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FE DE ERRATAS

En nuestro nimero anterior, involuntariamente se omitié que el articulo
La proteccion del honor: proteccion constitucional, penal y civil. Doctrina y
Jjurisprudencia, del que es autor don Manuel Espinosa Labella, obtuvo el accésit
del Premio ‘‘Foro Canario”.
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LA PRUEBA EN LOS PROCESOS POR TRAFICO DE DROGAS

INTRODUCCION

La materia de este trabajo va a ser la presuncidn de inocencia, concentra-
~da.sobre uno de los tipos delictivos mas frecuentes en la sociedad occidental,
directarﬁente, en ynas.ocasiones, mientras que en la mayoria de las demas apa-
' _rece como motivo del crimen, como ¢l origen del impulso criminal en la perso-
".na del delincuente: el tréfico ilegal de drogas, porque considero, por las razones
_ -,que mas adelante diré, que la enervacion de la citada presuncion constitucio-
" nal, discurre en los procesos que tienen por objeto el enjuiciamiento de esta
clase de delitos, por unos cauces particulares.

Presuncion de inocencia quiere decir que nadie puede ser condenado sin
una actividad probatoria de cargo, razonablemente suficiente y advenida co-
rrectamente al juicio oral, y desenvuelve su eficacia en los supuestos de absolu-
ta falta de prueba o cuando las practicadas no retinen los requisitos y garantias
~ procesales. De aqui resulta la unidn indisoluble entre presuncion de inocencia
y prueba.

Por actos de prueba se entiende la actividad de los sujetos procesales,
dirigida a obtener la conviccion del juez o tribunal sobre la preexistencia de
" los hechos afirmados por las partes, intervenida por el drgano jurisdiccional
“bajo la vigencia del principio de contradiccion y de las garantias constituciona-

les tendentes a asegurar su espontaneidad, e introducida en el juicio oral a tra-
vés de medios licitos de prueba (Moreno Catena y otros).

Es comun dentro de la doctrina procesalista la distincion entre verdad
formal y verdad material. La primera se obtiene dentro del proceso limitando
los medios para su buisqueda y conocimiento (en base al principio dispositivo),
por lo que puede no ajustarse a la realidad. La segunda, en cambio, es la ver-
. dad simple y pura, gue es la que debe buscar el procedimiento penal, mientras
que el civil persigue la otra, pudiendo por ello llegar a tener por probados he-
chos inciértos, que ambas partes admiten con valor vinculante para el juzgador.

Sin embargo, debemos entender superado este criterio, por las siguientes
razones:

1°. Los medios de investigacion en el Derecho Procesal Penal no son ilimi-
tados, debiendo excluirse la préctica y valoracion de pruebas ilicitamente obteni-
das, aunque de ellas resultasen acreditados hechos susceptibles de sancion penal.
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2°. Existe la posibilidad de que el juzgador quede vinculado en su potes-
tad de juzgar, con todos los matices constitucionales que ello conlleva, por el
allanamiento del inculpado y su defensa a la pena pedida por la acusacion, e
incluso por la conformidad que comprende también el hecho punible.

3°. Existe en ordenamientos como el norteamericano la posibilidad de
alcanzar una verdadera transaccion en materia penal: la plea bargaining, que
supone una sustraccion del ius puniendi estatal de manos de los tribunales a
las de los Fiscales. La importancia de este sistema en Estados Unidos es tal que
algunos autores reconocen que si la justicia penal americana funciona es gra-
cias a ¢él, que solventa el 90% de los casos (Conde Pumpido ‘‘Legalidad versus
oportunidad’’).

Consecuencia de lo anterior es que la prueba no tiene como objetivo lle-
gar a la verdad que se llamaba material, sino convencer al juez de la certeza
de unos hechos, lo que es perfectamente compatible con el art. 741 de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es el eje central de la valoracion de la prue-
ba en el proceso penal.

Definida la prueba como medio para llegar a la conviccion del juez, que-
da por fijar cuadl es el camino que debe seguir.

En este punto nos encontramos con dos posibilidades, como casi siem-
pre, contrapuestas. La valoracion tasada frente a la libre. La valoracion tasada
de la prueba era propia de la época mas arcaica, cuando el concepto de delito
era proximo al de pecado vy a la ofensa a Dios. De aqui a entender que Dios
podia y debia intervenir para restituir las cosas a un estado de justicia, la que
existia antes de la comision del delito, no hay mds que un paso. Por ello, no
habia mas que poner al acusado en manos de Dios, para que éste mostrara su
inocencia o su culpabilidad, lo que se hacia sometiendo al inculpado a tormen-
tos fisicos cuya resistencia s6lo Dios podria proporcionar.

Frente a esto se alza la tesis que defiende la valoracion libre de la prueba,
unida al racionalismo y a la laicizacion de la justicia, de manera que a una ma-
yor libertad politica en general se le une una mayor libertad en la admisién de
pruebas y en su valoracion. Esto lleva consigo dos limitaciones: el respeto en
la prueba de los nuevos Derechos Humanos y una mayor preparacién y estudio
por parte de los encargados de aplicar la Ley.

Por dos veces hemos hecho referencia a la prueba ilicita. Ahora es conve-
niente pararnos un momento en un analisis mas detallado. Su importancia nace
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desde el momento mismo en que esta clase de pruebas se consideran inadmisi-
bles para destruir la presuncion de inocencia.

Prueba ilicita es la obtenida infringiendo normas juridicas. En nuestro
Derecho el Tribunal Constitucional ha dicho en su sentencia de 29 de noviem-
bre de 1984, aunque ello suponga adelantarnos a problemas que se plantearan
mas adelante, que ‘‘los derechos fundamentales, dada su inviolabilidad, se re-
sisten frente a la prueba ilicita, siendo radicalmente nulo todo acto que viole
las situaciones reconocidas en los arts. 14 a 29 CE, sin que pueda concederse
efectividad a las contravenciones de estos derechos’’. De forma que, reconoci-
da la existencia de unos medios probatorios obtenidos con lesion de aquellos
derechos, los drganos jurisdiccionales deben inadmitirlos y abstenerse de valo-
rarlos.

El principio expresado anteriormente no ha contado siempre con una com-
pleta unanimidad doctrinal a su alrededor, ni siquiera actualmente. Entre sus
detractores, estan los que opinan que una prueba obtenida ilicitamente debia
ser valida y eficaz, sin perjuicio de que los que ilegitimamente la habian conse-
guido (policias o particulares) fueran castigados por el hecho realizado; o los
que consideran que en el conflicto de intereses que surge entre el acusado, a
quien interesa la salvaguarda de sus derechos en la investigacion de los hechos
que hubiera podido realizar y que constituyeran delito, y el interés de la socie-
dad por sancionarlos penalmente, debia prevalecer el de ésta. Guasp afirma que
‘‘quien utiliza un documento obtenido ilicitamente, puede cometer un acto al
que vayan ligadas sanciones civiles, penales o disciplinarias, pero para el pro-
blema de la prueba procesal estas eventuales consecuencias son irrelevantes: el
documento figurard unido a los autos y desplegard su fuerza probatoria’’.

Sin embargo, es doctrina mayoritaria la que sostiene lo contrario, y lo
hacen partiendo de la consideracion de la existencia de intereses extraprocesa-
les que estan por encima de la bisqueda de la verdad histdrica, pues quienes
estiman que la necesidad de investigar ésta a ultranza es el objeto del proceso
penal, no pueden admitir que existan limitaciones en su busqueda, ni medio
que no pueda utilizarse, ni testigo que no esté obligado a declarar, ni tema que
no pueda ser investigado, ni método de averiguacion de la verdad que no pueda
ser utilizado.

Existen también otras posturas intermedias, que estiman que debe tener-
se en cuenta si se ha violado o no un derecho constitucional, siendo ilicita la
prueba obtenida en el primer caso y vélida en el segundo, o que dependera de
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si la lesion afecta esencialmente el dmbito juridico del sujeto, o si la transgre-
sion es secundaria y de poca importancia.

En nuestro ordenamiento, ademas de la ya citada sentencia del T.C. y otras
muchas a idéntico sentido, el Tribunal Supremo ha repetido que se exige la su-
ficiencia y regularidad procesal en la obtencion de la prueba, y que no se debe

tratar de prueba desautorizada o ilegalmente obtenida. Llega a afirmar que

la prueba de cargo ha de ser obtenida en forma procesalmente regular, ya que su
producciéh no sélo no ha de violentar directa ni indirectamente los derechos
fundamentales, sino que en la misma se ha de observar en forma positiva toda
la normativa procesal de desarrollo del derecho fundamental (STS 23 de junio
de 1986).

Destaca nuestro Tribunal Supremo la vinculacion de la prueba ilicita con
la presuncion de inocencia y con el derecho a un proceso con todas las garan-
tias (STS 12 de septiembre de 1986), por un lado, y su extensidn a la irregulari-
dad procesal en la obtencién de la prueba, por otro, por considerar que las
normas que regulan la realizacion de cada prueba son normas de garantia que
deben seguirse con precision y cuya vulneracion lesiona derechos constitu-
cionales.

El art. 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial dispone que no surtirdn
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales. A pesar de que esto suponga una restriccion de
lo expresado anteriormente, debe entenderse con caracter no excluyente, frente
a la reiterada doctrina constitucional y jurisprudencial.

Por ultimo, la referencia a la obtencién de prueba indirectamente ilicita,
supone la obtencién por medios licitos de una prueba, para llegar a la cual se
ha partido de otra ilicita.

Podria plantearse la posibilidad de distinguir de las anteriores las prue-
bas defectuosas, en las que no existe lesion de ningun derecho individual y si
omision de regularidades procesales, que harian admisible la prueba si su apre-
ciacion no hubiese quedado deteriorada por esa irregularidad.

Para terminar este apartado, es conveniente traer a colacion la sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1990, que dice en su fundamento
juridico tercero, que ‘‘la propia naturaleza del sumario como actividad simple-
mente preparatoria del plenario (art. 299 L.E.Crim.) impone el cardcter mera-
mente provisional de las actuaciones practicadas en €I, de manera que cualquier
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irregularidad cometida en tal fase previa s6lo podra determinar su irrelevancia,
a los efectos de servir de prueba apta para enervar la presuncion de inocencia,
pero nunca puede dar lugar a un pronunciamiento autonomo de nulidad irra-
diante respecto a las actuaciones posteriores, segun ya advirtio la jurispruden-
cia de esta Sala. Y ello aparece explicitamente corroborado por la norma
contenida en el art. 242.1 LOPJ, seguin el cual la nulidad de un acto no implica-
ra la de los sucesivos que fueren independientes ni la de aquellos cuyo conteni-

do hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién que

dio lugar a la nulidad”’.

ESPECIALIDADES EN MATERIA PROBATORIA

Dije anteriormente que expondria las razones por las que el delito de tra-

fico de drogas presenta ciertas particularidades en cuanto a su prueba.

No puede entenderse esto, no obstante, como una contraposicion entre-

este delito y todos los demas, porque cada forma delictiva, por la razéﬁ de sus.

elementos y de la forma de comiision corilleva unas especificas formas probato-

rias. Las cuales pueden incluso ser exigidas por la riaturaleza de la \?ictima‘del_

delito.

En el caso concréto que nos ocupa, estimo que las repetidas especialida-’

des surgen de las siguientes causas:

1°. Su descubrimiento policial es' casi siempre ‘flagrante, esto es, se en-

cuentra al delincuente llevando encima la sustancia estupefaciente. Incluso cuan-
do existe un seguimiento prolongado de una banda o de una persona dedicada
al trafico de drogas, los miembros de la Policia no les detienen hasta que sabén
con certeza que la llevan consigo. Esto plantea el problema de la prObahza de
la tenencia por otro, y el servidor de la posesion, que veremos mas adelante,
asi como la acreditacién de la implicacién de¢ un sujeto en una organizacion
criminal de trafico de drogas, cuando sus jefées y miembros mas destacados no
entran nunca en contacto directo con ella.

A este respecto, cabe hacer una critica a la injustificada satisfaccién ex-

hibida por las autoridades cuando se produce la aprehension de cantidades mas -

o0 menos importantes de droga, a la que aderhds se le atribuye un valor econo-
mico que alcanza cifras de hasta miles de millones (precio erl la calle, se suele
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decir). En primer lugar porque evidentemente, como el valor de la droga no
estd en su coste de produccion sino en la clandestinidad de su tréfico, escaso
perjuicio econdmico se causa a quienes la producen y comercializan si se les
retira una partida de ella, porque no existen dificultades en reponerla. El ‘‘mar-
gen comercial’’ es tan amplio que se puede afirmar que el negocio se realiza
sin tener para nada en cuenta el valor de la mercdncia. En segundo, porque,
sentado lo anterior, solamente con la detencion de los verdaderos jefes y direc-
tores de las operaciones de trafico se puede admitir que se ha causado un dafio
grave a la red de distribucidn: de nada sirve detener a los correos, simples por-
tadores de la sustancia criminal, para cuya sustitucion existe en los paises pro-
ductores una cantera infinita de aspirantes.

2°. Si conforme a lo expuesto, se descubre solamente al delincuente por-
tador, y raramente al que cultiva (en nuestro pais ademas algo impensable), vende
o regala, surge el problema de justificar que se posee con animo de entregar
a otros. Este es un elemento subjetivo del injusto que exige un andlisis detalla-
do de las circunstancias de cada caso, pero que se agrava en el supuesto con-
templado porque, a diferencia de otros tipos delictivos, no hay unos criterios
fijos y definitivos.

3°. Al ser un delito exclusivamente doloso, su comision exige el conoci-
miento de que lo que se vende, transporta, etc. es droga. Esto no es tan sencillo
como parece, y enlaza con la cuestién que seguidamente vamos a analizar: el
elemento cognoscitivo del tipo.

EL ELEMENTO COGNOSCITIVO

El principio de estricta culpabilidad recogido en nuestro Cédigo Penal ex-
presamente tras la reforma de 1983, aplicado al delito de trafico de drogas, exi-
ge el conocimiento preciso por el agente de que la cosa con que trafica es droga.

Aprovechando esta circunstancia, es habitual entre los reos de esta clase
de delito, la alegacion del desconocimiento de la posesion de drogas: o no sa-
bian que se encontraba donde fue descubierta, o pensaban que se trataba de
otra cosa (dinero, tabaco, etc.).

En diversas ocasiones se ha estimado la falta de este elemento. En un ca-
so de contrabando de tabaco, pero que por las circunstancias es perfectamente




aplicable a nuestro estudio, dijo el TS (S. 31 de diciembre de 1990): ‘‘No existe
prueba de cargo en el sumario ni en el juicio oral del que se derive el conoci-
miento de la existencia del compartimento secreto, ni por ende del cargamento
de tabaco que en él se contenia, por parte de aquéllos (los procesados). La exis-
tencia del compartimento, asi como tampoco la forma de hacer funcionar el
sistema para abrir la puerta que da acceso al mismo, eran apreciables externa-
mente. Si a ello se afiade que el servicio de transporte fue contratado por teléfono
entre Gy C, y que P era el mero conductor del camidn tractor que remolcaba
la plataforma de propiedad ajena, puede afirmarse que no hay evidentes prue-
bas de cargo que hayan enervado la presuncion de inocencia’’,

Si ha entendido el Supremo en otros casos que se conocia la existencia
de la droga, por medio de indicios. Asila STS de 4 de noviembre de 1988 dice
que “‘El segundo de los motivos se interpone utilizando el mismo cauce proce-
sal que el anterior y cita como infringido lo dispuesto en el art. 1 CP., alegando
como fundamento de lo que postula la falta de dolo; mas la inconsistencia del
motivo y la procedencia de su desestimacion procede por la sencilla razon de
que el elemento interno o sicoldgico integrante del delito y que se halla consti-
tuido por el conocimiento de la ilicitud en el obrar al faltar la autorizacién o
justificacidn para realizar cualquiera de las conductas tipificadas, entre las que
se encuentran las de tenencia y transporte, queda puesta de relieve por las cir-
cunstancias que se resefian en el propio resultando de hechos probados, conto
es el llevar la droga oculta en una maleta de doble fondo, y, a su vez, claro re-
sulta también el animo tendencial o de trafico, que queda puesto de manifiesto
por la cantidad de droga ocupada, muy superior al modulo de autoconsumo,
aun en el supuesto de que el recurrente hubiese alegado ser adicto a la droga,
lo que ni siquiera alegd’. ‘‘No tener el recurrente, segun alega, la condicion
de autor, cuya condicién resulta demostrada de manera incuestionable por lo
ya expuesto anteriormente, pero ademas, la alegacidn de que el recurrente des-
conocia la existencia del doble fondo en la maleta y que no sabia que en ella
se contuviese droga ha de reputarse como una coartada carente del menor viso
de veracidad, ya que no es concebible, segtin las reglas de la experiencia huma-
na o del modo normal de suceder las cosas, que alguien desconocido se apode-
re de una maleta sin conocimiento de su propietario para hacer en ella un doble
fondo e introducir en él una sustancia de importante valor sin saber cual va
a ser el destino o rumbo a seguir por el propietario de la maleta, por lo que
procede la desestimacioén del motivo™’.

En algunas ocasiones, el TS, en supuestos de alegacion de la presuncién
de inocencia, se ocupa exclusivamente de la 16gica interna que resulta de los




PEDRO MARCELINO RODRIGUEZ ROSALES

hechos probados, sin parar en las contradicciones de la'version que da el acusa-
do y de cémo la desvirtian los indicios existentes en la causa, lo que a mi juicio
no es admisible, pues presentandosele al juzgador dos historias contradictorias,
debera explicar por qué una vale y por qué la otra no, y lo mismo debe hacer
el Tribunal que conoce en casacidn, si el motivo del recurso es la presuncion-
de inocencia.

En este grupo esta la sentencia del TS de 29 de noviembre de 1989, donde
dicé que “‘El procesado lega al aeropuerto Madrid-Barajas procedente de Bo-
gotd, San Juan de Puerto Rico ¥ sometido a reconocimiento su equipaje se en-
cuentra, segun la correspondlente diligencia judicial, nunca cohtradlcha ¢con
un bolso de doble fondo, dos bolsas de plastico conteniendo una sustancia po}-a
vorienta que analizada con el narcotest dio positivo de cocaina arro;ando un
peso total de 1.500 gramos’’. '

, La primera declaracién la presta en el Juzgado de Instruccion y en ella
manifiesta que antes de salir dé Bogota una persoha “‘al parecer colombiand
del que solo recuerda que uno de sus apellidos es R., le pidio que trajese hastd .
Madrid un bolso, ofreciéndole por prestar ¢l servicio 20 millones de liras, sin
especificar lo que contema el bolso, aunque sOspechaba que no debia ser algo :
muy legal

.. Bl hecho por lo consiguiente, esta probado y en cuanto a la participa- -

cion del procesado recurrente, afirmar que era conocedor del contenido del dg-

ble fondo del bolso en base a que la sustarncia le fue entregada por una persona
practicamente desconocida y que por el transporte iba a recibir 20 millones de .
liras, entra perfectamente dentro de 1o 16gico y de las conclusmnes obtenibles

- con las reglas de la expenencxa huména’’.

Problernas especificos plantea la remisién por corteo, cuando el destina-
tatrio afirma desconocer quesele 1ba a remitir ese paquéte, y menos comemen-
do droga.

E1 TS, en sentencia de 3 de julio de 1990, afirma* “Enel presente supues-‘ '

' to existerl unas pruebas de targo de catdcter objetivo, incontestables y. por na-

die disentidas, cual son: un paquete postal, conteniendo 124,7 gramos de cocama
dmgldo al nombie y domicilio del recurrente, producto valoradd en 1.163. 780
ptas. y también el dato dé que el procesado se relacionaba c¢on personas dedica-
das al trafico ilegal de estupefacientes, de ahi el registro domlcxharlo llevado
al efecto.
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Ante estas evidentes pruebas, Ia parte recurrente lo tinico que hace es va-
lorarlas de modo diferente a como lo hizo la Sala de instancia, empleando para
ello, como argumento principal el de que, al ser el remitente del paquete desco-
nocido, su envio sélo pudo tener por causa una venganza o el propésito de ha-
cer mal al procesado, argumento tan peregrino que en nada puede desvirtuar
la comisién del delito imputado, pues, como bien dice 1a sentencia impugnada,
es absurdo pensar (y lo absurdo hace a la coartada invalida) que cualquier per-
sona se gaste mas de un millon de pesetas para producir un posible mal a otra,
empleando ademds ese medio postal cuyo descubrimiento por las autoridades
es, desde el punto de vista estadistico, muy dificil que se produzca’’.

En alguna ocasion se ha admitido la posibilidad de que el tenedor de la
droga, aun sabiendo que se trataba de ésta, desconocia su caracteristica de ser
una sustancia de las que causan grave dafio a la salud. Concretamente, el su-
puesto de un simple depositario, no traficante, que guardaba bolsas contenien-
do heroina y grandes sumas de dinero, por cuenta de otro, sin tomar precauciones
especiales, en una chabola inhabitable, recibiendo a cambio una remuneracion
econdmica miserable y desproporcionada al riesgo corrido.

LA TENENCIA DE LA DROGA

Hemos visto que solo puede considerarse traficante penalmente respon-
sable de drogas al que conoce que trafica con ellas. Pero, evidentemente, no
basta con la creencia, sino que tiene que existir la sustancia criminal, es decir,
los actos deben tener por objeto droga.

Para saber qué debe entenderse por droga, debemos acudir a los Trata-
dos internacionales, que son la Convencidn Unica de 30 de marzo de 1961 so-
bre estupefacientes, ratificada por Espafia en Instrumento de 3 de febrero de
1966, enmendada en el Protocolo de Ginebra de 1972, ratificado por Espafia
en 1977, y el Convenio de Viena sobre sustancias psicotropicas de 21 de febrero
de 1971, ratificado en 1973. A estos convenios se refiere reiteradamente el Tri-
bunal Supremo.

