CP).

C) Desde el punto de vista procedimental, el método de actuacion mds
indicado seria el de incardinar estos trabajos de reforma penal dentro de los
ya iniciados de cara a la elaboraciéon de un nuevo Codigo Penal.
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En caso de optarse por la toma en consideracion, tramitacién y aproba-
cion de nuevas reformas parciales del Codigo Penal vigente, éstas deberian re-
conducirse a la inclusion de nuevos tipos especiales en el Titulo VII del Libro
11 del Codigo Penal, en la linea contemplada por la Proposicion de Ley del Grupo
Catalan.

En funcidn del tenor literal del art. 119 del Cédigo Penal actualmente vi-
gente, podria incluso prescindirse del 390 bis ¢) de la propuesta catalana —(equi-
valente en este extremo al 404 quatuor contemplado en las propuestas de
enmienda del CDS a la Proposicidon de Ley por la que se ofrece una nueva re-
daccion al art. 390 CP, proposicion introducida por el Grupo Popular)—, ten-
dente a extender el alcance subjetivo de este titulo sobre los cargos publicos
de origen representativo y por designacion.

D) En lo que concierne a las reformas de la vigente normativa de incom-
patibilidades, puestas en movimiento por el Grupo Socialista, cabe advertir que
la justificacion del recrudecimiento de las incompatibilidades de los parlamen-
tarios ofrece flancos de critica facilmente detectables. No as{ en lo que hace
a su pretendida propension a consolidar una ‘‘casta’’ de ‘‘profesionales exclu-
sivos de la representacion’’. El origen de la retribucion institucionalizada a la
funcién parlamentaria demuestra, por el contrario, la orientacion netamente
democratica de esta linea tendencial.

Mucho mas discutibles resultan sus probabilidades de contribuir seriamente
a la erradicacion de los fendmenos de ‘‘trafico de influencias’’. Antes bien, hay
que advertir que nada de cuanto consta en el fundamento ‘‘empirico’’ de esa
terminologia ayuda a pensar que una futurible regla de imposicién formal de
dedicacion exclusiva del representante electo al trabajo politico-parlamentario,
vaya a arrastrar un efecto de beneficiosa influencia en la ‘‘depuracion’’ de unas
desviaciones que han venido registrandose, con caracter tendencial, en la tota-
lidad del espectro politico (independientemente de los distintos niveles de ‘‘de-
dicacién’’ constatables en las respectivas fuerzas de dicho espectro politico),
y que, por lo demds, afectan mas notablemente a grandes agregados politicos,
en cuanto tales (—partidos comprometidos con contrataciones publicas, cor-
poraciones industriales y con mecanismos andémalos de financiacidén), que a
personalidades concretas e individuales.

No parece, por lo tanto, que persistir o abundar en esa estrategia de recru-
decimiento de la regulacion sobre incompatibilidades pudiera servir a otro ob-
jetivo que al de la crispacion de los debates genéricos y a la disolucién de los
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problemas concretos, sin contribuir, por lo tanto, a la resolucién o encauza-
miento positivo de los unos o los otros. Ello no impediria, en todo caso, acon-
sejar la introduccion de una cierta clausula de flexibilizacién parlamentaria de
las incompatibilidades, introduciendo, por ejemplo, un catdlogo de criterios mi-
nimamente formalizados (a través de un desarrollo al Reglamento de la Cdma-
ray dela LO 5/85) con la que la Comision Permanente de Estatuto del Diputado
pudiera determinar singularizadamente la regularidad de la compatibilidad de
la funcion parlamentaria con actividades privadas.

E) Si cabe, en cambio, a todas luces, incidir en la necesidad y absoluta
conveniencia de regular con detalle el Registro de Intereses del articulo 160 LO-
REG, 18 RCD y 26 RS extendiendo la sujecion al mismo a la totalidad de los
Altos Cargos de la Administracion Central contemplados por las leyes 25/83.
de 26 de diciembre (art. 8), y de la Administracion Local, contemplados en la
Ley 7/85 (art. 75), de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local,
de acuerdo con el mismo régimen objetivo y subjetivo instituido para los parla-
mentarios y representantes electos comprendidos en la Ley Orgdnica 5/85 de
19 de junio.

F) En conclusion, del analisis de las Proposiciones presentadas por los Gru-
pos —tanto en la calidad formal de Proposiciones de Ley Orgdnica u Ordina-
ria, cuanto en la posterior fase de presentacion de Enmiendas sobre iniciativas
ajenas—, resulta dificil extraer con claridad sus lineas de convergencia. No siendo,
sin embargo, imposible una operaciéon de inferencia de los principales puntos
de confluencia ‘‘estratégica’’ de dichas iniciativas, si cabe, en cambio, propo-
ner la reconduccion de las multiples complejidades formales y procedimentales
a las que conduciria, sin duda, su tratamiento singularizado, para desembocar
asi en la proposicion de 3 frentes de trabajo. Ello podria obtenerse a través de
la atencion a las siguientes lineas fundamenales de accion:

1) Reconduccion, ante todo, de toda la normativa de caracter sanciona-
dor a su ambito natural, esto es, al Cddigo Penal. Ello comporta recha-
zar toda propuesta tendente a hacer de la represion del “‘trafico de
influencias’’ una normativa material auténoma.

2) Reforma de cuantas leyes orgdnicas y ordinarias se encuentren compro-
metidas en la integracion del régimen juridico de las imelegibilidades
e incompatibilidades, asi como en la concrecion del deber de declarar
las eventuales causas de incursidén en las mismas y de declarar asimis-
mo las actividades, los bienes y los intereses susceptibles de producir
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todo tipo de retribucién o beneficio econdmico, atinente a los funcio-
narios publicos, cargos y autoridades, sean éstos por disposicion inme-
diata de la Ley, sean por designacién de autoridad competente, o sean
representantes por eleccion. Se propone, en concreto la reforma de los
Reglamentos del Congreso y del Senado, de la LOREG (Ley Orgénica
5/85, de 19 de junio), de la Ley 25/83 de Incompatibilidades de Altos
Cargos, y de la Ley 7/85 reguladora de las Bases de Régimen Local.

3) Reconsideracion y reforma del actual régimen juridico de la posibili-

dad de licita intermediacion de los funcionarios, cargos y autoridades
publicas en la resolucion de decisiones politico-administrativas en las
que se ventilen intereses econdmicos y/0 patrimoniales concernientes
a los sujetos previamente determinados como sujetos susceptibles de
alguna modalidad de regulacién especial en la normativa penal (de acuer-
do con la resultante de las reformas presupuestas), y en la legislacion
atinente a las declaraciones de incompatibilidades y de intereses a la
que se alude en el punto precedente. Ello comportara conducir por este
cauce las propuestas de reforma de la actual legislacion de Sociedades
Estatales (Ley de 26 de diciembre de 1958), Contratos del Estado (Ley
de 8 de abril de 1965), Mercado de Valores (Ley 24/88 de 28 de julio) y,
correlativamente, del Tribunal de Cuentas (Ley Orgénica 2/82 de 12 de
mayo).

V. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

En atencion a todos los problemas que hemos venido exponiendo, se en-
cuentra actualmente en avanzada fase de tramitacion parlamentaria una Pro-

posicion de Ley orgénica por la que el Legislador ha instado la modificacion
de los articulos 367, 368 y 390 del Codigo Penal vigente (—este texto normati-
vo se halla también, no se olvide, pendiente de una revision integral y general—),
asi como la introduccién de nuevo Capitulo en el Cédigo para la regulacion
del “‘trafico de influencias’ y del ‘““manejo de informacion privilegiada’’®.

En su presente estadio de elaboracion, los arts. 367, 368 y 390, actualmen-

te circunscritos a los Capitulos IV (‘‘De la violacidn de secretos’’, los dos pri-

meros) y IX (‘““Del cohecho’’, el tercero) el Titulo VII (‘‘De los delitos de los

(18) Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. (Senado, 4* Legislatura).
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funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos’’) del Libro II CP, aparecen
sometidos a una reformulacién de vocacidon agravadora que puede sintetizarse
conforme a las lineas siguientes: a) —El funcionario publico o autoridad que
revelare secretos o cualquier informacién de que tenga conocimiento por ra-
z6n de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados sera castigado con las
penas de suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas (—frente a las de
30.000 a 60.000 actualmente contempladas—). Si de la revelacion a que se re-
fiere el parrafo anterior resultare grave dafio para la causa publica o para terce-
ro, las penas serdn las de prision menor e inhabilitacion especial. Si se tratare
de secretos de un particular, las penas seran las de arresto mayor, suspension
y multa de 100.000 a 500.000 pes::tas. b) —EIl funcionario publico o autoridad
que, haciendo uso de un secreto de que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo o de una informacion privilegiada, obtuviere un beneficio eco-
nomico para si o para tercero, sera castigado con las penas de inhabilitacion
especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido o facilitado.
Si resultare grave dafio para la causa publica o para tercero, las penas seran
las de prision menor (de seis meses y un dia a seis aifios) e inhabilitacion espe-
cial. Se entender4, a estos efectos, que el concepto juridico-penal de ‘‘informa-
cion privilegiada’’ englobard toda informacidn de cardcter concreto que se tenga
exclusivamente por razon del oficio o cargo publico y que no haya sido notifi-
cada, publicada o divulgada. ¢) —EI funcionario, en fin, que admitiere dadivas
o regalos que le fueren ofrecidos en consideracién a su funcidén o para la conse-
cucidn de un acto no prohibido legalmente, sera castigado con las penas de arres-
to mayor (un mes y un dia a seis meses) y multa del tanto al triplo del valor
de la dddiva o regalo, sin que pueda ser inferior a cien mil pesetas.

Por su parte, la introduccion de un nuevo Capitulo XII del Titulo VII del Li-
bro II con la rabrica ‘‘Del trafico de influencias’’, produciria —ademas del evi-
dente efecto de cristalizar juridica y técnicamente la tipificacion penal de una
fenomenologia hasta hoy inscrita en la reprobacion ‘‘difusa’’ en los planos moral
y socio-cultural/politico (vale decir, en la opinidon publica)— la sustanciacion
de un nuevo cuiio de tipos y la reformulacion genérica de todo el segmento del
articulado penal afectado: El Capitulo IV del Titulo VII citado llevarda, como
encabezamiento, ‘‘De la revelacion de los secretos e informaciones y de la in-
formacidén privilegiada y su uso indebido’’.

Los nuevos tipos penales se concretarian como sigue; a) —EIl funcionario
o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad prevaliéndose
del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacion derivada -
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de su relacion personal o jerdrquica con éste o con otro funcionario o autori-
dad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un beneficio econdmico
para si directa o indirectamente o para tercero, serd castigado con las penas de
arresto mayor, inhabilitacidn especial y multa por el importe del valor afiadido
(—vemos, pues, junto a la concrecion de las conductas de las que hemos veni-
do ocupandonos, una nuva consagraciéon de la ampliacion del &mbito subjeti-
vo de'la categoria iuspenal del ¢‘funcionario’’ de acuerdo con el patron impuesto
por el preexistente art. 119 CP); b)—EIl particular que influyere en un funcio-
nario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su
relacion personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad y consi-
guiere una resolucion, obteniendo por ello un beneficio econémico para si o
para tercero, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa por el im-
porte del valor del beneficio obtenido; ¢)—Los que, ofreciendo hacer uso de
influencias cerca de las autoridades o funcionarios publicos, solicitaren de ter-
ceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion o aceptaren ofrecimien-
to o promesa, seran castigados con la pena de arresto mayor. Si los hechos a
que se refiere el parrafo anterior fueren realizados por profesional titulado, se
impondrd, ademads, como accesoria la pena de inhabilitacién especial. En cual-
quiera de los supuestos a que se refieren las propuestas anteriormente relacio-
nadas, la autoridad judicial podra imponer también la suspension de las
actividades propias de la sociedad, empresa organizacién o despacho y la clau-
sura de sus dependencias abiertas al publico por tiempo de seis meses a seis afios.

En combinacién con tan importantes novedades relativas a la perseguibi-
lidad penal de las actividades mercantiles coligables a la juridificada nocion
de “‘tréfico de influencias’, continuaré siendo necesario —si de verdad se pre-
tende cerrar el circulo global de la fenomenologia de la desviacién de poder
del cargo publico— coenvolver en la reforma del Derecho hoy vigente al menos
en los siguientes planos adyacentes: a)—Nueva redaccion de los arts. 155.4 y
180.2 y nuevos arts. 157, 160 y 213 de la LO de Régimen Electoral General, LO
5/85, de 19 de junio, tendentes a reasegurar las situaciones subjetivas y las com-
patibilidades de los parlamentarios en las distintas instancias de la representa-
cion; b) —Introduccion de paralelas modificaciones en la redaccion de la Ley
25/83, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de los Altos Cargos; c) —
Modificaciones complementarias de la legislacion vigente, afectando a los arts.
81, 99, 100, 102, 103 y 105 de la Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res; LO 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (ampliando sus compe-
tencias fiscalizadoras); y Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965,
modificada por Ley de 17 de marzo de 1973.
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VI. CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA REGULACION
DEL LLAMADO “TRAFICO DE INFLUENCIAS’’, ASf COMO DEL
“MANEJO DE INFORMACION PRIVILEGIADA”’

Desde una perspectiva de realismo socioldgico, el andlisis de la posible
eficacia de las iniciativas reguladoras hasta ahora contempladas puede desen-
“volverse en términos bien diferentes a los aconsejables desde la perspectiva es-
trictamente politica o politico-legislativa. Puede parecer dificil, o
excesivamente costoso, obviar la oportunidad politica del ‘‘carro del mayor ri-
gor’’, una vez experimentada, en toda su virulencia, la relevancia social, de ca-
ra a la opiniéon publica, de las cuestiones de fondo. Ello no nos impide
cuestionarnos la viabilidad de soluciones normativas tendentes a recrudecer,
desde la pura abstraccidén de nuevos tipos penales, la hipotética sancion deas
practicas de abuso o desviacion de poder en presunto beneficio de intereses di-
sociados del ‘‘interés general”’.

No puede desconocerse que, cuando no nos encontramos frontalmente con
ejemplos de traslacién a un debate abierto ante la opinidn publica sobre deci-
siones politicas que, por su naturaleza, conllevan un componente discrecional
inobviable, en gran parte de estos casos en que nos enfrentamos a la posibili-
dad de fiscalizar algun tipo -de actuaciones ‘‘desviadas’ o abusivas respecto
de los intereses considerados generales, nos movemos en los predios de lo que
la ciencia penal —y muy particularmente la criminologia— viene denominan-
do ““delitos de cuello blanco’’, y cuyos caracteres vale la pena apuntar en apre-
tada sintesis:??,

a) Comision de los mismos con ocasion o a proposito de la dedicacion
a la actividad politica, a la actividad industrial, comercial o empresarial, o a

(19) Cfr. J. Nye: ‘““Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis’’, American
Pol. Sc. Review n? 61, 1967, pp. 419 ss.

(20) La terminologia alusiva a los ‘‘delitos de cuello blanco’’ es, como su literatura, esencial-
mente anglosajona. La locucion, en concreto, fue acuiiada por E.H. Sutherland en su céle-
bre trabajo White Collar Crime, Dryden Press, NY, 1949. Posteriormente ha pasado a ser
un locus obligado de la preocupacion criminoldgica contemporanea, aun cuando —como
es sabido— solo muy recientemente (— a raiz del ciclo “‘tipificador’’ de los delitos fiscales,
econdmicos y ambientales—), haya pasado a formar parte del &mbito objetivo de la ciencia
penal espafola. Otros cldsicos en la doctrina americana son los de S. Shapiro: ‘A Back-
ground Paper on White Collar Crime”’, Yale Univ. Press, NJ, 1976; y, en general, D. Thomp-
kins: ‘“White Collar Crime: a Bibliography’’, en Univ. Calif, IGS, 1967.
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varias de ellas de consuno (i.e: actividades cuyo espectro socioldgico de ‘‘acto-
res’’ se reduce al del poder politico o financiero, sujetos, en definitiva, provis-
tos de un poder de decisidon sobre inusualmente importantes volumenes de capital
o de recursos financieros)@",

b) actos merecedores de generalizada reprobacion social, pero caracteriza-
dos por una dificilisima o practicamente inviable persecucion por la Justicia.
Y ello en atencion, al menos, a los siguientes factores:

b.1) Nos hallamos, para empezar, ante actividades que, muy a pesar de
su eventual tipificacion como delitos perseguibles de oficio, disfrutan,
por su propia naturaleza y por el caracter del entorno y ambiente so-
cial en que se desenvuelven, de enormes probabilidades de permane-
cer en la mas absoluta opacidad e impermeabilidad. Prueba de ello
lo es el que, habiendo existido ‘‘siempre’’, por su esencial conexion
con la raiz nodular del modo de produccion de la economia de mer-
cado, solo muy recientemente, y en estrecha relacion con una concre-
ta evolucion de los mecanismos de extension y de profundizacion del
sistema democratico, pluralista y participativo, en lo que hace refe-
rencia a sus resortes de control sobre los poderes publicos en cuanto
representativos y, en consecuencia, gestores del interés general, solo
muy recientemente, decimos, ha emergido la polémica en torno al de-
lito econdmico y en torno al delito fiscal como problemas relevantes
de cara a la opinién publica y, congruentemente, con cierta proyec-
cion politica 2.

No es un secreto para nadie que sélo determinados actos o activida-
des de las hoy consideradas como atentados contra bienes juridicos de
primer orden (e inscritas, en consecuencia, en la categoria tasada de los
ilicitos penales contemplados por los ordenamientos juridicos de nues-
tro entorno), solo algunos de estos actos, por sus modalidades facti-
cas de comisidn (—y por la procedencia social de quienes los perpetran,
facilmente identificables—), adquieren una relevancia externa o apa-
riencial notablemente acusada (un tirén en plena calle, un robo con
fuerza en las cosas...). Mientras, por el contrario, ciertas actividades

(21) J. Coffee: ‘‘Beyond the Shut-Eyed Sentry: Toward a Theoretical View of Corporate Mis-
conduct an Effective Legal Response’’, Virginia Law Review n? 63, 1977. pp. 1.099 y ss.;
ver también N.T. Wang: ‘‘Design of an International Code of Conduct for Transnational
Corporations’’, Journal of International Law and Economics n® 10, 1975 (pp. 319 ss).

(22) Vid. Business-Government Relations, BUS 233, Materials, Fletcher School of Law, TUFTD,
MASS, 1988.
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que cuantitativamente tienen mayor entidad, pasan inadvertidas en lo
que se refiere a su capacidad de conmover a la opinion publica o de
generalizar la sensacion de amenaza y de inseguridad (ej: una defrau-
dacién financiera a gran escala). Del mismo modo, es constatable la
mayor capacidad de movilizar todo.tipo de prejuicios culturales en su
contra, por parte de cualquier ‘‘chorizo’’ o delincuente habitual con-
tra la propiedad, respecto de la apariencia social de no peligrosidad
y de respetabilidad por parte de los titulares de cuantiosos patrimo-
nios, grandes cuentas e intereses economicos de escala, y/o de los ges-
tores del trafico comercial o financiero de los mismos®®.

b.2) Estamos, en segundo término, ante actividades desenvueltas en dreas
del conocimiento o de la practica juridica, econdmica y fiscal, cuyo
elevado nivel de sofistificacidn técnica las hace muy especialmente di-
ficiles de controlar, maxime cuando se trata de determinar el limite
de la licitud de las mismas respecto de las fronteras de naturaleza pe-
nal, permaneciendo, no obstante, altamente susceptibles de ‘‘manipu-
lacion’’ especializada en el arte de esquivar, prevenir o defraudar, bien
ex ante, bien ex post, la finalidad de las leyes de control o represion
de las desviaciones.

No es necesario abundar en las alegadas deficiencias estructurales, mate-
riales y funcionales, largamente padecidas por la Justicia Ordinaria, para al-
canzar a entrever las dificultades que sus organos pueden llegar a encarar a la
hora de determinar la posible deduccion de responsabilidades penales a partir
de fendmenos tales como la llevanza de contabilidades muiltiples, sutiles ma-
quinaciones para forzar, alterar o falsear la cotizacion o el ‘‘precio de las co-
sas’’, la defraudacion de las normativas de control de la elaboracion o
composicion de los productos, la declaracion de los propios activos, la regula-
ridad de las propias relaciones con la inspeccion fiscal, con las administracio-
nes y con los poderes publicos, la evasidon de capitales, las desviaciones de fondos
licitamente adquiridos para la financiacion de actividades ilicitas, la reconduc-
cién de fondos ilicitamente adquiridos para la financiacion de actividades lici-
tas, promovidas o alentadas por los poderes publicos (—i.e, blanquear

(23) Cfr. GT. Mc Laughlin; ‘“The Criminalization of Questionable Foreign Payments by Cor-
porations: a Comparative Legal Systems Analysis’’, Fordham Law Review. 46, 1978, pp.
1.071 ss. Ver también Economist (Intelligence Unit): ‘‘The Go-Betweens, Goverment Rela-
tions, otherwise Known as Lobbying’’, Multinational Business n° 3. 1972, pp. 15-29.
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desgravando o sponsorizando—), o el patrocinio de formas de publicidad
engafosa®¥.

c) Estamos, en tercer, lugar, ante el concreto aparato de la Administracion
espafiola de Justicia, en el aqui y ahora de nuestra capacidad para perseguir
penalmente comportamientos del tipo de los anteriormente relacionados a mo-
do de ejemplificacion. Es evidente que, de un lado, la muy reciente emergencia
en nuestro ordenamiento de la consideracion de los delitos econdmicos, la es-
casa capacidad de nuestra Jurisdiccion para controlar con €xito este dmbito de-
lictual especializado, asi como, de otro lado, la evidencia socioldgica de la
capacidad de respuesta y de movilizacion de resortes defensivos, juridicos y eco-
ndémicos, por parte de los eventuales imputables de delitos circunscritos a ese
ambito, invitarian a albergar algunas dudas razonables acerca de los resultados
practicos esperables de la tipificacion del tréfico de influencias y de la manipu-
lacién de informacion privilegiada, como tipos anadidos a los actualmente con-
templados por el Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal en su redaccién
actualmente vigente.

Sin detrimento alguno de las reflexiones aqui expuestas, es evidente tam-
bién que la totalidad de los tipos penales contemplados en éste y en otros Titu-
los de la Ley Penal vigente merecen una reconsideracién en toda su profundidad,
partiendo de lo que concierne a la terminologia (asi, en la represion de las con-
sideradas ‘‘negociaciones prohibidas’’ de ‘‘agio, tréfico y granjeria’’, art. 404
CP), hasta alcanzar la mejor definicidn posible de los presupuestos objetivos
y subjetivos (la condicion de funcionario, cargo o autoridad publica) de los de-
litos reconducibles a la fenomenologia del abuso o desviacién de la propia com-
petencia o ambito de decision por parte de quienes encarnan la gestion de los
recursos o las politicas publicas, debiéndose, en consecuencia, a un exclusivo
atenimiento a la satisfaccion de los intereses publicos y/o al interés general®®,

Esa podra ser la linea a sostener con ocasion de la elaboracion integral
y general de un nuevo Codigo Penal, sin perjuicio de la estimacion, en términos

(24) Testimonios escalofriantes acerca de este tipo de practicas pueden ser encontrados en W.M.
Reisman: Folded Lies: Bribery, Crusades and Reforms, Mc. Millan Free Press, NY, 1979;
asi como en M & S Tolchin: To The Victor; Political Patronage from the Clubhouse to the
White House, Col. Univ. Press. NY, 1975.

(25) Cfr. A. Kneier: Serving Two Masters: A Common Cause Study on Conflicts of Interests
in the Executive Branch, C.C. Wash., 1976.
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de oportunidad politica, de las iniciativas parlamentarias concretadas en las Pro-
posiciones de Ley, al objeto de dotar de una normacion expresa, explicita e in-
mediata, a aquellos supuestos conexos, en forma mas caracteristica, a la
fenomenologia del ‘‘trafico de influencias’ @9,

(26) Cfr. los Dictamenes precitados supra en nota 1, y en especial los estudios de Derecho com-
parado (casos Francia, Italia, Gran Bretafia, RFA y EEUU) acerca de los efectos de tales
segmentos normativos en sus respectivos ordenamientos.
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[. INTRODUCCION

El problema de la proteccion a los consumidores y usuarios se acrecienta
araiz de la situacion de indefension que se constata tras los profundos cambios
que sufre el mercado, como consecuencia del desarrollo econdmico experimen-
tado en los afios cincuenta y sesenta de este siglo. Ciertamente, la necesidad
de atender a la creciente demanda de bienes y servicios, dio lugar a una sustitu-
cién paulatina de la tradicional produccién artesanal y manual, tipica del mer-
cado de antafio, por otra altamente tecnificada y masiva, que no solo posibilita
la enorme y variada oferta de productos que existe en el mercado actual, sino
que ademads origina un ‘hotable aumento de los riesgos que han de soportar los
consumidores y usuarios.