Sin embargo, algunos autores consideran que debe atenderse al bien juri-
dico protegido, sin despreciar el valor informativo de los convenios, ampliando
la lista de sustancias que deben considerarse droga. Otros, partiendo del mis-
mo punto, llegan a la conclusién justamente contraria, pues estiman que para
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que una sustancia constituya droga debera estar incluida dentro de las normas
internacionales relacionadas, pero esto es condicidn necesaria, y no suficiente,
pues ademds debe exigirse que se trate de sustancia idonea para producir un
dafio significativo en la salud. Sin embargo, esta ultima tesis debe rechazarse,
pues, por un lado, todos los productos recogidos en los convenios causan que-
brantos importantes en la salud del consumidor, y, por otro, no pueden los tri-
bunales despenalizar sustancias cuyo caracter de droga estd preceptuado por
convenios internacionqles en que Espafia es parte.

Cabe una pregunta previa: ;es precisa la aprehension de la droga para
condenar por un delito de trafico con ella? Partiendo del expuesto principio
de libre valoracion de la prueba, debemos llegar a la conclusidn de que no siem-
pre que existan indicios suficientes de que el trafico se ha producido. Esto vale
para los casos de venta, transporte, etc.

Concretando mas. En la forma de comision consistente en la tenencia con
fines de trafico ;seria necesaria la ocupacion de la droga? En estos casos el
TS ha exigido una prueba directa de la tenqncia, lo que parece excluir la posibi-
lidad de la no intervencion de la droga misma, pues no entendemos qué otra
prueba directa cabe (STS 23 de septiembre de 1987 y 5 de octubre de 1988)®.

Ahora bien, esta tenencia, como toda forma de posesion, puede ser di-
recta o no, es decir, cabe tanto la posesion mediata como la inmediata, pues
si asi no fuese quedaria fuera de toda posibilidad de inculpacion el gran trafi-
cante y el jefe de organizaciones comercializadoras de la droga, que nunca lle-
gan a tocarla.

La STS de 30 de septiembre de 1988, sostiene que no es necesario para
que exista posesion la tenencia material. La entrega de la cosa ofrece en nues-
tro Derecho expresiones plurales, muchas de ellas simbolicas. Todas tienen ca-
bida en el Derecho Penal a los efectos que aqui interesan. Otra solucion
contrariaria la literalidad y el espiritu de la norma y dejaria fuera del campo
a los grandes traficantes que manejan el destino de la droga a través de llama-
das telefonicas, del télex, o en ultimo término de documentos y otros signos
de clandestinidad y que jamads han poseido en términos de materialidad la dro-
ga con la que operan y trafican en los mercados.

La posesion por encargo del verdadero traficante (la posesion inmediata)
es una de las formas de favorecimiento del art. 344 CP (Consulta de la Fiscalia
General del Estado de 14 de octubre de 1985).

(1) “‘De manera constante esta Sala ha venido declarando que si bien la posesion puede y debe
ser demostrada por prueba directa, al tratarse de un hecho, de algo perteneciente al mundo
exterior y por tanto perceptible sensorialmente...’.
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La remision por correo de una cantidad de droga, en cuanto a la pose-
sion por remitente y/o destinatario ha sido estudiada por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de abril de 1988. ‘‘La doctrina de esta Sala recuerda
reiteradamente que el delito de que tratamos es de peligro abstracto, en el que
basta el dafio potencial, llamado también por ello de resultado cortado o de
consumacion anticipada, de modo que basta la posesion de la droga con pro-
posito de trafico, aun no llevado a efecto, para que el delito se estime consuma-
do. En el caso de autos si por uno de los procesados, de acuerdo con otro, se
provoco el envio de la cocaina desde Colombia a Espana y llega a introducirse
en nuestro pais valiéndose de los servicios postales, en los que figura como des-
tinatario el procesado recurrente, es claro que se ha realizado un acto de trans-
porte que también segun doctrina de esta Sala es un importantisimo acto auxiliar
del trafico, en cuanto significa movilizacidon de la mercancia. Por otra parte,
tanto el remitente como el destinatario son juridicamente poseedores en cuan-
to tienen el poder de disposicion sobre la misma’’. Tratdndose de un acto mer-
cantil, bien que ilicito, la puesta a disposicidon de la mercancia equivale a su
entrega, de forma que, remitidos por correo al recurrente, estaban a su disposi-
cion aunque se malograra la entrega por la intervencion policial.

En cuanto a la venta no seguida de la entrega de la mercancia, la STS
de 21 de julio de 1987, dice que perfeccionandose la compra cuando compra-
dor y vendedor convienen en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque
ni la una ni el otro se hubiesen entregado, no hay ningun inconveniente en con-
siderar acto de trafico, subsumible en el art. 344 CP, como una de las modali-
dades comisivas que el mismo describe, a la aceptacion de compra de cierta
cantidad de sustancia estupefaciente, aunque el adquirente no haya entrado to-
davia en posesion de la misma, pues no debe menospreciarse la posibilidad de
que, en esta esfera de la criminalidad, el comprador demore la entrega del pro-
ducto, e incluso no llegue a tocarlo fisicamente, porque prefiera utilizar a ver-
daderos servidores de la posesion que, corriendo un riesgo casi siempre mayor
de ser descubiertos, desempefian un papel subordinado, aunque insustituible,
en el trafico.

Un caso de condena por venta sin ocupacion de droga, lo recoge la STS
de 10 de febrero de 1989. ‘‘Si bien no fueron encontrados mediante la diligen-
cia de entrada y registro, productos estupefacientes de las caracteristicas que
se dicen en la sentencia (hachis y heroina), si lo fueron otras sustancias aluci-
nogenas tales como Rohipnol, asi como una balanza de precision y unas im-
portantes cantidades de dinero, desproporcionadas con el negocio al que se
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dedicaba el procesado (vendedor ambulante de sébanas). Pero, sobre todo, v
aun haciendo caso omiso de lo anterior, 1o gue si tiene relevancia probatoria,
aunque sea indirecta, es la manifestacién llevada a cabo sobre todo en periodo
sumarial, de un niimero muy elevado de testigos que afirman haber adguirido
drogas en el piso registrado, asi como el que quien se las vendia era al que de-
signaban o su esposa y que si habian acudido a ese lugar es porque es publica-
mente sabido, en el correspondiente circulo de consumidores de hachis y heroina,
que ése era el lugar y las personas adecuadas para su adquisicién, indicandose,
incluso, por alguno de esos testigos que habia veces que se formaban ‘‘colas’’
en la escalera por los compradores’.

TENENCIA LICITA: EL AUTOCONSUMO

Una vez que hemos examinado los aspectos relativos a la posesién cons-
ciente de drogas, debemos estudiar el supuesto en que, aun déandose los requisi-
tos expuestos, no existe delito por no estar destinada al tréfico la droga poseida.

Este supuesto estd excluido de sancién penal, pues el tipo del art. 344
del CP habla de “‘los que la poseyeran con aquellos fines, de promocién, favo-
recimiento o facilitacién del consumo ilegal de drogas’’.

Corresponde a la acusacidn acreditar que existe una finalidad de traficar
con la droga poseida.

El principal indicio para llegar a 1a conclusidn de ia existencia del animo
de transmitir a terceros es la cantidad que se posee.

STS 21 de noviembre de 1986, dice que ¢l concepto de modicidad o exi-
giiidad, categoria que sirve para distinguir en el consumidor habitual de dro-
gas, la cantidad que puede suponerse destinada al tréfico y la que ya estara
orientada a la difusion, debe ser objeto de una interpretacion estricta y riguro-
sa, como lo aconseja no solamente la necesidad social de no abrir portilios de
impunidad para el encubierto trafico de sustancias..., sino el mismo hecho, ofre-
cido por la realidad criminolégica, de que, dificilmente los poseedores de una
cierta cantidad de droga, aun siendo ésta relativamente pequefia, resisten la ten-
tacion de compartirla, gratuita u onerosamente, con otros adictos e incluso’con
no iniciados, por lo que el limite de lo que razonable y prudencialmente puede
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estimarse destinado, de forma exclusiva al consumo personal no debe siiuarse,
por lo general, mas alla de un reducido nimero de dosis.

Un caso especial es el de fos que adquieren droga para consumirla en
comun.

El Supremo, en sentencia de 1974, admitia que la conducia
dos los que compran droga para consumiria en grupo, era penalmente irrele-
vante, cuando, a semejanza de lo que ocurre con el consumc individual, la
cantidad poseida en conjunto no excede de las cantidades prec para cubrir
las necesidades de cada uno de los componentes del citado grupo, aungue €stos
se cedan o se transmitan entre si, dentro del ambito del mismo y sin trascender
a otras personas no iniciadas, pequefias cantidades de estupefacientes o sobrantes
de su propio consumo.

Esta doctrina, sin embargo, no es admisible. La impunidad del consumo
resulta exclusivamente desde el punto de vista del receptor, no del que le entre-
ga la droga, y no cabe duda de gue en el supuesto relatado existia una facilita-
cion constante y multilateral de dicho consumo. No existe una diferencia esencial
entre favorecer el consumo dentro de un grupo cerrado y hacerlo con descono-
cidos o terceras personas.

Quizas por ello, el TS ha cambiado el criterio v en STS de 18 de marzo
de 1980, refiriéndose a dos procesados que se habian invitado reciprocamente
a consumir droga en diversas ocasiones, dice ‘‘lo que indudablemente entrafia
favorecimiento del consumo de la nociva sustancia, aunque sélo fuera mutua-
mente, v si esto es asi, y asi es, no cabe duda de que tales actos escapan a la
esfera del propio autoconsumo para entrar de lieno en la donacién y favoreci-
miento aludidos en el parrafo primero del art. 344 CP”’.

Mas clara todavia es la STS de 4 de febrero de 1991. “‘Por infraccion de
Ley, acogido en el nimero 1 del art. 849 L.E.Crim., se alega infraccion por apli-
cacion indebida del art. 344 CP al tipificar como delito contra la salud publica
el mero consumo de sustancias estupefacientes por el procesado y condenado S.

Se trata de la ocupacidn de dos pastillas de Rohipnol y tres papelinas de
heroina que tenia para su consumo y para invitar a unos amigos suyos. Tam-
bién se le ocuparon 8.250 § USA, 80 libras gibraltarefias, 10 libras esterlinas,
28.850 ptas., 2.000 florines holandeses, 138.100 ptas., un cheque por importe
de 4.500.000 de ptas. y otros efectos.

Con ello se dan todos los elementos del tipo del injusto, cual es el trafico
de drogas, en el que se incluye la tenencia de este tipo de sustancias para invitar
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a otras personas (cita otras STS). Solo la tenencia para el exclusivo consumo
es hecho penalmente atipico, pero ng la tenencia compartida o comunitaria,
ni tampoco la tenencia destinada a invitar al consumo de terceras personas; en
estos supuestos es indiferente que el negocio juridico celebrado o a celebrar sea
oneroso o gratuito’’. .

Hemos mencionado anteriormente la relacion que ha establecido el Su-
premo entre la cantidad de droga poseida y la inferencia de su destino al trafi-
co. En algunos casos, ha llegado a precisar con cifras esa cantidad. Respecto
al hachis, STS 11 de mayo de 1990 ““...]a Doctrina de esta Sala viene sostenien-
do que, tratdndose de hachis, ha de entenderse que excede del destino que su-
pere los cincuenta gramos; lo cual lleva a inferir, en el presente caso, que mas
de tres mil cuatrocientos gramos sobrepasan el autoconsumo’’. STS 24 de di-
ciembre de 1990: ‘‘en el domicilio del procesado, por funcionarios de Policia
y en virtud de mandamiento de entrada y registro del Juzgado de Instruccién
de Guardia de Barcelona, fue hallada una pastilla de hachis de 124,137 gramos.
Tal posesiéon de droga ha de reputarse preordenada al trafico, no solo porque
no consta dato alguno que acredite que dicho impugnante fuera consumidor
de dicha sustancia, sino porque, ademas, evidentemente excede del limite que
esta Sala en reiteradas sentencias (cita dos) habia fijado, a partir del cual se
considera que la posesion de la droga lo es con la finalidad de trafico ilicito
con terceras personas, y que lo fue en las resoluciones mencionadas en 50 y
108 gramos respectivamente’’.

El principio fundamental en la materia es por lo tanto, insistimos, la can-
tidad de droga poseida. Todo lo que exceda de unos limites razonables para
el autoconsumo se considera que va destinado al trafico. Y cabria afadir que
para el consumo mas inmediato, porque por su alto precio resulta antieconod-
mica su acumulacién.

Pero en el Derecho las cosas no son nunca tan sencillas, ni caben tampo-
co excesivas generalizaciones. Dos ejemplos.

La STS de 24 de enero de 1989, que conviene recoger integramente por
su importancia y por las particularidades que pone de manifiesto.

“‘Invocada la presuncion de inocencia en el inico motivo del recurso pro-
cede examinar las actuaciones para comprobar si existe o no la actividad pro-
batoria de cargo que siendo razonablemente suficiente y habiendo advenido al
proceso con caracteres de correccion constitucional y procesal pueda justificar
una condena.
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Las actuaciones policiales se inician por haberse detectado, segun se dice
en el atestado, un viaje a Amsterdam (Holanda) por un hombre y una mujer
y sospecharse pudieran tener una importante cantidad de heroina. En el domi-
cilio de Maria del Juncal (fallecida cuando se tramitaba el recurso) se ocupan
una sustancia, al parecer heroina con un peso aproximado de 30 gramos y una
balanza de precision marca ‘‘Cobos’’ con el correspondiente juego de pesas,
mientras que en la casa del procesado, hoy unico recurrente se ocupan una bol-
sita de plastico conteniendo, al parecer heroina con un peso aproximado de 10
gramos y un estuche de color negro conteniendo una balanza de precision.

Posteriormente, en la Policia también, y en presencia de Abogado, Juan
Miguel manifiesta que consume diariamente heroina por via intravenosa y ex-
plica las razones que motivaron el viaje a Holanda para adquirirla por resultar
mas econdmica, confesando haber adquirido 45 gramos de heroina, explican-
do la razon de poseer la balanza de precision en su preocupacion para no exce-
derse en las tomas de la droga y evitar asi las consecuencias gravisimas de la

sobredosis. La declaracion de Maria del Juncal tiene un contenido andlogo.

Al folio 13 consta haber sido tratado Juan Miguel en la Casa de Socorro
por sindrome de abstinencia el 21 de julio de 1984, a la 1,30 horas y otra vez
el dia 20 del mismo mes en dos ocasiones y otro tanto sucedid con Maria del
Juncal.

Estas manifestaciones se mantienen en el Juzgado.

El auto de procesamiento se dicta el 24 de noviembre, donde para nada
se hace referencia a la idea de trafico y en la declaracidén indagatoria Juan Mi-
guel estuvo conforme con él.

El procesado ha estado sometido a distintos tratamientos por drogode-
pendencia segun certificado expedido por el Centro de Salud Mental de la Di-
putacion Foral de Guipuzcoa el 18 de septiembre de 1985 y del Hospital
Siquiatrico de Gasteiz. Ha sido condenado en varias ocasiones, pero siempre
por delitos contra la propiedad.

En el acto del juicio oral, el procesado (y también la coimputada) man-
tuvo sin alteracion alguna sus declaraciones. Consumia 1 ¢ 1,5 gramos diarios
y la balanza era para su uso personal.

En estas circunstancias, y ante tan compleja realidad social como lo es
el consumo de drogas y estupefacientes, el Derecho Penal ha de tener concien-
cia de que es, como dice la doctrina cientifica, uno de los medios de lucha,
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pero no el tinico ni siquiera el principal, porque, por desgracia, el mayor nime-
ro de personas que resultan aprehendidas en este trafico son drogadictos que
simultanean su adquisicion para el autoconsumo y para el trafico, sin que por
las graves dificultades que comporta la investigacién a otros niveles sea facil
descubrir los auténticos motores de tan criminal negocio.

En esta situacién resulta obligado descubrir si aparecen probados indi-
cios, plurales e inequivocos que conduzcan a la conclusion l6gica y razonable
de que la cantidad ocupada a los procesados era para traficar y no, exclusiva-
mente, para COnNsumir.

Los dos datos que la Sala de instancia habra tenido en cuenta en su sen-
tencia que por su configuracién hay que elogiar, pueden ser la cantidad y la
presencia de una balanza de precision. La cantidad adquirida fue de 45 gramos
para dos, es decir, de 22,50 gramos para cada uno. Si seguimos el importante
cuadro de caracteristicas del consumo a distintas drogas, redactado por la Fis-
calia General del Estado en la Circular 1/1984 de 4 de junio, incorporada a la
Memoria de 1985, la dosis de un consumidor alto es de 0,4 gramos con una
frecuencia de 2/3 veces al dia, es decir si aceptamos la de 3 dosis, serdn 1,2
gramos diarios, lo que arroja individualizado 22,5 por 1,2 una duracion de la
droga adquirida de unos 18 dias.

En cuanto a la balanza desde el primer momento se ha explicado su ra-
z6n de ser: evitar con todo cuidado la sobredosis. Uno y otro procesado se pres-
taron voluntariamente al registro de sus domicilios, mantuvieron siempre la
misma postura en sus declaraciones, sin que por consiguiente pueda entenderse
existente una actividad probatoria de cargo, que al ser de naturaleza indirecta
o indiciaria hubiera exigido no sélo la constatacion de los indicios sino un co-
rrelato 16gico en cuanto a la conclusion, a la que la sentencia recurrida hace
expresa € intensamente referencia. Finalmente en este caso concreto y atendi-
das las especialisimas circunstancias concurrentes (la coimputada fallecié pero
su testimonio es muy revelador) el dato de la adquisicion en Holanda (sin que
se haga ninguna referencia al posible contrabando) de 45 gramos de heroina,
atendidas las diferencias de precio y de pureza entre Donosti y Asmterdam, que
se destacan en las actuaciones, puede razonablemente justificar el viaje en co-
che por el importante ahorro que elio supone con evidencia’’.

El segundo ejemplo es la sentencia de 4 de febrero de 1991.

“‘Laimpugnacion articulada por el Ministerio Fiscal (la sentencia de ins-
tancia fue absolutoria) se inicia con un motivo con sede procesal en el art. 849.1°
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de la L.E.Crim., en el que se alega la vulneracion por inaplicacién del precepto
penal sustantivo constituido por el parrafo primero del art. 344 CP; entendien-
do dicho recurrente que la expresion en el relato de que ‘‘ni siquiera indiciaria-
mente se probd que la intencionalidad de la compra en Ceuta del producto tenia
finalidad distinta al propio consumo’’ era un simple juicio de valor, y por lo
tanto era combatible en la via impugnativa elegida, lo que verifica partiendo
de dos datos: de un lado, las cantidades de hachis ocupadas a los tres procesa-
dos (400 gramos a uno, 240 a otro y 200 al tercero), como notoriamente supe-
rior a las jurisprudencialmente estimadas como normalmente destinadas al
consumo propio, de otro, que dos de los procesados ocultasen la indicada sus-
tancia en la zona rectal. Ambos datos son ciertos, pero no necesariamente lle-
van siempre y en todo caso a la conclusion mantenida por el Ministerio Fiscal,
pues éste silencia en el desarrollo del motivo otro de cardcter esencial: que el
mismo relato historico de la sentencia recurrida proclama (y esto si que es un
hecho) que los tres portadores de la sustancia aprehendida ‘‘eran fumadores
habituales de dicha droga’’. Partiendo de este dato, la fundamentacion juridica
de la sentencia impugnada llega a la conclusion —ciertamente no alejada de
las reglas de la experiencia racional y logica— de que las cantidades ocupadas
eran parificables con un ‘‘acopio’’ de dos a cuatro cartones de cigarrillos de
tabaco y que por ello la deduccion de que se destinasen al consumo propio es
la adecuada. Como ello es asi, seria vedada incursion en el area de valoracion

probatoria, asignada privativamente a los Tribunales de instancia por los arts.”

117.3 de la CE y 741 L.E.Crim. el de verificar deduccion de otro signo; siendo
por lo demads de indicar que tal conclusion aparece robustecida por dos notas:
la desigual cuantia de lo transportado por cada uno de los tres procesados y
la ocultacion por parte de dos de ellos y no por un tercero; notas que ‘‘ex se
ipsa’’ predica la inexistencia de un plan conjunto o comun y de accion delictiva
para destinar la sustancia adquirida a su ilegal trafico’’.

LA TENENCIA COMPARTIDA

Hemos visto que la impunidad del autoconsumo, no comprende ia de la
tenencia en grupo, lo que algunos autores denominan ‘‘cooperativas de consu-
mo’’. Partiendo de este principio y dando por acreditada la posesién con 4ni-
mo de traficar, se plantea el problema de coposesion.

La STS de 24 de septiembre de 1988 dice al respecto que ‘‘La doctrina de
esta Sala admite la denominada tenencia compartida o comunitaria en aquellas
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conductas en que la posesidon de determinados objetos da lugar por su peligro-
sidad a a la existencia del delito y surge cuando el portador es una sola persona
y hay otra u otras que le acompaiian y tienen la disponibilidad del objeto que
da lugar a la infraccidon penal, no pudiendo establecerse una fraccion de un
tercio a cada uno para que constiteya objeto de delito independiente, cuando
la accidon es notoria por el concierto previo para el transporte e introduccion
en Espaiia de la droga que le fue intervenida y a dicha cantidad total ha de
referirse para cualificar la notoria importancia de la misma’’.

La STS de 23 de febrero de 1989 explica la forma de concluir en la exis-
tencia de posesion conjunta. ‘‘La responsabilidad derivada del art. 344 del CP
alcanza por igual a todos los condenados, ya que el acuerdo expreso entre to-
dos ellos se desprende con claridad de la narracidon de los hechos que, como
probados, se estampan en el fallo combatido en el que se manifiesta que “‘los
procesados estaban concertados con el fin de distribuir tal sustancia toxica’’;
concierto, acuerdo y accidon conjunta en la ejecucion del hecho de que se dedu-
ce ademads de las propias actividades desarrolladas por los implicados recurrentes
que, en el domicilio de uno de ellos fueron sorprendidos preparando y empa-
quetando la droga referida para ponerla en condiciones de venta’’.