En una sociedad consumista como la actual, en la que el consumo en ma-
sa se corresponde con una produccién también en masa y consiguiente progre-
so de la tecnologia, se ha hecho necesaria la proteccidn del destinatario ultimo
de estos bienes y servicios, es decir, la proteccion del consumidor (parte mas
débil del trafico econdmico) a fin de lograr o encontrar un justo equilibrio en-
tre los intereses de los consumidores y productores. Como indica Alberto Ber-
covitz “‘la necesidad de que el consumidor sea protegido es consecuencia del
reconocimiento de que existe una gran masa —la inmensa mayoria— de perso-
nas que al realizar las operaciones normales de la vida diaria, referidas princi-
palmente a la adquisicion de bienes y servicios, no estan en condiciones de
conseguir por si solas unas calidades y unos precios adecuados’’.

El derecho a laindemnizacién o reparacion de los dafios y perjuicios sufri-
dos constituye un derecho esencial del consumidor y usuario, cuya garantia y
proteccion es altamente necesaria en el trafico actual de mercancias, bienes o
productos.

El presente trabajo se va a centrar en el estudio de la responsabilidad civil
que contrae el productor frente al consumidor dafiado por los productos defec-
tuosos que lanza al mercado.

II. ARTICULO 51 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

Es la Constitucion Espaiiola el primer texto legal que garantiza los derechos
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de los consumidores frente a la produccidn, pues, si bien existe en nuestro or-
denamiento juridico un conjunto de normas dirigidas a la proteccién del con-
sumidor o usuario, como sefiala Ignacio Quintana Carlo, ‘‘hay que esperar hasta
1978 para que pueda hablarse en nuestro pais del reconocimiento del fendme-
no de la proteccién a los consumidores’’.

La Constitucién sienta, dentro de los principios rectores de la politica so-
cial y econdmica (capitulo III del titulo I) y concretamente en su articulo 51,
los criterios basicos que han de inspirar la normativa y actuacion de los pode-
res publicos en orden a garantizar la defensa, la seguridad, la salud y los LEGI-
TIMOS INTERESES ECONOMICOS de los consumidores y usuarios. A pesar
de no mencionarse expresamente el derecho a la reparacién de los dafios, resul-
ta claro que dicho derecho del consumidor a ser indemnizado por los dafios
y perjuicios sufridos por el producto defectuoso, constituye, l6gicamente, uno
de los legitimos intereses econdmicos de éste, cuya proteccion, tal y como he-
mos visto, encomienda la Constitucién (articulo 51 citado) a los poderes publicos.

El mandato constitucional contenido en el tantas veces mencionado ar-
ticulo 51 y el llamado caso del ‘‘aceite de colza’’ o ‘‘sindrome toxico’’, acelera-
ron y propiciaron la aparicion de la Ley 26/de 1984 de 19 de Julio, General para
la defensa de los Consumidores y Usuarios. ‘Antes de entrar en el estudio de
esta ley que, como mas adelante veremos, introduce un nuevo sistema de res-
ponsabilidad civil del productor para los dafios causados por el uso y consumo
de determinados servicios y productos (sistema de responsabilidad objetiva) fren-
te y junto al sistema general del Cédigo Civil (regimenes de responsabilidad
contractual y extracontractual), considero conveniente y necesario el previo ana-
lisis de la proteccion que a los consumidores brinda el Cdodigo Civil frente a
los dafios sufridos por el producto defectuoso.

III. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL PRODUCTOR ANTES DE
LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY GENERAL PARA LA
DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

A este respecto conviene sefialar:
A. La Responsabilidad Civil derivada del ilicito penal

Esta responsabilidad tiene su fundamento en el articulo 1.092 del Cédigo
Civil, en relacién con los articulos 19 a 22 y 101 a 111 del Codigo Penal. De
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acuerdo con estos articulos, las obligaciones civiles que nazcan de los delitos
o faltas se regirdn por las disposiciones del Cédigo Penal, que recoge que toda
persona responsable criminalmente lo es también civilmente. Por consiguiente,
los Tribunales Penales estan obligados a pronunciarse en materia de responsa-
bilidad civil, a no ser que el perjudicado exprese su deseo, bien de renunciar
a dicha responsabilidad, bien de reservarsela para su ejercicio posterior ante
los Tribunales Civiles. No obstante, para que nazca dicha responsabilidad, no
solo tiene que existir una conducta penalmente reprochable, sino que ademas
la misma ha tenido que lesionar un derecho subjetivo o un interés privado, de
forma que si esta lesion no se produce, no cabe que el Tribunal Penal se pro-
nuncie sobre la citada responsabilidad (Sentencias del Tribunal Supremo: de
8 de octubre de 1966, R.A. 4.211 y 7 de marzo de 1968, R.A. 1.310).

Por consiguiente, los consumidores y usuarios podran reclamar en el pro-
ceso penal los dafos y perjuicios irrogados por el consumo o uso del producto
o servicio defectuoso, siempre y cuando el defecto que les ha ocasionado el da-
fio tenga su origen en la concurrencia de una conducta dolosa o culposa consti-
tutiva de delito o falta.

B. La responsabilidad contractual

La normativa contenida en el articulo 1.101 del Cédigo Civil, obliga a in-
demnizar por los dafios y perjuicios causados no sélo a los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, sino
también a los que de cualquier otro modo contravinieren el tenor de las obliga-
ciones contractuales. Presuponiendo la existencia de un contrato, este articulo
1.101 del Cédigo Civil sera aplicable cuando los dafios y perjuicios deriven del
incumplimiento o infraccién de una obligacién pactada, es decir, solo podra
‘invocarse para corregir o reparar el dafio producido cuando los contendientes
estan intimamente ligados por una relacion preexistente que ordinariamente es
un contrato.

Consecuentemente, la responsabilidad contractual tendra su origen en el
dafio o perjuicio ocasionado por el incumplimiento o defectuoso cumplimien-
to contractual. Ciiéndonos al tema que sirve de titulo a estas lineas, hemos
de indicar que en el moderno trafico de mercancias el consumidor es el desti-
natario final de estos bienes o ultimo eslabon de la cadena que comienza en
el productor o fabricante (lanza el producto al mercado) y continua a través
de una serie de intermediarios (importadores, exportadores, mayoristas, distri-
buidores, comisionistas, transportistas, almacenistas) hasta llegar al minorista
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(ultimo intermediario) que finalmente facilitara al consumidor el producto, pre-
vio pago del precio correspondiente; todos estos intervinientes se encuentran
unidos entre si por una serie de contratos intermedios hasta llegar al contrato
ultimo celebrado entre el minorista-comerciante (vendedor) y el consumidor
(comprador). ’

A la vista de lo expuesto y dado que el fabricante o productor no se halla
directamente vinculado por contrato alguno con el consumidor, dificilmente
podra este ultimo ejercitar la accion derivada del contrato de compraventa, ce-
lebrado con el minorista, para exigir responsabilidad al fabricante por los da-
fios y perjuicios causados a consecuencia de los vicios o defectos del producto
que pone en el mercado.

Por cuanto que el consumidor solo se halla vinculado contractualmente
con el ultimo vendedor o minorista (rigiéndose las relaciones existentes entre
ambos por los articulos 1.088 y siguientes del Cdédigo Civil) serd este ultimo,
en lo que a la responsabilidad contractual se refiere, a quien el consumidor puede
demandar interesando la indemnizacidn de los dafios y perjuicios sufridos por
el incumplimiento o defectuoso cumplimiento contractual.

En el especifico campo del contrato de compraventa (articulos 1.445 y si-
guientes del Codigo Civil) si el bien o producto vendido adolece de vicios o
defectos ocultos, el vendedor ha de responder de los mismos frente al
consumidor-contratante, aun en el supuesto de que ignorase la existencia de €s-
tos, es decir, surge una responsabilidad que incumbe al vendedor cual es la de
saneamiento de los vicios o defectos ocultos (articulos 1.461, 1.474 y 1.485 del
Coédigo Civil).

Sintetizando lo expuesto, hemos de concluir:

1) Que la Legitimacidn activa para el ejercicio de la accion derivada por
culpa contractual corresponde tnica y exclusivamente al consumidor-contratante
o comprador del producto, no extendiéndose al resto de los consumidores (no
compradores) por los dafios y perjuicios que éstos sufran a causa del producto
defectuoso.

2) En lo que a la Legitimacion pasiva se refiere, es claro, que esta respon-
sabilidad de naturaleza contractual sélo podré ser exigida por el consumidor
frente a la otra parte contratante.

Esta otra parte contratante, dada la pluralidad de intervinientes en el des-
arrollo del trafico actual de mercancias hasta que éstas llegan al consumidor,
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suele ser el minorista o comerciante que se limita a adquirir (ya del anterior
intermediario ya del productor) el producto, sin operar en él transformacion
alguna, para su posterior reventa (tal y como fue fabricado) al consumidor.

3) A excepcidn del supuesto, cada vez menos frecuente, de que el vendedor
sea al mismo tiempo fabricante o productor resulta evidente que este ultimo
no responderd contractualmente frente al consumidor por los dafios y perjui-
cios causados por los vicios de la cosa debidos a defectos de fabricacion.

El consumidor no podr4, en definitiva, ejercitar la accion derivada del con-
trato de compraventa celebrado con el minorista (que no fue fabricante del pro-
ducto) para exigir responsabilidad de naturaleza contractual frente al fabricante
o productor pidiéndole la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
por los vicios de la cosa debidos a defectos de fabricacion.

4) Si los vicios de la cosa son debidos a defectos de fabricacién (asi suele
ser usualmente), dificilmente triunfara al consumidor-contratante o compra-
dor la accién que por incumplimiento contractual interesando la indemniza-
cién.de los dafios y perjuicios sufridos, con fundamentacién juridica en el
articulo 1.101 del Cddigo Civil, dirija contra el unico legitimado pasivamente
0, lo que es 1o mismo, contra el vendedor-minorista (no fabricante) que, previo
pago del precio correspondiente, cumpliendo con su obligacion, se limita a en-
tregar el producto (totalmente desconocido para el comerciante que no lo fa-
brico) tal y como fue fabricado, la mayoria de las veces enlatado, envasado,
precintado, sellado, etc., desconociendo no sdlo el defecto de fabricacion, a él
no imputable, y del que dicho producto adolece, sino que ademads, asimismo
y generalmente, le es imposible y no puede, en un futuro, llegar a conocerlo,
pues es evidente que al vendedor no puede exigirsele, como diligencia debida
en el cumplimiento de sus obligaciones, el que desmonte un vehiculo, un jugue-
te, etc. a fin de asegurarse de su correcta fabricacion o bien el que abra, previa-
mente, las latas o botes de productos alimenticios que vende a fin de comprobar,
tras su examen por expertos, que dichos productos no adolecen de vicio o de-
fecto alguno.

5) Por tanto, si el producto defectuoso causa dafios y perjuicios al consu-
midor, surge, en el contrato de compraventa, una responsabilidad que incumbe
al vendedor cual es la de saneamiento de los vicios o defectos ocultos (articulos
1.461, 1.474 y 1.485 del Codigo Civil). Al mismo tiempo y junto a dicha res-
ponsabilidad de saneamiento, igualmente vendra obligado el vendedor a indem-
nizar al comprador por los dafios y perjuicios sufridos, si bien ha de ternerse
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en cuenta que dicha obligacion estara supeditada y sélo surgira cuando el cita- '
do vendedor de conformidad al articulo 1.101 del Cédigo Civil, haya incurrido
en dolo, negligencia o morosidad en el cumplimiento de sus obligaciones o cuan-
do de cualquier otro modo contraviniere el tenor de aquéllas.

En consecuencia, ante lo expuesto, entiendo que la proteccidén que el ar-
ticulo 1.101 del Codigo Civil brinda al consumidor del moderno trafico, por
los dafios y perjuicios sufridos a causa del producto defectuoso, es muy limita-
da y por ello, dentro de mi modesto entender, aconsejo a dicho comprador-
consumidor perjudicado que (con excepcion del supuesto en que el vendedor
sea al mismo tiempo fabricante del producto defectuoso) junto a la accion de-
rivada por culpa contractual contra el vendedor (no fabricante) que le suminis-
tré el producto, acumule y ejercite la derivada por culpa extracontractual contra
el productor o fabricante y, si fuera posible, contra todos los demds interme-
diarios distintos al vendedor, pues, si asi no lo hiciera y dirigiera su demanda
unica y exclusivamente contra el vendedor, no solo correria el riesgo de que és-
te fuera absuelto al no venir obligado a la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios sufridos de conformidad al articulo 1.101 del Codigo Civil, cuando los vicios
del producto sean debidos a defectos de fabricacidn, sino ademas, dada la len-
titud que caracteriza a nuestros tribunales, y una vez absuelto el vendedor no
culpable y consecuentemente no responsable, dificilmente, podra ya dirigirse
contra el productor o fabricante al haber probablemente prescrito el plazo de
un aflo, contado a partir del momento en que cesaron los dafios, para el ejerci-
cio de la accidn derivada por culpa extracontractual. Si a estas razones unimos
la imposibilidad o dificultad de probar si los defectos del producto son atribui-
bles a uno o a otro de los intervinientes en el moderno trafico de mercancias
(el producto pasa por muchas manos antes de llegar al consumidor), con mas
razon se aconseja al consumidor-comprador el que se abstenga de ejercitar uni-
ca y exclusivamente la accidon derivada por culpa contractual contra el minorista-
vendedor (no fabricante).

Puesto que el consumidor-no comprador ha de acudir a la responsabili-
dad extracontractual para reclamar indemnizacion al causante del dafio y puesto
que igualmente, el consumidor-comprador ha de acudir también a esta via pa-
ra reclamar asimismo indemnizacidn al productor o a cualquier intermediario
distinto a ese vendedor que le facilité el producto defectuoso previo pago del
precio, considero conveniente dedicar las siguientes lineas de este trabajo al es-
tudio de dicha responsabilidad.
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C. Responsabilidad extracontractual

La culpa extracontractual (articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil),
a diferencia de la contractual, presupone un dafio con independencia de cual-
quier relacién juridica preexistente entre las partes (inexistencia de vinculo obli-
gatorio entre el autor del dafio y la victima del mismo) salvo el deber genérico,
comun a todos los hombres del ‘‘alterum non laedere’’.

La responsabilidad civil extracontractual o aquiliana tiene, en consecuen-
cia, su origen, en el ilicito civil (incumplimiento de las obligaciones impuestas
por la naturaleza o por la necesaria relacién de convivencia social) productor
del dafio.

Esta responsabilidad, basada originariamente en el elemento subjetivo de
la culpabilidad (necesidad de la concurrencia de culpa para que la responsabili-
dad pueda decretarse) ha ido evolucionando en nuestra doctrina jurispruden-
cial hacia un sistema que acepta soluciones cuasiobjetivas, con las que se procura
corregir el criterio subjetivista que venia siendo aplicado, bien a través de la
inversion de la carga de la prueba, presumiendo culposa toda accidén u omision
generadora de un dafio indemnizable, a no ser que el agente demuestre haber
procedido con la diligencia debida atendiendo a las circunstancias del lugar o
tiempo, bien exigiendo una diligencia especifica que comprenda no sélo las pre-
venciones y cuidados reglamentarios sino ademas todos los que la prudencia
imponga para prevenir el evento dafioso.

El consumidor que pretenda reclamar la indemnizacion de los dafos y per-
juicios causados por el producto defectuoso mediante el ejercicio de la accion
extracontractual contra el fabricante o productor, necesitard acreditar la exis-
tencia del dafio y el nexo causal existente entre la conducta del productor y el
daiio sufrido; acreditado el dafio, con inversion de la carga de la prueba, co-
rresponde al fabricante el probar que actuo con la debida diligencia. Efectiva-
mente, el productor o fabricante viene obligado a justificar, para exonerarse
de la obligaciéon de indemnizar o de reparar los dafios, que en el ejercicio de
su actividad obré con toda prudencia y con la diligencia precisa para evitarlos,
toda vez que la culpa de éste se presume ‘‘iuris tantum’’ hasta tanto no de-
muestre lo contrario.

Esta via extracontractual contra el fabricante es la acogida por el Tribunal
Supremo en sentencia de fecha 14 de noviembre de 1984 (R.J.A. 5554). Tratan-
dose de un grupo de agricultores de la Comarca de Medina del Campo que
sufrieron dafios en sus cosechas de remolacha a consecuencia de la incorrecta
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aplicacion de un insecticida de reciente introduccidn en el mercado, nuestro Alto
Tribunal recoge la doctrina siguiente:

1) Que la responsabilidad civil del fabricante por los dafios causados a los
usuarios o consumidores de los productos que aquél elabord, habréd de basarse
bien en la negligente fabricacion (lanzamiento al trafico comercial de una sus-
tancia defectuosa), bien en faltas cometidas respecto de la necesaria instruc-
cidén o informacion, es decir, en el olvido de las indicaciones precisas para la
utilizacion, absteniéndose de comunicar al publico los peligros que el uso entafia.

2) La responsabilidad del fabricante que en ambos supuestos (productos
defectuosos y carencia de instrucciones o indicaciones de las mismas) habrd
de discurrir normalmente por CAUCE EXTRACONTRACTUAL, salvo cuan-
do esté ligado por un contrato de compraventa con el usuario o consumidor,
descansa en la inexcusable presencia de un acto culposo o negligente.

De lo hasta aqui expuesto, se deduce, pues, que esta via o sistema de res-
ponsabilidad extracontractual no produce la satisfaccion plena de los derechos
del consumidor y ello, por las razones siguientes:

1) Porque la responsabilidad del empresario o productor es una responsa-
bilidad subjetiva y no objetiva. Ciertamente, la evolucién jurisprudencial de ob-
jetivizar la responsabilidad extracontractual no ha revestido caracteres tan
absolutos que permitan la exclusion sin mas del bésico principio de responsabi-
lidad por culpa a que responde nuestro ordenamiento positivo, y, en consecuen-
cia, no se ha eliminado la exigencia de este elemento subjetivo o culposo en
la responsabilidad aquiliana del articulo 1.902 del Cédigo, Civil incompatible
con una plena objetivacion y socializacion del daio.

A esta doctrina jurisprudencial recurre la ya citada sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de noviembre de 1984 que, como ya se ha visto, condiciona la
responsabilidad del fabricante a la existencia de la “INEXCUSABLE PRESEN-
CIA DE UN ACTO CULPOSO O NEGLIGENTE".

2) Consecuencia de lo expuesto en el apartado anterior es la posibilidad
de que el productor no venga obligado a indemnizar los dafios y perjuicios cau-
sados por el producto defectuoso si demuestra haber procedido con la diligen-
cia debida, atendidas las circunstancias de las personas, tiempo y lugar.
Asimismo, quedara el productor libre de toda responsabilidad si demuestra que
fue otro intermediario la persona responsable del dafio causado por haber ge-
nerado, antes de llegar al consumidor, el defecto en el producto.
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3) La tremenda dificultad que entrafia el acreditar o probar el requisito
del nexo causal (cuya concurrencia es necesaria para dar origen a la obligacion
impuesta por el articulo 1.902 del Cddigo Civil) que precisa haya relaciéon de
causalidad directa entre la conducta del productor y el dafio sufrido por el con-
sumidor; de tal modo que el dafio proceda de la culpa o negligencia y no haya
podido ocasionarlo otras causas distintas. Si no se acredita la causalidad entre
la conducta del productor y el dafio o perjuicio sufrido por el consumidor, no
nace la obligacion de indemnizar, pues, para que ésta nazca, es preciso deter-
minar la causa originadora de los dafios y si la misma es imputable, a titulo
de culpa o negligencia, al productor.

Estas razones evidencian, no solo la situacion de inferioridad del consu-
midor frente al productor, sino ademas las muchisimas dificultades que siguen
existiendo para reclamar, por esta via extracontractual, la indemnizacién de da-
fios y perjuicios frente al fabricante o productor, pues pudiendo éste quedar
libre de toda responsabilidad si demuestra que obro con la diligencia debida,
no siendo a él imputable, y si a otro intermediario, el defecto en el producto,
es clarra la insuficiente proteccion que esta via brinda al consumidor a quien
el moderno trafico de mercancias le hace bastante problematico, por no decir
imposible, el poder identificar o individualizar a la persona responsable del da-
fio causado. Efectivamente, la produccién en masa y la utilizacién de técnicas
productivas cada vez mas avanzadas, dificultan al consumidor el poder indivi-
dualizar a la persona que ha generado el defecto en el producto.

Ante lo expuesto y cuando no sea posible dada la pluralidad de sujetos,
identificar o individualizar a la persona responsable del dafio causado, seria
conveniente que el consumidor-no comprador dirigiese su demanda, ejercitan-
do la accion derivada de culpa extracontractual, contra el productor y demas
intermediarios conocidos, incluido el vendedor-minorista y, en lo que respecta
al consumidor contratante o comprador, repitiendo lo que ya dejé expuesto al
estudiar la culpa contractual, seria igualmente conveniente que junto a la ac-
cion derivada de culpa contractual contra el vendedor se ejercite y acumule la
derivada de culpa extracontractual contra el fabricante y demas intermediarios
que pueda conocer, interesandose, en ambos casos, la condena solidaria en la
obligacion de reparar el dafio causado.

Junto a la insuficiente proteccién que ofrece al consumidor la normativa
del Codigo Civil, tanto el articulo 1.101 y siguientes en materia de responsabili-
dad civil contractual, como el articulo 1.902 y siguientes en materia de respon-
sabilidad civil extracontractual, ambas fundadas, como hemos visto, en el basico
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principio de responsabilidad por culpa, la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, ante la necesidad de eliminar el elemento de la culpa,
que en muchos casos deja indefenso al consumidor, como ya ha quedado ex-
puesto, introduce el régimen de Responsabilidad objetiva para determinados
productos.

IV. LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS DE 19 DE JULIO DE 1984

Esta ley, aprobada el 19 de julio de 1984, después del caso del aceite de
colza desnaturalizado, que produjo miles de victimas y sensibilizé a la opinion
publica sobre este tema, reconoce una serie de derechos esenciales del consumi-
dor, cuales son: El derecho a la proteccion de la salud y seguridad fisica; el
derecho a la proteccion de sus intereses economicos; el derecho a la informa-
cion y educacion; el derecho de representacion y consulta y el derecho la repa-
racion de los dafios.

A. Ambito de aplicaciéon de la Ley

La citada Ley que, segun sefiala en su predmbulo, se dicta en desarrollo
y cumplimiento del articulo 51 de nuestra Constitucidn, delimita su ambito de
aplicacién en el articulo primero al disponer que: ‘... esta Ley tiene por objeto
la defensa de los consumidores y usuarios’’ entendiendo como tales a ‘‘las per-
sonas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funcio-
nes, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva
de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden’’ aunque se indica
o advierte que ‘‘no tendran la consideracion de consumidores o usuarios quie-
nes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o
consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produc-
cion, transformacion, comercializacidon o prestacion a terceros’’.

Del anterior precepto resulta:

1) Que la proteccién que brinda la Ley lo es tanto a los consumidores co-
mo a los usuarios. '

2) Que los consumidores y usuarios son los destinatarios ultimos de los
bienes o servicios.
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3) Que es consumidor o usuario no solo quien haya adquirido el bien o
servicio sino también el que lo utilice o disfrute como destinatario final.

4) Que no son consumidores o usuarios y, por tanto, no son destinatarios
finales, quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios
para integrarlos en un proceso de produccion, para transformarlos, para reven-
derlos etc. Asitendriamos como, por ejemplo, no se aplicard estd Ley y no serd
destinatario ultimo, el pastelero que compra azucar para integrarla en un pro-
ceso de produccidn o transformacion (elaboracion de los dulces que vende).

B. La Responsabilidad del Productor y el Derecho a la Indemnizacion o
Reparacion de los Daifios y Perjuicios Sufridos por el Consumidor

Estos aspectos, bajo el titulo ‘‘Garantias y responsabilidades’’, se encuen-
tran regulados en el CAPITULO VIII de la Ley, articulos 25 a 31.