En el mismo sentido la STS de 1 de junio de 1990. ‘... en los supuestos
de tenencia compartida o comunitaria de droga no es procedente el fracciona-
miento o divisién entre los coparticipes de la cantidad poseida’’.

Todo lo expresado debe ponerse en relacidon con la citada STS de 24 de
enero de 1989.

LA TENENCIA DE DROGA EN VIVIENDA COMPARTIDA

A caballo entre la tenencia compartida y la problematica acerca de la con-
currencia o no del elemento cognoscitivo se encuentran las derivaciones pena-
les del descubrimiento de droga en la vivienda que sirve de domicilio a varias
personas.

La cuestion central es determinar cudles de los ocupantes de la vivienda
pueden ser considerados traficantes.

La STS de 9 de mayo de 1990 establece los criterios que deben seguirse.
““Entre los principios fundamentales del derecho penal ha sido reconocido sin
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excepciones el de responsabilidad personal. De acuerdo con este principio, la
base de responsabilidad penal requiere como minimo la realizacion de una ac-
cidn culpable, de tal manera que nadie pueda ser responsable por las acciones
de ofros. En este sentido se ha sostenido por el TC que el principio de la perso-
nalidad de las consecuencias juridico-penales se contiene en el principio de le-
galidad. ’

De la vigencia del principio de la personalidad de las consecuencias
juridico-penales se derivan exigencias para la interpretacion de la ley penal. En
particular, se impone al intérprete establecer claras delimitaciones objetivas en
los tipos penales en los que el aspecto exterior de la conducta esta descrito en
la ley de una manera tan ambigua que no es posible una aplicacidn literal del
mismo. Ello es indudablemente lo que ocurre en los tipos penales que se carac-
terizan por la posesion de determinados objetos, pero en los que la accién se
puede realizar, naturalmente, aunque la posesién no se exteriorice en una te-
nencia permanente de ellas. En estos delitos se presentara frecuentemente el pro-
blema de distinguir entre la realizacidn del tipo y los casos de aquellas personas
inculpadas que tengan simplemente un acceso a los objetos prohibidos como
consecuencia de la convivencia familiar con el autor, sin realizar aporte alguno
que exteriorice el contenido criminal que caracteriza a todo tipo penal, en tan-
to descripcion de conductas gravemente contrarias al orden social. .

En el supuesto de la tenencia de drogas con propdsito de trafico, previsto
en el articulo 344 CP, el acceso a la droga que tiene el conyuge, el padre o una
persona que convive con otra de manera andloga, no puede importar, por si
mismo, en cdnsecuencia, la realizacién del tipo penal. Naturalmente que tanto
en este delito como en el de tenencia de armas es posible compartir la tenencia
y que esto es posible cuando se la comparte entre padres e hijos. Pero, en la
medida en que es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos,
se requerird que en estos casos se acrediten suficientemente circunstancias adi-
cionales que vayan mds alld de la mera convivencia familiar y que permitan
deducir la coautoria en el sentido real de posesion de las drogas. Estas circuns-
tancias pueden ser muy diversas en cada caso y dificilmente se podrian reducir
a un catalogo cerrado, no obstante lo cual, exigirdn una comprobacion positiva
de los elementos que diferencien la convivencia familiar’con el autor respec-
to de la autoria misma, pues la sola relacion familiar o una relacidon semejante
a la de los cényuges y los padres e hijos no puede ser un fundamento valido
de la coautoria de la tenencia. De otra manera, en dichos delitos se burlaria
por esta via la exclusion de la obligacion de denunciar a los allegados o de
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declarar contra el pariente o, inclusive de la prohibicion de encubrir, que ha pre-
visto el legislador, reemplazdndola por una autoria fundada en la convivencia
familiar.

En el caso que pende de la decision de esta Sala es indudable que el Tri-
bunal de Instancia solo ha fundado la tenencia de la droga por parte de la pro-
cesada en su relacion familiar con el que dice que es su marido, quien, por otra
parte, era la tinica persona sospechosa que oriento la investigacion. Ello, como
es claro, es insuficiente, a la luz de los principios anteriormente expuestos, para
determinar la autoria del delito del art. 344 que se imputa a la recurrente’’.

En otros casos, €l TS si ha encontrado indicios reveladores de la partici-
pacion de uno de los ocupantes de la vivienda en el trafico de drogas. Aunque
seguramente, en el presente la alegacion de que la vivienda era compartida, per-
mitiendo que terceras personas dejaran en ella cosas de su propiedad, no fuera
cierta. Se trata de la STS de 22 de diciembre de 1990: ‘... se esgrime la presun-
cion de inocencia en orden a que H conociera que los bultos que habia en su
vivienda contuvieran hachis.

La procesada, a lo largo de sus declaraciones, ha venido atribuyendo el
depdsito en su vivienda del bolso y del saco a un marroqui que vendia ropa,
que visitaba mucho su casa y que habia pedido a la procesada que le permitiera
dejar alli unos bultos con ropa para otra persona; y agrega que un tal R. pre-
gunté por un tal A. También ha declarado que, en la jornada de autos, vio al
norteafricano salir de dicha vivienda. Y, segiin ya se ha expuesto, niega que
F. estuviera en la casa el aludido dia.

Esta altima negacion de lo que aparece acreditado directamente (varios
policias declararon haber visto salir a F. ese dia de alli), junto al indicio de que
los bultos con el hachis fueran hallados en la vivienda donde H habitaba regu-
larmente y fue detenida, para que la Audiencia, sin incurrir en la infraccion
de las reglas antes dictadas ni, consiguientemente, en la arbitrariedad proscrita
para el art. 9.3 CE, concluyera que la procesada conocia el contenido real de
los envoltorios y favorecia el clandestino trafico con la droga’’.

Hay que tener en cuenta que esta sentencia admite que la procesada co-
nocia el depdsito de la droga, no exclusivamente porque aparecié en su domici-
lio, lo que seguramente no seria por si solo suficiente, sino en base a un
contraindicio: la presencia de F en su casa, que ella nego.

La STS de 11 de febrero de 1991 aprecia la concurrencia de circunstancias
que permiten imputar a ambos conyuges ocupantes de la vivienda el delito de
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trafico. Las razones valen para cualquier otro caso, porque lo que resulta siem-
pre contrario a la légica es que, viviendo varios en el mismo sitio no conozcan
la actividad ilicita del otro, por lo menos por el nimero de personas desconoci-
das que deben acudir a la vivienda en busca de la droga, si el trafico se realiza
alli mismo, o por los ingresos que obtiene su compaiero.

‘... aduce la infraccion del derecho a la presuncion de inocencia por en-
tender que ella era éjena a las actividades del marido ignorando que pudiera
dedicarse al trafico de drogas ni que fuera consumidor de las mismas, de modo
que tuviera que recurrir a la venta de estupefacientes para satisfacer su adiccion.

Sin embargo, el razonamiento de la Audiencia, basado en datos objeti-
vos cuya existencia ha comprobado esta Sala, llevan a sentar la conviccidn con-
traria, pues resulta inverosimil que la mujer no advirtiera la significacion de
las sustancias y ttiles intervenidos, que estaban sin ocultar y a la vista, como
la balanza de precision en la mesa del comedor o en lugares de diario acceso,
como el aparador sito en un corredor de la casa, asi como las continuas visitas
que hacian a la casa los consumidores de la droga para conseguir la adquisi-
cion de la misma, visitas que alertaron a la Policia y propicié el mandamiento
judicial para la entrada y registro de la vivienda, no menos que los resguardos
de ingreso de dinero, en cuantia de casi dos millones de pesetas, en la C., que
no justificaban con la pension de 41.000 ptas. mensuales que pe?cibian los cén-
yuges, de lo que resulta que la procesada compartia la posesion como los bene-
ficios de la droga’’.

Habrfa que considerar si no se condena por la participacion en los bene-
ficios, que cuenta con tipo especifico del 546 bis f), o por un impune encubri-
miento de parientes.

En todo caso debe atenderse a la verdadera identidad del ocupante de
la vivienda, esto es, a quién sea el que resida en ella, con independencia de su
titularidad formal.

Como dice la S. de 26 de marzo de 1990 de la A.P. de La Corunfa, ‘.. la
objetiva existencia de la droga, distribuida en papelinas en la chabola, habi-
tualmente ocupada, o en todo caso regentada por el acusado, son elementos
suficientes para destruir la presuncion de inocencia que constitucionalmente
le ampara (lo cual no es admisible). Frente a ello, como ya se apunto, el acusa-
-do alega no ser ésa su vivienda, cuya propiedad atribuye a su padre. Pero el
tribunal llega a la conviccion de que en todo caso era su detentador habitual
y responsable de lo que habia en su interior por otras razones: 1. El registro
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fue realizado a presencia del propio hermano del acusado y un cufiado, quie-
nes al firmar el acta como testigos, no consta hicieron protesta o reserva alguna
sobre la propiedad de la mencionada chabola, registrada por los funcionarios
policiales como domicilio del acusado. 2. ... el propio hermano del acusado
les indico que éste era el responsable de la chabola y vivia alli... se encontraba
su coche por el lugar. 3. El segundo policia declarante en el”juicio, manifestd
que ‘‘sabia que la chabola numero 4 era del acusado por haberlo visto alli va-
rias veces’’. ... La certificacién del Padrén, extemporaneamente aportada por
la defensa ya al final del juicio, simplemente tiene, como todas las de su clase,
un valor meramente formal, no coincidente con la realidad al modo 1uris et
de iure, ni se opone a la existencia de segunda vivienda o a la simple detenta-
cioén de otro inmueble con fines diferentes’’.

En alguna ocasion, el Tribunal Supremo ha decidido absolver, ante la im-
posibilidad de atribuir a una persona concreta la titularidad de la droga posei-
da para el trafico. Asi, por ejemplo, la STS de 20 de noviembre de 1989, en
que aprecia infraccion de la presuncion de inocencia en el acusado, cuando otros
tres ya habian sido absueltos por la Audiencia.

‘““El mandamiento judicial de entrada y registro en el domicilio de los pa-
dres del procesado se otorga porque se sospecha que puedan encontrarse alli
objetos procedentes de un robo cometido por éste. Y asi lo ratifica uno de los
policias intervinientes en el juicio oral. Fue entonces cuando otro policia que
se hallaba en el exterior del edificio vio caer del 4° piso una bolsa arrojada
—segun un tercer policia que se encontraba en la vivienda, en deposicion en
el juicio oral— por la madre desde una ventana. En el piso se encuentran dos
bolas grandes y dos pequefias al parecer de hachis y una balanza. En la manga
anudada del jersey que cae desde lo alto se contiene un kilo cincuenta gramos
de hachis. Ningun producto del robo se encuentra en la vivienda.

“No consta que el hijo viviese en la vivienda de los padres, ni que se dedi-
case al trafico de drogas. Tenia antecedentes por robo, y segun la policia era
adicto a las drogas duras. Es el padre, por el contrario, quien segun la Policia
se dedicaba parcialmente al tréafico de estupefacientes. Pero el padre, la madre
y la hermana son absueltos por el Juzgador de Instancia. En la causa no hay
prueba alguna para que al procesado no se depare la misma suerte’’.

De todas maneras, el Supremo parece sugerir la posibilidad de que la ab-
solucién de los otros procesados, cuya situacion ya es inatacable, ha impedido
condenar al verdadero culpable.
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A pesar de lo que haya podido decirse antes, el simple descubrimiento
de drogas en una vivienda no justifica una condena por trafico. Sobre todo,
si a ello va unida la condicion de toxicdmano del poseedor. Como veremos mas
adelante, la ocupacion de droga al consumidor de ella, exige la concurrencia
de otras circunstancias para reputarie traficante.

En este sentido, Ia S. de la Audiencia Provincial de Tenerife de 8 de mayo
de 1990: ““... aunque existan algunas sospechas, todas las circunstancias concu-
rrentes no permiten afirmar que tal cantidad perteneciese a la procesada (otra
vez el problema de la titularidad) y tuviera por destino el trafico de la misma,
pues, de una parte, la condicion de politoxicomano de su hijo A., unido a la total
falta de otros indicios, como material para pesar o envolver permiten la sospe-
cha racionalmente probable de que perteneciese a éste y tuviera por destino su
propio consumo, y por otra parte, el lugar donde se encontraba, permite admi-
tir, también como probable, que la procesada ni siquiera tuviera conocimiento
de su existencia’’.

Precisamente de su ocultacion deduce la STS de 24 de febrero de 1984
la intencion de traficar. ‘‘La droga fue hallada en el domicilio, en un cuarto
trastero del patio donde el acusado la guardaba o tenia escondida, y el cardcter
irrebatible de esta afirmacion en conexion con el propdsito de especulacion o
trafico que se desprende de la cantidad (50 kg. de hachis), del utillaje para su
comercializacion (balanzas, una de ellas de precision) y de las circunstancias
del hallazgo (ocultada la droga en un cuarto trastero entre ropas viejas) permi-
ten llevar esta conducta al tipo de posesidn o tenencia preordenada al trafico’”.

Contrariamente a lo dicho en otra sentencia anterior, la STS de 5 de julio
de 1984 considera autora de un delito de trafico de drogas a la procesada ‘‘da-
do que en su casa se venian realizando operaciones de trafico de heroina, en
presencia de ella, colaborando pues, en dicho trafico al facilitar el local donde
se realizaba y donde se guardaba la droga’’. La particularidad del presente caso
es que se realizaban a su presencia, y por lo tanto conocia y era testigo del trafi-
co. Pero si basta con ser testigo o propietario para ser autor, habria que hacer
una revision de los casos anteriores, en los que tal posibilidad no se ha plantea-
do, y comprobar si existen o no indicios, derivados incluso de la morfologia
de la vivienda, para ser inculpado quien no ha participado en el trasiego de
drogas.

En otra ocasion, STS de 16 de enero de 1989, se considera autor al que
pone a disposicion de otros un lugar donde guardar la droga. ‘‘Respecto a la
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presuncidn constitucional de inocencia, en que se apoya el motivo, la declara-
cion del acusado en el juicio oral juntamente con las prestadas en el atestado
policial ¥ en el sumario con asistencia letrada, revelan paladinamente que era
sabedor de la operacién de importacion clandestina de hachis y en compaiiia
de los propietarios e introductores de la droga habia viajado desde Holanda
con el papel o cometido —concertado por el precio de 5.000 florines holan-
deses— de alquilar el apartamento donde habia de ser depositado el alijo y de
proceder a su custodia y vigilancia hasta que se realizara el transporte; en estos
hechos reveladores de una cooperacidén necesaria para el éxitc de la operacién
de contrabando (conocimiento de la misma y relacion directa con los introduc-
tores) reside la actividad probatoria de cargo bastante para deshacer o desvir-
tuar la inocencia alegada’’.

I.o que si hace el TS, es atribuir }a droga a los ocupantes de la vivienda,
aungue en algun caso, como hemos visto, no pueda hacerlo a ninguno en
concreto.

Asi, la STS de 6 de junio de 1989, dice que ‘‘la sentencia impugnada,
en su factum y en su primer fundamento de derecho, viene a expresar suficiente
la légicamente correcta argumentacion deductiva que lleva de la base directa-
mente acreditada al hecho inferido, en términos que, agrupados, son cuales:
si ambos acusados eran los arrendatarios de las viviendas de autos debe dedu-
cirse, a falta de otra explicacién, que disponian de la droga alif ocupada, y no
puede estimarse como otra explicacion la invocada presencia de otra persona
en el inmueble, dado el profundo vacio que ha rodeado esa invocacién’’. Ya
hemos visto antes un caso en que se intentd, por un lado alegar la presencia
de quien no habia estado, y negar la del que si lo habia. Fue justamente la prue-
ba de que esta ultima afirmacion era falsa, 1a que como contraindicio enervo
la presuncion de inocencia.

En el mismo sentido, la STS de 1 de octubre de 1990 sostiene que existen
pruebas de cargo suficientes, que son: ‘‘la ocupacion de la droga por la Policia
en la habitacién que en el hotel ocupaba el procesado, 1a declaracién del mis-
mo ante el juzgado en que admite poseerla y relata su adquisicién y la declara-
cion indagatoria’’,

Sin embargo, esta adjudicacion por razon del lugar donde la droga es
descubierta, debe hacerse con las maximas precauciones, cuando por tratarse
de un sitio publico o de concurrencia de muchas personas, o de acceso facil
para terceros, pudieran existir dudas. Piénsese, por ejemplo, en el caso de la
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habitacion del hotel, donde, por lo menos, pueden entrar sin demasiados pro-
blemas algunos empleados del mismo.

LA PUREZA DE LA DROGA

La determinacién de que la sustancia poseida es droga se lleva a cabo
sin mas problemas por analisis realizados con sencillos aparatos a disposicion
de los agentes de policia. Pero para una mayor precision y certeza se exige un
analisis mas profundo y realizado por personas cualificadas.

La realizacion de estos informes se deja a organismos publicos acredita-
dos. Dice al respecto la STS de 26 de octubre de 1990 que ‘“... el informe de
la Inspeccidon de Farmacia de la Direccion Provincial de Sanidad y Consumo,
ratificado a presencia del juez instructor, cuyo valor de prueba en casacion, a
los fines de completar la apreciacion probatoria del Tribunal, debe aceptarse
por tratarse de un dato relevante para el enjuiciamiento de los hechos proce-
dente del andlisis practicado por un organismo oficial a instancia del juzgado,
cuya autenticidad no se ha impugnado...’.

La relevancia de la concrecion de la pureza de la droga aparece especial-
mente a la hora de aplicar o no la agravante de notoria importancia.

La STS de 1 de octubre de 1990, ya citada, dice que “‘la cantidad de noto-
ria importancia ha de precisarse no sélo con pautas de cantidad en bruto, sino
que ha de atenderse también a la mayor o menor pureza o concentracion de
la sustancia toxica y demas elementos perjudiciales, que en definitiva produ-
cen la nocividad; y en el caso presente, no determinada la concentracion de la
droga, no es posible incardinar lo aprehendido en cantidad de notoria impor-
tancia..!’. .

Sin embargo, en otras ocasiones, la jurisprudencia ha estimado prescin-
dible el analisis acreditativo de la pureza, atendiendo al numero de dosis que
pudieran obtenerse, o a la gran cantidad, que excede con diferencia del limite
inferior de la notoria importancia.

STS 15 de octubre de 1990: “‘En lo atinente a la agravacion especifica apli-
cada por la sentencia recurrida —cantidad de notoria importancia— el desco-
nocimiento del grado de pureza podria constituir alegacién decisiva si la cantidad
aprehendida hubiera estado en los limites en que se mueven los Tribunales para
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apreciar tal circunstancia, no en el supuesto de ser, la aprehendida, mds de seis-
cientos gramos de heroina’’.

STS 3 de enero de 1991: ‘‘La notoriedad cuantitativa de la sustancia estu-
pefaciente conocida como hachis a la que alude la sentencia, no viene determi-
nada por el grado de concentracidén o pureza del producto sino por su peso
y modalidades de consumo, variando su efectos seguin la dosificacion y modo
de administracion... Teniendo en cuenta que la via de suministro mas utilizada
por los consumidores es la de inhalacion del humo producido por su combus-
tién mezclada con tabaco en forma de cigarrillos, la afectacion a la salud pu-
blica vendra determinada por la notoria cantidad de dosis que pueden
confeccionarse con los dos kilos y seiscientos gramos ocupados al procesado,
resultando su contenido en tetrahidrocannabinol que es el componente mads ac-
tivo de todos los que se contienen en los derivados del C.I. o cdfiamo comun.

El bien juridico protegido se resiente en este caso por la cantidad de sus-
tancia que se trataba de introducir en el mercado..”’.

STS 28 de diciembre de 1990: ‘‘Es cierto que, en algunos casos concretos,
la doctrina de esta Sala ha considerado dato de interés para calibrar esa impor-
tancia cuantitativa el conocer la calidad también. Pero tal dato pierde interés
cuando se trata de una sustancia de no grave dafio y ademds viene identificada
ya por un nombre que la califica a efectos de concentracién: hachis.

A mayor abundamiento, carece de valor decisorio esa precision cualitati-
va cuando la cantidad es tal que tiene ya por si notoria importancia en térmi-
nos absolutos como ocurre en el presente caso, cuando se trata de dos kilos”’.

Mayor sorpresa causa la STS de 14 de febrero de 1991, porque desestima
completamente la relevancia de la pureza. ‘‘Esta Sala ha declarado reiterada-
mente que para apreciar el subtipo agravado, tiene mayor trascendencia la can-
tidad de droga que la pureza de la misma, por la literalidad del precepto y por
la peligrosidad, a su vez, de las sustancias adulterantes. En todo caso, dada la
cantidad de heroina objeto de tréfico, 255 grs., es indudable que aquélla ha de
reputarse de notoria importancia..., aunque su grado de pureza no fuere eleva-
do, siempre habria de exceder de la cuantia minima, ya sefialada como precisa
para la existencia del subtipo agravado’’.

LA INTERVENCION CORPORAL

Ha declarado el Tribunal Constitucional en providencia de 28 de enero
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de 1991 que ‘“El derecho a la libertad y como contrapartida a no ser privado
de ella sino en los casos y en la forma establecida por la ley, no puede entender-
se afectado por las diligencias policiales de cacheo e identificacidn, pues aun
cuando estas diligencias inevitablemente comportan molestias, su realizacion
y consiguiente inmovilizacion del ciudadano durante el tiempo imprescindible
para su practica, supone, para el afectado, un sometimiento no ilegitimo desde
la perspectiva constitucional a las normas de policia, sometimiento al que in-
cluso puede verse obligado, sin la previa existencia de indicios de infraccion con-
tra su persona, en el curso de la actividad preventiva e indagatoria de hechos
delictivos que a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado incumbe, a te-
nor de lo dispuesto en el art. 11 y 12 de la Ley 2/86 de 13 de marzo’’.