En el primero de los citados articulos se recoge el derecho del consumidor
y usuario a ser indemnizado por los dafios y perjuicios demostrados que el con-
sumo de bienes o la utilizacidén de productos o servicios les irroguen salvo que
aquellos danos y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o por la de
las personas de las que deba responder.

A la vista de lo consignado en dicho precepto légico es concluir:

1) Que consagra el derecho tanto del consumidor como del usuario a ser
indemnizados por los dafios y perjuicios causados por el consumo de bienes
y por la utilizacién de productos y servicios.

2) Quedan excluidas las terceras personas que no sean, a efectos de esta
Ley (articulo 1.2 ya citado), consumidores o usuarios; estos terceros (no han
adquirido, ni utilizado o disfrutado el bien o servicio) que sufran dafios a con-
secuencia del producto o servicio defectuoso (consumido o utilizado por otros)
han de acudir, para la indemnizacién de los mismos, a la via extracontractual
que les brinda el Cédigo Civil.

3) Sélo se indemnizardn los dafios y perjuicios que resulten acreditados.

4) No se tendra derecho a la indemnizacion cuando los dafios y perjuicios
hayan tenido su origen en la culpa exclusiva del consumidor o usuario o en las
personas de las que se deba responder civilmente (articulo 1.903 del Cédigo
Civil).
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5) Dado que la ley no distingue, limita o especifica, hablandose genérica-
mente de dafios y perjuicios, parece ser que los dafios a indemnizar son todos,
es decir, los patrimoniales y los no patrimoniales.

Desarrollando este derecho, la Ley prevé (articulos 26, 27 y 28) dos regi-
menes de Responsabilidad Civil:.

1. Régimen de responsabilidad subjetiva basado en la culpa

Este sistema de responsabilidad no va a suponer grandes cambios en nuestro
ordenamiento juridico toda vez que el legislador se limita a plasmar los crite-
rios que habian sido adoptados por nuestro Tribunal Supremo en torno a la
responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del Codigo Civil. Y, en este
mismo sentido, la Ley prevé (articulo 26) ‘‘las acciones u omisiones de quienes
producen, importan, surministran o facilitan productos o servicios a los consu-
midores o usuarios, determinantes de dafios o perjuicios a los mismos, daran
lugar a la responsabilidad de aquéllos, a menos que conste o se acredite que
se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del pro-
ducto, servicio o actividad”’’. ‘‘En consecuencia, la responsabilidad del produc-
tor, importador, suministrador y demds que faciliten productos o servicios a
los consumidores o usuarios es una responsabilidad subjetiva basada en la cul-
pa con inversion de la carga de la prueba, correspondiendo al productor, fabri-
cante o empresario acreditar que actuo con la debida diligencia en la elaboracion
o facturacion del producto o en el suministro del servicio asi como que cum-
plié con las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos’’. Se pre-
sume culposa toda accién u omisién generadora de dafos y perjuicios, a no
ser que el productor demuestre lo contrario.

El consumidor o usuario ha de probar tanto los dafios como la relacién
de causalidad.

El productor, importador, suministrador y demdas que faciliten bienes o
servicios al consumidor o usuario (en cuyo grupo se incluye el vendedor) estan
llamados a responder solidariamente por los dafios causados (articulo 27 pa-
rrafo segundo).

Dado que este régimen de responsabilidad subjetiva basado en la culpa,
no difiere de los criterios que nuestra jurisprudencia ha sentado a la hora de
interpretar el articulo 1.902 del Cddigo Civil en relacion a la responsabilidad
civil extracontractual, no considero conveniente, a fin de evitar repeticiones
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innecesarias, el extenderme con el analisis de este régimen de responsabilidad,
remitiéndome a lo expuesto en materia de responsabilidad extracontractual.

2. Régimen de responsabilidad objetiva

Este sistema, contemplado en el articulo 28 de la Ley, supondrd una nove-
dad en nuestro ordenamiento juridico en materia de proteccion al consumidor
y al usuario. Efectivamente, el legislador prescindio, en algunos supuestos, del
elemento de la culpa a fin de no dejar indefenso al consumidor, pues era cons-
ciente de que la mayor proteccion que se le puede brindar a los consumidores
o usuarios tiene que producirse mediante la regulacién de una imputacién ob-
jetiva de la responsabilidad surgida de los dafios acaecidos con ocasion del
consumo.

En el articulo 28 de la Ley, tal y como he expuesto anteriormente, se regu-
la esta nueva fuente de responsabilidad civil (responsabilidad objetiva) preci-
sandose que se respondera de los dafios derivados en el correcto uso y consumo
de los bienes y servicios, cuando por su propia naturaleza o estar asi reglamen-
tariamente establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determi-
nados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion,
y supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad, hasta
llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario.

Y continua la ley afiadiendo, que: en todo caso, se consideran sometidos
a este régimen de responsabilidad los productos alimenticios, los de higiene y
limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sani-
tarios, de gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de trans-
porte, vehiculos a motor y juguetes y productos dirigidos a los nifios.

Ante lo expuesto se ha de concluir:

1) Que en este articulo 28 no se especifican o no se concretan las personas
o sujetos que han de responder por los dafios originados. Ciertamente, se omi-
te toda referencia, al contrario de lo preceptuado en los articulos 26 y 27, con
respecto a las personas sujetas a este régimen de responsabilidad objetiva. Frente
a ello entiendo que si bien en principio puede interpretarse que dichas personas
o sujetos llamados a responder, de conformidad a los articulos 26 y 27, parece
ser que son los que producen, importan, suministran o facilitan productos o
servicios a los consumidores o usuarios, habra de esperarse, a fin de suplir esta
omision (consciente del legislador) a que se dicte el oportuno reglamento en
desarrollo de esta Ley.
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2) Para que surja esta responsabilidad se necesitara la prueba del dafio
y la relacion de causalidad entre el consumo o uso del producto o servicio y
el dafio.

Acreditados dichos extremos, no se necesitara la concurrencia de una con-
ducta culposa, es decir, se respondera del dafio por el producto o servicio, con
independencia de la conducta de la persona o sujeto llamado a responder, sin
que para nada se tenga en cuenta la circunstancia de que éste acredite o pruebe
que ha cumplido no solo con las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos, sino ademds que ha actuado con la diligencia debida y exigida
por la naturaleza del producto, servicio o actividad, por supuesto, todo ello lo
serd sin perjuicio de la accidn de repeticion que podria entablar una persona,
que ha sido demandada por el consumidor o usuario, frente al verdadero res-
ponsable del dafno causado.

3) Para la aplicacién de esta responsabilidad se requiere que el consumi-
dor o usuario haya actuado correctamente en el uso y consumo de los bienes
y servicios. Por tanto, si el llamado a responder acredita que los dafios son con-
secuencia de un ‘‘no correcto uso’’ de los bienes o servicios por parte del con-
sumidor o usuario, el mismo quedard libre y exonerado de todo tipo de
responsabilidad.

4) Este régimen de responsabilidad no se aplica a los dafios derivados del
uso y consumo de todo tipo de bienes y servicios, sino tan solo, de conformi-
dad a lo establecido en el parrafo primero del articulo que comentamos, a aqué-
llos en los que ‘‘por su propia naturaleza o estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de pu-
reza, eficacia o seguridad...” sefialandose a titulo meramente ejemplificativo que
‘‘en todo caso se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad..’’
los bienes y servicios enumerados en el parrafo segundo del articulo 28. En con-
secuencia, seran muy pocos los productos o servicios (sélo alguno de ellos se
sefialan a titulo enunciativo en el parrafo segundo del articulo 28) que queden
excluidos del precepto comentado.

5) Los dafios indemnizables, al no especificarlo la ley, entiendo han de ser
todos los causados (patrimoniales y no patrimoniales).

6) Por ultimo y en lo que respecta a la legitimacion activa, opino que solo
la tendran los consumidores o usuarios, entendidos éstos de conformidad a la
nocién legal que de los mismos se contiene en el (ya estudiado) articulo.1 de la
Ley, pues, si bien es cierto que del tenor literal del tantas veces mencionado
articulo 28 podria deducirse y atribuirse legitimacion activa a otros terceros per-
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judicados, no es menos cierto que la Ley concreta su ambito de aplicacion en
el, ya mencionado, articulo 1 que, creo, ha de ponerse en relacion con el articu-
lo 28 a la hora de determinar los sujetos legitimados activamente. Tan s6lo me-
diante una interpretacion aislada y al margen del contexto de la Ley, pasando
por alto los articulos 1 y 25, podria llegarse a la conclusion contraria que, por
otro lado, e igualmente, parece ser no adecuada de conformidad al propio te-
nor literal del articulo 28 que habla del ‘‘correcto uso o consumo’’.

El parrafo tercero del articulo 28 establece una limitacion a la cuantia de
la idemnizacion fijando como tope méaximo el de 500 millones de pesetas para
estos casos de responsabilidad objetiva, ‘‘dicha cantidad deberd ser revisada
y actualizada periddicamente por el Gobierno, teniendo en cuenta la variacion
de los indices de precios al consumo’’.

Por otro lado, la Ley prevé (articulo 30) un sistema obligatorio de seguro
y fondo de garantia que cubran, para sectores determinados, los riesgos de in-
toxicacion, lesion o muerte derivados del mal estado de los productos, servi-
cios o actividades a que se refiere el articulo 28. Mediante la implantacién de
este sistema obligatorio de seguro y fondo de garantia, la ley persigue asegurar
al consumidor o usuario la indemnizacion que, para la reparacion de ciertos
dainos, han de abonar los empresarios como consecuencia de este sistema de
responsabilidad objetiva. '

Sin embargo, tanto el establecimiento del seguro obligatorio como la crea-
cion del fondo de garantia, precisan, para su efectiva implantacién, de la publi-
cacion del desarrollo reglamentario de la ley que los implante y regule.

A pesar de los afios transcurridos desde la promulgacién de la ley general
para la defensa de los consumidores o usuarios, esta es la fecha en que ain
no se ha dictado su reglamento y, por tanto, no se ha regulado el seguro obliga-
torio previsto en el articulo 30; en consecuencia, la proteccidn que esta ley brin-
da al consumidor o usuario no sera realmente efectiva y no tendra eficacia
practica, hasta tanto no se dicte su reglamento.

A pesar de que el desarrollo reglamentario de la Ley no se ha producido,
deficultdndose asi la aplicacion de la misma en aquellos puntos confusos y no
aclarados, es evidente que nos encontramos ante una Ley vigente que, como
tal, no sélo podra ser invocada ante los Tribunales fundamentando juridica-
mente la accion que se entable en los articulos 25 a 28 de este texto normativo,
sino que ademas ha de ser aplicada y, en consecuencia, interpretada por estos
drganos, sin perjuicio de que no se haya producido su desarrollo reglamentario.
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V. DIRECTIVA DEL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS DE 25 DE JUNIO DE 1985

A. Introduccion

La norma comunitaria relativa a la aproximacion de las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, fue apro-
bada el 25 de Julio de 1985 por el Consejo de la Comunidad Europea.

La directiva (norma esencial del Derecho comunitario de proteccién a los
consumidores y producto de la preocupacion existente, tanto en el sector doc-
trinal como legislativo, con respecto a la necesidad de ofrecer a los consumido-
res una proteccion adecuada y suficiente frente al productor) recoge, por primera
vez, en el Derecho europeo, el principio de la responsabilidad objetiva del pro-
ductor, al establecer, en el considerando segundo de su preambulo, que ‘‘tnica-
mente el criterio de la responsabilidad objetiva del productor permite resolver
el problema, tan propio de una época de creciente tecnicismo como la nuestra,
del justo reparto de los riesgos inherentes a la produccién técnica moderna’’.

En el considerando primero de la directiva comunitaria se prevé la necesi-
dad de aproximar las legislaciones de los estados miembros en materia de res-
ponsabilidad del productor por los dafios causados por el estado defectuoso
de sus productos a fin de evitar que las actuales discrepancias existentes en las
distintas legislaciones puedan falsear la competencia, afectar a la libre circula-
cién de mercancias y favorecer la existencia de distintos grados de proteccion
del consumidor. No cabe duda que la armonizacién de las legislaciones de los
paises miembros en esta materia deviene necesaria a fin de proteger los distin-
tos mercados nacionales. Evidentemente, si a cada pais miembro se le permite
mantener o adoptar un sistema distinto con respecto a la responsabilidad del
productor ello acarrearia un desequilibrio dentro del mercado y sector empre-
sarial entre los paises miembros de la C.E.E., pues, 160gicamente, las empresas
que operen en paises que hayan adoptado un sistema de responsabilidad del
tipo objetivo tendran unos gastos de produccidén muy superiores a las empresas
que lo hagan en paises que hayan adoptado un sistema de responsabilidad de
tipo subjetivo, por cuanto que las primeras no sélo han de tener unas técni-
cas de produccion mas perfectas para tratar de evitar que surgiese, en la cadena
de produccion, el producto defectuoso que le acarrearia un gran perjuicio, sino
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que ademds han de pagar unas primas de seguros muy superiores a las empre-
sas que operan en paises con un sistema de responsabilidad de tipo subjetivo.

Habiéndose notificado esta directiva el 30 de Julio de 1985, los estados
miembros, de conformidad al plazo méaximo de 3 afos que para su entrada en
vigor se prevé en el articulo 19, debieron haber adaptado su legislacion a la mis-
ma, como fecha tope, el 30 de Julio de 1988. Esta adaptacion al derecho comu-
nitario se ha producido en casi todos los paises de la C.E.E., excepto en Espana.
Ahora bien, siendo nuestro pais desde el 1 de Enero de 1986 miembro de pleno
derecho de la C.E.E. la citada directiva, en vigor desde el 30 de Julio de 1988,
forma parte de su ordenamiento juridico pudiendo, en consecuencia, ser invo-
cada ante los Tribunales espanoles.

B. Régimen de Responsabilidad

En materia de proteccion de los consumidores la directiva establece un sis-
tema de responsabilidad del productor que no puede considerarse objetivo; se
trata de una responsabilidad objetiva que considero bastante recortada. Cierta-
mente, si bien el productor serd responsable por los dafios causados por los
defectos de sus productos (articulo 1) el perjudicado deberd probar el dafio,
el defecto y la relacion de causalidad entre el defecto y el dafio (articulo 4);
la complejidad e incluso imposibilidad, en muchos casos, de probar este nexo
causal dificultard la exigencia de responsabilidad al productor, quien, por otro
lado, podra eximirse de responsabilidad si prueba que no puso el producto en
circulacidn; o, que teniendo en cuenta las circunstancias (se deja a discreciona-
lidad del Juez) sea probable (al parecer basta con que sea posible, sin exigirse
que resulte plenamente acreditado) que el defecto que causo el dafio no existie-
ra en el momento en que puso el producto en circulacién o que apareciera mas
tarde; que no fabricé el producto para venderlo o distribuirlo con fines econod-
micos y que no lo fabricé ni distribuyo en el ambito de su actividad profesio-
nal; que el defecto se deba a que el producto se ajusta a las normas imperativas
dictadas por los poderes publicos; que, en el momento en que el producto fue
puesto en circulacion, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos, no
permitia descubrir la existencia del defecto (es lo que se llama riesgos del des-
arrollo); o que, en el caso del fabricante de una parte integrante, el defecto sea
imputable al disefio del producto a que se ha incorporado o a las instrucciones
dadas por el fabricante del producto (articulo 7). Asimismo, podra reducir e
incluso anular su responsabilidad si atendiendo a las circunstancias concurren-
tes (se deja a discrecionalidad del Juez) prueba que el dafio fue causado con-
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juntamente por un defecto del producto y por culpa del perjudicado o persona
por la que el perjudicado deba responder (articulo 8 apartado 2).

Acreditar o probar el defecto en el producto asi como la relacidn causa
efecto entre éste y el dafio (articulo 4), junto a los multiples supuestos de ex-
oneracion de responsabilidad del productor (articulos 7 y 8), lejos de reflejar
un auténtico sistema de responsabilidad objetiva, evidencian la existencia de
un régimen de responsabilidad en el que la culpa del productor se presume ‘iuris
tantum’’ hasta tanto no demuestre lo contrario.

La responsabilidad del productor no podra quedar limitada o excluida,
en relacion al perjudicado, amparandose en las cldusulas limitativas o exonera-
tivas de responsabilidad (art. 12); en consecuencia, parece ser que tales pactos
limitativos o liberatorios de responsabilidad, a ‘‘sensu contrario’’, pueden ser
invocados por el productor frente a los demds sujetos (distintos al perjudicado)
intervinientes en el trafico de mercancias.

C. Los Productos Defectuosos por los que responde el Productor

En el articulo 2 de la citada Directiva se entiende por ‘‘producto’ cual-
quier bien mueble (excepto las materias primas agricolas y los productos de la
caza) aun cuando esté incorporado a otro bien mueble o inmueble.

Las materias primas agricolas, entendidas éstas como los productos de la
tierra, la ganaderia y la pesca, no quedardn excluidas cuando hayan sufrido
una transformacion inicial. Por producto se entiende también la electricidad.

De lo expuesto se deduce que quedan excluidos los servicios y los bienes
inmuebles asi como los productos agricolas y de caza que no hayan sido objeto
de una primera transformacion de tipo industrial. La Directiva sélo protegera,
en principio, los dafios causados por todos los bienes muebles producidos in-
dustrialmente aun cuando los mismos hayan quedado incorporados a otro bien
mueble o inmueble.

De conformidad al articulo 15 de la Directiva, cada estado miembro po-
drd no obstante lo previsto en el articulo 2, disponer en su legislacién que, a
efectos del articulo 1 de esta directiva, por ‘‘producto’’ se entienda también las
materias primas agricolas y los productos de la caza. Una vez fijado el concep-
to de producto, el mismo sera defectuoso cuando no cumpla las condiciones
de seguridad a que tiene derecho el gran publico, pues, tratdndose de proteger
la integridad fisica y los bienes del consumidor, el cardcter defectuoso del pro-
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ducto debe determinarse no por el hecho de que el producto sea de inferior
calidad a la ofertada o por su falta de aptitud para el uso (cuestiones sometidas
al derecho interno de los estados miembros) sino por no cumplir o no ofrecer
la seguridad a la que una personatiene derecho (articulo 6 y considerando sexto).

El productor no serd responsable de los defectos de los productos que son
conocidos como consecuencia de los niveles cientificos y técnicos:alcanzados
en momento posterior al de la puesta del producto en el mercado (es lo que
se conoce con el nombre de ‘‘riesgos del desarrollo’’), ni asimismo, tampoco
lo sera cuando los dafos sean consecuencia del uso andémalo, contrario a las
instrucciones, que los consumidores hagan del producto.

D. Sujeto Activo

La Directiva considera como sujeto activo de este régimen (articulo 4) “‘al
perjudicado’’, es decir, el legislador comunitario protege a todos los sujetos,
sean o no consumidores, que resulten perjudicados por el defecto de un pro-
ducto y no uinicamente al adquirente final del mismo, como vimos ocurre en
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

E. Sujetos Responsables

La Directiva responsabiliza al productor por los dafios causados por el pro-
ducto defectuoso. A tales efectos, considera productor tanto al fabricante del
producto acabado como al productor de la materia prima, al fabricante de una
parte integrante del producto y, en general, a toda aquella persona que se pre-
sente como productor poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo dis-
tintivo en el producto (articulo 3 parrafo primero). Vemos pues como es el
fabricante, sea parcial o final, quien en principio debe responder de los pro-
ductos dafiosos.

Sin perjuicio de la responsabilidad del productor, la Directiva (articulo 3
parrafo segundo) extiende la responsabilidad de éste al importador, conside-
randolo como productor del producto que importa a la Comunidad. Esta equi-
paracion entre importador y productor real se realiza a los fines de facilitar al
perjudicado su reclamacion sin necesidad de pleitear en el extranjero.

Y para el supuesto caso de que el productor del producto no pudiera ser
identificado, la directiva comunitaria extiende la responsabilidad a los suministra-
dores del producto con cardcter subsidiario o supletorio, estableciendo que ca-
da suministrador del producto serd considerado como su productor, a no ser
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que informara al perjudicado de la identidad del productor o de la persona que
le suministré el producto dentro de un plazo de tiempo razonable. Lo mismo
sucedera en caso de productos importados, si en éstos no estuviera indicado
el nombre del importador aun cuando si se indicara el nombre del productor.

De conformidad al articulo 5 de la Directiva comunitaria si dos o més per-
sonas fueran responsables del mismo dafio, su responsabilidad serd solidaria
(lo que implica unas mayores garantias para el consumidor).

F. Prescripcion y Caducidad

El articulo 10 de la Directiva prevé para el ejercicio de la accion de indem-
nizacion o resarcimiento un plazo prescriptivo de 3 afios contados a partir de
la fecha en que el demandante tuvo, o deberia haber tenido, conocimiento del
dano, del defecto y del productor. Dicho plazo prescriptivo serd susceptible de
suspension o de interrupcion de acuerdo con las disposiciones de los Estados
miembros, y, en consecuencia, lo sera en nuestro derecho de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 1.973 del Cddigo Civil que establece que la prescrip-
cién de las acciones se interrumpe por el ejercicio ante los Tribunales, por re-
clamacion extrajudicial al acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de
la deuda por el deudor. Asimismo, en el articulo 11 de la Directiva se prevé la
extincion de los derechos que la Directiva confiere al perjudicado transcurrido
el plazo ( de caducidad) de 10 anos contados a partir de la fecha en que el pro-
ductor hubiera puesto en circulacion el producto que causo el dafo, a no ser
que el perjudicado hubiera ejercitado una accion judicial contra el productor.
Es obvio que nos encontramos ante un plazo de caducidad ( sin posibilidad
de suspension o de interrupcion) transcurrido el cual se extinguen los derechos
que la Directiva confiere a la victima. La implantacion de este plazo de caduci-
dad responde (considerando num. 11 del predmbulo) a la necesidad de que la
responsabilidad del productor se extinga transcurrido un plazo de tiempo razo-
nable, ya que no seria 1d6gico que respondiera del estado defectuoso de sus pro-
ductos por tiempo ilimitado, maxime cuando éstos se desgastan por el tiempo,
cuando cada vez son mas estrictas las normas de seguridad y cuando cada vez
se avanza mas en los conocimientos cientificos y técnicos.

G. Daiios

Seran susceptibles de indemnizacion (articulo 9) los danos causados por
muerte o lesiones corporales y los causados a una cosa o destruccion de la mis-
ma, siempre que ésta no se trate del mismo producto defectuoso causante del
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dano y siempre que la cosa sea de las que normalmente se destinan al uso y
consumo privado habiendo sido utilizada a tal fin por el perjudicado. En rela-
cién a estos ultimos dafios se establece la deduccion de una franquicia de 500
ECUS, es decir, el consumidor sélo podra dirigirse contra el productor cuando
el dafio causado sea superior a 500 Ecus; con lo que se trata de evitar que tenga
lugar un numero excesivo de litigios (considerando 9 del predambulo).

Por otro lado, el articulo 16 fija el limite minimo de responsabilidad del
productor en 70 millones de Ecus por los dafios que resulten de la muerte o
lesiones corporales causados por articulos idénticos que presenten el mismo
defecto.

VI. NECESARIA ADAPTACION DE LA LEY ESPANOLA A LA
DIRECTIVA COMUNITARIA.

Los articulos 25 a 28 del Capitulo VIII de la Ley General para la defensa
de los consumidores y usuarios deben ser objeto de modificacion a fin de adap-
tarlos a la Directiva comunitaria. Dichas modificaciones han de afectar a las
materias siguientes:

— La Ley espaiiola solo cubre los dafios sufridos por los consumidores
finales, mientras la Directiva comunitaria cubre los dafios sufridos por cual-
quier persona sin necesidad de que ésta haya adquirido, usado o consumido
el producto defectuoso, es decir, la Directiva comunitaria (asi se desprende de
los articulos 1 y 9) cubre a toda persona o victima, con independencia de que
sea 0 no consumidor final.

— La Ley espafiola no cubre los dafios derivados de la utilizacién de bie-
nes de produccion.

— Los plazos de prescripcion aplicables a la responsabilidad del produc-
tor, dado el silencio de la ley, seran los generales de uno y quince afios, segin
se trate de responsabilidad contractual o extracontractual, respectivamente, mien-
tras la Directiva establece un plazo unico de 3 afos.

— La Ley espafiola fija un tope maximo de indemnizacién de 500.000.000
de ptas. para las responsabilidades que regula, mientras la Directiva permite
un tope minimo de 70 millones de ECUS, y unicamente para los dafios que
afecten a la salud.
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Estas notables diferencias, exigen que el Gobierno Espanol modifique el
capitulo VIII de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usua-
rios adaptandolo a la normativa comunitaria y corrigiendo las lagunas e in-
concreciones que presenta.