Ya habia negado la doctrina que esta clase de intervenciones supusiera
lesion de algun derecho fundamental. Porque no sélo no privan de la libertad
al que es objeto de ellas, sino que tampoco supone un trato degradante ni con-
fesion de hechos en perjuicio suyo, ya que de la misma puede resultar tanto
su culpabilidad como su inocencia. Por otra parte, no existe en nuestro ordena-
miento juridico la posibilidad de imponer obligatoriamente la practica de esta
medida, a diferencia de lo que ocurre en otros.

Justamente, la imposibilidad de ejecutar esta medida si se opone a ella
el sujeto pasivo motivo la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado numero
6/1988 de 12 de diciembre, sobre la posibilidad de que exista un delito de desobe-
diencia, en relacion con la negativa de las personas posibles portadoras de dro-
gas a ser objeto de reconocimiento.

Esta Instruccién establece los principios siguientes:

1. Un reconocimiento médico y/o radioldgico no vulnera el derecho a la
salud de la persona proclamado en el art. 43 de la CE.

2. Un reconocimiento médico y/o radioldgico no es inhumano ni degra-
dante, ni viola el derecho a la integridad fisica consagrado en el art. 15 de la
Constitucion.

3. Un reconocimiento médico y/o radioldgico realizado para prevenir un
delito grave y en defensa de la salud publica no vulnera el derecho a la intimi-
dad personal garantizado por el art. 18.1 de la CE.

Partiendo de estas premisas llega a las conclusiones siguientes:

1. La resolucién de un juez de instruccion que ordene motivadamente un
reconocimiento, como el que es objeto de este informe, con la finalidad de pre-
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venir un delito grave y proteger la salud publica es constitucionalmente inobjeta-
ble pues reune, para serlo, los dos requisitos exigibles de legalidad y necesariedad.

2. Una orden judicial como la descrita en la conclusion primera, contie-
ne un mandato que debe ser acatado (art. 118 CE). La negativa injustificada
de la persona asi requerida a ese mandato constituye, en linea de principio, el
nucleo de'un delito de desobediencia.

La doctrina que se deduce de lo anterior es que la Policia puede practicar
por su propia autoridad identificaciones y cacheos. Entendiendo por éstos los
que pueden llevarse a cabo palpando al sujeto o registrando sus ropas y objetos
personales. Pero para realizar un examen fisico interno es precisa la autoriza-
cién judicial.

Otro problema se plantea cuando la persona se niega a ser registrada o
examinada médicamente. Es 16gico pensar que serd preferible una pena por de-
lito de desobediencia que por trafico de drogas. Esto se solventa mediante téc-
nicas policiales, dejando detenido y aislado al sujeto hasta que la Fisiologia
empuja las sustancias fuera de su organismo.

José Maria Asencio Mellado en su obra Prueba prohibida y prueba pre-
constituida entiende que no habria ningun obstdculo para que el Ministerio Fis-
cal, y por su delegacion la Policia Judicial, pudiera ordenar inspecciones e
intervenciones corporales en casos de urgencia.

EL DELITO PROVOCADO

Es prdctica habitual en la investigacion de los delitos de trafico de drogas
que los agentes policiales se aproximen a los delincuentes motivdndoles la eje-
cucion de algun acto revelador de su proposito criminal. No se trata de dar lu-
gar a la ejecucion de un delito mediante su provocacion, sino de confirmar
sospechas u obtener pruebas contrastadas del crimen.

Como sabemos, el delito provocado es impune, porque parte de la induc-

cidn de un error en el sujeto activo, destruyendo la voluntariedad del acto, y

porque desde un primer momento estd excluida toda posible lesidn del bien ju-
ridico protegido.

Pero este supuesto es diferente del explicado en el parrafo anterior, en
que la actividad del agente va enderezada a descubrir la red de distribucién y
a las personas implicadas en el trafico, es decir, recae sobre.delitos ya cometidos.
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La STS de 21 de febrero de 1986 es clara al respecto: ‘‘No es ébice para
su apreciacion (la de un delito del art. 344 CP), la mediacion e intervencién
provocadora de la venta del hachis por parte de los miembros del Cuerpo Su-
perior de Policia que, conocedores de las operaciones de trafico que se venian
desarrollando, fingiéndose compradores, llevarcn a efecto las actividades que
se describen, hasta proceder a la detencion de los inculpados en el momento
en que éstos ponian a su disposicion los tres kilos de hachis’’.

Una cuestion ciertamente curiosa, pero no infrecuente, es la que resuelve
la STS de 5 de octubre de 1990. ‘‘Se cita aplicacion indebida del art. 344 CP,
en la via del art. 849-1° de la L.E.Crim., argumentando que la Policia obtuvo
ilegalmente las pruebas (art. 11.1 LOPJ), pues los miembros de las fuerzas de
seguridad que hicieron la averiguacién de los hechos debieron haber evitado
la comision del delito contra la salud publica, toda vez que sabian que en uno
de los dos coches se transportaba estupefacientes’’. Continda la sentencia ci-
tando diversos preceptos y concluye: ‘“... no puede ser reprobada la actuacion
de unos agentes de seguridad que sospechan la existencia de trafico de drogas
en el encuentro que proyectan dos automaoviles que parten de distintos puntos,
y montan un servicio de seguimiento con el resultado de sorprender a los ocu-
pantes en el momento en que intercambiaban la droga; no hay provocacion,
ni interferencia alguna en la iniciacidon y desarrollo de los hechos, sino inter-
venciéon cuando el acto de trafico se consuma, es decir, con posterioridad al
momento en que alcanza término y sazon al propdsito criminal, averiguando
y poniendo al descubierto una conducta delictiva que nace desde el momento
del concierto criminal sobre la adquisicién de la droga que existia en poder de
uno de los grupos participantes. La accion policial, en suma, no constituyd un
factor determinante del delito, aunque si de su descubrimiento y averiguacion,
y ésta es funcion de los miembros de los Cuerpos de Seguridad, sin que pueda
hacerse reproche alguno a su comportamiento o a las pruebas obtenidas’’.

EL BLANQUEO DE DINERO

Es una materia que no se puede analizar aqui por falta de tiempo, y por-
que aun estd en gestacion. Los principales problemas surgen a la hora de acre-
ditar qué bienes provienen del tréfico ilicito de drogas.

El Cédigo de Conducta de Basilea (1988) habla como requisito impres-
cindible de la cooperacion de las instituciones financieras.
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Se trata no sélo de descubrir la ruta del dinero, sino a través de él llegar
hasta la droga. Aunque el dinero es quiza mas dificil de ocultar que la droga,
sobre todo porque se traduce inmediatamente en un injustificado aumento del
nivel de vida del traficante, exige de expertos muy especializados, cuando se
trata de grandes organizaciones, que a su vez cuentan con empresas propias
dedicadas a blanquear sus beneficios.

INFERENCIA DEL TRAFICO

Casi al principio de este trabajo hablamos de la impunidad del autocon-
sumo y del caracter delictivo de la tenencia con dnimo de traficar. Quedan fue-
ra los supuestos en que se acredite directamente la existencia del trafico en
cualquiera de sus formas: venta, transporte, donacion, etc. En este apartado
vamos a tratar de explicar a través de qué circunstancias puede considerarse
acreditado que la droga que, segin dijimos quedo acreditado por prueba direc-
ta, se posee, estd destinada a ser consumida por terceras personas.

Por ser seguramente la cuestion mas debatida en los procesos penales por
trafico de drogas, y en aras de una mayor claridad, voy a enumerar las diferen-
tes circunstancias. Debe tenerse en cuenta que, como ha dicho reiteradamente
el TS, la inferencia del tréfico, por ser un elemento sicoldgico del delito, sélo
puede deducirse de actos externos y de las circunstancias en que se ejecute, esto
es, en base a indicios; y que la justificacion de un hecho por prueba indiciaria
requiere, entre otros requisitos no menos importantes, que concurra mas de uno.

Entre estas circunstancias se encuentran:

1. La posesion por toxicomano.

En general, puede decirse que la posesion por toxicomano va destinada
a su intencion de particular uso o consumicion, a menos que la cantidad u otras
circunstancias lleven a pensar lo contrario.

En un caso en que el inculpado alegab'a que la cocaina poseida era para
su consumo personal, el TS en sentencia de 28 de septiembre de 1990, dijo que
““El motivo merece total rechazo. Esta Sala ha estimado que excede de la canti-
dad destinada al consumo (debe querer decir al propio consumo) la que supera
la que el procesado utiliza durante un maximum de tres a cinco dias. Incluso
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partiendo de la declaracion del procesado de que esnifaba de 4 a 5 gramos dia-
rios —lo que el propio letrado recurrente pone en duda— la cantidad interve-
nida se extenderia a dos semanas de consumo’’. La cantidad intervenida eran
65 gramos de cocaina.

La consideracion del imputado como toxicdmano no resulta de su simple
manifestacion sino que debe acreditarse. En algiin caso ocurre que ante la pro-
pia policia o en el juzgado se produce un sindrome de abstinencia que lo justi-
fica (antes vimos un caso), llegando a precisar el detenido asistencia médica.
La STS de 22 de julio de 1987 habla de ‘‘la no constancia de la condicion de
drogadicta de la imputada, fuera de sus propias manifestaciones’’, la de 10 de
diciembre de 1990 de que ‘‘durante la estancia en la Comisaria policial el pro-
cesado tuvo que ser asistido de sindrome de abstinencia (tres partes de asisten-
cia ambulatoria) y certificaciones de sentencias que apreciaron er el procesado
la concurrencia de una drogadiccidn antigua y persistente que afectaba sustan-
cialmente a sus facultades volitivas’’. En este tltimo caso se aplicd la eximente
incompleta en relacion con el 8.1° CP.

STS 22 de noviembre de 1989: ‘... la cantidad de droga poseida por el
inculpado es tan infima que se hace imposible entender que pudiera ser desti-
nada a la venta, como afirma la sentencia recurrida, maxime, y esto es esencial,
cuando demostrado ha sido con pruebas incontestables que el recurrente era
adicto al consumo de drogas estupefacientes’’. Llevaba 7 papelinas de heroina
en sus calcetines y 12,50 gramos de hachis en su bolsillo, por lo que, contraria-
mente al TS, hay indicios de tréfico.

STS 2 de abril de 1990, considera autoconsumo 1,5 gramos de cocaina
y 140.000 ptas. en una pitillera ‘“... por la simple razén derivada de la cantidad
aprehendida en su poder, que no da un significado de excesiva, para sobrepasar
el parametro del autoconsumo, sobre todo teniendo en cuenta la personalidad
de drogodependiente que se da en el acusado’’.

STS 9 de abril de 1990: *“... se le ocupan 0,525 gramos de heroina, distri-
buidos en 21 papelinas. Ni la cuantia de la droga puede presumir una dedica-
cion al trafico, ni la presencia de otras personas puede presumir ineludiblemente
a afirmar tal destino’’.

Anteriormente hemos visto varios casos de aprehension de cantidades im-
portantes, que se entendian destinadas al autoconsumo, segin el TS. Como es
l6gico, la impunidad de la posesion por el toxicomano es lo mismo que decir
impunidad de la tenencia de droga para el autoconsumo.
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Pero la condicidn toxicomano del acusado no le exime sin mas del delito
de trafico de drogas. Como explica la recién citada STS 10 de diciembre de 1990,
‘‘La condicién acreditada de consumidor de droga por parte del procesado no
altera tal deduccion, pues es regla de experiencia comun la coincidencia de am-
bas condiciones: traficante y consumidor, para con el producto de las ventas
autofinanciar el consumo propio y asi la mas reciente y autorizada doctrina
cientifica se refiere a la figura del consumidor traficante, aunque postulen un
tratamiento menos riguroso que el de traficante con animo de lucro estricto’’.
Es el caso muy frecuente del toxicomano que vende a pequefia escala.

2. El no toxicomano

La Circular de la Fiscalia General del Estado de 4 de junio de 1984, expo-
ne que la posesion de estupefacientes, cualquiera que sea su cantidad, por quien
no es habitual al consumo, hay que atribuirle la finalidad de transmision a ter-
ceros, sin que sea preciso demostrar este ultimo propdsito en el poseedor, pues
se presume que su posesion actual es provisoria y que el destino de lo poseido
es el trafico. Se establece asi el principio contrario al expuesto en el numero
anterior, lo que es 1dgico, pues en estos casos no hay razon que justifique la
tenencia del producto, al no existir autoconsumo posible del mismo.

3. La cantidad de droga aprehendida

Esta es la circunstancia mas importante, y el recurso mas habitual para
destruir la presuncion de inocencia.

STS 10 de diciembre de 1985: ‘‘Entre las diversas circunstancias validas
para la deduccion de la dedicacion al trafico, la mas trascendental es la canti-
dad y calidad de la droga intervenida’’.

En otras muchas sentencias recogidas en otros apartados se habla de la
cantidad como indicio clave. La razén de ser es que resulta antiecondmico,
absurdo y desmesurado acumular una cantidad importante para destinarla al
autoconsumo, que seria la circunstancia exculpatoria.

Una cierta critica a la tesis expuesta, que posiblemente se aplica demasia-
das veces automaticamente, la hace la STS de 17 de diciembre de 1990. ‘‘El pri-
mer motivo estima inaplicable el art. 344 del Cdédigo por cuanto que el
razonamiento condenatorio unicamente se basa en sospechas por algo que se
ocultaba por el procesado siendo asi que, ademas, las cantidades intervenidas
por su cuantia, no pueden ser consideradas como para el trafico, olviddndose
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en este aspecto por el recurrente que en el supuesto aqui enjuiciado no son las
cantidades las que han de sefialar el destino de la droga, en tanto que las circuns-
tancias concurrentes, la forma y lugar en que aquélla se encontraba guardada,
indican claramente, por encima de cualquier peso o cantidad, la finalidad a que
estaba predestinado el hachis y la heroina, ciertamente que en escasa medida’’.

4. Los medios economicos

Frente a la tan repetida alegacion de autoconsumo, se alza el indicio fun-
damentado en la falta de recursos econdmicos del acusado para adquirir la droga
que acumulaba. En este sentido, a la habitual condicién de parado, a la falta
de acreditacidn de ingresos econdmicos se contrapone la tenencia de sustancias
que alcanzan un precio muy elevado, en todo caso superior al que podria so-
portarse con un sueldo medio.

Hay casos en que, encontrada en poder de una persona droga por valor
de varias decenas de miles de pesetas, ella sostiene que son para su propio con-
sumo, y que las gasta en uno o dos dias, sin justificar medios econdmicos para
pagarla. En estos supuestos, la acreditada falta de medios se constituye en acre-
ditado contraindicio.

STS 24 de diciembre de 1986: ‘‘La cantidad de heroina ocupada a la pro-
cesada, 10,06 gramos, unido al valor oficialmente asignado a tal cantidad, que
llega a 181.180 ptas. y la modesta economia en que se desenvolvia la procesada
y la carencia de ingresos para subvenir en tal cuantia la compra del producto,
hace presumir que los mismos los conseguia con la reiterada venta de droga,
conduciendo a pensar claramente en la habitualidad del trafico’’.

Para el caso de empresas que encubren bajo cualquier otra actividad la
distribucién de drogas, el mejor indicio es la falta de verdadera actividad pro-
pia de la empresa simulada, lo que resultard de sus balances, numero de em-
pleados dedicados efectivamente a ella, movimiento de proveedores y clientes, etc.

5. Los objetos hallados en poder del poseedor

STS 5 de octubre de 1984: ‘‘La suma de dinero habida en poder del pro-
cesado, la cantidad de droga poseida (1.750 gramos de hachis) que excede de
las previsiones de un normal consumo, y las tres balanzas del tipo de las que
normalmente se utilizan para la comercializacion del producto, son datos que
conducen a afirmar una adquisicion, posesion y transporte de hachis con fina-
lidad de tréfico”’.
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STS 13 de noviembre de 1984: ‘A los procesados les fueron ocupadas ba-
lanzas de precision’’.

La ocupacién de balanzas es frecuente, pero no es el inico objeto consi-
derado utillaje propio del trafico. También se comprenden en este supuesto los
recipientes y el material para construirlos, Ias navajas y otros instrumentos pa-
ra cortarla, y en general todo lo que pueda entenderse como accesorio del trafi-
co. El problema en estos casos es que, salvo cosas muy concretas, como la balanza
de precision, cuya tenencia no es habitual en el normal de los ciudadanos, el
resto tiene una finalidad licita mas corriente que la delictiva. Habria que acu-
mular otros indicios, salvo que, como no es extrafio que suceda, junto a ellos
se descubran restos de droga.

6. Los antecedentes del acusado

Esta circunstancia no deja de ser utilizada, pero es dificilmente admisi-
ble. En mi opinién, por lo que supondria de exceso en los efectos de otras sen-
tencias, deben rechazarse los antecedentes penales consistentes en condenas
anteriores por delitos del mismo tipo, que se remitiran exclusivamente a la rein-
cidencia, pero no a la prueba de los posteriores, asi como imputaciones de ac-
tos hechas gratuitamente, del tipo de que es persona que ‘‘habitualmente trafica
con drogas’’, porque es completamente contrario a cualquier principio proce-
sal; mientras que para condenar por la acusacion concretamente formulada se-
ria preciso construir prueba de cargo que pruebe su certeza, estas acusaciones
colaterales descansarian en la simple afirmacion de testigos, ordinariamente po-
licias, tratdndose de imputaciones de verdaderos delitos, realizadas en un pro-
ceso donde se juzga otro diferente.

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
11 de enero de 1990: “‘Estos elementos probatorios e indicios son los siguientes:
... b) las manifestaciones de los policias actuantes, relativas a conocer al acusa-
do como persona que con frecuencia ha estado implicado en relaciéon con el
trafico de drogas a muy pequeiia escala’’.

Si serian valorables otra clase de hechos, como personas con que se rela-
ciona el acusado, o lugares a donde suele ir, y en general todo lo que no impli-
que inculpacion de otro delito.

7. Reconocimiento del imputado y acusacion del coimputado

Son fundamento suficiente de una-sentencia condenatoria, siempre que
no esté viciada su obtencién. En el primer caso (admision), por obtenerse ilici-
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tamente (coaccionando, etc.), pues si cabe la posibilidad de admitir procesal-
mente la conformidad del acusado con los hechos que se le imputan o con la
pena que se pide, sustrayéndose a la valoracion judicial, no debe entonces re-
chazarse el valor que pueda tener su confesion de los hechos, en cuanto a la
valoracion de la prueba. Si es conveniente que se unan otras circunstancias.

En cuanto a la acusacion por el coimputado, es valida, salvo que esté mo-
tivada exclusivamente en la venganza o la autoexculpacion.

STS 18 de septiembre de 1990: ‘‘En definitiva lo que se denuncia es ha-
berse ignorado el principio constitucional de presuncion de inocencia, porque,
segun se arguye, la afirmacién que hace el relato probatorio de que los 6 kg.
de hachis que la Guardia Civil ocup6 al procesado PC, le habian sido entrega-
dos con anterioridad por el procesado JGF para que la llevara a Canarias, a
cambio de 50.000 ptas., no tiene mas base que la manifestacion que realizo el
procesado PC en su indagatoria, que sélo debe ser tomado a lo sumo como
un indicio vago, muy poco digno de crédito... Si el tribunal de instancia oyd
las declaraciones de ambos procesados, en virtud del principio de inmediacion
y afirma en el segundo fundamento de derecho que las del procesado P, incri-
minaron directamente al recurrente P en la operacion de trafico de droga..., de-
claraciones que no siendo exculpatorias de quien las realiza, y no constando
enemistad entre ambos, es indudable, conforme a la doctrina de la Sala antes
expuesta, que constituye actividad probatoria de cargo suficiente para desvir-
tuar la presuncién de inocencia’’.

8. Detencion y huida

STS 29 de octubre de 1986: ‘‘La aprehension se produjo porque alguien
denuncié que unos jovenes estaban vendiendo heroina en la calle y al llegar
la policia uno de ellos huye, siendo inmediatamente detenido portando la dro-
ga, lo que permite a la Audiencia formar conciencia y llegar por juicio de valor
a declarar que la heroina estaba destinada al trafico y no al autoconsumo’’.

9. Lugar donde la droga es ocupada

STS 21 de noviembre de 1986: ““... habra de tenerse en cuenta lugar y hora
-en que fueron ocupadas’’.

Se encuadran aqui los casos de detencion de traficantes en lugares donde
es habitual la transaccion de estupefacientes (STS 6 de junio de 1989).
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STS 8 de octubre de 1987: ‘‘Aunque la cantidad de droga podra justificar
la alegacion de que era para el autoconsumo del imputado, pues fueron 11 gra-
mos y 6 centigramos de hachis, la conclusion es otra, pues la aprehension se
produjo en la calle, junto a un bar,..)”.

Descubrimiento en quien va a visitar a otro a prisiéon, STS 15 de octubre
de 1990: ‘... se ha impugnado el razonamiento por medio del cual la sentencia
de instancia llega a la conclusidn de que la intencion de la procesada era hacer
llegar a su hermano la heroina que le fue encontrada.

La Audiencia expresa tal razonamiento en su fundamento de derecho se-
gundo cuando dice que constituye prueba de cargo suficiente el penetrar en una
prisién para mantener una comunicaciéon con un interno portando la droga,
cuya simple tenencia hace deducir racionalmente que iba destinada a su trans-
mision a otro, cuando son de todos conocidas las limitaciones en cuanto a per-
tenencias y objetos con las que cualquief ciudadano puede entrar en un centro
penitenciario para visitar a un recluso.

Frente a tal argumento se alza la recurrente afirmando que es drogadicta
y que la heroina la tenia en un bolsillo del pantalon sin ocultarla, sabiendo que
iba a ser rechazada y sin darse cuenta en ese momento de que la llevaba encima.

... la resolucion recurrida aparece bien razonada y es conforme a los cri-
terios de la logica utilizando correctamente el mecanismo de la prueba indirec-
ta. En efecto, de unos hechos claramente probados, la posesion de la droga,
el lugar donde se produjo su aprehensidn, el conocimiento que todos tienen
respecto de las prohibiciones de introduccidon de determinados objetos en las
prisiones y los cacheos obligatorios en estos supuestos, la Audiencia razonada-
mente deduce que la intencidn de la procesada no fue el autoconsumo sino la
entrega de las tres papelinas a su hermano recluso a quien iba a visitar’’.

10. Disposicion de la droga

Es un razonamiento muy repetido por la légica que lleva consigo, el de
que la distribucién de la droga en paquetes independientes, cada uno de los
cuales contiene una cantidad idonea para el consumo, conduce a la conclusion
de que, por estar perfectamente dispuestos para vender a terceros, dicha droga
esta destinada para ser consumida por otros.

Cuenta ademas esta tesis con el apoyo del principio de que quien adquie-
re una sustancia a tan alto precio como es la droga, la retira inmediatamente
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de su recipiente para examinarla, y seguidamente lo mas normal es que la una
con los otros, sobre todo por la mayor comodidad en su porte y para adaptar
luego la cantidad a su consumo ordinario.

Otro indicio importante es que 10s paquetes contengan la misma cantidad.

11. Variedad de sustancias

STS 10 de abril de 1989: ‘‘La mera tenencia de la droga constituye el deli-
to contra la salud publica, sancionado en el art. 344, cuando concurre en el
poseedor el dnimo de traficar con ella y el conocimiento de la ilicitud de la
tenencia de esas sustancias, conocimiento y voluntad que aparecen con toda
evidencia de la declaracion de hechos probados de la sentencia recurrida, en
la que se hace constar que al procesado le fueron ocupados en su domicilio,
en una caja fuerte, cinco papelinas que contenian heroina, con un peso total
de 143,009 gramos, 2,179 gramos de cocaina y entre 7 y 8 gramos de hachis,
cantidades que si bien no son de suma importancia, tan distinta variedad de
estupefacientes —heroina, cocaina y hachis—, las dos primeras de las que cau-
san grave dafio a la salud, no es congruente con el autoconsumo, que suele po-
larizarse en una sola clase de ellos’’.

STS 12 de enero de 1990: ‘“Delito de peligro el trafico de drogas, no es
necesario que éste se verifique, siendo suficiente que se posea droga para trafi-
car. Y esto se evidencia por ser variada la droga aprehendida’’. Dos papelinas
de heroina y una de cocaina. Pero reconocid no ser consumidor.

12. Ocupacidn de joyas y dinero

Porque es producto de la venta de drogas. Esto esta relacionado con la
receptacion, pero no es tan sencilloacreditar la procedenciailicita de los bienes
que supuestamente se entregaron a cambio de droga.

13. Ocultacion

El principio general lo expresa la STS de 18 de julio de 1986: ‘“Todo droga-
dicto sabe perfectamente que el autoconsumo no es constitutivo de delito, por
lo que no hay que tomar precaucion alguna ni ocultar cuando se tiene o se ha-
lla una persona en posesion de droga para destinarla exclusivamente a este fin’’.

STS 10 de febrero de 1986: ‘... la introduccién del estupefaciente en una
bolsa con efectos personales e impregnando aquélla con pimienta para encu-
brir o disimular el contenido’’.
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STS 14 de marzo de 1986: “‘La cantidad aprehendida —200,3 gramos de
cocaina—, y las circunstancias del viaje, escondida aquélla en un cuadro de su
propiedad que entregd a la compaifiera de viaje, de la que se separd en la termi-
nal del aeropuerto no sin antes concertar una entrevista posterior, son elemen-
tos que dan base y consistencia al juicio valorativo del Tribunal sentenciador’.
Resalta aqui la irresponsabilidad penal de la portadora del cuadro, si llega a
probarse su falta de conocimiento de que el cuadro iba cargado con droga. De-
be considerarse esto en los casos de aquéllos que llevan paquetes y cargamen-
tos por cuenta de otros. Anteriormente ya vimos el caso de un conductor,
transportista en camiones, que fue contratado para llevar una carga, sin saber
que era tabaco de contrabando.

STS 24 de octubre de 1989: ‘‘La cantidad de droga que se ocupo es sufi-
ciente para reputar su destino al trafico... Pero ademas existen otros factores
para deducir légicamente el animo de trafico, y asi: 1°. El lugar donde se en-
contraba la droga, en el interior de un frasco que a su vez se hallaba en la cis-
terna vacia de agua en un inodoro’’.

STS 8 de octubre de 1986. ‘“Se encontraron en el interior de un perro de
juguete, hallado en el domicilio del procesado, 11,774 gramos de heroina y asi-
mismo una papelina de 0,0485 gramos de cocaina’’.

STS 16 de febrero de 1988: ‘‘La forma de ocultacién {intravaginal y en
un preservativo)’’. En estos casos de ocultacion en el propio cuerpo, hay que
tener en cuenta, para deducir el propdsito criminal, el riesgo que dicho porte
supone para el que lleva Ia droga dentro de si.

Hay otra formas de ocultacidn, incluso telefénica. Asi, cuando por exis-
tir sospechas de que valiéndose de determinado teléfono se distribuyen drogas,
se ha intervenido el mismo, y se graba una conversacion acerca de ‘‘27 carame-
los’’ (nadie habla de caramelos por numeros), o incluso cuando por desconoci-
miento de las claves se producen confusiones y desentendimientos entre los
interlocutores que aparentemente estan hablando de flores o coca-colas, exi-
giéndose explicaciones incoherentes con esa materia. Asimismo cuando se uti-
liza un lenguaje que no quiere decir nada, llegando al caso de que uno ordena
a otro no seguir hablando ‘‘por si acaso’’.

La forma mads vulgar de ocultacion consiste en desprenderse del paquete
que contiene la droga en el momento de ser descubierto. Esto ya supone una
verdadera autoinculpacion. STS 17 de airil de 1989: ““... Ias circunstancias de
aprehension, seguimiento de las acusadas por agentes del grupo antidroga, el
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hecho de arrojar al suelo en el momento de ser detenidas una bolsa de plastico,
escondida bajo el delantal, con tres pequefios botes conteniendo restos de co-
caina y un envoltorio con 18,710 gramos’’.

14. Reiterada entrada y salida de consumidores de droga en el lugar donde se
encontraba el traficante

STS 9 de febrero de 1989: *“... existen otros factores elocuentes para dedu-
cir légicamente el dnimo de trafico. Asi: 1°. El lugar donde se encontraba la
droga no era el domicilio del procesado sino un bar que regentaba. 2°. De di-
cho local se vio entrar y salir a individuos sospechosos adictos a la heroina que
permanecian escasos minutos’’.

STS 10 de febrero de 1989: ‘‘Pero sobre todo, lo que si tiene relevancia
probatoria, aunque sea indirecta, es la manifestacion llevada a cabo, sobre to-
do en periodo sumarial, de un numero muy elevado de testigos, que afirman
haber adquirido drogas en el piso registrado, asi como que quien las vendia
era al que designaban o su esposa, y que si habian acudido a ese lugar es por-
que era publicamente sabido, en el circulo de consumidores de hachis y heroina
que ése era el lugar y las personas adecuadas para su adquisicion’’.
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All4 por el mes de abril del corriente afio de 1991, se hacia eco la prensa
espafiola especializada de las declaraciones del Ministro de Economia y Ha-
cienda relativas al paquete de medidas politicas adoptadas por el Gobierno, en
alguna forma presionado por la Comisién Europea. La noticia se referia a de-
terminadas actuaciones para la consecucidn de la /ibre circulacién de capitales,
como anticipo de las asumidas en virtud del Acta Unica; las que, simultdnea-
mente, se han generalizado en los distintos paises miembros de la Comunidad
Europea.

Los acuerdos —que tanta expectacion despertaron en la prensa y en los
agentes econdmicos— estan contenidos en dos Ordenes ministeriales, la prime-
ra de las cuales autoriza a los bancos con depdsitos convertibles a conceder cré-
ditos a no residentes, en pesetas ordinarias, hasta el limite global de los recursos
captados en pesetas convertibles; mientras que la segunda de las disposiciones
permite a los cindadanos espafioles abrir cuentas en entidades bancarias ex-
tranjeras establecidas en Espafia. Esta ultima medida es un paso -~un gesto
mas que un acto de liberalizacidn— otorgado ante ia presion francesa, afecta-
da por los altos tipos de interés espafioles. De actitud gestual puede calificarse
el que la apertura de estas cuentas se restrinja a entidades extranjeras residen-
tes, por cuanto ello limita o impide la libre colocacion de capitales en el exte-
rior. Subyacen razones de tipo fiscal, con la consecuencia de gue al mantener
los fondos en estas entidades aquéllos no se exportan al exterior y no se evita
la presion alcista en la cotizacidon de la peseta.

Se pretendia salir al paso de las criticas realizadas en los mercados inter-
nacionales, en los que se culpaba al proteccionismo gubernativo de ser causa
de las distorsiones en el cambio natural de nuestra moneda. INo obstante lo li-
mitado de su efecto, el Comisario Europeo de Asuntos Financieros, Sr. Hee-
ning Christophersen declard, diplomaticamente, que tal medida implica a Espafia
en la cooperacion econdmica y monetaria de la Comunidad Europea (CE) cum-
pliendo asf una condicion indispensable para la primera etapa de la Unidn Eco-
nomica y Monetaria. Ios analistas opinaron entonces que tales soluciones habran
de tener nulos efectos en la liberalizacion de capitales y se inclinaban por la
reforma, en profundidad, de la tributacidn de las rentas del capital, para asi
lograr aliviar la cotizacidon de la peseta y la presidn alcista que la rodea.
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Este predmbulo pretende dar una explicacidn a las dificultades que pre-
senta la Libre Circulacion de Capitales, en mayor medida que cualguiera otra
libertad bdsica, al estar ligada a politicas de cardcter econdmico y presupuesta-
rio a las que los Estados miembros se resisten a renunciar, preocupados de que
la dejacion competencial provoque resultados indeseables en sus balanzas de
pagos v en la cotizacidn de sus respectivas monedas. Esta es la causa por la
que, ultimamente, se eleven voces de preocupacion v alarma —casi siempre atri-
buidas a los britAnicos-— que pueden hacer peligrar los objetivos fijados para
que diciembre de 1992 concluya con la consolidacion del Mercado Interior esti-
pulado con el Acta Unica; v es que dificilmente se explica el Mercado Unico
sin la unidn econdmica y monetaria, resultando iluscrio que esta convergencia
se pueda obtener sin un mayor acercamiento politico, sin una estructura de ca-
récter federal.

De lo dicho quisiéramos transmitir gue la libre circulacion de capitales
ha encontrado grandes dificultades que solo pueden salvarse con un mayor com-
promiso y acercamiento politico. Se ha hablado, insistentemente incluso, de la
Europa de las dos velocidades para que los paises menos desarollados puedan
defender su economia, su moneda y su balanza de pagos e mejores condicio-
nes que si la Unidon Econdmica se produce en toda su amplitud; implicando
estas resistencias politicas un potencial retraso a la plena liberalizacion y esco-
1lo importantisimo en la aplicacién del Acta Unica.

II. LAS LIBERTADES BASICAS Y LA LIBRE CIRCULACION DE
CAPITALES EN EL TRATADO CONSTITUTIVO DE LA CEE

tivo de la Con

El Tratado const dad Econdmica Europea (CEE), con-
cluido en Roma el 25 de marzo de 1957, se propuso como meta ““un desarrollo
armonioso de las actividades econdmicas en el conjunto de las Comunidades,
una expansidn continua y equilibrada, una estabilidad creciernite, una elevacion
acelerada del nivel de vida y relaciones més estrechas entre los Estados miem-

bros que lo integran’’, para lo cual ha promovido el establlecimiento de un

mercado comin vy la progresiva aproximacion de las politicas econdmicas de

sus participes {art. 2).

El Tratado plantea, entre otras actuaciones, politicas ¢ instrumentos, la
consecucién de este mercado comiin en torno a las signientes libertades basicas:
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Libre circulacién de mercancias (titulo I), Libre circulacion de personas y ser-
vicios, con la libertad de establecimiento; y la Libre circulacién de capitales (ti-
tulo III). A la Libre circulacion de capitales dedica los articulos 67 a 73,
enunciando este principio basico en torno a la supresion progresiva de las res-
tricciones que afecten a los movimientos de capitales entre personas residentes
en los paises miembros, a la no discriminacion en razén de la nacionalidad o
residencia de los sujetos y del lugar de colocacion de la inversidn (art. 67). Esta
libertad tiene implicaciones en las medidas reguladoras del cambio de las mo-
nedas, lo que determind que se introdujera una cldusula de salvaguardia (art. 73)
para el supuesto de que los movimientos de capitales provocasen perturbacio-
nes en el funcionamiento del mercado de capitales de un Estado miembro, en
cuyo caso la Comision le autorizara a que adopte medidas de proteccion, en
las condiciones que se determine y previa consulta al Comité Monetario previs-
to en el Tratado.

El Tratado de Roma no recoge una definicién de los conceptos de pago
corriente y movimiento de capital, teniendo que recurrirse a la elaboracién del
Tribunal de Justicia para ello. Asi, en la sentencia dictada el 31 de enero de
1984, en el asunto Luisi-Carbone, define los pagos corrientes como ‘‘transfe-
rencias de divisas que constituyen una contraprestacion a la entrega de una mer-
cancia o a la prestacion de un servicio’’ y se refiere a los movimientos de capital
como ‘‘operaciones financieras que apuntan esencialmente a la colocacién o
a la inversion del dinero en cuestion’’,

En el transcurso del tiempo la circulacion de capitales ha tenido menos
desarrollo, segun se ha dejado sefialado anteriormente, por su mayor vincula-
cién a la politica interna, econdémica, presupuestaria, de cambio y de balanza
comercial. Esta libertad habia de servir de complemento a la circulacidon de mer-
cancias y servicios merced a su funcion de posibilitar los pagos de sus despla-
zamientos. Mas, la circulacion de capitales como libertad autonoma se
acrecienta, segun afirma el profesor J. Duque ", por la voluntad politica de
crear una auténtica union econdmica y monetaria, mediante un sistema finan-
ciero comun, superando asi lo que es una zona de libre comercio en sentido
estricto y requiriendo, por esta razon, de la libre convertibilidad de las mone-
das, plena libertad de circulacion de capitales y estabilidad de los cambios. Del
mismo modo serd preciso un Banco Central Europeo y una moneda comun,
-0 bien, en frase de Jacques Delors, un sistema bancario’ europeo.

(1) Presentacion del libro ““Libre Circulacion de Capitales en la CEE’’, editorial Lex Nova,
1990, Valladolid.
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Una vez sentado que el libre movimiento de capitales es algo mas que
la libertad de pagos de bienes y servicios, se extiende este concepto a su transfe-
rencia, a la de monedas y metales monetizables, préstamos e inversiones (direc-
tas e indirectas), asi como a otras actuaciones financieras. Ahora bien, el art.
67 del Tratado CEE limita esta libertad en ‘‘la medida necesaria para el buen
funcionamiento del mercado comun’’ y, por consiguiente, se ha intefpretado
este limite en el sentido de que la norma no tiene efecto directo, sor concor-
dancia con el art. 69 que traslada a directivas posteriores del Consejo la progre-
siva actuacion en este campo, a propuesta de la Comision y consultado el Comité
Monetario.

Ha de anadirse que vinculado a la circulacién de capitales, como actos
juridicos negociales, esta el de los pagos, como materializacion de las obliga-
ciones recogidas en el art. 67,2) del TCEE, que dispone la liberalizacion de los
pagos corrientes relacipnados con los movimientos de capitales al finalizar la
primera etapa o tgansﬁoria.

[1I. POSTERIOR EVOLUCION DE LA LIBRE CIRCULACION DE
CAPITALES

El Tratado de Roma se ha caracterizado por la formulacién de reserva
en orden a que los Tratados de adhesion de nuevos miembros contengan la acep-
tacion del conjunto de la normativa existente por parte de éstos, sin posibilidad
de regresion. Asume la llamada posicion ‘‘stand still’’ contenida en el art. 71
del TCEE, relativa a que los Estados miembros no introducirdn nuevas restric-
ciones en la regulacion vigente de los movimientos de capitales, ni-en la futura
que se vaya concretando con nuevos acuerdos, preservando los pagos corrien-
tes relacionados con aquéllos.

Cumpliendo el mandato del art. 69 TCEE, para la supresion progresiva
de las restricciones a la circulacién de capitales, se aprobaron dos directivas,
una primera de 11 de mayo de 1960 y otra de 18 de diciembre de 1962, adapta-
das de nuevo en 1972 por la adhesion de Dinamarca, Irlanda y Gran Bretaiia.
El esquema seguido consistid en establecer dos anexos con cuatro listas —A
a D— en las que se distribuian las operaciones atendiendo al grado de liberali-
zacion, régimen de autorizacion y operaciones no liberalizadas.

La lista A) incluia operaciones sujetas a autorizacion o a verificacion pos-
terior, con obligacién para los Estados de mantener respecto de ellas el tipo
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de cambio cuando participase un residente. Quedaban incluidas: la

ie

cion ¢

corriente

creacion y amp sucursales, participacion en emipresas, préstamos a
largo piazo, reinversion de beneficios, liquidacidn de inversiones directas, in-
versiones inmobiliarias, movimientos de capital de cardcter personal (transfe-
rencias, enire otros}, concesion y reembolso de créditos a corto y medio plazo
ligado a operaciones comerciales o de servicios; avales y garantias, con las trans-
ferencias que estas garantias originen, ¢ igualmente, las producidas por segu-
ros, marcas, licencias, impuestos de sucesiones, derechos de autor y otros.

La lista B} comprendia las operaciones sujetas a autorizacion general, o
liberadas propiamente, referida a titulos valores cotizados en bolsa y a movi-
mientos derivados de su liquidacion.

La lista C) delimitaba las operaciones que se autorizaban de forma con-
dicionada, pero gue una vez autorizadas comprometian los medios para su €je-
cucidn. Entre ellas, la emision y colocacidon de titulos en el mercado, la
adquisicién por no residentes de titulos nacionales y la de titulos extranjeros
por residentes, abarcando a las incluidas en la lista A) cuando interviniese un
no residente.

La lista D} recogia operaciones para las que no existia obligacion de libe-
ralizacion, tales como inversiones en titulos del mercado monetario, apertura
de cuentas en establecimientos de crédito, concesion de préstamos o créditos
no ligados a transacciones comerciales o de servicios, exportacion € importa-
cion de valores y a otras de capital diverso no incluidas en las listas anteriores,
con caracter residual.

I.as dos primeras directivas fueron modificadas posteriormente, en ade-
cuacién y puesta al dia del contenido del art. 67 del TCEE. En particular, Ia
Directiva de 31 de mayo de 1963 dispuso la prohibicién de normas que obsta-
culizasen ios pagos de las prestaciones vinculadas a los intercambios de servicios.

A las directivas citadas siguid la de 21 de marzo de 1972, que regulaba
los flujos financieros internacionales y la neutralizaciéon de los efectos indesea-
bles para la liquidez interna y que permitié determinados controles en los nio-
vimientos de capital aun no definidos, a pesar de las listas enuimerativas a las
que se ha hecho mencion. Posteriormeite, la Directiva de 20 de dicienibre de
1985 alterd las listas B) y C) del anexo.

El 12 de junio y el 17 de noviembre de 1986 se dictan dos nuevas directi-
vas que modificaron las listas del anexo de operaciones, justificandolo sus predini-
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bulos en la necesidad de la continuada liberalizacion de los movimientos de
capital, de acrecentar la convergencia de las politicas econdmicas de sus inte-
grantes, de incrementar la estabilidad monetaria y de fortalecer el Sistema Mo-
netario Europeo (SME).

1V. EL ACTA UNICA Y LA CIRCULACION DE CAPITALES

Después de superar algunas dificultades internas surgidas en los afios se-
senta, es a partir de la cumbre de Paris de 1974 cuando se intenta relanzar la
Comunidad, institucionalizando el Consejo Europeo como medio de lograr
reuniones en la ‘‘cumbre’” para una mayor colaboracién politica, estimada ne-
cesaria en el avance de los distintos programas basicos, en aras de la consecu-
cion plena del Mercado Interior y de la Unidon Econdémica y Monetaria. El
Consejo Europeo de Mildn, celebrado a fines de junio de 1985, es el anteceden-
te proximo del Acta Unica en el que, apoyado en la prevision del art. 235 del
TCEE, se decidiod la convocatoria de una Conferencia para la modificacion del
Tratado constitutivo, que concluyd con la elaboracion —el 27 de enero de 1986—
del texto ratificado por los participantes el 17 de febrero siguiente, a excepcion
de Italia, Dinamarca y Grecia que lo hicieron el 28 de febrero. El Acta Unica
entré en vigor el 1 de julio de 1987 con la previsién de un periodo tramnsitorio
hasta final de 1992. Adoptd esa denominacion tras algunas reticencias danesas
y britanicas a la denominacion de Tratado de la Union Europea, ¢ introdujo
en el Tratado de Roma el art. 8, A) que compromete a los paises miembros a
la realizacion del Mercado Unico, en el término que habrd de expirar el 31 de
diciembre de 1992,

La materia que nos ocupa se ve influida por las modificaciones del Tra-
tado originario en diversos aspectos. De una parte, la plena realizacién del Mer-
cado Interior (0o Mercado Comun) a partir de 1 de enero de 1993, propdsito
incluido en el Libro blanco de la Comisién desde 1985. Queda definido este
mercado interior como ‘‘un espacio sin fronteras interiores en el que la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de
acuerdo con las disposiciones del presente tratado’’, lo que conlleva la supre-
sion de fronteras fisicas, técnicas y fiscales, para lo que han sido previstas ac-
tuaciones escalonadas hasta el fin del periodo transitorio bajo la supervision
y control de la Comisiéon Europea, sin que la fecha del 31 de diciembre de 1992
implique la produccién de todos los efectos propuestos de forma automadtica.
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Contempla el art. 100, A) la posibilidad de que, con las medidas de armoniza-
cién que se adopten, se formulen clausulas de salvaguardia por motivos no eco-
nomicos, en aras a la preservacion de los intereses nacionales, protegiendo la
salud y la vida, la seguridad, el orden publico, la moralidad, el patrimonio na-
cional y la propiedad industrial o comercial, segin fermula el art. 36 del TCEE
desde su origen.