VII. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 DE
ENERO DE 1990

Interpuesta demanda en reclamacién de dafios y perjuicios contra el fa-
bricante, instalador y vendedor con fundamentacion factica en el fallecimiento
de un menor, hijo de los actores, por electrocuciéon debida a un defecto de fa-
bricacion del citado armario, consistiendo dicho defecho en el pinzamiento in-
terno de un cable que le privo de proteccion pldstica y puso en contacto el hilo
conductor de la electricidad con el armazén metalico del armario, que, al ser
tocado por el hijo de los actores (se estada duchando), le produjo la muerte
instantanea, ambas sentencias de instancia absuelven al instalador y condenan
solidariamente, al fabricante y al vendedor.

Interpuesto recurso de casacion por la entidad vendedora y siendo ponen-
te el Excmo. Sr. D. Jaime Santos Briz, nuestro mas Alto Tribunal sienta una
doctrina que considero loable y digna de exposicion, por el alto grado de pro-
teccion que brinda al consumidor frente al vendedor, fabricante e incluso, en
este supuesto de hecho, frente al instalador que, por encargo del vendedor co-
locd el armario de baiio. Efectivamente, limitandose la vendedora-recurrente
a pedir su absolucion y no la condena del instalador, pese a que el mismo tam-
bién fue culpable del accidente por defectos de instalacion, nuestro Tribunal
Supremo, dejando a salvo que dicho demandado debid haber sido condenado
por el Juzgado de Primera Instancia, no puede, al igual que no pudo la Audiencia
Territorial en el recurso de apelacion interpuesto por la vendedora en idénticos
términos, condenar al instalador por quedar el mismo fuera del ambito litigio-
so de este recurso.

Acreditados los defectos de fabricacion e instalacion del armario son, sin
lugar a dudas, culpables del accidente, tanto al fabricante como el instalador.
Ahora bien, en lo que respecta a la entidad vendedora-recurrente su responsa-
bilidad civil, manifiesta la sentencia que se analiza, ‘‘no ofrece duda al amparo
del articulo 1.902 del Cédigo Civil por sus actos propios, en este caso LA VENTA
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DEL ARMARIO, y del articulo 1.903 parrafo 4 como responsable por el hecho
dafioso ajeno realizado por su dependiente (instalador) dentro del cometido
por aquélla encargado’’. Es decir, la entidad recurrente es responsable no sé-
lo por la instalacion defectuosa del armario que realizd persona que actuaba
por encargo y dependiendo de ella de conformidad a la responsabilidad que
le es atribuible de forma directa al amparo del articulo 1.903. 4 del Cédigo Ci-
vil, sino que ademas lo es por sus actos propios o simple hecho de haber vendi-
- do el armario con base en el articulo 1.902 de igual cuerpo legal. Como vemos,
es la via extracontractual y no la contractual, la utilizada por los actores para
exigir responsabilidad al vendedor en cuyo establecimiento, abierto al publico,
adquirieron el aparato, responsabilidad extracontractual que resulta exigible al
vendedor de conformidad a la reiterada jurisprudencia que viene admitiendo
que no es bastante que haya un contrato entre las partes para que la responsa-
bilidad contractual opere necesariamente con exclusion de la aquiliana en la
orbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial, de suerte que
si se trata de negligencia extrafia a lo que constituye propiamente materia del
contrato desplegara aquélla sus efectos y entre otros el de la vigorosa presun-
cidn de la culpabilidad, en este caso, del vendedor. Y en consecuencia, encua-
drandose la responsabilidad civil del vendedor en el citado articulo 1.902, la
sentencia que aqui nos ocupa, al menos asi lo entiende la que suscribe, aco-
giéndose a la evolucidn experimentada por nuestra doctrina jurisprudencial,
prescinde casi por completo del elemento de la culpa y considera responsable
al vendedor por el solo hecho de “LA VENTA DEL ARMARIO”.

Prevé esta sentencia que el vendedor no queda eximido ‘‘de una no menos
clara responsabilidad por riesgo que se realizd, al resultar muerta una persona
a través del uso normal del objeto que vendid’’, responsabilidad que aparece
reforzada, conforme al decir del Tribunal Supremo, por:

a) La evolucidn y progreso técnico de la vida moderna exige la implanta-
cién de la responsabilidad por riesgo, imponiendo ‘‘al que domina una fuente
de peligros, representada, como en este caso, por el ejercicio de cierto género
de comercio en interés propio, las consecuencias de la inminencia de produc-
cién o causacion de los dafios derivados de tal comercio’’.

b) La evolucidon experimentada por nuestra jurisprudencia que, aunque do-
minada por el principio de responsabilidad por culpa, hace dimanar responsa-
bilidad de actos licitos realizados en dafio de otras personas legitimamente
protegidas.
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Tras estas dos consideraciones se recurre a una tercera que, a su vez, se
subdivide en tres criterios que considera refuerzan la responsabilidad por ries-
go del vendedor, dichos criterios son:

1) El seguido por la jurisprudencia francesa que, en casos similares al
que nos ocupa, sin eliminar la responsabilidad del fabricante, entiende ‘‘que
el que ejerce una industria o comercio se presume que la conoce, y que se pre-
sume que el vendedor que trafica con la cosa que tiene defectos de fabricacién

- conoce siempre los defectos de que adolece’’.

2) El seguido por nuestra Ley de Consumidores y Usuarios, de 19 de Julio
de 1984, que impone no soélo al fabricante, sino también al vendedor, ‘‘la res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios demostrados que la utilizacién de pro-
ductos o el consumo de bienes les irroguen cuando no media culpa exclusiva

~de su parte’”’ (articulos 25 y 27 de dicha Ley).

Dicho pronunciamiento con respecto a la Ley de consumidores y usua-
rios, considero, ha de tenerse en cuenta a la hora de interpretar los citados ar-
ticulos 25 y 27, altamente discutidos por nuestra doctrina cientifica que no logra
ponerse de acuerdo a la hora de interpretarlos, pues, mientras una parte de ésta
opina que el citado articulo 25 solo reconoce el derecho del consumidor o usuario
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos, otra, por el contrario,
entiende que junto con dicho derecho reconocido al consumidor o usuario este
precepto igualmente contempla la responsabilidad objetiva de todos aquellos
sujetos intervinientes en el proceso de produccion; vy, en lo que respecta al articu-
lo 27, igualmente, se encuentra dividida nuestra doctrina a la hora de rela-
cionarlo bien con el articulo 26 que como hemos visto recoge un régimen de
responsabilidad subjetiva basado en la culpa, con inversién de la carga de la
prueba, bien con el articulo 28 que, como asimismo se ha expuesto, consagra
un régimen de responsabilidad objetiva.

A la vista de lo consignado en la sentencia que se estudia, casi me atreve-
ria a decir que nuestro mas Alto Tribunal se inclina a favor de la corriente doc-
trinal que opina que dichos preceptos (sin perjuicio del derecho a la
indemnizacién que indudablemente se reconoce al consumidor o usuario) con-
sagran o se refieren al régimen de responsabilidad objetiva de los sujetos inter-
vinientes, pues no otra solucién cabe deducir de la interpretaciéon que con
respecto a dichos articulos contiene la resolucion que aqui se analiza cuando,
prescindiéndose por completo del elemento subjetivo de la culpa, afirma que
los mismos imponen, tanto al fabricante como al vendedor, ‘‘la responsabilidad
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por los dafios y perjuicios demostrados que la utilizacion de productos o con-
sumo de bienes les irroguen cuando no media culpa exclusiva de su parte’’.

3) Criterio seguido por la Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas, de 25 de Julio de 1985, ‘‘que impone la responsabilidad al suminis-
trador del producto en los supuestos en que el productor no pudiera ser identi-
ficado’”.

Todos dichos criterios, alegados con la finalidad de justificar la responsa-
bilidad objetiva, en este caso, del vendedor, reflejan la clara tendencia a la ob-
jetivizacidn por parte de nuestra jurisprudencia, consciente de la necesidad de
ofrecer a los consumidores del mercado actual una proteccién suficiente y eficaz.
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JURISTAS DE LA PALMA

NIEVES HENRIQUEZ PEREZ
ABOGADA

‘“‘Salve, magna parens frugum, saturnia tellus, magna virum”’.
Virgilio, Georg. 11, 173.

Estamos conmemorando el 225 aniversario de la Fundacién del Colegio
de Abogados de Las Palmas, y en su larga y brillante trayectoria, ha contado
con hombres ilustres, no sélo Juristas renombrados y estudiosos del Derecho,
sino también, grandes literatos, poetas, politicos y musicos, que junto a su pro-
fesidén y paralelo a ésta, le daban realce con su palabra y su pluma y un presti-
gio en esta tierra y por ende, a Espafia.

Muchos de estos canarios, Juristas ilustres que desde la isla de La Palma
honraron la profesidon de la Abogacia, han dejado sus nombres en la gran His-
toria, que no solo en nuestro Archipiélago y en el resto de la Nacion han desta-
cado con luz propia, sino que, muchos de ellos llegaron, embajadores de nuestra
cultura y saber, al Nuevo Mundo, donde atn hoy, se les recuerda como porta-
dores de grandes valores humanos y espirituales.

JUAN DE SANTA CRUZ.— Fue oriundo de Cuenca, llegando a Cana-
rias con Alfonso Ferndndez de Lugo, interviniendo en la Conquista de La Palma.

Licenciado en Jurisprudencia, fue Regidor del Cabildo, y desempeiio el
cargo de Teniente General en 1526, 1530 y 1534; asimismo, desempefid los cargos
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de teniente Gobernador de Tenerife en 1521, 1526 y 1530. Acompaiié a Pedro
Ferndndez de Lugo durante la conquista de Santa Marta y fundé en 1540 la
Ciudad de Santa Cruz de Mopox, en lo que hoy constituye el Estado de Co-
lombia, pasando a continuacidon a ser Gobernador de Cartagena de Indias.

Durante el periodo de su mandato en-La Palma, fue el que gestiond la
traida de aguas a la Ciudad.

TOMAS VAN DE WALLE DE AGUIAR.— Nacié en Sant4 Cruz de La
Palma en 1598, (solo se conoce la fecha de su bautismo, el dia 21 de Junio).

Se licencio en Jurisprudencia, siendo Regidor Perpetuo y Depositario Ge-
neral en la isla de La Palma. Desempeiié el cargo de Juez de la Real Contrata-
cidn del Comercio de Indias; de Abogado de Presos; Ministro Calificador del
Santo Oficio de la Inquisicién y Caballero de la Orden Constantiniana de San
Jorge.

De su obra literaria, destaca, De la antigiiedad y excelencias de la Sagrada
religion de los Caballeros Aureatos Constantinianos de la Cruz Roxa, en 1631,
dedicandola al Principe de Macedonia.

PEDRO DE LIANO.— Nacié en 1552, en el Consejo de Liafio, Marque-
sado de Santillana, estableciéndose en La Palma, donde en el afio 1586 fue Abo-
gado de la Ciudad, Regidor del antiguo Cabildo otorgado por su Majestad en
Madrid el 12 de Mayo de 1588, y Juez de Indias de esta isla desde 1576 a 1579.
Igualmente desempeiio los oficios de Juez por el Rey para castigar los culpa-
bles de los derrotamientos y arribadas de los navios y personas en la Isla Mar-
garita, Cumana, Venezuela y Rio Hacha; Alcalde mayor y Teniente General en
el partido de Llanes, Asturias, y Alcalde de la Casa y Corte de su Majestad.
Se distinguié con motivo de la incursion frustrada que en 1585 realiz6 un barco
pirata sobre Santa Cruz de La Palma que efectuo el corsario inglés Sir Francis
Drake, segiin quedd de manifiesto en el informe testifical hecho en Madrid el
dia 19 de Diciembre de 1586.

En el informe se aduce, que, ‘‘al considerar al Teniente Gobernador en
la Isla, tenia poca experiencia en estas lides, tomo la iniciativa en la defensa
de la Ciudad”’, por lo que fue el artifice de la retirada que tuvo que llevar a
cabo el citado corsario.

Desde la fortaleza de San Miguel, se hace el primer disparo que traspasa
de proa a popa la nao capitana que presidia la Escuadra y se encontraba con
otras mds dentro del Puerto, y que unido a las descargas que siguieron, les
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produjeron grandes dafios, por lo que, el corsario se vio precisado a levar an-
clas y maniobrar rdpidamente.

Licenciado en Derecho por la Universidad de Salamanca, familiar del Co-
legio Mayor de San Bartolomé, de su época de estudiante data el informe que

hizo sobre su calidad y limpieza de sangre el 10 de Enero de 1568 ante la Justi-

cia del Valle de Villaescusa. En Canarias fue reconocido Caballero Hijosdalgo
y amparado en su nobleza por el Gobernador y Capitdn General del Archipié-
lago y Presidente de la Real Audiencia el 30 de junio de 1594 (ambos documen-
tos se hallan protocolizados ante Santiago Albertos Alvarez, que fue escribano
de Santa Cruz de La Palma en 1758).

Se casd en la isla de La Palma con Agueda de Monteverde, hija de Diego
de Monteverde y de Agueda de Socarras Cervellon, a la que el Antiguo Cabil-
do de la Ciudad le concedio el privilegio de poder sentarse en el Monasterio
de Santa Agueda en el lugar reservado para la Justicia y Regimiento (6 de ene-
ro de 1582).

BLAS SIMON DE SILVA.— Nacié en Santa Cruz de La Palma en 1596.
Fue su padre Blas Simén de Silva, Maestre de Campo de las Milicias y Regidor
del Antiguo Cabildo de La Palma, y de Lucrecia Martin Moran.

Licenciado en Leyes, sucedio a su padre en la Regiduria del Ayuntamien-
to, ocupando la plaza de Castellano de la fortaleza de Santa Catalina. Como
Abogado, intervino en los Reales Consejos, actuando como Consultor del San-
to Oficio de la Inquisicion, siendo nombrado Teniente General de La Palma
en los afios 1624, 1625, 1637, 1656 y 1671, siendo el ciudadano palmero que
mas veces ejercid, en aquel régimen, la Real Jurisdiccidn ordinaria como repre-
sentante del Gobernador o Corregidor de las islas de Tenerife y La Palma.

Se casé con Maria Orozco de Santa Cruz, hija de Pedro Beltran de Santa
Cruz, Capitan de Infanteria en La Palma y corregidor de Manumbo-Indias,
y de Catalina Ibanez de Beitia. Fallecié el dia 26 de abril de 1680.

CRISTOBAL DE VALCARCEL.— Licenciado en Jurisprudencia y natu-
ral de Jerez de los Caballeros, hijo de Garci Ferndndez de Valcarcel, Corregi-
dor de Tordesillas, y de Isabel Xudrez de Figueroa, llegd a Tenerife en 1514,
y en ese afio, el dia 9 de Junio, el Adelantado Alonso Ferndndez de Lugo le
dio, junto a Vasco de Bahamonde, las fuentes y aguas corrientes en la Cabeza-
da de la Caldera, tierras y montes.

Fue Teniente Gobernador de La Palma en dos ocasiones nombrado por
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Fernandez de Lugo, en 1516-1518, y por el Adelantado Pedro Fernandez de Lu-
goen 1535 y 1538, siendo uno de los personajes mas relevantes de la vida publi-
ca de Tenerife.

Caso con Isabel de Lugo Bahamonde (llamada la Rica-hembra), fundan-
do una de las capillas del Convento de San Francisco de La Laguna.

TOMAS VAN DE WALLE DE AGUIAR.— Nacid en Santa Cruz de La
Palma el 2 de noviembre de 1570, hijo de Tomds Van de Walle, Capitan de In-
fanteria de las Milicias y de Esperanza Ferndndez de Aguiar.

Se doctord en ambos Derechos y ocupd una Canonjia en el Cabildo Cate-
dral en Canarias. Fue Refrendario de su Santidad, asistente al Sacro Solio Pon-
tificio, Consultor del Santo Oficio de la Inquisicion y Juez Apostolico en Madrid,
falleciendo en Las Palmas de Gran Canaria, el 19 de Abril de 1634.

DOMINGO PANTALEON ALVAREZ DE ABREU— Nacié en Santa
Cruz de La Palma, el 27 de Julio de 1638, hijo de Domingo Alvarez, Sargento
de las Milicias de La Palma, y de Maria Yanes de Abréu.

Curso Latinidad y Filosofia en el Convento de San Agustin de La Lagu-
na, continuando con Derecho Civil y Candnico y Teologia Moral y Dogmatica
en Avila, doctordandose sobre las mismas.

Beneficiario de la Parroquia de Nuestra Sefiora de la Concepcion de La
Laguna, Juez de la Santa Cruzada, Visitador Sinodal del Obispado y Abogado
Fiscal de la Reverenda Camara Apostolica.

Fue Racionero de la Catedral de Canarias en 1715, Candnigo de la misma
Iglesia en 1723, Arcediano de la Diocesis Canariense en 1734, ocupando la se-
de Arzobispal de la Iglesia Metropolitana de Santo Domingo en La Espaiiola
en 1737, como primado de Las Indias, rigiendo la titular de Puebla de los An-
geles en México en 1743.

Fue persona de altas virtudes morales, interesado por sus feligreses. En
la Catedral del palacio Arzobispal se conserva un 6leo con el lema ‘‘Benigno,
Transparente, Misericordioso’’. Dono un incensario y naveta de oro y ornamento
completo y las andas de plata para el Santisimo Sacramento. Reedificé la igle-
sia de San Sebastidn y terminod y adorno el Convento y la iglesia de Santa Rosa.
Afiadio al Seminario Tridentino el edificio de San Pantaleon, instituyendo las
catedras de Canones y Leyes y Sagradas Ceremonias, destinando becas en el
de San Pablo para canonistas y legistas.
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Nunca olvido su tierra natal, La Palma, y a él se debe la construccion del
ultimo cuerpo de la torre de la Parroquia de El Salvador en esta isla, enviando
desde América para su Patrona, Nuestra Sefiora de las Nieves, un vaso sagrado
grabado con el blasén de su familia, falleciendo en Puebla de los Angeles el
28 de noviembre de 1763.

PEDRO ALVAREZ DE LUGO USODEMAR.— Nace en Santa Cruz de
La Palma en 1628 (bautizado en la iglesia de El Salvador el 27 de junio), hijo
de Francisco Alvarez y de Maria de Lugo Usodemar.

Estudio en los conventos religiosos de su Ciudad, continuando mas tarde
en el Colegio de San Ildefonso de Alcala de Henares, donde estudié Leyes y
se licencid.

Ejercié como abogado de la Real Audiencia de Canarias en su localidad
natal, desempefiando el cargo de Teniente Corregidor en La Palma desde el 12
de agosto de 1692 hasta 1696.

Fue autor de diveresas obras, publicando Primera y Segunda parte de las
Vigilias del Suefio, Representadas en las tablas de la noche y dispuestas con
varias flores del ingenio (Madrid 1664); Convalecencia del alma perdida, quan-
do mds bien hallada en el inmundo cieno de los vicios (Madrid 1689); Fabula
de Atlante e Hipomenes. Dejé manuscritas La Lanza de Aquiles, Las cadenas
de Alcides, Ilustracion del suefio de la décima Musa Mexicana mds despierta
en el que en todos sus ilustres desvelos, para desvelos de muchos. Fallecié en
Santa Cruz de La Palma el 6 de enero de 1706.

JUAN PINTO DE GUISLA.— Nace en Santa Cruz de La Palma en 1631
(se bautizo en la iglesia de El Salvador el dia 1 de julio) hijo del Capitan Barto-
lomé Pinto, Regidor Perpetuo de La Palma, natural de la Villa de San Andrés,
y de Margarita de Guisla Van de Walle.

Estudio en la Universidad de Salamanca, donde se licencio en ambos De-
rechos, Civil y Eclesiastico.

Recibio las Ordenes menores y mayores en Las Palmas de Gran Canaria
en 1653, siendo Notario Ordinario, Consultor y Calificador del Santo Oficio
en 1656, y Beneficiado servidor de la Parroquia de El Salvador en 1656 tam-
bién, hasta obtener el cargo en propiedad después de opositar a beneficios y
curatos vacantes en 1671.

Actud como Juez en cuatro causas, y como Visitador General de La Palma,
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nombrado por el Obispo Bartolomé Garcia Ximénez, condiscipulo desde que
estudiaron en Salamanca, demostré ‘‘su celo, asiduidad y diligencia’’.

Pero su faceta mas importante en lo relativo a La Palma y su historia, fue
la labor de recopilacién de citas y datos de interés, tales como la creacion de
ermitas e iglesias, cldusulas fundacionales, cursos, capellanias, tal como consta
en los archivos de los templos, con lo que palié la pérdida de documentos oca-
sionada por los incendios a que estuvo expuesta la Ciudad por los asaltos de
piratas y corsarios franceses en 1553, lo que unido a recoger noticias transmiti-
das verbalmente por ancianos referidas a hechos histoéricos, han hecho posible
que llegaran hasta nosotros.

Como tantos otros personajes ilustres de nuestra tierra, también cultivod
la poesia, aunque poco se encuentra de su obra. Fallecié en la isla de La Palma
el dia 12 de Mayo de 1695.

JUAN BAUTISTA POGGIO Y MONTEVERDE.— Nacio en Santa Cruz
de La Palma el dia 16 de junio de 1632. Fue su padre Juan Angel Poggio, Maes-
tre de Campo de las Milicias de La Palma, natural de Génova, y su madre fue
Maria Maldonado y Monteverde, natural de la Capital Insular.

Sus primeros estudios los realizo en el convento dominico de la Ciudad,
marchando a Salamanca, donde obtuvo la Licenciatura en Leyes en 1655, re-
gresando a Canarias e inscribiéndose como Abogado de la Real Audiencia.

En 1675, el Corregidor de Tenerife le nombra su teniente general en La
Palma, renunciando en 1677 para seguir la vocacion religiosa, recibiendo las
ordenes sagradas al afio siguiente, pasando a Visitador General de El Hierro
y la Gomera, y Vicario de La Palma.

Fue un poeta con una abundante obra lirica y dramatica, por lo que fue
llamado el ‘“‘Calderon Canario’’; reflejandose en su amplia y variada obra, en
loas, comedias, pasillos, sonetos, romances y canciones, conservandose en ma-
nuscritos. De su obra impresa solo se conserva una Loa sacramental. Fallecio
en la isla de La Palma el dia 20 de septiembre de 1707.

ANTONIO JOSE ALVAREZ DE ABREU.— Naci6 en Santa Cruz de La
Palma, el dia 7 de febrero de 1688, hijo de Domingo Alvarez y de Maria Yanes
de Abréu.

Fue considerado el Abogado de mas prestigio en la Espafia de su época.
Fue miembro del Consejo y Cdmara de Indias de su Majestad.
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Curso sus primeros estudios con los frailes de su ciudad natal, continuan-
dolos en el Convento de San Agustin de La Laguna, donde estudié Latin y Fi-
losofia. Paso mas tarde a cursar Leyes en la Facultad de Canones de la
Universidad de Salamanca, obteniendo el grado de Bachiller en 1707.

En Madrid, fue recibido por Abogado de los Reales Consejos en 1711. Fue
protegido por el Fiscal General, Melchor de Macanaz, con quien estuvo en sus
visitas a la Real Biblioteca (hoy Biblioteca Nacional), ddndose a conocer muy
pronto como un letrado sagaz y profundo, dedicandose al estudio de las rega-
lias reales por considerar que las conclusiones del Consejo-de Indias en la ma-
teria no eran correctas.

Esto motivo, que elsrey Don Felipe V le nombrara por Real Titulo, dado
en el-Pardo el 16 de agosto de 1714, Alcalde Visitador de la Veeduria General
y Conservaduria del Comercio entre Castilla y las Indias, y Juez Conservador
del navio registro del Marqués de Montesacro con destino en Venezuela.

El dia 30 de agd’s‘to de 1715 y a instancia del Arzobispo Rincén, en virtud
a su fama de jurista, se hizo cargo de la Catedra de Derecho Civil, la primera
que hubo en aquel Pais, en el Colegio-seminario de Santa Rosa, siendo consi-
derado como el iniciador de esta materia en Venezuela.

Desempeiio la Gobernacidn interina de la provincia desde el 17 de agosto
al 11 de diciembre de 1721. En 1722 actud como asesor del Comisario Real de
Marina en La Habanay Veracruz, y regreso a Espaiia al afio siguiente. Su obra:
Victima real legal, discurso unico juridico-histdrico-politico, sobre que las Va-
cantes Mayores y Menores de las Iglesias de las Indias Occidentales, pertenecen
a la Corona de Castilla y Ledn con pleno y absoluto dominio Madrid, 1726.

En ésta trato el tema que habia comenzado a estudiar desde que termind
su carrera y se ha dicho, que reportd a la Corona més de un millon de reales
de ingresos anuales, siéndole concedido titulo de Castilla denominado Mar-
qués de la Regalia, por reconocimiento real manifestando, ‘‘queriendo dar se-
fiales de quan agradable me ha sido el ymportante servicio que habéis hecho’’,
mediante Real Cédula dada en Buen Retiro a 8 de julio de 1738.

Esta publicacidn acrecento su prestigio y, sucesivamente, fue asesor en la
Superintendencia de las Reales Rentas y de Salinas en 1726; Ministro de la Ca-
sa de Contratacion a Indias en 1727, asesor de Rentas Generales en la Aduana
de C4diz en 1728; Ministro del Real Consejo de Indias en 1730; Ministro de
Azogues en 1731; Ministro de Negros en 1732; Ministro de Tabaco en 1737,
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Asesor en la Superintendencia General de Azogues en 1737; Subdelegado de
la misma en 1741 y Ministro de Dependencia de Extranjeros en 1744.

Debido a los conocimientos que poseia, se le consultaba sobre diversos
temas de interés nacional, como asi fue, sobre los derechos del Rey de Espafia
a algunos estados hereditarios de la Casa de Austria, y dicho informe se publi-
co en 1740.

Fue recator de las plenipotencias que debian ejecutarse por la Secretaria
de Estado ante la Dieta de Frankfurt en 1741, y respondioé al manifiesto del
Duque de Saboya sobre Mildn.

De su obra existe amplio repertorio: Informe a Don José Patifio sobre re-
sultado de la Comision que Don Juan Vdzquez de Aguero desempefio en Bue-
nos Aires en 1733 para dar cuenta al Rey del Estado de las misiones de Jesuitas
en el Paraguay (Madrid, 1735); La isla de Santa Cruz, una de las de Barlovento,
no puede ser justamente vendida al Rey de Dinamarca (Madrid, 1735); Extrac-
to del historial del Expediente que pende en el Consejo Real, y Supremo de
las Indias, a instancia de la Ciudad de Manila, y demds de las Islas Philipinas,
sobre la forma en que se ha de hacer, y continuar el Comercio y Contratacion
de los Texidos de China en Nueva Espafia (Madrid, 1736); e Instruccion, que
han de observar los Jueces Comisarios nombrados por los Sefiores Ministros
de las Reales Audiencias de los Reynos de las Indias, subdelegados para la ven-
ta, y composicion de Valdios, y Realengos, y los demds subdelegados particula-
res en los Partidos de su cargo, en el uso de la comision que se les diere para
reconocer, medir, remediar, deslindar, amojonar y evaluar sitios, estancias, co-
rrales y demads tierras Valdias o Realengas, usurpadas, pertenecientes a la Real
Corona, y que deben integrarse a ella para su venta, y enajenacion (Madrid,
1746).

Fundé un importante mayorazgo en 1751 y edificé para su residencia, el
Palacio de la calle de San Bernardo que es en la actualidad sede del Ministerio
de Justicia. Fallecié en Madrid el 28 de Noviembre de 1756.

MELCHOR BRIER Y MONTEVERDE.— Nacié en Santa Cruz de La
Palma, el 9 de mayo de 1634, hijo de Jacques de Brier, Capitan de Caballeria
de las Milicias de La Palma, natural de Amberes, y de dofia Luisa Monteverde,
que era de La Palma. Licenciado en Derecho por la Universidad de Salamanca,
graduado en su Facultad de Canones, recibio las érdenes sagradas de manos
del Obispo de Canarias Fray Juan de Toledo.
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Clérigo presbitero y Abogado de los Reales Consejos, fue Visitador Gene-
ral de La Palma, Juez de cuatro causas y Vicario en la Isla, el 21 de enero de
1666. Fue una de las personas que promovio la devocién y culto a Nuestra Se-
fiora de las Nieves, en la celebracion quinquenal que mds tarde se denomind
‘‘La bajada de la Virgen’’, cooperando en dicha fundacién, que habria de cele-
brarse en el mes de Febrero, en la octava de Nuestra Sefiora de Candelaria, com-
prometiéndose a costear de forma desinteresada y de su propio caudal, uno de
los dias de estancia de la imagen en la Ciudad.

ANDRES GONZALEZ XIMENEZ.— Naci6 en Santa Cruz de La Pal-
ma, el dia 8 de Marzo de 1621, hijo de Juan Fernandez Ximénez, y de Juana
Luisa, se licencio en Derecho, fue clérigo presbitero y ejercié su ministerio en
la Parroquia de San Pedro en Brefia Alta, nombrado por el Obispo Rodrigo
Gutiérrez de Roxas.

PEDRO MASSIEU Y MONTEVERDE.— Nacio en Santa Cruz de La Pal-
ma, el 26 de noviembre de 1673, hijo de Nicolds Massieu Vandalle y Rautz, y
de Angela de Monteverde y Ponte.

Se licencio por la Capilla de Santa Barbara en la Facultad de Leyes en la
Universidad de Salamanca, opositando a las Catedras de Canones y Leyes de
dicha facultad, ejerciendo como profesor al frente de la misma.

Pertenecio al Consejo de su Majestad, fue Oidor Decano de la Real Audien-
cia y Juez Conservador del Real Colegio de San Telmo, en Sevilla, fundando
la Capilla de Jestis Nazareno del Convento de San Francisco el Grande de la
citada ciudad.

Fallecio en Sevilla el 22 de junio de 1755.

BLAS SIMON DE SILVA.— Nacié en Santa Cruz de La Palma, en 1596,
bautizado en El Salvador el 6 de Marzo, hijo de Blas Simén de Silva, Maestre
de Campo de las Milicias y Regidor del Antiguo Cabildo de La Palma, y de
Lucrecia Martin Moran.

Sucedid a su padre en la regiduria del Ayuntamiento y ocupd la plaza de
Castellano de la fortaleza de Santa Catalina.

Intervino como Abogado de los Reales Consejos y actué como Consultor
del Santo Oficio de la Inquisicion y fue nombrado Teniente General de La Pal-
ma en cinco ocasiones: 1624, 1625, 1637, 1656 y 1671, siendo el palmero que
ejercido mas veces, en aquel régimen, la Real Jurisdiccién Ordinaria como re-
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presentante del Gobernador y Corregidor de las Islas de Tenerife y La Palma,
falleciendo el 26 de abril de 1680.

RODRIGO DE SILVA Y SANTA CRUZ.— Nacid en Santa Cruz de La
Palma, el 29 de noviembre de 1644, hijo de Blas Simodn de Silva y Maria Oroz-
co de Santa Cruz.

Cursé estudios superiores y se licencid en Leyes igual que su padre, ejer-
ciendo como Abogado de los Reales Consejos. Fue clérigo presbitero siendo
un destacado escritor y un poeta de los mas significativos de su época, ‘‘de re-
torica grave y conceptuosa’’.

Marcho a América y fallecio en Caracas en 1728.

JOSE CARBALLO VAN GHEMERT.— Naci6 en Los Llanos de Aridane
el dia 1 de Septiembre de 1750, hijo de José Martin Carballo y de Maria Van
Ghemert, siguiendo estudios eclesidsticos y licencidndose en Leyes y en Sagra-
da Teologia, para mas tarde obtener el grado de Doctor en Cédnones, en 1784
en la Real y Pontificia Universidad de Caracas.

Fue nombrado Canodnigo de la Catedral de Guadalajara en México en 1786,
desempeiiando el cargo de Racionero cuando fue designado para formar parte
del Cabildo catedralicio de Caracas en 1789.

Promovido a Maestrescuela del mismo en 1794, lo que llevaba aparejado
ser Juez de Estudios de la citada Real y Pontificia Universidad, fue chambre
en 1795 y Arcediano de Venezuela, no llegando a ocupar el deanato y la presi-
dencia del Cabildo Catedral para el que habia sido propuesto.

Fallecio en Caracas el 26 de Diciembre de 1799.

TOMAS DEL REY ALBERTOS.— Nacié en Santa Cruz de La Palma el
21 de diciembre de 1775, hijo de Pedro José del Rey, Guardalmacén de la Real
Artilleria, y de Teresa Maria Albertos y Cabrera.

Inicié sus estudios en el convento dominico de Santa Cruz de La Palma,
donde preparé Humanidades, Gramatica, Filosofia, Retorica y Teologia. Con-
tinud en el Seminario de Las Palmas, y desplazdndose a Sevilla en su Universi-
dad obtuvo el grado de Doctor en Derecho.

Jurisconsulto de fama, se establecio en Madrid aconsejado por su amigo
Leandro Fernandez de Moratin; siguio los acontecimientos de 1808 y le valié
ser nombrado Secretario particular del Rey Don José I.
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Restablecida la Casa de Borbodn, fue enviado a Navarra con el cargo de
Intendente de Policia, marchando destinado a Filipinas con el mismo empleo,
por lo que, en La Palma se le llamé popularmente “‘el Virrey de Manila”’, falle-
ciendo en aquel Pais, el 14 de Diciembre de 1843.

MIGUEL MARIANO DE TOLEDO.— Naci6 en Santa Cruz de La Pal-
ma el 6 de octubre de 1736, hijo de Tomas de la Concepcion y de Manuela Pé-
rez de Toledo.

Paso6 a Las Palmas como Jefe del Dean Manuel Massieu Monteverde, cur-
sando estudios en el Seminario Conciliar, continuando mas tarde en la Penin-
sula, doctordndose en ambos Derechos. ‘

Cuando recibio las 6érdenes sagradas del presbiterado, se establecio en aque-
lla Capital, donde se destaco y formd parte del alto clero. Primero fue Arcedia-
no, sucesivamente Juez Apostdlico de los Tribunales de la Santa Cruzada, del
de Expolios, Vacantes y Medias Anatas eclesiasticas, Examinador Sinodal, Vi-
sitador del Obispado, Provisor y Vicario General por el Obispo Manuel Verdu-
go Albiturria, y Dean y Presidente del Cabildo Catedral.

Como Abogado de los Reales Consejos, inscrito en el Ilustre Colegio de
la Real Audiencia de las Islas, desempefiando el cargo de Secretario de aquella
institucion, fallecido en Las Palmas de Gran Canaria.

JOSE ANTONIO VAN DE WALLE DE CERVELLON.— Naci6 en San-
ta Cruz de La Palma el 18 de mayo de 1737, hijo de Luis Van de Walle de Cerve-
116n, Gobernador de las Ramas de La Palma y Regidor Decano de dicha isla,
y de Antonia de Guisla Lorenzo de Monteverde.

Licenciado en Jurisprudencia, ocup6 el cargo de Regidor perpetuo del An-
tiguo Cabildo de La Palma, fue Diputado General de Canarias en la Corte de
Carlos III.

Cultivé la Genealogia y se preocup6 por la investigacion del pasado de
las Islas, que por el importante archivo familiar, le fue de mucha ayuda para ello.

Es autor de Historia de Canarias, 1772; Notas biogrdficas del General Don
Francisco Diaz Pimienta, y antigiiedad y necesidad de la Historia, 1782, que-
dando inéditas.

Hizo gestiones para conseguir lo que beneficiara al Archipiélago, como
la instalacion de la imprenta en La Laguna, la libertad de comercio en las Islas
y la fundacion de la Sociedad Econémica de Amigos del Pais de Tenerife. Fa-
llecio en La Palma, el 25 de octubre de 1811.
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DOMINGO ALBERTOS.— Fue Abogado de los Reales Consejos. Nacio
en Sevilla, (bautizado el 19 de septiembre de 1762), hijo de Domingo Albertos
y Martinez y de Celestina Ferndndez de Miranda; antes de cumplir los 5 afios
de edad, paso aresidir en Santa Cruz de La Palma, lugar de donde era su padre.

Con vocacion sacerdotal, se trasladé a Las Palmas de Gran Canaria don-
de curso estudios eclesidsticos en el Seminario Diocesano, amplidndolos més
tarde en la Peninsula donde se doctord en Leyes.

Formo parte del alto clero del Archipiélago y llegd a ser Prebendado de
la Catedral de Canarias y Visitador General del Obispado. Como escritor se
le considerdé como un poeta de facilidad notoria, esencialmente palmero, des-
tacando por su fecundidad y por la agudeza y sdtira de sus poemas.

DOMINGO ALBERTOS MARTINEZ.— Naci6 en Santa Cruz de La Pal-
ma el 11 de agosto de 1737, hijo de José Albertos Alvarez, escribano publico
de La Palma, y de Maria Jeronima Martinez.

Comenz6 sus estudios de sacerdocio a instancias de su padre, pero renun-
cié a los deseos de éste y en lugar de marchar a Tenerife para recibir las 6rdenes
sagradas, continuo a Sevilla para cursar estudios superiores en la Facultad de
Leyes.

Se establecid en La Palma en 1765, saliendo elegido Diputado del Comun
para el Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma en las elecciones de 1767,
aliado con Dionisio O’Daly y Anselmo de Brito; fue uno de los que elevaron
el memorial del 19 de agosto de 1768 en contra del Gobierno Municipal de los
Regidores Perpetuos y pasé a la Corte, por si y en nombre de los Diputados
y del Sindico, para formular acusacion en contra de aquéllos por despotismo,
malversacién de fondos y otros cargos.

Afios mas tarde, fue el primer testigo que declard en el sumario que como
venganza por su actuacion en todo aquel proceso, fue incoado en contra de
Pérez de Brito, antiguo coaligado.

Residié durante largo tiempo, en Las Palmas, al desempeiiar el cargo de
Relator de la Real Audiencia de Canaria, pero su actividad publica transcurrio
en Santa Cruz de La Palma, donde ostentd los cargos de Sustituto Fiscal y Al-
calde Mayor de La Palma, tomando posesién en este ultimo el 17 de julio de
1800; sufriendo un atentado de un disparo de fusil, el 10 de abril de 1801, sa-
liendo ileso.
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JOSE FRANCISCO DE ARCE Y ROJAS.— Naci6 en Santa Cruz de La
Palma, el 8 de noviembre de 1651, hijo de José de Arce y Rojas y de Maria
Gonzalez de Limia. Se educo en el convento dominico de La Palma; donde ad-
quiri6 los primeros conocimientos, marchando mas tarde a Sevilla para estu-
diar la carrera de Derecho en el Colegio de San Hermenegildo, no termindndola
por haber decidido entrar en la Compaiiia de Jesus por su vocacion religiosa.

Cursé estudios en el Colegio de San Ambrosio de aquella Compafiia en
Valladolid, destacando por su oratoria y altos valores humanos en ciudades co-
mo Sevilla, Valencia, Valladolid y Salamanca.

Solicito licencia para desarrollar su actividad en misiones, que fue conce-
dida, trasladandose al Uruguay, llegando a Buenos Aires en 1674.

En Bolivia, fue Rector del Colegio de la Villa de Tarifa durante tres afnos,
y en Paraguay, Padre Superior en las reducciones de indios.

Destinado por el Rey Don Carlos 11, para entrar en tierra de patagones,
se le cambio la orden a fin de que reconociera a los chiriguands. A lo largo
de mas de 30 afios, llevd a cabo un dificil trabajo en misiones llenas de peligro
que supo arrostrar con gran entereza y vocacion evangelizadora.

Muchas tribus de aquella zona del rio Paraguay tuvieron la fortuna de
aprender de su labor encomiable, tales como los chiquitos, guaranies, pifiocas,
perroquis, tapica y taucas, que se beneficiaron de sus fundaciones, falleciendo
a manos de los payaguas, quienes, después de darle muerte, entregaron su cuer-
po a los guycuries que vejaron su cadaver, en Diciembre de 1715.

Domino las lenguas guarani, chiquito, quichua, chiriguana y pajagua, re-
cordado como ‘‘Apdstol de Paraguay’’.

JOSE MIGUEL CAMACHO DE ACOSTA.— Nacié en Tazacorte el 5 de
abril de 1729, hijo de José Camacho de los Santos, Alcalde Real del término
de Los Llanos, y de Maria de Acosta.

Estudié en Las Palmas y mas tarde en la Universidad de Osuna, donde
se licencio en Leyes, figurando como Abogado de los Reales Consejos en la
Real Audiencia de Sevilla y en la de Canaria, 1765, ciudad de donde aparece
como uno de los fundadores del Colegio de Abogados, desempefiando la fisca-
lia General del Obispado.

Fue propuesto por su Majestad para una prebenda en la Catedral de Las
Palmas, obteniendo auto aprobatorio el 20 de junio de 1775 y recibid la colacion
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de manos del Obispo Cervera, nombrado Hacedor de Rentas Decimales de La
Palma, que llevaba anexo el cargo de Visitador y Vicario de dicha isla en 1781,
siendo Racionero y Canonigo de la citada Catedral en 1791.

Durante su estancia en Las Palmas, fue persona de confianza del alto cle-
ro catedralicio para proseguir las obras de la iglesia Catedral por reconocimiento
a su ‘“‘acreditado conocimiento de la arquitectura y de la maquinaria’’, y su ha-
bilidad y pericia en la materia, falleciendo en Las Palmas de Gran Canaria en
1811 a causa de la epidemia de la fiebre amarilla.

FRANCISCO DIONISIO VOLCAN Y MONTERREY.— Naci6 en Santa
Cruz de La Palma, el 9 de octubre de 1728, hijo de Francisco Volcan y Monte-
rrey, Subteniente de la llamada Compaifiia Coronela del Regimiento de Milicias
de La Palma, y de Inés de los Rios Torres, gozando de gran prestigio en el clero
canario.

Comenzo sus estudios en el convento franciscano de La Palma, fue bachi-
ller de Cénones por la Universidad de Sigiienza, el 13 de Marzo de 1767. Estu-
dio cinco cursos en la Facultad, y salié aprobado ‘‘nemine discrepante’’. Doctor
en Derecho Canonico, Notario, Comisario y Ministro Calificado del Santo Oficio
de la Inquisicion en La Palma, Hacedor de Rentas Decimales y Vicario de la
citada isla, le fue conferida la comisién de Explios y Medias Anatas, asi como
la mayordomia del Hospital de Nuestra Sefiora de los Dolores.

También fue examinador Sinodal del Obispado, Prebendado y Racionero
de la Catedral de Canarias por Real Presentacion de 25 de Marzo de 1772.

Fue socio fundador de las Economicas de Amigos del Pais de Las Palmas
y de La Palma en 1776. Fallecio en Las Palmas el 26 de Febrero de 1799.

ANSELMO PEREZ DE BRITO.— Naci6 en el pago de Juan Adalid, Ga-
rafia, el 21 de abril de 1728, hijo de Silvestre Francisco y de Maria Magdalena
Pérez de Brito.

Se le ha considerado como uno de los personajes mds importantes de la
historia de La Palma.

Se quedé sin madre antes de cumplir los dos meses, pasando a vivir a San-
ta Cruz de La Palma, en la casa de Tomas Rexe Méndez, criandose en ella co-
mo un hijo mas.

Estudio con los frailes franciscanos de la isla de La Palma, logrando un
grado de preparacion mas profunda que lo normal para una persona joven.
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Trabajo como amanuense con los escribanos que ejercian en Santa Cruz
de La Palma, hasta que marcho a Sevilla, logrando la licenciatura en leyés en
un periodo de tiempo muy corto, sélo en seis meses.

Al regresar a La Palma comenzé el libre ejercicio de su profesion y gozé
fama de ser el mejor Abogado de su tiempo.

En las elecciones que se llevaron a cabo por Real Auto acordado por el
Rey Don Carlos III, promulgado el 5 de Mayo de 1766, salio elegido Diputado.

En el Colegio Capitular alzé su voz contra los Regidores y los abusos que
cometian, denuncidndolo publicamente.

Como Sindico Personero, sali6 elegido el irlandés Dionisio O’Daly en 1767
y queriendo valerse los Regidores de su calidad de extranjero para dejar sin efecto
la eleccion, cosa que lograron, fue revocado su nombramiento por la Real
Audiencia de Canarias, por lo que éste recurrié ante el Consejo de Castilla.

Esto dio lugar a que el 3 de Febrero de 1768 se iniciara el pleito comun
de los vecinos de La Palma contra el Gobierno Municipal de los Regidores Per-
petuos, por lo que se aprovechd para denunciarlos por malversacion de cauda-
les publicos.

El letrado Pérez de Brito llevd la causa y, ausente O’Daly de la isla, se
volcaron las iras sobre él por su actuacion, logrando se levantara en su contra
un proceso por sedicion, ingresando en prision el 9 de Marzo de 1770 por or-
den del Alcalde Mayor, que revocé posteriormente la Audiencia.

Fue considerado un adelantado a su época, defensor de unas libertades
por las que se atrevio a enfrentarse a una situacion de privilegio de los esta-
mentos de la nobleza en la municipalidad, consiguiendo que el pueblo tomara
conciencia de sus derechos para seguir su destino.

Logré que el Consejo de Castilla, por resoluciéon de 3 de Diciembre de
1771, aboliera el Gobierno de los Regidores Perpetuos, destituyéndolos, y fue-
ran sustituidos por otros bienales elegidos por sufragio.

No vio su obra realizada, por haber fallecido el 14 de Mayo de 1772. Debi-
do a su labor, La Palma fue adelantada de la democracia, pues tuvo el primer
Ayuntamiento de la Espafia Moderna elegido por voto popular.

EUGENIO ABREU GARCIA.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma el 6
de Febrero de 1860, hijo de Esteban Abréu Lujan, Licenciado en Jurispruden-
cia y Alcalde Constitucional de dicha ciudad, y de Secundina Garcia Carrillo.
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Licenciado en Derecho Civil y Candnico por la Universidad de Sevilla,
Decano del Ilustre Colegio de Abogados, Juez Municipal, Alcalde de su locali-
dad natal y Presidente del Cabildo Insular de La Palma.

Fue el primer Delegado del Gobierno en La Palma en 1913, con motivo
de la creacion del régimen especial establecido para el Archipiélago en virtud de
la Ley de 11 de julio de 1912.

Fallecié en Santa Cruz de La Palma el 23 de Noviembre de 1924.

SILVESTRE BATISTA ABREU.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma, el
30 de Diciembre de 1800, hijo de Félix Batista Gonzalez, y de Ana Abréu Ora-
mas, naturales de los Silos, Tenerife.

Comenzo sus estudios con Manuel Diaz Herndndez, beneficiario de la Pa-
rroquia de El Salvador, para continuarlos mas tarde en el Seminario Conciliar
de Las Palmas.

Curso estudios superiores en la Universidad de La Laguna, donde se li-
cencio en Derecho en 1830. Ejercié como Abogado en La Palma, al propio tiem-
po que desempefiaba el cargo de Sensor de la Ayudantia de Marina, Promotor
Fiscal de Santa Cruz de La Palma y Juez de Primera Instancia de La Laguna.

Con ideas liberales, desarrollé una actividad politica en La Palma, y se
le siguidé un proceso en 1845 por dar vivas a Espartero.

Pertenecio al partido progresista, formando parte de su comité en la isla,
donde figuré como Vocal de su Junta de Gobierno.

Diputado a Cortes por la provincia en 1854, y reelegido en varias ocasio-
nes, milité en las filas mds radicales de la izquierda en el Congreso.

Destaco como escritor profundo y correcto en los temas de su especiali-
dad, falleciendo en La Palma el 10 de Mayo de 1860.

MANUEL CARBALLO FERNANDEZ.— Nacié en Los Llanos de Ari-
dane el 9 de Enero de 1830, hijo de Antonio Carballo de Alcald y de Maria
Fernandez Tano. :

Se doctoro en Derecho Civil y Candnico por la Universidad Central el 2
de Enero de 1862, ampliando estudios en Paris, ejerciendo su profesién en La
Palma.

Fue Catedratico supernumerario por oposicion de la Escuela Profesional
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de Comercio agregado al Real Instituto Industrial de Madrid, en 1858, Juez
de Paz en 1864; y Juez Municipal en 1874 de Santa Cruz de La Palma y Promo-
tor Fiscal en 1871, y Asesor Juridico Militar en 1864 en la misma Ciudad.

Ejercié una Catedra y la direccién interina del Instituto de Segunda Ense-
fianza y de la Real Sociedad Econdmica de Amigos del Pais de Santa Cruz de
La Palma.