Entre la unién aduanera inicial y la unidn politica que se divisa como
horizonte necesario, es basica la unidad econémica y monetaria, a la que el
Acta Unica dedica el art. 102, A) en el capitulo denominado ‘‘Cooperacién en
materia de politica econdmica y monetaria’’, que insiste en el necesario acerca-
miento de las politicas en estas materias, reconociéndose por primera vez en
un texto primario al Sistema Monetario Europeo (SMU) —adoptado en base
a los Consejos de Bremen y Bruselas de 1978— y al ECU como unidad mone-
taria en la que participan ponderadamente todas las monedas de los paises miem-
bros y que fija su paridad con el ddlar.

Es necesaria la modulacién de normas convergentes que permitan la li-
bre circulacién de capitales, al menos hasta un nivel que no obstaculice el des-
arrollo de las libertades bdsicas restantes, en especial las de circulacién de
mercancias y establecimiento, que permita la funcionalidad de pagos y cam-
bios de divisas para el cumplimiento de las obligaciones asumidas. En esta tesi-
tura, como consecuencia del Acta Unica y de la evidente subordinacién al
mercado de bienes y servicios, a la Directiva de 17 de noviembre de 1986
(86/566/CEE) siguid la de 24 de junio de 1988 (88/361/CEE) con la pretension
de configurar un espacio financiero europeo sin fronteras internas a la CEE.
Si la Directiva 86/566/CEE significé la modificacién de la originaria de 1960
—suprimiendo la lista D) que se incorporo a la C) y liberando la adquisicion
de titulos en bolsas de otros Estados miembros— la 88/361/CEE ‘fue mas alla,
al derogar las de 1960 y 1972, sefialando como horizonte de ejecucién de la
politica financiera propuesta a julio de 1990.

Esta ultima directiva se inspira en la idea de la plena liberalizacion de
los movimientos de capital en el senode la Comunidad para antesdel fin de 1992,
excepto para Grecia y Portugal que cuentan con un periodo transitorio hasta
1995. Incluye la obligaciéon —no contemplada anteriormente— de desregular
los movimientos de capital a corto plazo y la exigencia de que sea la Comisién
la que autorice las clausulas de salvaguardia después de 1992, afiadiendo la re-
comendacion de extender mas alla la liberalizacion, incluso respécto de terce-
ros paises.
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Es procedente analizar algunos aspectos de la Directiva 88/361/CEE pa-
ra mejor entender los avances que en la materia financiera se vienen producien-
do, distinguiendo las inversiones en inmuebles y otras directas, las inversiones
en titulos valores y las de préstamos y créditos financieros. Ha de significarse
que en el periodo que ha de finalizar en 1992 ha de resultar un espacio finan-
_ ciero europeo unico, con libre prestacidén de servicios de esta naturaleza y un
sistema monetario unificado o, al menos, coordinado y que no suponga un es-
trangulamiento para el Sistema Monetario Europeo.

En virtud de la indefinicién del Tratado de Roma respecto del concepto
movimiento de capital, 1a Directiva de 1988 ha permitido extender la idea, con
amplitud, a operaciones tan heterogéneas como las inversiones directas —en
inmuebles o en empresas, via capital o crédito—, operaciones en moneda ex-
tranjera, en préstamos financieros, entendiendo por tales los préstamos hipote-
carios al consumo, e incluso aquellos que se conceden para la creacion de
vinculos duraderos, cuales son los facilitados a filiales. Considera inversiones
en inmuebles las compras y adquisicidén de otros derechos reales de bienes de
" esta naturaleza, edificados o no, con o sin dnimo de lucro.

Aun cuando resulten clasificadas, las inversiones en titulos quedan libe-
ralizadas por la citada directiva en tanto que englobadas en los movimientos
de capital, modificando el sistema de directivas anteriores consistente en disefiar
una serie de listas, de menor a mayor grado de restriccion. Este es el tenor nor-
mativo contenido en su articulo I, por el que los Estados miembros han de su-
primir las restricciones a los movimientos de capital que tengan lugar entre
residentes comunitarios, una vez concluido el periodo previsto para el 1 de ju-
. lio de 1990. A tal efecto agrupa las operaciones sobre titulos en tres apartados:

a) Operaciones de titulos destinados normalmente al mercado de capita-
les —de emisién o secundario— aun cuando éste no sea la Bolsa, excluyendo
las inversiones directas o en entidades de inversion colectiva.

b) Operaciones de participacién en entidades de inversidon colectiva.

¢) Operaciones sobre titulos o documentos reservados al mercado
monetario.

No obstante los aires liberalizadores, la Directiva de 1988 contempla de-
terminadas excepciones en beneficio de los paises con mas problemas o que
-se han incorporado a la Comunidad mas recientemente. Asi, considera y respe-
ta las restricciones impuestas por Irlanda y Grecia —de conformidad con la
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clausula de salvaguardia prevista en el art. 108 del Tratado de Roma--, debido
a sus dificultades por exceso de endeudamiento y déficit de balanza de pagos.
Otro tanto se aplica a Espafia y Portugal, tanto por su adhesién mds tardia
como porque estos paises tenian reconocido un periodo de adaptacién en el
Tratado de Adhesidon. De todas formas, el 31 de diciembre de 1992 acabard el pe-
riodo transitorio ampliado para estos paises.

En relacion con los préstamos y créditos financieros con no residentes,
la directiva permite la adopcion de determinadas medidas restrictivas por razo-
nes de regulacion monetaria interna, informando al Comité de Gobernadores
de los Bancos Centrales, al Comité Monetario y a la Comision {art. 2).

V. LA POSICION DE ESPANA CON RELACION AL MERCADO
COMUNITARIO DE CAPITALES

Ha sido tradicional la proclividad hacia el control y la restriccién de la
legislacion espaiiola en materia de movimientos financieros, denominada ge-
néricamente ‘‘control de cambios’’; mas, los trabajos y negociaciones desarro-
llados con caracter previo a la adhesion espafiola allanaron el camino, por cuanto
se aceptaba el acervo comunitario y se comprometia, desde el principio, a des-
arrollar la legislacién precisa para situarse al niivel requerido, asumiendo el es-
tado de las listas A y B de la Directiva de 1960, si bien le fue concedida la reserva
respecto a la salida de capitales por inversiones ¢spanolas en inmuebles y de
cartera, sin asumir compromisos de liberalizacion de capitales de las listas C)
y D), ni siquiera referido a los movimientos a corto plazo.

En el momento en que se produjo la adhesién estaba vigente el Decreto
3.021/74, de 23 de octubre, denominado Texto refundido sobre Inversiones Ex-
tranjeras, que mas que regular la inversién extranjera se referfa al no residente,
con independencia de su nacionalidad; imbuido de la idea de clasificar la in-
version por la procedencia del flujo mas que por la nacionalidad del sujeto que
realizaba el movimiento de medios financieros.

A la adhesion comunitaria sigui6 el Real Decreto Legislativo 1.265/86,
de 27 de junio, y sureglamento —Real Decreto 2.077/86, de 25 de septiembre—,
los cuales no derogaron enteramente la legislacion anterior sino, dnicamernte,
los preceptos que se les opusiesen.
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El Real Decreto Legislativo 1.265/86 -—conocido por Ley de Inversiones
Extranjeras— actualiza la legislacién hasta entonces vigente en materia de in-
version privada, en concordancia con la legislacién comunitaria y como prelu-
dio de las previsiones del Acta Unica, excluyendo a la de entes de caracter pblico;
suipera la situacién anterior proteccionista de los intereses de la industria na-
cional y agrupa las inversiones en: directas, de cartera, inmobiliarias y otras
formas. Para determinar los sujetos de la inversién atiende a los conceptos de
nacionalidad y residencia, como hacia la normativa anterior; de este modo, €l
art. 1 del Reglamento se refiere a las “‘personas extranjeras privadas, fisicas o
juridicas, cualquiera que sea su residencia’ y a “‘los espafioles residentes en
el extranjero’’, innovando la distincién entre inversioén directa y de cartera; se-
gun qgue se tenga control e influencia de gestién, en el primer caso, 0 no s¢ ten-
ga; presentando otra caracteristica procedimental importante respecto del texto
anterior, cual es que el régimen dominante sea el de verificacion de la inversién
a posteriori, mediante la simple coniunicacion det acto realizado, en lugar de
la autorizacién adminisirativa previa.

Otro aspecto destacable es el reconocimiento del derecho a la libre trans-
ferencia al exterior, en el supuesio de desinversién —no reconocido anterior-
mente en norma de este nivel—, reduciendo a cinco 1os numerosos sectores
especialmente regulados con anterioridad: Juego, actividades relacionadas con
la defensa nacional, radio, television y transporie aéreo.

Al propio tiempo que se actualiza la normativa de inversiones proceden-
tes del exterior, se da marco ala inversién externa espanola. Mediante el Real
Decreto 2.374/86 se determina la figura del inversor espaiiol v se delega en el
Minisierio de Economia el calendario para anticipar la liberalizacidn impuesta
por el Acta Unica. Ha de recordarse que la Directiva de 1988 fijaba un periodo
transitorio para Espana y Portugal con dos fechas parciales a observar, la del
31 de diciembre de 1990, en la que habia de suprimirse determinadas salvaguar-
dias, y la del 31 de diciembre de 1992 de cardcier global.

Conforme al calendario previsio, mediante Orden de! Ministerio de Eco-
nomia v Hacienda de 4 de febrero de 1990 se dictan medidas liberalizadoras
de las inversiones extranjeras en Espafia, continuando con esta tarea la O.M. de
25 de septiembre de 1991 (BOE 8 de octubre) que eleva la cuaniia de las inver-
siones extranjeras en sociedades espafiolas hasta situarla en 250 millones de pe-
setas, sin precisar verificacion ni tener en cuenta el grado de dependencia

“extranjera de la Sociedad. Mantiene como excepciones a esta regla general las
siguientes operaciones: Préstamos asimilados a inversién extranjera directa,
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inversiones realizadas con cargo a cuentas extranjeras de pesetas ordinarias; in-
versiones mediante aportaciones no dinerarias distintas de equipo capital; asis-
tencia técnica, patentes o licencias de fabricacion extranjeras; inversiones en
entidades no societarias e inversiones procedentes de paises y territorios con-
templados en el R.D. 1.080/91, de 5 de julio.

VI. CONSECUENCIAS DE LA CONDUCCION DEL PROCESO DE
LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA

Es indudable que los movimientos de capitales con retornos a largo pla-
zo plantean multitud de problemas, al igual que la movilidad de capitales a corto
produce incidencias en las tasas de interés y en los tipos de cambio hasta el
extremo de condicionar las politicas nacionales, en especial la de los paises de
menor nivel economico. A pesar de estas dificultades, casi nadie duda hoy
—partiendo del Libro Blanco de 1985 y de la incorporacion de sus postulados
al Acta Unica— de los buenos propdsitos y el deseo de culminar el Mercado
Unico, que no seria tal sin el ambito financiero como apoyo a las restantes li-
bertades econdmicas. El informe Delors de 17 de abril de 1989 formula un plan
de etapas para la Union Econdémica y Monetaria que habrd de culminar en la
gestion conjunta de las politicas en la materia, incluida la bancaria y de merca-
dos financieros.

Resulta demasiado evidente que el éxito del Mercado Unico no puede li-
mitarse al desarrollo de una serie de libertades basicas de mercado, en mayor
o menor medida; ni al establecimiento de una serie de politicas comunes, por
cuanto en materia de circulacion de capitales y para la consecucion de la uni-
dad econdmica y monetaria acechan multiples peligros. Es notoria la resisten-
cia de algunos paises —el ejemplo del R.U. de Gran Bretaifia es reiterativo—
temerosos de la pérdida de independencia politica y de no poder controlar las
consecuencias perniciosas para su balanza de pagos y las fluctuaciones mone-
tarias.

Preocupa en la actualidad la utilizacidon heterodoxa del sistema financie-
ro, razén que ha dado origen a la Directiva del Consejo de 10 de junio de 1991,
para prevenir el blanqueo del llamado dinero negro (91/308/CEE) procedente
de actividades delictivas, aprovechando el movimiento liberalizador. La Direc-
tiva prohibe expresamente el blangueo de capitales (art. 1) y ha sido dictada
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en evitacion de que los Estados miembros asuman criterios incompatibles con
el Mercado Unico; por ello, se persigue la identificacion de sujetos y transac-
ciones, conservando copia documental de las operaciones a efectos probatorios.

Es necesario un mayor acercamiento y unificacion de politicas moneta-
rias, economicas y fiscales, acercandose definitivamente a una moneda unica
y a la creacidon de un Banco central europeo. De lo contrario es mucha la fragi-
lidad aun del Mercado interior unico. Al menos, es imprescindible el correcto
funcionamiento de la armonizacidn bancaria y evitar la disparidad de sistemas
y criterios de fiscalidad, pues las oscilaciones y diferencias impositivas van a
determinar el transfuguismo del ahorro, con diferentes incentivos retributivos
que significardn una desestabilizacién para las paridades monetarias y de las
balanzas de pagos. En la actualidad existen importantes diferencias entre los

distintos paises en cuanto a los impuestos —en relacion con las obligaciones,.

titulos de la deuda estatal e intereses bancarios—, distinguiendo a su vez entre
cuentas y operaciones de residentes y no residentes, cuya realidad se traduce
en la prevision de la Directiva 88/361 (art. 6) en cuanto a que la Comisién pre-
sente una propuesta al Consejo que impida la distorsion, evasion y fraudes
fiscales.

En la misma linea, la Directiva de 15 de diciembre de 1989 ha sido apro-
bada para lograr la consecucién de un mercado interior bancario, estando siein-
pre presente la suma de factores politicos y socioecondémicos que a su vez

determinan actitudes particularizadas en cuanto a los movimientos de capita-

les, pagos, establecimiento, servicios y politica de competencia. Los factores po-
liticos son de decisivo peso, de ahi la conveniencia de un cambio de estructura
que permita llegar a la implantacién de politicas globalizadoras. Los Estados
miembros se han mostrado reacios a renunciar a determinados controles de su
Banco emisor y de su Ministerio de Economia; amén de que la excesiva utiliza-
cion de salvaguardias basadas en necesidades econdmicas puede dificultar to-
do el proceso.

Sin la adecuacidn, armonizacion o unificacion de los distintos sisternas
juridicos, son previsibles ciertos nubarrones que han de dificultar la andadura
emprendida, sin que el Consejo haya asumido en la directiva a que nos referi-
mos un papel mas decidido de cara a la darthonizacion bancaria. La creacion
de un espacio financiero europeo exige algo mas que la liberalizacion de la ¢ir-

culacién de capitales, al ser preciso que en la misma medida se puedan préstar.”

todos los servicios financieros, sin cortapisas, o que ha de traducirse en riormas

que eviten la disparidad fiscal en el tratamiento del ahorro, crédito, operaciones
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de inversidn y transferencias de capital, con una mayor presencia del ECU co-
mo vehiculo de operaciones comerciales y financieras. A pesar de que el Acta
Unica ha sustituido el anterior sistema de acuerdos por unanimidad, por otro
de mayoria cualificada, queda atin mucho por hacer para la convergencia de
la politica econdmica y monetaria estrictamente precisa. A tal fin, el informe
del Comite de abril de 1989 —adoptado bajo la presidencia de Jacques Delors
y con la presencia de todos los Gobernadores de Jos Bancos centrales—, ¢ )mpu.»
so al Consejo Europeo de Madrid las siguientes cuestiones a resolve

g R

des fijas de las monedas v en su convertibilidad irreversible, con la creacion

1. Un nuevo Tratado que acabe en la unidn monetaria, basado en parida-

de una nueva institucion federal monetaria en forma de fondo o banco.

2. Reglas obligatorias en las politicas presupuestarias,

.

. Creacidn de una moneda ang

Giorgio Srefani @ im denominado a esta marcha como “‘fatigoso cami-
, 1o cual no sélo es cierto sino que ann se
maca‘mrio Son muchos Eoc temores a la perdida

corren riesgos de que quede
competencias internas por

parte de los miembros, no constituyendo un incentivo positivo, precisamente,
las tensiones que se viven en la Eurcpa del Este,

Por estas fechas, de finales de octubre de 1991, aparece en la prensa na-
cional un interesante articulo de don José Mari d Areilza, titulado ‘”a Furopa
grande’’, anticipando la proxima cumbre de la Comunidad Europea en Mass-
tricht, que prete ‘,,1de la elaboracién de un calendario para la uzzx.:jad politica de
tos Doce, 10 que puede resultar, en un plazo no wiisy lejano, 1a Europa de veinti-
cinco o treinta Estados dentro de un sistema confederal. Este comentario viene
a reforzar lo que hemos venido afirmande de gue sin una mayor proximidad
politica peligra la libertad de movimientos de capitales, intimamente ligada 2
los avatares de la politica interior.

A pesar de ciertos augurios y noticias de las dificultades con las que se
produce la integracién, también se reciben noticias alentadoras que hacen el
camino sin retorno, cual es el acuerdo cerrado entre Ja CE v los paises de la
EFTA que aproxima a paises como Ausiria, Suecia, NMoruega, Suiza, Finlan-
dia, Islandl,a y Liechtenstein para que er un futuro se integren en la Europa

unida. Este acuerdo permitird la libertad de capitales en un Area hasta ahora
impensable v serd realidad en 1993,

(2) Unjversidad de Ferrara, ob citada.
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I. INTRODUCCION: LA COHERENCIA COMO NECESIDAD

A estas alturas del desarrollo de la Ciencia que estudia el Derecho Penal
resulta, banal incluso, recrearse sobre algo que, a mi juicio, esta ya consolida-
do: responder a la cuestion de qué es el Derecho Penal, supone dar como res-
puesta que el Derecho Penal es el sector del ordenamiento juridico que tiene
como mision la proteccion de determinados bienes juridicos mediante la pre-
vencién de la comision de hechos punibles . En suma, qué es el Derecho
Penal se responde con el para qué sirve el Derecho Penal. Tanto el método de
determinacion del objeto como la respuesta final parecen hoy en dia fuera
de cuestidn. Ello se debe tanto a una orientacion sistematico-teleoldgica de las
ciencias sociales ® como al abandono del monismo retribucionista ®,

En efecto, en lo que hace referencia a la determinacién del concepto de
Derecho Penal se ha pasado de atender a una configuracién mas bien abstrac-
ta, ahistorica y formal, a presentar un planteamiento que tiende a establecer
el objeto de los problemas en atencion a la funcidn a la que la cuestion plantea-
da tiene que servir. Carece hoy, pues, de sentido suscitar un debate en torno

(1) Asi, ya v. LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882), en Strafrechtliche Vortrage und
Aufsdtze, 1, 1905 (reprint, 1970), pp. 145, 147, 163. Ahora, desde diferentes perspectivas,
cfr., por ejemplo, MUNOZ CONDE, Introduccién, 1975, p. 48; MIR, Introduccion, 1976,
pp. 91 ss.; el mismo, Funcidn, 21982, p. 30; el mismo PG, 1990, p. 75; Arm. KAUFMANN,
La mision del derecho penal (trad. S. Mir), en La reforma del Derecho penal II (S. Mir
ed.), 1981, p. 9; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, pp. 256, 286; STRATENWERTH,
AT/1,°1981, p. 35; JAKOBS, 1983, pp. 30, 37 s.; BUSTCS, 25, 1984, p. 39; HASSEMER,
Fundamentos, 1984, pp. 36 s.; el mismo Kommentar, 1990, intro § 1, nn. mm. 293 s., 300;
HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, 1989,
pp. 121 s.; CEREZO, *1985, pp. 15 ss.; MAURACH/ZIPF, AT/I, "1987, p. 256; WELZEL,
Derecho Penal, 1987, pp. 15 s.; JESCHECK, *1988, pp. 1 s.; LUZON, ADPCP, 1989, p.
46; QUINTERO en QUINTERO/MORALES/PRATS, 21989, p. 60; BACIGALUPO, Prin-
cipios, 21990, p. 13; COBO/VIVES, PG, *1990, pp. 31, 247, RUDOLPH], SK, *1990, in-
tro § 1, m. 2. La especificidad de centrar el objeto del Derecho Penal en la mision de impedir
—o proteger mas bien— de ciertos ataques —los humanos— a ciertos bienes juridicos es
mas satisfactoria que considerar que el objeto del Derecho Penal lo constituye la protec-
cion del orden juridico, tal como hacian nuestros clasicos decimondnicos; cfr., asi, por ejem-
plo, SILVELA, EI Derecho Penal estudiado en sus principios y en la legislacion vigente,
I, 21903, pp. 63 s.

(2) Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, pp. 352 ss.; antes
ya v. LISZT, siguiendo a JHERING (Zweck im Recht —1877—), como el mismo reconoce,
Zweckgedanke (n. 1), 1882, pp. 153, 161, 195, n. 2.

(3) Cfr., por ejemplo, ROXIN, El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto alternati-
vo (trad. J.J. Queralt), en La reforma del Derecho Penal (S. Mir ed.), 1980, p. 89; HASSE-
MER/MUNOZ CONDE (n. 1), 1989, p. 151; de nuevo hay que sefalar a v. LISZT como
el iniciador de esta corriente; asi cfr. su Zweckgedanke (n. 1), 1882, p. 153.
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al objeto del Derecho Penal cuando es communis opinio que el Derecho Penal
estda llamado a prevenir la comision de hechos punibles. El que con esta finali-
dad convivan otras colaterales o0 mas o menos supervivientes del pasado ¥ en
nada empece al cambio copernicano operado ya en la sistemdtica expositiva
del propio concepto de Derecho Penal. Otra cosa sera —y en la que aqui no
se va a entrar— la correccidon y coherencia internas de aquellas opciones que
junto a la prevencion impongan al Derecho Penal el cumplimiento de otros fi-
nes, tales como el aseguramiento de la justicia ) o, para situarnos en las anti-
podas, el aseguramiento del status quo .

A reservas de lo que haya que entender por prevencion, dado que se trata
de un término multivoco, basta en estas lineas que fungen de pdrtico poner de
manifiesto el cambio en el punto de mira metodolégico, con sus consecuencias
sustantivas, en el aspecto concerniente al concepto del Derecho Penal. Puede
ya afirmarse que subrayar el cardcter esencialmente preventivo del Derecho Pe-
nal ha influido también, aunque no como unica causa, en el cambio metodolo-
gico de exposicion y conceptuacion de la teoria del delito, singularmente en
aquellos que no comparten las premisas del finalismo ortodoxo y fundacional.
Prevencién y finalismo tienden a darse la mano, aunque ciertamente no es la
unica pareja conceptual posible. De esta suerte, prevencion y teorias no causa-
les de la accidén tienen que andar en comun el camino de la creacion de los pila-
res del sistema del Derecho Penal. Asi las cosas, la teoria del delito, de origen
finalista, dentro de todos los eclecticismos que se quieran, es la que parece ca-
sar mas cabalmente con la funcion preventiva del Derecho Penal.

Dicho esto, no obstante, ha de darse un paso mas y resituar algunas cues-
tiones. Aun con la brevedad que se quiere conferir a estas lineas, ha de enfati-
zarse la plena correlacion que debe existir entre todos los términos que componen
la teoria dogmatica del Derecho Penal, si ésta ha de actuar como una teoria
global del Derecho Penal. Y, a mi modo de ver, esta teoria global es necesario
disefnarla si se entiende, como se entiende aqui, el Derecho Penal como el Dere-
cho del sistema penal y, por tanto, de alcance mas amplio que lo que conven-
cionalmente se entiende por Derecho Penal sustantivo.

(4) Cfr, por ejemplo, JESCHECK, *1988, pp. 782 s., donde afirma que la pena es un concepto
complejo (s.0.) y le asigna una funcion retributiva de la culpabilidad; en contra de este mo-
do de entendimiento, vid., por ejemplo, LUZON, Medicion de la pena y sustitutivos pena-
les, 1979, pp. 11 ss.

(5) Una sintesis de los argumentos en contra de que el Derecho Penal pueda suponer la realiza-
cion de la justicia verlos en MIR, PG, *1990, pp. 75 s.

(6) Cfr. JAKOBS, 1983, pp. 3 ss.
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En este contexto me refiero a que no puede operarse con cada uno de
los elementos que conforman lo que cupiera denominar teoria del Derecho Pe-
nal como si de compartimentos estancos se tratara, sin influencia de unos so-
bre otros y sin, y esto resulta de la mayor importancia, que las conceptuaciones
y consecuencias derivadas que de un elemento se formulen y obtengan en uno
de esos supuestos sirva para otro de los aqui denominados compartimentos.
Asi, por ejemplo, el concepto de delito que se utiliza en su teoria contiene, se-
gun los casos, todos los elementos de la definicion beligniana y en otras ocasio-
nes, las méds, por delito se expresa exclusivamente el tipo de injusto, es decir,
se utiliza el concepto de delito sin las notas de culpabilidad y de punibilidad ".
Pues bien: dado que mayoritariamente se entiende que el concepto dogmatico
de delito hace referencia unicamente al tipo de injusto, de esta conceptuacion
ha de obtenerse alguna consecuencia tedrica y practica para otras secciones de
la teoria del Derecho Penal. De este modo, como he propuesto en otro lugar,
el crimen al que se refiere el brocardo latino que proclama el principio de lega-
lidad es el tipo de injusto y no el concepto beligniano completo de delito.

Pero no solo la identidad conceptual ha de preservarse entre las diversas
secciones que componen el Derecho Penal, sino que dentro de la misma cate-
goria ésta ha de significar lo mismo. Tomemos como ejemplo el término anti-
juridicidad en su definicion general; si aceptamos como definicion de
antijuridicidad la contradiccion normativa de comportamientos humanos por
su capacidad lesiva o peligrosa para bienes juridicos ®, ello tiene como con-
secuencia, ligado a la funcion preventiva del Derecho Penal, que se adopte un
planteamiento ex ante de la antijuridicidad, es decir, un planteamiento en el
que la lesion o dafio en si no sea suficientemente relevante para poder hablar
de injusto tipico, dado que seria necesario que tal dafio fuera producto de un
comportamiento humano que, al momento de ir a actuar el sujeto, debiera te-
nerlo presente. Pues bien, si este planteamiento resulta sustentable y preferi-
ble ¥, para que pueda hablarse de una concepcion sisteméticamente correcta,

(7) Ademas de MIR, Los términos ‘‘delito’’ y ‘‘falta’’ en el Cdédigo Penal, en ADPCP, 1973,
pp. 325 ss., cfr., ahora, sobre los conceptos legal y dogmatico de delito en BUSTOS, PG,
1984, pp. 176 s.; LUZON, Alcance y funcion del Derecho Penal, en ADPCP, 1989, p. 21.

(8) Cfr., por todos, BUSTOS, PG, 1984, pp. 186 s.; OTTO, Grundkurs, *1988, p. 55; MIR,
PG, 31990, p. 136.

(9) Cfr., con detalle, GIMBERNAT, Delitos calificados por el resultado y causalidad, 1966, pp. 99
ss.; el mismo, El sistema de Derecho Penal en la actualidad (1971), en Estudios de Derecho
Penal, *1990, p. 174, n. 40; Arm. KAUFMANN, Teoria de las Normas (trad. E. Bacigalu-
po/E. Garzoén), 1977, pp. 93 ss.; el mismo, en Welzel-Fest., 1974, p. 393; LUZON, Aspectos
esenciales de la legitima defensa, 1978, p. 253; STRATENWERTH, AT/1, *1981, pp. 70 s.;
MIR, Funcion, 21982, pp. 65 ss.; el mismo, PG, *1990, pp. 142 ss.; BUSTOS, PG, 1984, p.
181; CEREZO, 31985, p. 319; WELZEL, Derecho Penal, *1987, pp. 50 s.; QUERALT, Obe-
diencia debida, 1986, pp. 377 ss.; OTTO, *1988, p. 165 (antes ya en ZSTW (87), 1986, p. 565);
BACIGALUPO, Principios, *1990, p. 112; RUDOLPHI, SK, *1990, intro a § I, n. m. 17.
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habrd que concluir que la irrelevancia per se del resultado serd determinante
para considerar de entre la doctrina y la jurisprudencia quiénes son seguidores
consecuentes de este planteamiento y quiénes no, es decir, quiénes requieren
la presencia de un resultado, confiriéndole una relevancia capital %,

Una piedra de toque al respecto se da con la legitima defensa. En efecto,
incluso entre quienes sostienen la configuracion de la antijuridicidad que aqui
se estima correcta, se afirma que una agresion es ilegitima y, por tanto, engen-
dra la legitima defensa, si el que se ve agredido no tiene por qué soportar el
ataque, incluso cuando éste no sea imputable a un comportamiento humano;
otro sector, en cambio, es de la opinidn contraria: la agresion ilegitima se dice
desde la nota de la propia agresion ™. Sin entrar ahora a terciar entre uno y
otro planteamiento de la legitima defensa, no deja de ser cierto que sostener
simultdneamente la, para entendernos abreviadamente, antijuridicidad ex ante
y que procede la defensa cuando no se tenga el deber de soportar la agresion,
supone una patente contradiccion, pues en cada una de las situaciones se utili-
za una conceptuacion contrapuesta de dicha categoria delictual.

Valgan estos dos ejemplos, entre otros que pudieran mencionarse, para
poner de manifiesto el intento, que estas lineas exteriorizan, de contribuir a una
depuracién conceptual. Ahora bien, esta depuraciéon conceptual no lo es I’art
pour I’art, sino orientada a la praxis y por ésta demandada. O dicho de otro
modo: el edificio formal de la dogmatica, si, aun teniendo el debido rigor inte-
lectual, no tiene un horizonte practico, esta condenado al fracaso y no solo al
ostracismo entre los operadores juridicos.

1. CONSECUENCIA: DOGMATICA Y PRAXIS

Llegados a este punto y antes de concluir este exordio a modo de intro-

(10) Asi las cosas, entiendo que es totalmente suscribible la posicion de MIR, Funcion, 1982,
pp. 67 ss.; el mismo, PG, *1990, pp. 145 s., en el sentido de que el resultado puede condicio-
nar la punibilidad, pero no el injusto, dado que el injusto no estd integrado por el resultado;
de este modo se marcan las diferencias entre el tipo legal, que si incluye el resultado en la
medida en que incluye todos los elementos relevantes para la punicién de un hecho, y el
tipo de injusto que contiene solo lo que es susceptible de prohibicion: la conducta humana;
cfr., en sentido similar, STRATENWERTH, AT/1, 1981, pp. 69 s.; BACIGALUPO, Princi-
pios, 21990, p. 102. Por su parte, MAPELLI, Estudio juridico-dogmdtico sobre las llamadas
condiciones objetivas de punibilidad, 1990, p. 93 —siguiendo a JAKOBS, 1983, p. 274 (ahora,
21991, pp. 337 ss.)—, no considera que dichas condiciones formen parte del tipo legal penal,
dado que parece criticar la imposibilidad de inclusion dentro del tipo de injusto dogmati-
co, pues habla de falta de significacion penal de la imputabilidad subjetiva (p. 91, s.0.).

(11) Con todo detalle, vid., LUZON (n. 9), pp. 200 ss.
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duccion a lo que considero abarca el concepto de Derecho Penal, debo poner
el acento sobre la idea central del parrafo anterior: la relacion entre pensamien-
to dogmadtico y préctica. Ciertamente, ésta serd siempre una relacion llena de
conflictos y, quizas, de no pocos malentendidos. Lo que estd fuera de toda du-
da es la mutua necesidad de ambas facetas del quehacer humano. Tipica obvie-
dad es afirmar la necesidad de que la praxis disponga de un instrumentarium
tedrico y conceptual que le permita afrontar razonablemente el caso concreto;
por otro lado, no es menos cierto —aunque esto, en ocasiones, se olvide— que
no solo ha de hacerse justicia en el caso concreto, sino que se ha de ser cohe-
rente con los casos andlogos que el operador tenga, haya tenido o vaya a tener
planteados ante si 0 conozca que otro operador se encuentre, se haya encontra-
do o vaya a encontrarse ante situaciones igualmente andlogas. La interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) asi como, en buena medida, el principio de
igualdad (art. 14 CE), imponen al operador tal coherencia consigo mismo y
con el resto del sistema; en el bien entendido que el disenso o el autodisenso,
si es advertido y, ademads, razonado y razonable, resultara inatacable *?. No
menos topico y obvio resulta recordar que la dogmatica, a diferencia de las cien-
cias exactas y formales, requiere de justificacion, justificacién que se computa
en atencion a su capacidad de conocer la realidad que se ventila ante los opera-
dores y en su capacidad consecuente de formular vias de solucion.

Pudiera objetarse desde posiciones, entiendo que acastilladas en la tradi-
cidén, que la dogmatica no necesita justificarse por su rendimiento, sino solo
por su profundidad y coherencia, es decir, por lo depurado de sus construccio-
nes y por su pureza sistematica, que ha de ser ajena a contradicciones internas.
Sin embargo, tal posible critica sucumbiria a un doble orden de objeciones: por
un lado, se pasaria por alto el cardcter mismo de la dogmdtica como pensa-
miento problemadtico y, de otro, no se habria reparado en el cardcter no formal,
sino prdctico del Derecho y, consecuentemente, de la Ciencia que lo estudia.

1) Dogmatica y critica

En relacién a la primera de las dos eventuales objeciones, ha de afirmar-
se que, pese a su denominacion y origen, la Teologia ¥, la dogmatica puede

(12) Cfr., por todas, SSTC 125/1986 —f.j. 1—, 27/1988 —f.j. 2—; vid., también, con un resu-
men de posiciones, OLLERO TASSARA, Igualdad en la aplicacion de la Ley y precedente
judicial, 1989, pp. 89 ss., REQUEJO PAGES, Juridicidad, precedente y jurisprudencia, en
REDC (29), 1990, pp. 229 ss. ‘

(13) Cfr. MEYER-CORDING, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein?, 1973, p. 7; LUH-
MANN, Sistema juridico y dogmdtica juridica (trad. I. de Otto), 1983, p. 17; por su parte,
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ser entendida como una manifestacion del pensamiento problematico. En efec-
to, la dogmatica juridica, a diferencia de la dogmaética teoldgica, no busca el
establecimiento de verdades o dogmas, y que, de otra parte, tienen que ver con
la verdad revelada, sino que es el instrumento intelectual mas refinado que po-
seemos para abordar el estudio, ordenacion y critica del Derecho Positivo. Y
no puede ser objeto de la dogmatica juridica la formulacion de verdades, toda
vez que su método es el razonamiento y su objeto es un mundo norrnativo, pro-
ducto también de un comportamiento intelectual y que, por tanto, no es sus-
ceptible de verificacion empiria sino de convencimiento. De ahi que no siendo
propiamente el Derecho un objeto empiricamente mensurable o abordable, la
actividad intelectiva que pretende dotar su estudio y, por ende, como se vera
mas abajo, su practicidad de sistematica, esta directamente abocada a la critica
del sistema juridico vigente en cada momento de las soluciones ofrecidas. Esta
vertiente critica de la dogmadtica juridica, que pasa frecuentemente desaperci-
bida, resulta, a mi modo de ver, fundamental .

Ello se debe a que el método de ordenacion que emplea la dogmatica no
es otro que el del razonamiento. Dado que sus afirmaciones, o mejor dicho,
sus conclusiones, no pueden ser, por lo general, demostradas empiricamente,
solo la capacidad de conviccion mediante unas reglas de razonamientos que
excluyan torcimientos del mismo y fomenten su controlabilidad externa puede
ser admitida . No se trata, pues, de razonamientos falsos o verdaderos, sino
de razonamientos absurdos, convincentes o mas convincentes. No es éste, desde

(...) NINO, Consideraciones sobre la dogmadtica juridica, 1974, p. 17, al recordar que el dogma
tiene que ver con la fe; sin embargo, como acertadamente sefiala ZULETA PUCEIRO, Pa-
radigma dogmadtico y Ciencia del Derecho, 1981, p. 14, cada etapa historica tiene su propia
dogmatica, y la actual se encuentra ligada al positivismo (op. cit., pp. 15 ss.; NINO, op.
cit., pp. 21 ss.; aunque, ciertamente, como modo de sistematizacion arranca de la Escolasti-
ca medieval; asi MEYER-CORDING, op. cit., p. 9), habiendo perdido su caracter de inten-
to de racionalizar la verdad revelada para los creyentes.

(14) Vid., al respecto, STAMPA BRAUN, Introduccion a la Ciencia del Derecho Penal, 1953,
pp. 104 ss.; GARCIA-PABLOS, Reflexiones sobre el actual saber juridico-penal y crimino-
légico, en RGLJ (1981), p. 150. De ahi cabe seguirse que las conclusiones a las que llega
el dogmatico pueden divergir de las de otro, siendo esta divergencia una consecuencia del
pluralismo actual; asiy MEYER-CORDING (n. 13), 1973, p. 18. De este modo, las criticas
a la dogmatica por pretender presentarse como un instrumento neutro, dejan de tener sen-
tido si el dogmatico descubre todas sus cartas; vid., un resumen de estas criticas en GIM-
BERNAT, ;Tiene un futuro la dogmadtica juridico-penal? (1971), en Estudios, ‘1990, pp.
158 ss.; LAMARCA, Posibilidades y limites de la dogmdtica penal, en CPC (33), 1987, pp.
532 ss.; por ello MIR (Introduccion a las bases del Derecho Penal, 1976, pp. 301 ss., Dog-
madtica creadora y politica criminal, en RJC, 1978, pp. 661) exige la explicitacion del funda-
mento politico del dogmatico.

(15) Cfr. MIR, Sobre la posibilidad y limites de una Ciencia social del Derecho Penal, en Dere-
cho Penal y ciencias sociales (S. Mir ed.), 1982, p. 22; ALEXY, Teoria de la argumentacion
juridica (trad. M. Atienza/l. Espejo), 1989, p. 253.




74

JOAN J. QUERALT

luego, el lugar para entrar en la discusion de la teoria de la argumentacion; sin
embargo, si ha de resaltarse algo de extremo interés: a la vista de que un razo-
namiento puede ser desbancado o corroborado por otro razonamiento, la con-
clusion obtenida siempre es fragil y provisional. Y lo es hasta tal punto, tal ha
de ser la modestia del dogmatico, que ni tan solo de verdades provisionales,
al modo en que se habla en el mundo de las ciencias experimentales, puede ha-
blarse en dogmaética juridica. Incluso, las ciencias formales, como las matema-
ticas, que no requieren de verificacion empirica, pueden ver desplazadas sus
hipdtesis por otras nuevas basadas, eso si, en nuevos calculos, es decir, en pro-
cesos plenamente formalizados que permiten un control extrasubjetivo inde-
pendiente de la empatia del operador "®. Esto, desde luego, no ocurre con las
formulaciones dogmadticas, en las que, junto a la mejor o peor calidad de los
razonamientos empleados, la empatia del receptor del mensaje que contiene
el razonamiento es esencial para la creacién del consenso. Este, no se olvide,
incluso en el dmbito cientifico, es fruto primigenio de un concierto de volunta-
des y no tanto de calidades intelectuales.

Siendo, pues, tan fragil la conclusién dogmatico-juridica, no puede ex-
trafiar a nadie que tanto en su formulaciéon como en la propuesta de supera-
cidén de una nueva conclusion el pensamiento problemdtico represente un papel
preponderante, dado que estamos siempre ante cuestiones permanentemente
abiertas: fluidez —o, segiin se mire, inestabilidad— que es hija, también, del
hecho de la propia fluidez del ordenamiento juridico y de los procesos sociales
en los que incide o ha de incidir. La via por la que ha de entrar la problematici-
dad de las conclusiones obtenidas es la de la critica, es decir, enjuiciamiento
y ponderacion, del ordenamiento objeto de estudio, entendiendo por ordena-
miento algo —si no vivo, que es mucho decir—, si dindmico; por tanto, las re-
soluciones judiciales habran de ser consideradas en idénticos términos, es decir,
criticamente, a como lo son las normas legales en la medida que aquéllas cie-
rran puntualmente el programa que éstas configuran.

2) Dogmatica y realidad

Otra razoén a la que se aludia mds arriba para no dejar de abogar en favor
de la validez del método dogmatico era su conexion ineludible con la realidad;

(16) Lo decisivo es, pues, la posibilidad de generar consenso; cfr. MEYER-CORDING (n. 13),
1973, p. 20: el consenso mismo sustituird a la Ley (p. 19), que es a quien corresponde guiar
los problemas sociales; sin embargo, la dogmadtica tiene funcion de ayuda para quien, en
definitiva debe tomar la decision, es decir el juez (p. 18). O lo que es lo mismo, la diferen-
ciacion de soluciones enriquece la decision a adoptar; asi, LUHMANN (n. 13), 1983, pp. 40/1.
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y con ello, ademads, daremos respuesta a la segunda posible objecion a una dog-
matica orientada a la praxis.

La razdén de que esta orientacidn sea obligada y no una opcidn censurable
reside, a mi juicio, en el objeto mismo de la dogmatica. Este no es otro que
el ordenamiento vigente; y el ordenamiento juridico, en tanto que realidad social,
es un objeto fluido, variable, flexible y en constante modificacion: es todo lo
contrario de un fendmeno estdtico y permanentemente invariable. Ello tiene co-
mo consecuencia que el dogmatico al encarar una determinada institucion deba,
no solo analizar su vertiente formal, es decir, el conjunto de reglas que la norma,
sino, ademas, su vertiente de plasmacion real, es decir, su desarrollo ante los
tribunales u otros operadores juridicos. Ahora bien, dado que los tribunales
confrontan retazos de la vida real misma con el ordenamiento preexistente, no
es de extrafiar que, superada la estabilidad normativa que subsiguio a la codifi-
cacidn y reconocida la inestabilidad social, que hace del conflicto el motor de la
sociedad, el legislador sea mucho menos remiso a actuar que antes y dé res-
puestas constantes, en ocasiones de modo casi interactivo, o en otras se mantenga
y porfie en su silencio o formulaciones vituperadas —lo cual es indudablemen-
te una respuesta, poco clara y tdacitamente polisémica, pero respuesta al fin y
a la postre—. Con lo cual, si el propio objeto de estudio y de sistematizacion
es cambiante, seria un absurdo intentar diseflar una dogmadtica que no fuera
igual de flexible y sensible a la fluidez de su objeto. Y es mas: ante esta muta-
¢idn normativa —legislativa " y jurisprudencial *®®— seria censurable que el
cientifico del Derecho no confeccionara sistemas ttiles para el encauzamiento
de las demandas sociales, entiéndase de aquellas demandas que suponen un
desarrollo del sistema juridico-social, no su amputacion o vuelta atras.

Asi las cosas, la ineluctable relacion del sistema tedrico con la realidad
social hace que aquél deba ser sometido a una evaluacion de su rendimiento.
Y ello es asi, por la sencilla razén de que supondria un contrasentido la creacion

(17) El que haya que legislar sobre nuevos aspectos sociales, es decir, el que nos hallemos ante
una laguna, es una cuestion que no puede i) afirmarse apodicticamente e ii) el recurso al
Derecho Penal, caso de existir la laguna, no es a fortiori el mejor remedio; nos hallamos,
en una palabra ante la huida hacia el Derecho Penal. A este respecto, y en relacion con
la ultima reforma sufrida por el CP, la LO 9/1991, sobre trafico de influencias, hay que
preguntarse si todos los tipos reformas y/o introducidos eran necesarios desde un punto
de vista sistematico y si, desde una perspectiva politico-criminal no era méas correcto acudir
a otros mecanismos de transparencia en la gestion publica.