Por la actividad en estos cargos, publico: Discurso pronunciado en el
Casino-Liceo de esta Ciudad al inaugurar sus clases de ensefianza en el Curso
1862 a 1863; Discurso leido en la Real Sociedad Econdmica de Amigos de Pais
de la Ciudad de Santa Cruz de La Palma, en Canarias, al inaugurar sus tareas
el presente Afio, 1866, y una Memoria leida el 1° de Octubre de 1870, con mo-
tivo de la solemne apertura de estudios en el Instituto libre de segunda ense-
fianza de Santa Cruz de La Palma en 1870.

Aficionado a la musica, compuso y arregld diversas piezas de caracter sa-
cro para la iglesia Parroquial de El Salvador. Fallecid por la epidemia de fiebre
amarilla el 15 de Noviembre de 1888.

EUGENIO CARBALLO MORALES.— Nacio en Santa Cruz de La Pal-
ma el 5 de Septiembre de 1896. Se formo en el Colegio de Sebastian Arozena
Henriquez. Estudio bachillerato en La Palma, termindndolo en Barcelona con
premio extraordinario en 1914,

Se licencid y doctord en Derecho por la Universidad de Barcelona, ingre-
sando en la Carrera Judicial y se jubilé como Fiscal General del Tribunal
Supremo.

Escritor y poeta, de lirica fluida e inspirada, publicé Cancionero de Amor,
en 1922, con prologo de Eugenio D’Ors; Senderos de Espaiia en 1950. Todos
los poemas contenidos en las obras citadas fueron premiados en juegos florales
y certamenes literarios en los que intervino, tanto en Catalufia como en otras
regiones.

Otras obras suyas, son, Llama viva; Poemas de mar y cielo, 1971; también
presentd algunas de sus composiciones en Diez poetas, que edito la Asociacion
de Amigos de la Poesia de Valencia en 1974.

De su trabajo en prosa escribid, Del amor a la muerte, novela, y los ensa-
yos El derecho de Autor y su Universalidad, conferencia publicada por la Aca-
demia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion en 1963 y La nave y el Capitdn
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en los riesgos del transporte maritimo, que aparecié en la ‘‘Revista Espaiiola
de Derecho Maritimo’’ en 1968.

En teatro adapto la obra de Federico Heblel Maria Magdalena, en cola-
boracion con Hans Schlegel, asi como otras obras que fueron un éxito comple-
to, tanto en Madrid como en Barcelona, lo que estuvo a punto de hacerle
abandonar la carrera judicial por esta nueva faceta de su vida, pero continud
con su quehacer profesional.

Fallecié en Barcelona el 6 de Octubre de 1978.

BENIGNO CARBALLO WANGUEMERT.— Naci6 en Los Llanos de Ari-
dane el 13 de Febrero de 1826, hijo de Justo de la Concepcién y de Maria Can-
delaria Carballo Wangliemert.

Comenzo sus estudios en la Universidad de La Laguna, y de alli paso a
Sevilla en la que se licencié en Jurisprudencia.

Fue Abogado, Economista y escritor, estableciéndose en Madrid en 1850,
doctorandose en la Universidad Central y se dio a conocer como periodista y
colaboro en Las Antillas, La Iberia, La Revista de Instruccion Publica, La tute-
lar y otras mas; dirigio la Gaceta Economista en 1863, fundd Las Canarias,
en cuya redaccidn se integraron prestigiosas figuras politicas y de las letras, pu-
blicando entre otros trabajos, un curso de Economia Politica en dos tomos,
en 1855, que le dio reputacion como economista; y Las Afortunadas, viaje des-
criptivo a las Islas Canarias, en 1862.

Fue defensor del librecambio, destacando como orador brillante en el Ate-
neo y la Bolsa de Madrid a la hora de exponer sus argumentos sobre la libertad
comercial. Solicitd la Catedra de Economia Politica de la Escuela de Comercio
que obtuvo en propiedad y desempeiié el mismo empleo en el Real Instituto
Industrial. Al fusionarse estas escuelas con los Institutos de Segunda Ensefian-
za, denominados de Estudios de Aplicacion, explico la Catedra de Derecho Mer-
cantil.

Se le comisiono para estudiar en el extranjero las mejoras que hubiera en
su especialidad y métodos de enseflanza en 1857, aprovechando su estancia en
Paris para asistir a las sesiones de la Sociedad de Economia Politica, de la que
mas tarde fue Socio Correspondiente, lo mismo que lo era de la de Madrid.

Fue miembro del Ateneo de dicha Capital, Vicepresidente de la nombrada
Sociedad de Economia Politica y Vicesecretario de la Asociacidn para la Reforma
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de Aranceles, siendo designado por ambas entidades para que las representara
en el Congreso Nacional del Impuesto, celebrado en Lausana, Suiza en 1861,
falleciendo en Madrid el 17 de Abril de 1864.

EZEQUIEL CUEVAS PINTO.— Nacié en Santa Cruz de La Palma en
el término de Las Nieves, el dia 5 de Junio de 1880. Hijo de Augusto Cuevas
Camacho, natural de Los Llanos de Aridane, y de Maria Nieves Pinto y Poggio.

Estudié Derecho e ingresé en la Carrera Judicial. Fue Magistrado de la
Audiencia de Gerona y Fiscal de la Audiencia Territorial de Barcelona, desta-
cando por sus intervenciones profesionales y por su oratoria facil, brillante y
razonada, de las que se hizo eco la prensa de la Ciudad Condal.

Muri6 asesinado en Barcelona en 1936.

PEDRO CUEVAS PINTO.— Nacio6 en Los Llanos de Aridane el 24 de
diciembre de 1875.

Licenciado en Derecho, fue Presidente del Cabildo Insular de La Palma
en 1918, y Delegado del Gobierno en 1923. Ostento la jefatura del Partido In-
sular Democrata en 1923.

En su profesién, fug un jurista de prestigio, de palabra docta, destacando
por su oratoria, ocupando el Decanato del Colegio de Abogados.

Tuvo inquietudes literarias en su juventud, escribiendo un monodlogo titu-
lado Una carta a tiempo, el 29 de marzo de 1898.

Fallecio en Santa Cruz de La Palma el 29 de Mayo de 1957.

- TOMAS FELIPE CAMACHO.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma el
13 de Septiembre de 1886, hijo de Atanasio Felipe y Felipe, natural de Los Lla-
nos de Aridane, y de Maria del Rosario Camacho Arceo.

Emigré a Cuba en su juventud y trabajo en el Central Azucarero ‘‘Estre-
11a”’, para trasladarse mas tarde a La Habana con el fin de estudiar la carrera
de Derecho en la Universidad Nacional donde se doctord en 1911.

Llegé a ser una figura prominente en el campo de la Abogacia de aquel
Pais, artifice de la campafa electoral del Presidente Gerardo Machado Morales.

Su bufete fue de los mas acreditados de La Habana, destacandose en el
ambito socio-politico-candnico de Cuba, por lo que, gracias a su prestigio, tu-
vo abiertas siempre las puertas del Palacio Presidencial de todos los Gobiernos.
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Fue gran orador y se distinguio por sus discursos espontdaneos, directos
y brillantes, tanto politicos como académicos, usando la metafora y la claridad
de conceptos.

Como escritor, dominé por igual la prosa y el verso y sus colaboraciones
literarias las dio a conocer a poco de llegar a Cuba en La Discusion, La Luchada,
Diario de la Marina y El Mundo; ademas de estar vinculado a Cuba y Canarias.

Algunos de sus poemas aparecieron en periddicos de Santa Cruz de La
Palma, como Crepuisculo, Saludo, Humanidad levdntate, A Espafia, Leyendo
a Electra, Al Pueblo o Mi Musa. También publicé un poemario titulado Rit-
mos y notas.

Fue famoso orquidario, situado en Las Lomas de Soroa con 5.500 ejem-
plares, que disfruté solamente hasta que triunfé la revolucidn castrista, pues
antes de ver su propiedad confiscada y perdida, la cedié al régimen cubano,
para que se conservara antes de su salida del Pais.

Fue Presidente de la Asociacién Canaria de Cuba, destacdndose por su
acendrado canarismo. Fallecié en Santa Cruz de Tenerife el 17 de Noviembre
de 1961.

MANUEL FERNANDEZ CABRERA.— Naci¢ en Santa Cruz de La Pal-
ma el 9 de julio de 1885, hijo de Vicente Fernandez Torres, natural de Guamu-
tas (Cuba), y de Heraclia Cabrera Gonzalez, natural de La Palma, emigrante
en 1905 a Cuba, donde estudid y se doctord en Derecho, destacando como pe-
riodista brillante, escritor y conferenciante.

Quedod ganador como el primer prosista novel de Cuba en un concurso
que convoco el periddico de La Habana La Noche. Fue director de la Revista
Cuba y Canarias, y autor de Alma Canaria (Album patridtico), Mis patrias:
Canarias, Cuba, Espafia (conferencias), Crénicas y devaneos (articulos), Sen-
das de misterio... y de amor (cuentos), Mi viaje a Venezuela (cronicas), Panchi-
to (relato de una vida barroca). Sino de tragedia (novela), Del divino tesoro
(recopilacion), y El decir de los politicos (periodismo), quedando inéditas las
tres ultimas obras.

Regresé a La Palma por estar enfermo de tuberculosis, y murio en la De-
hesa de la Encarnacion el 12 de Mayo de 1918.

JOSE MARIA GARCIA CARRILLO.— Nacié en Santa Cruz de La Pal-
ma el 17 de noviembre de 1827, hijo de Francisco Javier Garcia Pérez, y de Maria
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del Rosario Carrillo Ginosi. Diputado a Cortes en 1872, fue una de las perso-
nalidades de mas prestigio en la vida publica de dicha Ciudad. Politicamente
milité en el Partido Liberal, y ocupd la Vicepresidencia de la Junta Soberana
de La Palma en 1888.

Obtuvo la licenciatura en Jurisprudencia por la Universidad de Sevilla en
1854, ejerciendo la Abogacia libremente entre 1855 y 1881, y fue miembro de
los Ilustres Colegios de Las Palmas y de Santa Cruz de La Palma.

Fue sustituto del Promotor Fiscal entre 1855 y 1857; Segundo Comandan-
te del Batallén Provincial de La Palma en 1856; Registrador de la Propiedad
en su Ciudad natal entre 1862 y 1872, y mas tarde en la Caiiiza, Moguer, Fuen-
tes de Cantos y Soria; Censor y Director Presidente de la Real Sociedad Econo-
mica de Amigos del Pais. Fue designado Correspondiente por la misma entidad
de Las Palmas de Gran Canaria; Diputado provincial por Santa Cruz de La
Palma en 1868, y Juez Municipal de esta Ciudad y gran impulsor para rendir
publico homenaje al beneficiado de El Salvador, Manuel Diaz Hernandez, con
la colocacidon de una estatua en el centro de la Plaza de Espaiia, falleciendo
en la isla de La Palma el 22 de Julio de 1898.

MANUEL PEDRO GONZALEZ FERNANDEZ.— Naci6 en Brefia Baja
el 26 de Noviembre de 1893, hijo de Anselmo Gonzalez de la Cruz y de Anto-
nia Ferndndez Afonso.

Emigré a Cuba a los 15 afios y alli trabajo en el comercio de un familiar
en Punta de la Sierra (Cordillera de los Organos) de donde pasé a La Habana
para estudiar Derecho y Filosofia y Letras, lograndolo a base de grandes sacri-
ficios, con el estimulo y proteccion de José Antonio Rodriguez Garcia.

Se doctord en ambas materias en 1920 y 1922. Después de estudiar y obte-
ner la ciudadania cubana, se traslado a los Estados Unidos y ejercio la docen-
cia en la Berlitz School of Languages de Nueva York en 1923 y en el Goucher
College de Baltimore en 1924; en la Universidad de California en 1925 a 1958,
ocupando la Catedra de Literatura Hispanoamericana y el puesto distinguido
de Faculty Research Lecturer en 1952, donde fue titulado honorificamente co-
mo ‘‘Profesor Emérito’’ a la hora de jubilarse.

Como conferenciante profeso en las Universidades de Arizona, La Haba-
na, Puerto Rico, México, Buenos Aires, Venezuela y Nueva York (Stony Brook).

Escritor polémico, hispanista, critico literario y ensayista destacado, elegido
en la Academia Cubana de la Lengua en 1957; colaboré en revistas especializadas




220 __ NIEVES HENRIQUEZ PEREZ

con cientos de articulos y sus publicaciones aparecieron en Cuadernos Ameri-
canos, Atenea, Papel Literario (Caracas), Revista Iberoamericana, Revista His-
panica Moderna, Hispania, Modern Language Journal, Monthly Review,
Anuario del Instituto de Literatura y Lingtiistica (Cuba), Books Abroad, Union,
Cursos y conferencias, Bulletin of Hispanic Studies y Anuario Martiniano.

Fue admirador de José Marti desde su juventud y se le considerd una de
las autoridades mas notables en el tema martiniano, fundando con su propio
peculio la José Marti Foundation, ostentando su presidencia desde 1969 hasta
su muerte y Coordinador de la Sala José Marti y el Anuario Martiniano de
la Biblioteca Nacional de Cuba, 1967; del primer seminario sobre este persona-
je en la Yale University en 1970, y del coloquio internacional ‘‘En torno a José
Marti’’, celebrado en la Universidad de Bordeaux y en la de Paris en 1972..

Bajo su impulso nacio el Instituto de Literatura Iberoamericana en 1937
del que fue su primer Presidente en 1940, organizando el Congreso Internacio-
nal de Profesores de Literatura Iberoamericana en la Universidad Nacional de
México en 1938, y coorganizo la Revista Iberoamericana de dicho Instituto.

Sus publicaciones giran sobre varios temas: Cuban Short Stories, en cola-
boracion, Nueva York, 1942; Trayectoria del Gaucho y su Cultura La Habana,
1942; San José de Costa Rica, 1949; Variaciones en torno a la epistografia de
José Marti (San José de Costa Rica, 1949); Fuentes para el estudio de José Marti,
La Habana, 1950; Estudios sobre literaturas hispanoamericanas, México, 1951,
José Marti, Epic Chronicler of the United States in the Eighties, Carolina del
Norte, 1953; La Habana, 1961; José Maria Heredia, primogénito del romanti-
cismo hispano, México, 1955; Notas en torno del Modernismo, México, 1958;
Antologia critica de José Marti, México 1960; Esquema ideoldgico de José Mar-
ti, en colaboracidn, México 1961; Indagaciones martinianas, Santa Clara, 1961,
José Marti en el octogésimo aniversario de la iniciacion del modernismo, Ca-
racas, 1962; Ensayos criticos, Caracas, 1963; Coloquio sobre la novela hispa-
noamericana, en colaboracion, México, 1967; Lucia Jerez de José Marti, Ed.
y notas, Madrid, 1969; Marti, Dario y el Modernismo, en colaboracion, Ma-
drid, 1969; Notas criticas, La Habana, 1969; Amor y mito en Juana Borrero,
Montevideo, 1972; y Epistolario de José Marti, Ed. y notas, Madrid, 1973.

Fallecié en la Ciudad del Mar, California el 7 de Julio de 1974 con la ciu-
dadania norteamericana desde 1941.

JOSE LOPEZ MARTIN-ROMERO.— Nacié en Santa Cruz de La Palma
el 11 de Julio de 1893, hijo de Federico Lépez Abréu, Licenciado en Derecho
y Notario, y de Maria del Carmen Martin-Romero y Gonzalez.
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Abogado y periodista, desempefié varios cargos en la politica insular. Fue
miembro de la Asamblea Nacional durante la época del Gobierno de Primo
de Rivera, Presidente de la Mancomunidad Provincial, Delegado del Gobierno
en La Palma, Presidente del Cabildo Insular y Delegado Comarcal de Justicia
y Derecho.

Fallecio en el buque ‘“Villa de Madrid’’ en la travesia de Cadiz a Canarias
el 30 de Noviembre de 1944.

JOSE LOZANO PEREZ.— Nacio en Santa Cruz de La Palma el 24 de
Agosto de 1890, hijo de Juan Lozano Lozano y de Josefa Pérez Morales.

Abogado, escritor y poeta, fue autor de la letra de diversos espectaculos
de las fiestas de la Bajada de la Vi;gen, como las Danzas de los Enanos y de
las Nifas, colaborador asiduo en certdmenes y veladas literarias celebradas en
su Ciudad Natal. Preparo un libro de poemas titulado Rimas y flores, quedan-
do inédito, aunque muchas composiciones las dio a conocer en la prensa.

El dia 4 de Febrero de 1916, la actriz Carlota Pla que se hallaba actuando
con su compaiiia en Santa Cruz de La Palma, le estrené la comedia La Dicha
que se publicd y al afio siguiente presento en la Sociedad ‘‘Juventud Republica-
na’’, la obra titulada El calvario de un soltero.

Fallecidé en La Palma el dia 12 de Diciembre de 1951.

ALONSO PEREZ DIAZ.— Naci6 en la Villa de Mazo el 11 de Junio de
1876, hijo de Alonso Pérez Sanchez, Capitdan de Infanteria de las Milicias de
La Palma y Alcalde de su localidad natal, y de Luisa Diaz Guerra.

Estudié Filosofia y Letras y Derecho, alcanzando premio extraordinario
de Licenciatura en Derecho por la Universidad Central en 1902, doctorandose
mas tarde.

Fue elegido Alcalde de Santa Cruz de La Palma en 1923 y desde 1922 os-
tentaba la Presidencia del Partido Republicano Palmero.

Abogado de gran prestigio y reputado una de las figuras mas importantes
en el campo del Derecho en la provincia, ejercid libremente su profesion en La
Palma, distinguiéndose por su ética profesional y conocimientos juridicos.

Diputado en las Cortes Constituyentes de la Segunda Republica Espaiiola
y en las Ordinarias siguientes, debido a su gestion en Madrid, consiguio en 1932
la creacién del Instituto de Ensefianza Media para Santa Cruz de La Palma.




222 NIEVES HENRIQUEZ PEREZ

Desde el afio 1978 dicho centro docente lleva su nombre en publico reconoci-
miento, lo mismo que la biblioteca de la Villa de su nacimiento, para cuyo fin
legd al Municipio la casa familiar. Fallecio en Las Palmas de Gran Canaria,
el 17 de Octubre de 1941 encarcelado por motivos politicos.

PEDRO PEREZ DIAZ.— Nacié en la Villa de Mazo el 29 de Junio de
1867, hijo de Alonso Pérez Sanchez y de Luisa Diaz Guerra y hermano de Alonso
Pérez Diaz.

Fue discipulo de Francisco Giner de los Rios y estudid Filosofia y Letras
y Derecho, doctorandose en esta ultima por la Universidad Central en 1899.
Catedratico de la Asociacion para la Ensefianza de la Mujer y Letrado Mayor
de la Seccion de Hacienda, Fomento e Instruccion Publica y Trabajo del Con-
sejo de Estado.

Candidato republicano permanente por La Palma en las elecciones a Di-
putado a Cortes, salio derrotado en varias ocasiones, aunque obtuvo acta en
1916 por Los Llanos de Aridane, distrito por el que habia luchado hasta lograr
su creacion. ’

Fue publicista de relieve y miembro del Ateneo de Madrid, destacado auto-
nomista y pensador cambativo de los problemas canarios y sus soluciones, con-
tribuyendo a la promulgacién de la Ley de Cabildos Insulares del 11 de Julio
de 1912.

Autor de Suspension de Ayuntamientos. Interpretacion del art. 189 de la
Ley Municipal (1905). Se le considerd uno de los mds notables socidlogos de
su tiempo y prestd una sefialada atencion a este tema en sus trabajos, El socia-
lismo, fundamento del sistema marxista; trabajo y valor, 1910, obra fundamen-
tal en su trayectoria como pensador, consagrado como el primero en incorporar
a nuestro Pais las nuevas corrientes europeas; EI problema social y el socialis-
mo. Una solucion, 1915; y El contrato de trabajo y la cuestion social, 1917.

Sobre el Archipiélago escribid La cuestionregional y la autonomia en 1908,
y El problema canario, en 1910, que fue una contestacion a la informacion abier-
ta dictada por Real Orden del Ministerio de la Gobernacidn sobre la organiza-
cidon politico-administrativa que debia darse a la provincia de Canarias.

Fue persona de arraigadas convicciones democraticas y de sentido laico
sin estridencias anticlericales; en la Academia de Jurisprudencia dejd en sus
debates la huella de su talento con intervenciones razonadas, falleciendo en Ma-
drid el 27 de Marzo de 1931.
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BLAS PEREZ GONZALEZ.— Naci6 en Velhoco, Santa Cruz de La Pal-
ma, el 13 de agosto de 1898, hijo de Juan Pérez Diaz y de Maria del Rosario
Gonzaélez Pérez.

Estudid bachillerato en el colegio de segunda ensefianza ‘‘Santa Catali-
na’’ de la capital palmera, excepto el ultimo curso que realizd en Barcelona;
y la carrera de Derecho en la Universidad de La Laguna y en la de Madrid,
donde la termind con premio extraordinario en la Licenciatura, y el Doctora-
do, obtenido con su trabajo Politica criminal preventiva y medidas de seguri-
dad, 1927.

Destacd como un civilista eminente, autor de la traduccion y comentario
que hizo del Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolf en colaboraciéon con
el Catedratico José Alguer, menos el octavo volumen que llevd a cabo en unidn
del catedratico de Derecho Civil y Presidente del Tribunal Supremo José Cas-
tan Tobeiias.

Publicd una serie de monografias, tituladas; EI método juridico; El requi-
sito de Ila viabilidad; La rescicion de participacion en Catalufia; El seguro y
la garantia hipotecaria; El Jurista y la revolucion metodoldgica Kelsiana.

Fundé con otros compafieros la sociedad ‘‘Juventud Republicana’’ de Santa
Cruz de La Palma.

Con inclinacién marcadamente politica ostento la jefatura de la Union Pa-
tridtica de La Palma durante el Gobierno del general Primo de Rivera. Durante
las ultimas elecciones del Congreso de los Diputados celebradas antes de aque-
lla dictadura, pretendio ser candidato por el Partido Liberal, pero sus dirigen-
tes no pudieron aceptar su ofrecimiento por existir un compromiso de antemano
con el sefior Maraver, que lo haria por aquel distrito; y en las Constituyentes
de 1931 se presentd por la Provincia con caracter independiente, saliendo de-
rrotado.

En 1920 ingresé por oposicion en el Cuerpo Juridico Militar, siendo desti-
nado como Fiscal Militar a Larache (Marruecos), y mas tarde, a la Auditoria
de Guerra de Santa’Cruz de Tenerife, cuerpo en el que llegd a ser inspector Ge-
neral Asesor del Ministerio del Aire. '

En 1926 impartié clases como profesor adjunto de Derecho Civil en la Uni-
versidad de Madrid vy, al afio siguiente, obtuvo la Catedra de esta especialidad
de la Universidad de Barcelona, desempefiando el Decanato de la Facultad de
Derecho hasta 1936, al ser declarado cesante por el Gobierno del Frente Popular.
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Detenido en aquella Capital al estallar la guerra civil, y encarcelado en la checa
San Elias el 27 de Septiembre de 1936, fue condenado a muerte al dia siguiente
por haber actuado como Juez Militar en los procesos que siguieron a la suble-
vacion de octubre de 1934. Liberado por uno de sus antiguos alumnos, perma-
necio escondido algun tiempo hasta que pasé a Francia.

Regreso a Espana el 20 de mayo de 1937 y fue destinado como segundo
Jefe de la Asesoria Juridica del Cuartcl General de Franco. En 1938 fue Fiscal
del Tribunal Supremo y en 1939 Delegado Nacional de Justicia y Derecho de
F.ET. y dela JO.N.S.; y miembro de su Junta Politica, cargos en los que cesé
al pasar a desempeiar la titularidad del Ministerio de la Gobernacion el 3 de
Septiembre de 1942, al frente del cual estuvo hasta el 25 de Febrero de 1957.

En el campo de la Jurisprudencia destacé como académico electo de las
Reales Academias de Ciencias Morales y Politicas, y de la de Legislacion y Ju-
risprudencia. Termino su vida profesional al frente de su Catedra de Derecho
Civil de la Universidad de Madrid, a la que habia sido trasladado por concurso
antes de ser ministro.

Fue distinguido con numerosas condecoraciones (Doce grandes Cruces:
de Carlos III; de Beneficencia; del Mérito Civil; del Mérito Civil Aeronautico;
dos del Mérito Militar; del Mérito Naval; de Alfonso X el Sabio; de San Rai-
mundo de Penafort; de Isabel la Catolica; de Cisneros y de San Lorenzo de
Jerusalén. Las extranjeras: Orden de Cristo, de Portugal; la del Libertador, de
Venezuela; del Sol, del Pert; la Pontificia de San Gregorio; de Vasco Nuiiez
de Balboa, de Panamd; y de Trujillo, de la Republica Dominicana); se le otor-
garon las medallas de Oro de Madrid, de Santa Cruz de La Palma e Isla de
La Palma:

Fue nombrado Hijo Adoptivo de numerosos Municipios de diversas pro-
vincias del Pais; Presidente Honorario del Cabildo Insular de La Palma; Deca-
no Honorario del Ilustre Colegio de Abogados de Santa Cruz de La Palma;
Hijo Predilecto de esta Ciudad y de la Isla. Falleciendo en Madrid el 7 de Fe-
brero de 1978.

PEDRO POGGIO ALVAREZ.— Nacié en Santa Cruz de La Palma, el 8
de Enero de 1863, hijo de Félix Poggio y Lugo, y de Josefina Alvarez Massieu.

Comenzo sus primeros estudios en el Colegio de Santa Catalina de su Ciu-
dad natal y continué en el Instituto General y Técnico de la provincia en La
Laguna, y la carrera de Derecho en la Universidad Central de Madrid, ter-
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mindndola en 1887, ingresando en el cuerpo de Archiveros, Bibliotecarios y
Arquedlogos.

Inicio su carrera politica en el afio 1896 como candidato del Partido Con-
servador saliendo elegido Diputado a Cortes por La Palma; y en la época de
celebrar las elecciones por distritos, lo fue por el de los Llanos de Aridane, y
también fue Senador del Reino por Canarias.

Su presencia en el Parlamento abarcé muchos afios, las dos primeras dé-
cadas del S. XX y sus discursos siempre versaron sobre el Archipiélago Cana-
rio, por lo que, en 1912, y con motivo de la reforma administrativa de Canarias,
tomo activamente parte en los debates, prosperando la mayor parte de sus en-
miendas, principalmente, sobre los Arts. 2° 3° 8° y 9°; se opuso totalmente
a la divisién de la provincia y contrario al dictamen de la Comision, apoyando
los Cabildos Insulares.

En la administracién ocupo los cargos de Director General de Ensefianza
Primaria y durante su mandato se crearon mas de veinte escuelas en La Palma,
siendo el primer Director General de Bellas Artes y organizador de esta Direc-
cion General.

Fue un orador brillante de verbo facil y sonoro, al estilo de Castelar, y
se dio a conocer en las veladas publicas organizadas por la Academia de Juris-
prudencia, y en ciertas ocasiones se ocupo de €l parte de la prensa de Madrid,
como lo fue en su disertacion sobre la pena de muerte.

En La Palma se presentd al publico por vez primera en 1878 con el tema
El hombre ante el progreso en una sesion extraordinaria de la Sociedad ‘‘La
Unidn’’; también en La Laguna intervino muchas veces en el Ateneo en su épo-
ca de estudiante.

Como escritor colaboré en varios peridédicos de Madrid, al mismo tiempo
que trabajaba en la Audiencia al finalizar su carrera. Abarco todos los géneros
y estilos y fue editado en prosa 50 Académicos (semblanzas) en 1887, sintiendo
especial predileccion por la poesia, interviniendo en multiples ocasiones en los
certamenes literarios organizados por la ya mencionada sociedad ‘‘La Union”’,
publicando un poemario titulado Ensefianzas y desengaiios, 1879; también prac-
ticd la pintura, paisajes sobre todo.

Merced a su gestion oficial no se cerraron las Escuelas de Artes y Oficios
de Santa Cruz de La Palma y el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
de Los Llanos de Aridane; intervino para que continuara la carretera general
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del sur; en que se erigiera el faro de Fuencaliente; el remate de la carretera del
Norte; y los problemas del tabaco.

Fue Académico de numero de la Real de San Fernando y de mérito de la
de Legislaciéon y Jurisprudencia; se le distinguié con la Gran Cruz de Villavi-
ciosa, la de caballero de la Orden de Carlos III y de Isabel la Catdlica.

Se le dio su nombre a una calle donde estaba ubicada la casa donde nacio
en Santa Cruz de La Palma y otra en Los Llanos de Aridane, en reconocimien-
to por haber obtenido la creaciéon del Partido Judicial y categoria de Ciudad,
reconociéndose hijo predilecto de La Palma en 1912 por acuerdo undnime de
los Ayuntamientos principales.

Fallecié en Madrid el 8 de Mayo de 1929.

FRANCISCO ACIEGO DE MENDOZA DE LAS CASAS.— Nacié en
Santa Cruz de La Palma el 2 de Abril de 1851, hijo de Manuel Mendoza Mora-
les y de Antonia de Las Casas Lorenzo.

Licenciado en Jurisprudencia, pertenecié como su padre al Partido Con-
servador y fue Diputado a Cortes por La Palma en 1884. Fallecid en Santa Cruz
de Tenerife.

JOSE BOSIO CORRAL.— Nacié en Santa Cruz de La Palma el 22 de
Abril de 1816, hijo de José Bosio Forneris, soldado del ejército francés hecho
prisionero y confinado en La Palma, natural de Birle, en el Piamonte, y de Ma-
ria Pérez Corral.

Licenciado en Jurisprudencia, formo parte del Claustro de profesores del
Colegio de Segunda Ensefanza ‘‘Santa Catalina’’ de dicha Ciudad al ser inau-
gurado en 1868; desempefio la Catedra de Geografia e Historia Universal y de
Espaiia.

Tuvo inquietudes literarias publicando Compendio de un discurso com-
puesto en el afio de mil ochocientos setenta y uno sobre la vida de San Pedro
Gonzdlez Telmo (Santa Cruz de La Palma, 1871). Como poeta se le conoce el
poema titulado EI Venerable Sr. Manuel Diaz, y Versos que se fijaron en la Iglesia
Matriz de El Salvador, Ciudad de La Palma, con ocasion y motivo de solemne
funcion religiosa, ofrecida a la Virgen de Las Nieves para que nos libertara del
cruel cdlera-morbo que afligid a la Gran Canaria en 1851, conservandose esta
ultima en la ‘‘Biblioteca Cervantes’’ de su ciudad natal.

Ejercido como Abogado en Santa Cruz de La Palma hasta que marcho a
Cuba el S de Enero de 1876.
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VICTOR CAMACHO LORENZO.— Nacié en Los Llanos de Aridane el
22 de octubre de 1834, hijo de Victoriano Camacho Rodriguez, Subteniente de
Milicias y Teniente Castellano de la fortaleza de Tazacorte, y de Maria Ana Lo-
renzo Wangiiemert.

Se doctord en Teologia, Filosofia y Letras y Derecho Civil y Candnico;
recibio las drdenes menores en la isla de la Madera y el presbiterado en Lisboa
el 9 de Abril de 1859.

Fue rector de la iglesia de San Agustin y Capelldn de la Concepcién de
La Laguna, Coadjutor de la Parroquia del Puerto de la Luz, y capelldan y Mi-
sionero de la Esperanza. En Madrid lo fue del Convento de las Salesas, de la
iglesia del Espiritu Santo e Italianos, y del Colegio de Loreto y Leganés, de la
Parroquia de San Ginés, del Convento de Jesus y de la iglesia de San Ignacio.

Como profesor estuvo al frente del rectorado del Colegio interino del Ins-
tituto provincial de La Laguna desempefiando las Catedras de Griego, Latin,
Castellano, Retorica y Poética, Religion y Moral, Francés, Matematicas, Fisio-
logia e Higiene, Historia Universal y de Espafia, Psicologia, Ldgica y Filosofia
en los Colegios de primera clase de Santo Tomds de Aquino, de Nuestra Sefiora
de los Remedios y de San José en Madrid, figurando en este iltimo en el Claustro
junto a Salmeron, dando clases también en la Universidad Central.

Asimismo en Madrid, en 1867, abrio el colegio denominado ‘‘Nuestra Se-
nora del Carmen’’, en el que se impartia la primera y segunda ensefianza y se
preparaban para todas las carreras.

En varios cursos formé tribunal como Juez de Exdmenes en los Institutos
de San Isidro y del Cardenal Cisneros de aquella Villa, y en 1870 se presento
simultdneamente a las oposiciones de tres catedras creadas en la Universidad
para la carrera de la Administracién Civil de Filipinas.

Fue corresponsal en Madrid de la Real Sociedad Economica de Amigos
del Pais de La Palma y Diputado de su permanente, dejando escritas algunas
obras, colaborando oficialmente en perioddicos cientificos, literarios e industriales.

"Se colegid como Abogado en el Ilustre Colegio de aquella Villa, donde
fue académico-profesor de la Real Jurisprudencia y Legislacion Matritense.

Prestd notables servicios durante una epidemia de fiebre amarilla que hu-
bo en Tenerife y lo mismo en Madrid con motivo del célera que padecio en
1865, fundando por ese motivo una sociedad benéfica que denomind ‘‘Amigos
del Amor y del Bien del Préjimo’’.
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Aficionado a la musica, practicd en su nifiez el violin y fue profesor de
una orquesta de aficionados que hubo en su Ciudad natal, nombrado Socio
de Mérito de la Academia de Musica que se establecid en el Casino de La Palma.

En la legislatura de 1876, los Senadores y Diputados a Cortes por Cana-
rias, en union de otros partidos politicos, le recomendaron al Ministro de Gra-
cia para ocupar la sede episcopal de la Didcesis de Tenerife, pero la caida del
Gobierno impidié que se realizara ese nombramiento muriendo en Madrid.

BENIGNO CAPOTE GUTIERREZ.— Naci6 en El Paso el 7 de Octubre
de 1851, hijo de Pedro Capote Garcia y de Antonia Gutiérrez.

Se licencid en Derecho por la Universidad de Sevilla, y Doctor en Filoso-
fia y Letras por la Universidad Central. Se traslado a Cuba en 1877, fijando
su residencia en San Antonio de los Bafios, donde abrié bufete y ejercid libre-
mente la abogacia y mas tarde obtuvo por oposicion la plaza de notario de la
Villa de Alfonso XII.

Valedor de los intereses palmeros en aquel Pais, se preocupd siempre en
conseguir entre la colonia islefia los medios econdmicos necesarios para hacer
realidad los proyectos de mejora de su localidad natal.

Uno de ellos, fue la construccidn de la nuevaiglesia parroquial de Nuestra
Sefiora de Bonanza, en El Paso, que se comenzd gracias a su iniciativa, pero
quedo inacabada por haber ocurrido su fallecimiento. Fallecid en la Villa de
Alfonso XII el 9 de Julio de 1895.

VICENTE CLAVIJO Y PLO.— Hijo de Salvador Clavijo y Miranda, Te-
niente de Fragata de la Armada Nacional, natural de Teguise (Lanzarote), y
de Maria de la Cruz Plo Martinez, casados en El Ferrol.

Licenciado en Derecho por la Universidad de La Laguna, fue Diputado
a Cortes por La Palma. Militante del Partido Conservador y amigo personal
de Romero Robledo, Ministro de la Gobernacion, desempeiio los cargos de Con-
sejero provincial en 1867 y de Gobernador Civil de Canarias desde el 13 de Enero
de 1875 al 7 de Diciembre de 1879.

Fue distinguido con la Gran Cruz de la Orden de Isabel la Catdlica en
1876, falleciendo en Santa Cruz de Tenerife a los 79 afios el 15 de Mayo de 1889.

VICTOR FERNANDEZ FERRAZ.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma
el 12 de abril de 1846, hijo de José Maria Ferndndez Diaz y de Maria del Rosa-
rio Ferraz, fue profesor de Geografia e Historia en Cuba, donde se destacd en
la ensefianza y la erudicion.
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Fue bachiller en Filosofia y Letras por la Universidad Central en 1867,
logrando por oposicion el premio de grado que consistia en la dispensa de los
derechos del titulo y la concesidn de la Medalla de oro con su correspondiente
diploma honorifico. :

Al afio siguiente obtuvo la licenciatura por la misma Universidad, asi co-
mo el Doctorado en la citada materia de Filosofia y Letras, y en Derecho.

Al regresar a su isla natal, colaboro en el periddico La Palma, fue Cate-
drético del colegio de segunda ensefianza ‘‘Santa Catalina’’ y Presidente de la
““Sociedad Instructiva’’ al fundarse la misma en 1876, falleciendo en Cuba.

CIRO GONZALEZ DE LAS CASAS.— Naci6 en Santa Cruz de La Pal-
ma el 4 de Abril de 1856, hijo de Severiano Gonzalez Guerra y de Maria de
los Dolores de las Casas Lopez.

Se licencid en Derecho Civil y Candnico y fue un personaje relevante y
muy activo en la vida publica de la Ciudad, donde ejercié con éxito su profe-
sion de Abogado, actuando como Juez municipal, Fiscal municipal, Delegado
Fiscal, Registrador de la Propiedad y Juez de 1? Instancia e Instruccién. Osten-
to ademas la presidencia de las sociedades ‘‘La Investigadora’’ y ‘‘Casino-
Liceo’’; fue director de la Economica de Amigos del Pais, Venerable Maestro
de la logia ‘‘Idafe’’ y en el marco politico canario, Diputado provincial, Vice-
presidente de la Diputacion en Santa Cruz de Tenerife y candidato a Diputado
a Cortes, sin resultar elegido.

Su vida ha quedado perpetuada debido al hecho de morir asesinado en
el camino de La Dehesa de la Encarnacion en Santa Cruz de La Palma el 23

de Septiembre de 1906 a manos de Manuel Ramos Herndndez, siendo uno de-

los casos mas comentados a nivel popular, dando lugar a un juicio de enorme
expectacion de los que se han celebrado en La Palma.

PABLO GUERRA DIfAZ.— Nacié en Santa Cruz de La Palma el 27 de
Diciembre de 1850, hijo de Pablo Guerra Brito y de Josefa Diaz Martin. Cursé
estudios en el colegio de segunda enseflanza ‘‘Santa Catalina’’ de su Ciudad
natal y obtuvo el grado de Bachiller en el Instituto de La Laguna en 1870, pa-
sando mas tarde a Sevilla donde se hizo Notario, pero que no ejercid.

Fue considerado un escritor correcto y de amplia cultura, dedicandose al
periodismo. Sus articulos sobre Unidad religiosa publicados en Santa Cruz de
La Palma, llamaron la atencién en el Archipiélago, asi como los titulados El
porvenir de Canarias en Africa. También dio a conocer Compendio analitico
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de la critica de una razon pura de Kant que fue muy discutido en los medios
de intelectuales, comenzando a escribir Historia de la Isla de La Palma, que
no finalizé por morir prematuramente en La Dehesa de la Encarnacién el 23
de Febrero de 1880.

MANUEL LUJA/N ABREU.— Nacié en Santa Cruz de La Palma, el 29
de Mayo de 1853, hijo de Manuel Lujan Lecuona, Bachiller en Jurisprudencia
y de Juana Abréu Lujan. Se licencid en Derecho Civil y Candnico, siendo Ase-
sor de la Marina e Interventor de Puertos Francos de Canarias.

Se destacd en el campo de la politica de su Ciudad natal, pertenecié al
Partido Liberal tradicional y ostentd la jefatura del mismo en La Palma, falle-
ciendo en la misma localidad, el 27 de Agosto de 1931.

JOSE ALEJANDRO DE MEDINA Y LORENZO.— Naci¢ en Los Sau-
ces el 3 de Febrero de 1803, hijo de Gregorio José de Medina Acosta, escribano
publico de La Palma, y de Maria«lsabel Lorenzo de Alcaléd.

Se le considerd en su época como uno de los Abogados mas reputados
del Archipiélago; profundo conocedor del latirf, que aprendid con el sacerdote
José Gracia Valcdrcel y Herrera-Leiva, realizo sus estudios superiores en La La-
guna donde gozo fama de humanista destacado. Alli curso la carrera de Derecho
en la Universidad de San Fernando y se gradué de Bachiller en Jurisprudencia
el 18 de Agosto de 1835 con unos examenes efecutados a *‘claustro pleno’’.

Al afio siguiente obtuvo la Licenciatura en Derecho Civil, con unos ejerci-
cios llevados a cabo en ‘‘publica aula’’, y el 12 de Marzo de 1837 logro el Doc-
torado en la materia por la misma Universidad.

Sus disertaciones en todas estas actuaciones las realizo en latin con gran
brillantez y una aprobacion ‘‘nemine discrepante’’. Atendiendo su preparacion
intelectual, durante su estancia en aquella Ciudad sustituyo a catedraticos al
frente de las clases; impartié Derecho Canodnico y también Civil y Romano.

Al regresar a La Palma ejercid libremente la Abogacia y se destacd por
sus vastos conocimientos y profunda erudicién. En esta isla, fue Promotor Fis-
cal, Asesor del Gobierno Militar, Director de la Sociedad Economica de Ami-
gos del Pais y del Colegio de segunda ensefianza ‘‘Santa Catalina’’ y fundador
y primer Decano del Ilustre Colegio de Abogados.

Como muchos otros hombres ilustres, dedicaba tiempo para la poesia, es-
cribiendo poemas de cardcter jocoso, de una satira despiadada; y en su época
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de estudiante, fue periodista colaborando y siendo cofundador de EI Pigmeo
de La Laguna, que defendia los intereses laguneros en contra de lo que consi-
deraban usurpaciones por parte de Santa Cruz.

Durante este periodo de su vida fue contertulio en las reuniones del Mar-
qués de Villanueva del Prado, y poco después de regresar a La Palma, fundé
el Partido progresista y formo parte de la Junta Revolucionaria de La Palma
en 1840, pero se retird de la politica por divergencias con sus correligionarios
al radicalizarse aquéllos en su doctrina, principalmente en lo que a la Iglesia
se referia, y él, en cambio, era creyente (el Obispo de la Didcesis 1o nombré
mayordomo de la ermita de Nuestra Sefiora del Socorro en Brefia Baja el 16
de Octubre de 1837).

Ingreso, después de un tiempo, en el Partido Moderado ostentando la je-
fatura con lo que le ocasiond graves problemas con sus compafieros. Fue direc-
tor del colegio de segunda enseflanza ‘‘Santa Catalina’’ publicando el Discurso
de apertura el 16 de Septiembre de 1868 y la Memoria el aiio siguiente, 1869.
Fallecio el 27 de Abril de 1885.

FRANCISCO JAVIER CENTURION HERNANDEZ.— Nacié en San
Andrés y Sauces el 18 de Octubre de 1916, hijo de Francisco Centurion Centu-
rién y de Rosario Herndndez Herrera.

Estudiante de la Carrera de Derecho cuando se produjo el alzamiento na-
cional, muriendo en plena contienda civil el 13 de Junio de 1938. Fue un ora-
dor brillante y un poeta de fuerte personalidad, con unas composiciones que
reflejaban su sentir apasionado, tales como Un duro viento de pdlvora, jPre-
sente!, Voz, Nuestro padre José Antonio, Cuerda y Lluvia y amor del camara-
da muerto. Su obra se publico en Ardiente voz de guerra en prosa y verso dejando
escrito un Diario de guerra inédito.

MANUEL CERVIA CABRERA.— Nacié en Santa Cruz de La Palma el
10 de Diciembre de 1904, hijo de Baldomero Cervid Noguer y de Manuela Ca-
brera Duque. Doctor en Derecho por la Universidad Central, ingresé en el Cuer-
po de Abogados del Estado a los 21 afios. Destinado en Tenerife, también
desempei6 las Catedras de Derecho Internacional Publico y Privado en 1926
y de Derecho Administrativo hasta diciembre de 1931 en la Universidad de La
Laguna.

Paso a Madrid como Abogado del Estado con destino en la Delegacion
de Hacienda en 1934 siendo nombrado secretario del Consejo de Administracién
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del entonces Patrimonio de la Republica, hoy Patrimonio Nacional. De alli fue
destinado a la Direccidn General de lo Contencioso del Estado y después sucesi-
vamente, a la Asesoria Juridica del Instituto de Reforma Agraria, a la Direc-
cion General de Deuda y Clases Pasivas, y por ultimo, a la Direccién General
de Seguridad.

Salié de Espaina en plena Guerra Civil a través de Francia en 1937,y a
su vuelta se le designod Letrado auxiliar del cuartel del Ggneral de Franco en
Burgos, 1938, y mas tarde se le destind a la Asesoria Juridica de la Secretaria
General del Movimiento, 1939.

Abogado del Estado, Jefe en la Delegacidon de Hacienda de Ciudad Real,
1939, ces6 al tomar posesion del cargo de Abogado Fiscal del Tribunal Supre-
mo e ingreso en la carrera fiscal como Fiscal de Término en 1941. Fue nombra-
do Magistrado de la Sala 5% del Tribunal Supremo con renuncia de la carrera
fiscal e ingresé en la judicial, en 1957. Destaco por sus sentencias en materia
de personal y expropiacion forzosa, sentando doctrina jurisprudencial sobre
la desviacion de poder. Fue seleccionado y promovido a Presidente de la Sa-
la 32 de dicho Tribunal en 1967, y a peticion propia pasé a Presidente de la
Sala 4% del mismo Tribunal en 1973.

Fue Asesor Juridico de NO-DO, Jefe de la Asesoria Juridica para la Or-
denacion Econdmico-Social de la Presidencia del Gobierno y secretario gene-
ral de la Asesoria Juridica de la Secretaria General del Movimiento.

De 1951 a 1957 desempeii6 la Subsecretaria de Informaciéon y Turismo, al
crearse este Ministerio, y a su labor se debe la construcciéon del parador de Las
Carniadas del Teide, la declaracion del Puerto de la Cruz como localidad de inte-
rés turistico, y obtuvo el acuerdo para el establecimiento de Radio Nacional
de Espaia en Tenerife. Al mismo tiempo fue Procurador en Cortes por libre
designacion del Jefe del Estado. En 1964 gano las elecciones para Consejero
Nacional y Procurador en Cortes en representacion de la provincia de Santa
Cruz de Tenerife, y fue Vicepresidente de la Comision de Justicia durante dicha
legislatura. Fue reelegido en los mismos cargos en las elecciones de 1967 y 1971,
desempefiando la Vicepresidencia de la Comision de Informacién y Turismo,
asi como la de la Seccion Especial de Contrafueros del Consejo Nacional, 1972
y 1973.

Esta en posesion de la Gran Cruz del Mérito Civil, Gran Cruz de Honor
de la Orden de San Raimundo de Panafort, medalla de oro del Mérito Turisti-
co, Encomienda de la Orden de Cisneros y Drago de Oro del Hogar Canario
de Madrid.
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MANUEL HENRIQUEZ PEREZ.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma,
el 20 de Agosto de 1923, hijo de Emiliano Henriquez Hernandez y de Secundi-
na Maria Pérez Luis.

Licenciado en Derecho por la Universidad de La Laguna, colaboré asi-
duamente en la prensa sobre diversos temas, aunque con una marcada prefe-
rencia hacia la musica, ya que tiene una larga y prolifera ascendencia musical.
Como ensayista dio a conocer su trabajo titulado Opera en La Palma, e impar-
tio varias charlas radiofonicas sobre compositores cldsicos. Es autor de una breve
biografia de Alejandro Henriquez Brito, y otra sobre Elias Santos Abréu, con
la que gano un concurso literario convocado con motivo de las fiestas lustrales
de La Palma y publicada en la Revista de Historia de la Universidad de La
Laguna.

Aficionado a la poesia han aparecido algunos de sus poemas en una An-
tologia de poetas jovenes e inéditos publicada en la Peninsula, ademas de ser
letrista de las Danzas de Enanos de los festejos de 1a Bajada de la Virgen desde
1965.

PEDRO NICANDRO MARTIN GONZALEZ.— Naci6 en El Paso el 15
de Marzo de 1911, hijo de Pedro Martin Hernandez y Castillo y de Petronila
Gonzélez Welmes. Estudié Defecho en la Universidad de Madrid, y por el mis-
mo centro docente se le publico el discurso que habia leido con motivo de la
solemne apertura del curso académico de 1932-33 como miembro de la Asocia-
cion Profesional de Estudiantes de Derecho (FU.E.) de la que fue jefe nacio-
nal, falleciendo en Madrid el 11 de Marzo de 1937.

JOSE PEREZ VIDAL.— Naci6 en Santa Cruz de La Palma el 20 de Oc-
tubre de 1907, hijo de Juan Pérez Cabrera y de Leonor Vidal Cabrera.

Licenciado en Derecho por la Universidad de Madrid y Doctor en Filoso-
fia y Letras, Seccion de Geografia e Historia, por la misma Universidad, inicio
sus actividades como publicista en revistas literarias de Santa Cruz de Tenerife,
Madrid y Barcelona. En 1933 fue Delegado del Gobierno de La Palma y cuan-
do preparaba oposiciones en Madrid a Catedra de Literatura, de Institutos de
Bachillerato, sobrevino la guerra civil, durante la que fue profesor del Instituto
Escolar Manuel B. Cossio de la Generalitat de Catalunya.

Al terminar la guerra, regresé a Canarias y fue profesor del Instituto de
Bachillerato de Santa Cruz de La Palma desde 1940 a 1948. En 1946 y por ini-
ciativa de Sebastian Cabezas, promovié la fundacion de la Academia Insular
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de Musica de La Palma, de la que fue secretario hasta 1948. En este afio volvio
a Madrid y empezo a colaborar en el Centro de Estudios de Etnologia Peninsu-
lar y en la Revista de Tradiciones Populares.

En 1949 fue nombrado Colaborador eventual del Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, donde afios después obtuvo en propiedad la plaza de
Colaborador, y mas tarde la de Investigador. Desde 1954 hasta su jubilacion
simultaned sus actividades en el C.S.I.C. con las de Conservador y Secretario
del Museo del Pueblo Espaiiol, de Madrid. En 1956 fue becado por el Gobier-
no Francés para una investigacion de temas museisticos, y en 1961 lo fue por
el Gobierno Portugués para investigaciones filoldgicas y lingtiisticas.

En 1962 fue nombrado miembro de la Comision Técnica de Etnologia del
Instituto Central de Restauracion y Conservacion de Obras y Objetos de Arte,
Arqueologia y Etnologia. Pertenece a la Real Academia Espafola como corres-
pondiente desde 1947, a la Real Sociedad Geogréafica, a la Asociacion Espafio-
la de Etnologia y Folklore, a El Museo Canario de Las Palmas, al Instituto de
Estudios Canarios de La Laguna en Tenerife, a la Sociedad Arqueoldgica de
Bolivia, a la Sociedad Folkldrica de México, a la Sociedad Peruana de Folklo-
re, a la Sociedad de Amigos del Arte Popular de Buenos Aires.

En Mayo de 1984 obtuvo el primer ‘‘Premio Canarias’’ de investigacion
y ese mismo mes el Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma acordd dar su
nombre a una de las calles de la ciudad; es uno de los publicistas mas fecundos
que ha tenido Canarias; su bibliografia ciéntifica, con un centenar amplio de
titulos, ha sido organizada por Amada Elsa Lépez Rodriguez, bajo el enuncia-
do “‘Bio-bibliografia. José Pérez Vidal’’ (Las Palmas, 1983).

De este conjunto destacan las publicaciones aparecidas en forma de libro:
Diaz Pimienta y la construccion naval espaiola en el siglo XVII, Las Palmas,
1933; Viento y tormenta de una vocacion. Contribucion a una biografia de don
Valeriano Ferndndez Ferraz, Santa Cruz de Tenerife, 1944; La fiesta de San Juan
en Canarias, La Laguna, 1945; Edicién, prélogo y notas de la Coleccion de
Voces y Frases provinciales de Canarias, de Sebastian de Lugo, La Laguna, 1946;
Galdds en Canarias, Madrid, 1952; Endechas populares en tristrofos monorri-
mos, siglo XV-XVI, La Laguna, 1952; Historia del cultivo del tabaco en Espa-
fia, Madrid, 1956; Galdos critico teatral, Madrid-Las Palmas, 1956; Catdlogo
de la coleccion de tabaqueras y utensilios de fumador, del Museo del Pueblo
Espaifiol, Madrid, 1957; Catdlogo de la coleccion de cucharas de madera y de
astas, del Museo del Pueblo Espaiiol, Madrid, 1958; Poesia tradicional canaria,
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Las P.gtlmas, 1968; La cultura de la caiia de azucar en el Levante espaiiol, Ma-
drid, 1973; Canarias en Galdds, Las Palmas, 1979; Medicina, dulceria en el Li-
bro de Buen Amor, Madrid, 1981; El almirante Diaz Pimienta, Madrid, 1982;
Los estudios del folklore canario, 1880-1980, Madrid, 1982; El arrorro, Las Pal-
mas, 1983; La cerdmica popular espafiola, Zona Norte, Barcelos, Portugal, 1983.

En 1983 el Cabildo Insular de La Palma lo nombrd Hijo*Predilecto de
la isla y en imprenta la recopilacién ha fallecido en 1990.

HERMENEGILDO RODRIGUEZ PEREZ.— Naci6 en Santa Cruz de La
Palma, el 14 de Agosto de 1913, hijo de Hermenegildo Rodriguez Méndez y
de Leonor Pérez y Pérez. Licenciado en Derecho por la Universidad de Ma-
drid, Inspector Técnico Fiscal del Estado, primero en Zaragoza y luego en Ma-
drid, se integrd en el Cuerpo de Inspectores Financieros y Tributarios del Estado.

Fue un publicista fecundo con una bibliografia que supera la treintena de
articulos de su especialidad, siendo coautor con Narciso Amords Rica, de los
libros: Contribucion general sobre la renta, Madrid, 1974 y Contribucion sobre
la renta, Madrid, 1955, y autor de Comentarios a la Ley y Reglamento del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, Madrid, 1979, con cinco ediciones
hasta 1982. Durante su estancia en Zaragoza fue miembro de la redaccién de
la Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, editada en Madrid, y
desde su traslado a esta Capital, fue redactor jefe de dicha revista, hasta su ju-
bilacion en 1983. En la actualidad es miembro de su Consejo de Redaccion.

JULIAN VIDAL TORRES.— Nacid6 en Santa Cruz de La Palma el 9 de
febrero de 1907, hijo de Juan Vidal Cabrera y de Maria del Pilar Torres Méndez.

Doctor en Derecho y Licenciado en Filosofia y Letras, rama de Historia
de América, por la Universidad de Madrid, fue profesor del Liceo Francés y
del Instituto ‘‘Calderdn de la Barca’ de dicha Capital, y del Instituto ‘‘Calde-
ron de la Barca’ de dicha Capital, y del Instituto de Ciudad Real.

Fue una persona de confianza de Antonio Lara Zarate y durante la Se-
gunda Republica Espaiiola, jefe de su secretaria en las ocasiones que aquél es-
tuvo al frente de los Ministerios de Hacienda y Justicia, que simultaned con
el cargo de Vicesecretario General de la Junta de Menores y de Secretario Ge-
neral Honorifico del Colegio de Huérfanos de la Republica; al mismo tiempo
opositd al Cuerpo Juridico Militar, y tuvo el cargo de delegado del Gobierno
en Gudadalajara.

Procesado y condenado en Consejo de Guerra, solicité traslado a la carcel
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de Santa Cruz de La Palma, para estar cerca de sus padres, y fallecid en esta
Ciudad, el 5 de Julio de 1942.

Fue un poeta de lirica inspirada y desgarrada en sus ultimos tiempos, do-
minando una oratoria brillante. Aparte de las composiciones de sus primeros
afios, que las destruyd personalmente, dejo terminados tres libros de poemas
que se han conservado inéditos: Primeros cuadernos, que dedicé a sus padres,
y que corresponde a los afios 1927-1934, con marcada influencia de Garcia Lorca
y Alberti; Tiempos de guerra, dedicado a su hermano que abarca los afios de
la Guerra Civil, 1936-1939; y Cuatro paredes que ofrecid a su esposa escrito
en la cdrcel provisional de la calle Torrijos en Madrid y en Santa Cruz de La
Palma, afios 1939-1942.

FERNANDO DEL CASTILLO-OLIVARES Y VAN DE WALLE.— Na-
cio en Las Palmas de Gran Canaria, el 19 de Abril de 1900, hijo de José del
Castillo-Olivares y Fierro y de Josefa Van de Walle y Fierro.

Licenciado en Derecho por la Universidad de La Laguna, desempeiio los
cargos de Presidente del Cabildo Insular de La Palma entre 1948 y 1949; Dele-
gado del Gobierno en dicha isla entre 1948 y 1955, y Vicepresidente de la Man-
comunidad Provincial Interinsular, en Santa Cruz de Tenerife.

Durante el tiempo que desempefié una concejalia en el Ayuntamiento de
Los Llanos de Aridane, ciudad donde se le honrd con el titulo de Hijo Adopti-
vo y en la que tiene dedicada una glorieta, sali¢ elegido Procurador en Cortes
en representacion de los Municipios de la provincia.

Se le concedid la Cruz de Primera Clase de la Orden Civil de Beneficencia
y la Medalla de la Campaiia, y se le distinguié con el nombramiento de Hijo
Adoptivo y Medalla de Oro de la Isla de La Palma, falleciendo en Las Palmas
de Gran Canaria, el 13 de Enero de 1976.

ALEJANDRO ACENK GALVAN GONZALEZ.— Naci6 en Santa Cruz
de La Palma, el 26 de Febrero de 1917, hijo de Basilio Galvan Lorenzo y de
Marina Gonzalez Ramos.

Obtuvo la licenciatura en Derecho por la Universidad de La Laguna en
1947; pero anteriormente habia obtenido el titulo de Maestro Nacional por la
Escuela Normal de Magisterio en la misma ciudad, ejerciendo su carrera en
Las Manchas, San Pedro en Brefia Alta y Santa Cruz de La Palma.

Ejercié libremente su profesion de Abogado en La Palma, desde el 15 de
Enero de 1948, donde ocupd el Decanato del Colegio de Abogados. Fue Con-
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sejero Insular por nombramiento del Gobernador Civil Luis Roson Pérez en 1950,
Concejal del Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma por libre designacién
en 1948, Vicepresidente del Cabildo Insular de La Palma, Consejero de Educa-
cién en el primer Gobierno de la Junta de Canarias y Secretario del Consejo
de Administracién Territorial en el segundo Gobierno de dicha Junta.

Fue Senador por La Palma en dos legislaturas, en las Elecciones Genera-
les de 1977 y 1979 como candidato del partido politico Unién de Centro De-
mocrdtico. Durante su actuacion en el Senado pertenecio a las comisiones de
Incompatibilidades, Derechos Humanos, Trabajo, Justicia y Constitucional. Pre-
sentd enmiendas que posteriormente defendid en proyectos de ley que afecta-
ron al Cédigo Civil y al Cddigo Penal, e intervino en la elaboracién de la
Constitucion, del Estatuto d€’ Autonomia para Canarias, de la LOTRACA, y
de la LOFCA.

En la Constitucién se debe a su labor personal la particularidad de que
la isla del Hierro sea circunscripcion electoral para elegir su propio senador in-
dependiente de La Gomera y la referencia al Régimen Econdmico y Fiscal de
las Islas Canarias; en el Estatuto de Autonomia fue ponente en todo momen-
to de su estudio y redaccién, artifice de la parte politica del texto y el encarga-
do de sudefensaante el Senado; en la LOTRACA también fue ponente y redactor
de su proyecto; y en la LOFCA presenté importantes enmiendas de especial in-
terés para el Archipiélago. Fallecié en Pamplona el 30 de Enero de 1990.

EUGENIO ANTONIO HERRERA MARTIN.— Nacié en San Andrés y
Sauces el 5 de Enero de 1917, hijo de Eugenio Herrera Pérez y de Maria Luisa
Martin Hernandez.

Licenciado en Derecho por la Universidad de La Laguna y en Ciencias
Politicas por la Universidad de Madrid, alcanzo el grado de Teniente en la Guerra
Civil Espafiola, distinguido con la Cruz Roja del Mérito Militar, Cruz de Gue-
rra y Medalla de la Campaiia.

Ha sido Fiscal de la Audiencia Territorial de Sevilla y del Tribunal de Or-
den Publico, Gobernador Civil de Cérdoba en 1977 y Abogado Fiscal del Tri-
bunal Supremo. Falleciendo en Madrid, en 1989.

FAUSTINO MENDEZ CABEZOLA.— Naci6 en Santa Cruz de La Pal-
ma el 16 de Febrero de 1836, hijo de Andrea Méndez Martin y de Juana Cabe-
zola Pérez.

Fue una de las figuras mas preclaras de la vida publica de La Palma en
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la segunda mitad del siglo XIX. Se le considerd a lo largo de su existencia co-
mo propagador constante de la democracia liberal y republicano convencido,
catedratico modelo, jurisconsulto distinguido, escritor notable, literato profundo
y periodista incansable.

Merced a su gestion logré La Palma la traida de la primera imprenta y
promocidén del primer periddico; la reorganizacién de la Sociedad Econémica
de Amigos del Pais a la que dio nuevos rumbos; la creacion del asilo de mendi-
gos; la fundacion del colegio de segunda ensefianza ‘‘Santa Catalina’’; la orga-
nizacién de la Exposicion Palmense entre 1876 y 1877; y la obtencion del titulo
de Villa para Los Llanos de Aridane por decreto de mayo de 1868.

Realizé sus estudios en el Instituto de La Laguna y en el Colegio de San
Agustin de Las Palmas de Gran Canaria, graduandose Bachiller en Filosofia
y Letras, por la Universidad de Madrid en 1864. E1 27 de Octubre de 1867 reci-
bio la investidura de Licenciado en Derecho, Seccidon de Derecho Administrati-
vo por la misma Universidad, apadrinado por Segismundo Moret y Prendergast,
catedratico de aquella Facultad; la de Filosofia y Letras también por la Univer-
sidad de Madrid en el afio siguiente, apadrinado por el Catedratico Francisco
Fernandez Gonzalez.

Con una inquietud cultural poco comun por su juventud, concibid la idea
de publicar un periddico en Santa Cruz de La Palma, por lo que gestiono la
adquisicion de una imprenta sin que consiguiera su deseo.

En 1860 encotré apoyo para su proyecto y con la ayuda de palmeros afin-
cados en América hizo realidad su idea, llegando la imprenta a La Palma, pro-
cedente de Inglaterra el 25 de Febrero de 1863, y El Time fue publicado por
primera vez el 12 de Julio siguiente.

Aficionado a la poesia, en su juventud, publicd algunos de sus poemas
en El Eco del Comerico, de Santa Cruz de Tenerife; a los 19 afios ya era autor
de un ensayo dramaético titulado Emilia o el amor les reparo sus padres, al que
siguieron novelas como Fray Agustin, la elegia Un didlogo con mi madre en
1867, y un ensayo sobre una cuestion trascendental La vida privada, (Madrid,
1870), mereciendo los elogios del publicista francés Eduardo Laboulaye.

Su fama quedé acreditada en el campo de las letras publicando en las co-
lumnas de los periddicos en los que colabord, tanto en la Peninsula como en
el Archipiélago, y aunque trato los mas variados temas, se le puede considerar
un especialista del periodismo politico.
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Publico en La Discusion, destacando por los enfrentamientos que sostuvo
con los ministerios de Narvaez y O’Donnell; Las Cortes; La Atldntida y El An-
gel del Hogar, de Madrid; La Idea, de Granada; El Pajis, de Valencia; El Océa-
no, de Lisboa; La Revista de Canarias y El Museo Canario en el Archipiélago
y El Noticiero, La Palma, El Time, en el que publicé leyendas, anécdotas y
novelas bajo el enunciado Ratos de Ocio, del que ostentd su direccion por cor-
to tiempo, y La Asociacion que fue de su fundacion y el primer periddico poli-
tico que vio la luz en su ciudad natal el 2 de Mayo de 1879.

En 1865, y con motivo de una estancia en La Palma, comenzé a publicar
una serie de articulos bajo el titulo El colegio en La Palma, con el objeto de
mentalizar a sus conciudadanos sobre la necesidad de crearse en Santa Cruz
de La Palma un colegio de segunda ensefianza; al mismo tiempo tom® la deci-
sion de reorganizar la Economica de Amigos del Pais, que se hallaba inactiva.
Logrando su objetivo el 26 de Noviembre de 1865 al quedar restablecidas sus
funciones y como secretario de la misma, publicéd Primera época de la Socie-
dad Economica de Amigos del Pais de la Ciudad de Santa Cruz de La Palma
en Canarias, 1865, recopilando documentos extractados de las actas de la aso-
ciacion; y al afio siguiente propuso en forma a la citada sociedad el proyecto
de creacion de colegio que fue aprobado, lograndose definitivamente el 2 de
Septiembre de 1867, mediante escrito dirigido por el Ministro de Fomento al
Rector de la Universidad de Sevilla. El Colegio tom¢ el nombre de ‘‘Santa Ca-
talina’’ por haber tenido lugar la reunion sobre este asunto en la ermita que
en honor de esta Santa existia en La Palma, lograndose su apertura el 15 de
Septiembre de 1868.

En 1864 habia renunciado el ofrecimiento de una catedra en Rioseco (Va-
lladolid) pues su vida transcurria entre La Palma y Madrid, aunque posterior-
mente fue profesor en el Instituto de Canarias en La Laguna en el Colegio Santa
Isabel de la citada Villa; en la Universidad de Onate desempefiando la Catedra
de Literatura Griega y Latina; en el Instituto de Guipuzcoa al frente de las cla-
ses de Historia de Espaiia y Universal, y en el colegio de ‘‘Santa Catalina’’ de
Santa Cruz de La Palma.

Durante la Primera Republica, fue Gobernador Civil de Logrono, en 1873
y estuvo propuesto para el mismo cargo para Sevilla quedando sin efecto por
la caida de Pi y Margall. En los ultimos afios de su vida en Santa Cruz de La
Palma ejercio libremente su profesion de Abogado, coincidiendo con el cente-
nario de la fundacion de la Economica de Amigos del Pais, auspicid la organi-
zacion de la Exposicion Palmense de Bellas Artes, Agricultura e Industria.




240 NIEVES HENRIQUEZ PEREZ

Fue admitido en la Sociedad Geogréfica en 1876, en la Academia de Ju-
risprudencia y en la Sociedad de Escritores y Artistas de Madrid, fue Socio de
las Economicas de dicha Capital; de Santa Cruz de Tenerife y de Las Palmas,
corresponsal de Béjar y de Mérito de Santa Cruz de La Palma, falleciendo el
13 de Mayo de 1880.

Pi y Margall lo considerd una esperanza para el Partido Republicano y
que con su muerte se perdid uno de los hombres mas utiles.

EZEQUIEL PERDIGON BENITEZ— Nacié en Santa Cruz de La Pal-
ma el 22 de octubre de 1922, hijo de Miguel Perdigon Méndez y de Maria Do-
lores Benitez Rodriguez.

Licenciado en Derecho por la Universidad de Madrid en 1949, ingres6 por
oposicién en el Cuerpo Técnico del Ministerio de Trabajo en 1952 y en el Cuer-
po de Secretarios de Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana en 1955.

Ha desempeiniado la direccion del Gabinete de Relaciones Publicas del Mi-
nisterio de Trabajo en 1971, y la Jefatura del Servicio de Ordenacién Adminis-
trativa de dicho Ministerio en 1972. Es miembro del Instituto de Estudios
Colombinos de la isla de la Gomera. Procurador Honorario de los Tribunales
de Madrid, Académico correspondiente de la Real Jurisprudencia y Legislacion,
miembro de Honor del Colegio Territorial de Administradores de Fincas de Ma-
drid, Avila, Guadalajara y Segovia y Académico correspondiente de la Mallor-
quina de Estudios Genealdgicos. Ha tomado parte en numerosos congresos
internacionales y estd en posesion de numerosas condecoraciones espanolas y
extranjeras.

Aficionado a la musica ha sido autor de numerosas canciones que han
sido grabadas en cassettes y algunas han alcanzado popularidad, como la titu-
lada Isla mia, residiendo actualmente en Madrid.

ESTEBAN PEREZ GONZALEZ.— Nacié en Santa Cruz de La Palma,
el 30 de Junio de 1920, hijo de Juan Pérez Diaz y de Maria del Rosario Gonza-
lez Pérez.

Se licencio en Derecho por la Universidad Central, ejerciendo libremente
su profesion en La Palma y Madrid. Desempefio los cargos de Jefe Insular de
Falange Espafiola T. y de las JJO.NS.; Delegado del Gobierno en los afios
1926-1930, y 1938-1941; Vicepresidente de la Mancomunidad Provincial In-
terinsular en Santa Cruz de Tenerife; Director General de Jurisdiccion en el Mi-
nisterio de Trabajo en 1941; Subsecretario del mismo Ministerio; y Procurador
en Cortes por libre designacion del Jefe del Estado en 1943.
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Fue distinguido con la Encomienda con Placa de la Orden de Cisneros,
la Medalla de Oro al Mérito Agricola, y las de la Ciudad e Isla de La Palma,
fue Comendador con Placa de la Orden de Isabel la Catdlica, y de Numero
de la Orden al Mérito Agricola; Socio de Mérito de la Econdmica Matritense
de Amigos del Pais, Hijo Predilecto de Santa Cruz de La Palma e Isla de La
Palma, e Hijo Adoptivo de varias localidades. Fallecié en Madrid el 4 de Febre-
ro de 1978.

JOSE JAVIER PEREZ RODRIGUEZ.— Nacié en Los Llanos de Arida-
ne el 15 de octubre de 1938, hijo de Manuel Pérez Paz y de Dolores Rodriguez
Fernandez.

Licenciado en Derecho por la Universidad de La Laguna y Maestro Na-
cional por la Escuela Normal de la misma localidad, se establecié en Lima en
1964, revalidando alli los titulos en la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos, la mds antigua de América continental, y en la Pontificia Universidad Ca- -
télica del Peru, ademas de seguir estudios de postgrado en Humanidades, Arte
y Turismo.

Sin embargo su actividad profesional ha estado orientada principalmente
a la educacion, alternando la docencia con las funciones de secretario general
y miembro del Consejo Superior Académico de las Escuelas Superiores de Re-
laciones Publicas y Turismo; Posteriormente impartid clases en la Universidad
del Pacifico y en la Escuela Nacional de Turismo, donde desempeiid la direccion.

Salié elegido Decano de la Facultad de Administracién y Contabilidad de
la Universidad del Pacifico en 1987, y Vicerrector de la misma Universidad en
1989, el mas alto puesto académico docente que puede alcanzar un extranjero
en aquel Pais; es Profesor en el Departamento de Humanidades en el mencio-
nado centro y en la Escuela de Arte de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos en Lima.

Sus colaboraiones en diversos diarios y revistas han hecho que fuera elegi-
do Vicepresidente de la Asociacion de la Prensa Turistica del Peru, 1971-1973
y Presidente de la misma en 1974. Ha participado en numerosos simposios re-
lacionados con el turismo, tanto en dicho Pais como en Buenos Aires, Caracas,
La Habana, Quito, Panaméd y Madrid. Estd en posesion de la Medalla de Oro de
la Escuela Nacional de Turismo del Peru y de la Medalla al Mérito Turistico
de la Union Internacional de Organismos Oficiales de Turismo. En la actuali-
dad reside en Lima.
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GREGORIO RODRIGUEZ MARTIN.— Naci6 en Tazacorte el 25 de di-
ciembre de 1915, hijo de Antonio Rodriguez Sanchez y de Angelina Martin Pé-
rez. Estudio la carrera de Derecho y obtuvo la licenciatura en la Universidad
de La Laguna y ha desempefiado el libre ejercicio de su profesién en Los Lla-
nos de Aridane.

En el terreno literario ha publicado un folleto en prosa titulado Agonia
del Amor y el poemario Mar intimo en 1947. Reside en la actualidad en Los
Llanos de Aridane.

MANUEL FERMIN SOSA TANO.— Nacié en El Paso el 13 de Enero de
1896, hijo de Fermin Sosa Pino, alcalde en dos ocasiones de dicha localidad
y Juez Municipal, y de Guadalupe Tafio Pérez.

Licenciado en Derecho y Maestro Nacional se le considerd uno de los ele-
mentos mas destacados dentro del magisterio primario de Canarias, y le fue
concedido un voto de gracia por su actuacion docente en 1917.

Estuvo vinculado al partido Conservador del que llegd a ser uno de sus
miembros mas valiosos y dindmicos y al fundarse la Union de Derechas de La

* Palma pasé a pertenecer a su comité. Como periodista de hondos conceptos
y clara expresion, batallé en defensa de susideales y de los intereses de La Palma.

Estuvo al frente de la Alcaldia de El Paso desde el 2 de enero de 1928 al
10 de mayo de 1930 donde realiz6 una labor encomiable en obras publicas, sa-
nidad y cultura. Fallecié en Santa Cruz de La Palma el 10 de Marzo de 1934.
Fue Caballero de la Orden del Mérito Civil en 1930.
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