(18) La mudanza jurisprudencial, si por tal se entiende la casacional es, por demds, muy signifi-
cativa cuando se carece de criterio respecto al significado del propio precedente y a la inter-
diccidn de la arbitrariedad; recuérdese, a este respecto, recientes resoluciones sobre accesos
carnal intimidatorio que han recibido varias calificaciones, en principio, contrapuestas.
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de un instrumentarium intelectual exclusivamente tedrico, es decir, formal, ela-
borado a partir de un objeto esencialmente practico como es el Derecho. De
todo lo dicho, pues, se deduce, en mi opinidn, una exigencia de rentabilidad
social al pensamiento teorico. Ello no supone, claro estda, que toda construc-
cién doctrinal haya de tener un reflejo practico; ello es literalmente imposible,
a la par que innecesario e indeseable. Lo que se pretende derivar de lo antedi-
cho es que la mera construccion tedrica en si misma resulta poco satisfactoria
si no tiene en su origen o como meta echar luz sobre un problema real y no
un metaproblema o cuestion exclusivamente especulativa. Esa tendencialidad
practica, entiendo, ha de estar presente en cualquier construccién dogmatica
por elevado que sea su nivel tedrico, puesto que, de lo contrario, no podra inci-
dir en la transformacion del ordenamiento, ya sea en el nivel legislativo ya sea
en el nivel jurisprudencial.

III. EL DERECHO PENAL COMO DERECHO DEL SISTEMA PENAL

Visto lo que antecede, me parece consecuente no limitar, de entrada, el
ambito normativo que debe ser calificado de Derecho Penal, es decir, lo que
convencionalmente se entiende por Derecho Penal objetivo o ius poenale.

En efecto, si bien mas abajo habrad que centrarse en el concepto académi-
co que en Espafia se le da al Derecho Penal, no es menos cierto que si tal no
se aborda desde la perspectiva mas amplia de la normativa del sistema penal, se
corre el riesgo de incurrir en un formalismo excesivo, desligando de la realidad
la conceptuacion de las diversas instituciones que forman el Derecho Penal en
su vertiente académica.

Aunque hayan de ser tomadas cum grano salis los intentos de introducir
en el sistema juridico lo que lato sensu cabria calificar de pardmetros sociolo-
gicos, dado el riesgo de desdibujamiento de las garantias que comportaria, no
es menos cierto que el Derecho forma parte de los sistemas sociales, en la medi-
da que coadyuva a la dindmica de la convivencia comunitaria con su preten-
sion de regular y solventar desde pardmetros de justicia las relaciones y los
conflictos interpersonales y, por decirlo de un modo grafico, organico-politicos.
Siendo asi las cosas, el Derecho Penal, desde el punto y momento en que versa
sobre la proteccion de bienes individuales y colectivos esenciales, y desde el punto
y momento que lo hace afectando bienes personales de pareja intensidad, es
el sector juridico que mas facilmente cabe entender sensible a su funcion social.
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A la vista de ello no es de extrafiar que empiece a ser moneda comun
el que, no solo monografias o articulos cientificos, sino también los manuales
y tratados de nuestra disciplina, inserten el Derecho Penal como un elemento
—no interesa ahora la importancia que se le atribuya dentro del conjunto—
que integra lo que se denomina, tan pldstica como vaporosamente, control so-
cial . Ahora bien, la significacion de esta resituacion del Derecho Penal den-
tro de la epistemologia social, en si misma interesante mientras no comporte
un desleimiento del haz de garantias tan trabajosa como secularmente confec-
cionado, debe traducirse en el abandono de un enfoque poco interdisciplinario
del objeto de estudio.

No me refiero a que resultaria impensable abordar el estudio dogmatico
del Derecho Penal sin contar con el concurso imprescindible de la Criminolo-
gia, de la Sociologia e, incluso, de la Criminalistica, o de otras Ciencias Socia-
les como la Psicologia Social, la Economia Politica o Financiera, sino que al
insertar el Derecho Penal dentro del subsistema de los controles sociales for-
malizados @, cabe esperar un replanteamiento del concepto tradicional del De-
recho Penal. La interdisciplinariedad, que es del todo indispensable, no opera
el cambio al que se alude aqui, porque permite, pese a todo, seguir consideran-
do el Derecho Penal, al modo habitual, como Derecho formalmente destinado
a determinar las penas y los delitos. Sin embargo, al inscribir el Derecho Penal
dentro de los mecanismos de control social se opera una mutacion significativa
en el propio concepto de este sector del ordenamiento juridico; en efecto, pasa

(19) Sobre el sistema de control social en el que se incluye el control formalizado que presenta
el Derecho Penal, cfr., por todos, HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién (n. 1), 1989,
pp. 113 ss;; con amplias referencias bibliograficas.

(20) Sin ser éste el lugar para polemizar respecto a las diversas concepciones de lo que haya que
entender por control social (vid., desde una perspectiva critica, BUSTOS, Estado y control:
la ideologia del control y el control de la ideologia, en BERGALLI y BUSTOS dirs., El
pensamiento criminoldgico, 11, 1983, pp. 11 ss. (32); MUNOZ CONDE, Control social y
Derecho Penal, 1985, pp. 37 ss.), lo cierto es que en todo caso aquél se presenta como el
fruto de Leviatdan omnipotente e inaccesible, que, en definitiva, reduce a los hombres a la
calidad de peones, o lo que es peor, de juguetes. Ciertamente existen motivos y experiencias
personales mas que sobradas para pensar y argumentar asi; pero no es menos cierto que,
paradojicamente, la formalizacion y normalizacion del poder comporta un acceso inusita-
do —e impensable hace pocos lustros— de esos mismos peones o juguetes a las instancias
sociales de control, es decir, del poder. El entrecruzamiento social es tan complejo que las
explicaciones lineales tienen cada vez menos peso en cuanto se desprenden —las que algu-
na vez la tuvieron— de su brillantez formal. O dicho-de otro modo: el tema no es el del
control social, sino de quién controla al control social: si se produce, con todas las insufi-
ciencias que se quiera, pero se produce, una interaccion entre controladores y controlados,
la carga, ciertamente poco grata que hace del control social un estigma, puede empezar
a ser entrevista de otro modo.
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a primer término el Derecho del sistema penal, es decir, el Derecho que con-
templa los delitos y las penas como un todo social.

De esta suerte, lo que se entiende tradicionalmente por ius poenale sélo
constituye una parte, la central ciertamente, que sateliza las demds, pero no la
unica. Asi las cosas, la denominacion Derecho Penal cabe ser utilizada en dos
acepciones, una amplia y referida al Derecho que regula el sistema penal, y otra
estricta o tradicional que se refiere, exclusivamente, a uno de los elementos de
dicha esfera normativa @". Ello nos lleva a que bajo el rétulo de Derecho Pe-
nal, en sentido amplio, haya de acogerse, no sélo al Derecho Penal en sentido
estricto, sino al Derecho procesal penal, al Derecho policial y al Derecho peni-
tenciario, como minimo %9, ‘

Ciertamente, saber qué se castiga y con qué, siendo esencial, se presenta
como insuficiente para establecer cual es la respuesta juridica al delito, al me-
nos frontalmente. Es también necesario saber como, es decir, sirviéndose de
qué métodos, se castiga, y como se seleccionan las conductas tipicas en la prac-
tica. De lo contrario no obtendremos una imagen realista del sistema juridico
que se opone al delito, con lo que, al descuidar otros sectores normativos inter-
dependientes, se corre el riesgo de actuar en el vacio y caer en el formalismo,
por mas que las construcciones dogmaticas sean, desde el punto de vista con-
ceptual, dignas de elogio.

En suma, si el Derecho constituye un sistema mas o menos logrado de
reglas practicas para solventar conflictos y encauzar la convivencia desde pers-
pectivas valorativas, es decir, desde la pretension de justicia, la Ciencia que lo
estudie, tanto en su conjunto como sectorialmente, no puede desprenderse de
esa nota de vocacion de practicidad. Y esta nota viene dada no, como ya se
ha anunciado antes, por la obligacion de ofrecer siempre y en todo momento
soluciones hacibles ante problemas concretos, sino teniendo en el punto de mi-
ra que el Derecho Penal, tanto en sentido amplio como restringido, es la respuesta

(21) Vid., con toda claridad, HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, 1989 (n. 1), pp.
122 ss., 133 ss.; sobre la importancia del Derecho policial dentro del sistema penal, vid. BUS-
TOS, El control formal: policia y justicia. La instancia policial, en El pensamiento crimi-
nologico, 11, 1983 (n. 20), pp. 65 ss.

(22) Y digo como minimo, puesto que, como por otro lado resulta obvio, no son impensables
incursiones o entrecruzamientos con otros sectores normativos como el Derecho Civil (inimpu-
tables, menores, su acogida, guarda y custodia, tanto como prevencion del delito como con-
secuencia del mismo, resulten aquéllos o no sus sujetos activos); Derecho social (prestaciones,
contribuciones a la insercién social —educacién especial o no, de recuperacién, vacacio-
nes, alojamientos, rehabilitacion—); Derecho administrativo (reordenacion y rehabilitacion
urbana, concesion de licencias y permisos para determinadas actividades, consumo); etc.
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estatal a una conducta disfuncional socialmente que calificamos normativamente
de delito ®. Desde este punto de vista, el Derecho Penal debe de estar orien-
tado —y la Ciencia que lo estudia y desarrolla con igual o mayor interés— a
ese nuclear fin. De ahi que un planteamiento exclusivamente formal de la asig-
natura esté destinado al fracaso: ni motivara su desarrollo académico ni tendra
relevancia social digna de interés.

Dicho lo que antecede, puede abordarse al modo académico tradicional
el concepto del Derecho Penal. Abordar en profundidad una teoria del concep-
to del Derecho Penal global, del que aqui se parte, supondria un esfuerzo que
resultaria desproporcionado a los efectos que este trabajo ha de servir.

(23) La colaboracion por intima que sea entre la ciencia del Derecho Penal y otras ciencias so-
ciales no debe pasar por alto que lo que es delito lo determina el Derecho Penal y que sélo
es lo que puede ser considerado delito; otra consideracion seria constitucional y cientifica-
mente errénea. Ello no quita para que el legislador tenga en cuenta los andlisis de la desvia-
cién para formular sus prescripciones legislativas, tanto en el sentido de ampliar como de
reducir el catdlogo de tipos penales. .
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LA SIMPLIFICACION ESPANOLA DE LA LEY ORGANICA
7/1988, DE 28 DE DICIEMBRE: EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

a) Reconocimiento de hechos en fase de instruccion o juicio “‘per
saltum”’.

b) Conformidad con acusacién provisional en fase intermedia.

¢) Conformidad en juicio oral.

d) La conformidad prestada en Fiscalia y el Consenso o transac-
cion obtenido entre acusacion y defensa.

e) Celebracion del juicio en ausencia del acusado.

CONCLUSION.
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I. INTRODUCCION

En todo tiempo y lugar el proceso penal tuvo siempre especial preocupa-
cidn, y por ello mismo un destacado observador como lo fue MONTESQUIEU
no dudé en afirmar categdricamente que la regulaciéon del proceso criminal es
lo que mds interesa al género humano.

Mas, en los tiempos actuales, donde la preocupacién por los derechos
humanos de cardcter fundamental, no se conforma con hacer un expreso enun-
ciado o catdlogo de los mismos, sino que procura garantizarlos para que sean
realmente efectivos, esa preocupacion por el proceso penal puede decirse que
alcanza las méximas cotas.

En efecto, los derechos internos de los paises mds avanzados se ocupan
en las mas diversas formas, de garantizar dichos derechos fundamentales, y se
suscriben convenios internacionales a ellos dedicados, con influencias recipro-
cas. Tal es el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, hecha
por la ONU el 10 de diciembre de 1948 y del Convenio Europeo de 4 de no-
viembre de 1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, por un lado, y de preceptos constitucionales de los paises
suscriptores como el art. 10.2 de nuestra Constitucion de 1978, por otro, donde
los primeros se incorporan a las normas externas.

De dichas previsiones, y en evitacidon de ser excesivamente exhaustivos,
béstenos reproducir dos preceptos: El art. 6 del citado Convenio en cuanto co-
mienza diciendo:

TODA PERSONA TIENE DERECHO A QUE SU CAUSA SEA OIDA
EQUITATIVAMENTE, PUBLICAMENTE Y DENTRO DE UN PLAZO RA-
ZONABLE, POR UN TRIBUNAL INDEPENDIENTE E IMPARCIAL...

Y el articulo 24 de nuestra Constitucion, en que tras proclamar que to-
dos tienen derecho a la tutela judicial efectiva, prosigue que ‘“TODOS TIE-
NEN DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA
LEY, A LA DEFENSA Y A LA ASISTENCIA DE LETRADO, A SER IN-
FORMADO DE LA ACUSACION FORMULADA CONTRA ELLOS, A UN
PROCESO PUBLICO SIN DILACIONES INDEBIDAS Y CON TODAS LAS
GARANTIAS..””.
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En armonia con ello, aunque también desde tiempos pretéritos, fue cons-
tante el interés en procurar que el proceso penal se demorara lo menos posible,
sin merma de las garantias que le son propias, aunque esa prontitud lejos de
alcanzarse se aprecia cada vez como algo mds remoto y generalizado, hasta el
punto de que el Consejo de Europa, haciéndose eco de ello, en la reunion del
Comité de Ministros de 17 de septiembre de 1987 adopta una recomendacion
en pro de la simplificacion del proceso penal, a impulsos de la cual surgen nue-
vos textos legales como los coddigos procesales de Portugal e Italia, y hasta nuestra
Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, que adoptan diversas modalidades
procedimentales en pos de la aludida aceleracién o simplificacidn del proceso
penal.

De ellas precisamente nos vamos a ocupar preferentemente, aunque al pro-
pio tiempo sin omitir otras manifestaciones surgidas con anterioridad, tanto
en el campo de nuestro derecho positivo como en el del derecho comparado
mds inmediato en nuestro entorno, pues aunque aquellas manifestaciones de
los nuevos cédigos aludidos son las mas recientes, algunas, como veremos, son
reproduccion o retoques de otras preexistentes, confirmando la leccidn histdri-
ca de que en el saber en general, y en el saber juridico en particular, muy poco
surge por generacion espontdnea.

1. SOMERA REFERENCIA HISTORICA

Sin otro proposito ahora que dejar constancia de algunos hitos mds des-
tacables, y dejando aparte el sistema angloamericano que en gran medida man-
tiene una singularidad muy peculiar no exenta de interinfluencias, en lo que
a nuestro ambito continental europeo respecta, tras la etapa un tanto simplista
del sistema acusatorio puro analogo al proceso civil de exclusiva instancia de
parte o justicia rogada, con su derivacién a formulas de persecucion penal sin
necesidad de acusacidn ante delitos flagrantes, en el Bajo Imperio Romano, y
la implantacion del sistema inquisitivo, donde la iniciacién y persecucion del
delito se posibilito con la mera delacion y la difamatio —adoptada inicialmen-
te por los tribunales eclesidsticos para sus competencias peculiares en materia
de herejias, brujerias, entre otros, y luego generalizado en los tribunales del poder
secular absoluto—, con las notas de secreto, escritura, prueba tasada y doble
instancia, y la confusién en las funciones de acusador y juzgador, que se tradujo
en una evidente ausencia de garantias para quien era sometido a juicio, como
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pusieron de manifiesto los pensadores de la Ilustracion, fue la Revolucién Fran-
cesa de 1789 la que, en evidente afan renovador, rompiendo con todo lo ante-
rior, establecid nuevamente el sistema acusatorio puro, dejando que el proceso
penal se iniciara unicamente cuando los afectados por el delito asi lo solicita-
ran, para desenvolverse ante tribunales populares, en juicio publico y oral, con
libre valoracion de las pruebas y en sentencia inapelable.

Mas, dicha solucidn extrema, que acarred una lamentable situacion de
impunidades, acrecentadas con las violencias de tal época revolucionaria, acon-
sejo poner freno a ello y en su consecuencia se ided una férmula intermedia
entre aquellos sistemas acusatorio e inquisitivo, de tal forma que inicialmente
el proceso penal lo comenzara el Juez de oficio, ante la mera noticia del cri-
men, para desplegar bajo su direccion una actividad de averiguacioén (instruc-
cion) y de adopcion de las oportunas medidas cautelares (prision o detencion,
provisionales, embargos, etc.) tendentes a asegurar el resultado del juicio, y lue-
go proseguir en una segunda fase ya de plena contradiccién de las partes acu-
sadoras y de defensa, en juicio oral y publico, con inmediacion en la practica
de las pruebas, libre valoracién de su resultado y sentencia en unica instancia.

Ello es lo que conforma lo que ha venido denomindndose sistema mixto
o acusatorio formal, desde el Code D’Instruction Criminale francés, de 17 de
noviembre de 1808, seguido luego por los Cddigos italiano de 1865 y aleman
de 1877, entre otros muchos, y sobre todo en nuestras Leyes de Enjuiciamiento
Criminal, tanto la de 1872 como la atn vigente de 1882, que se separaron asi
de las viejas normas inquisitoriales de la Novisima Recopilacién de 1805, tras
los timidos intentos renovadores anteriores, como los del Reglamento Provisio-
nal de 26 de septiembre de 1835 y la Ley Provisional de 19 de marzo de 1848,
refundida en 9 de junio de 1950 (ante la unién entonces de la reforma penal
y procesal, que luego derivo en la unién de lo procesal y orgdnico).

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 se adhiere, pues, al mo-
delo francés del sistema mixto, correspondiendo la fase de instruccion a los Jue-
ces de tal nombre, y el juicio oral a las Audiencias (a partir de 1894 denominadas
“Provinciales’’), mientras que entre ambas se produce una fase intermedia donde
se valora el resultado de la instruccién, para decidir si se confirma o revoca
su conclusion y si se accede a la apertura del juicio oral que necesariamente
ha de solicitar la acusacion, cuya fase se asigna también como competencia de
las propias Audiencias, quienes conocen asimismo de los recursos contra las
resoluciones dictadas por los jueces de instruccién. Tal esquema, como hemos
dicho, fue analogo en los cddigos procesales europeos, como el italiano y el
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alemdn, sin perjuicio de que en cada uno de ellos existan ciertas singularida-
des, que en nuestro caso, precisamente las hemos de encontrar sobre todo en
la accién popular y en el auto de procesamiento.

La accion popular nuestra, o publica, como también la denomina la ley,
implica que cualquier ciudadano espaifiol y por tanto sin que ello sea monopo-
lio del Ministerio Fiscal, como ocurre en nuestros vecinos europeos, puede ejer-
citarla mediante la interposicién de una querella, ante cualquier delito que no
esté por ley reservado solo a la instancia del ofendido o perjudicado por él,
constituyéndose en parte y deduciendo en su momento la peticién de apertura
del juicio oral y la formulacion de la correspondiente pretension punitiva (ac-
cién penal que desde luego no se corresponde con la esencia de la accidn civil
en cuanto ejercicio de derecho subjetivo y poder de disposicion del objeto pro-
cesal, y que ha llevado a decir a autores como Vazquez Sotelo que ‘‘la accion
penal siendo de todos no es en realidad de nadie, lo que es casi tanto como
decir que propiamente hablando no es accion o al menos en el sentido y alcan-
ce de la accion procesal en el ambito del derecho civil o mercantil’’, cuando
no a ser concebida como un derecho meramente formal de acusar, como con-
cluyé resolviendo la diferenciacion de ambas acciones Gémez Orbaneja), posi-
bilidad ciudadana que llevo a afirmar a Alimena que hacia que el proceso penal
espafiol era el mas perfecto de Europa.

El auto de procesamiento, por su parte, supone la resolucion a dictar por
el Juez director de la instruccidén, encaminada a indicar a la persona frente a
la que aprecia la existencia de indicios racionales de criminalidad, como literal-
mente expresa nuestro articulo 384 (o de indicios de participacién en la comi-
sion de hecho reputado punible, como matiza Prieto Castro), que el
procedimiento va directamente contra ella, y de ahi que al implicar una impu-
tacion formal que pese al secreto del sumario, hace el juez, si bien ello es una
clara reminiscencia del sistema inquisitivo (que muchos criticaron desfavora-
blemente, reprochando incluso que fuera una declaracion jurisdiccional, como
Ruiz Gutiérrez), tuvo en cambio la gran utilidad no sélo de ir contra aquel ini-
cial secretismo sino el propiciar desde la instruccion misma el derecho de de-
fensa, instando nuevas diligencias e interesando la pronta terminacion, por todo
lo cual Fenech reconociendo que era institucion que tenia mala prensa lejos de
pedir su supresién sélo propuso que se le cambiara de denominacion, lo que,
como luego veremos, no se hizo en las reformas posteriores y en cambio se ha
sustituido por una ambigua imputacion que posibilita sin mas la acusacion en
tramite de preparacion de juicio oral, que antes, sin el procesamiento previo,
no era posible.
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Al propio tiempo, junto a lo que de hecho la practica y los estudiosos
pasaron a denominar enseguida procedimiento ordinario, se previenen en los
diferentes textos legales, formulas mas sencillas o rapidas, a modo de lo que
en la terminologia actual se denominan procedimientos simplificados o acele-
rados, que ademads ocuparon gran parte de las reformas posteriores, como vere-
mos enseguida. En nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal se articula
por un lado Ia conformidad con la calificacién provisional y la confesion en
el instante inicial de las sesiones del juicio oral (condicionadas a que en ambas
se tratara de pena correccional o prision menor, de que coincidieran procesado
y letrado.-defensor y que el Tribunal no estimara necesaria la celebracién del
juicio), en lo que como matiza Gimeno Sendra constituyen un allanamiento
y un allanamiento-confesién o conformidad plena, por ser no sélo sobre la pe-
ticion de pena sino también sobre los hechos que la fundamentan, y por otra,
dentro de lo que en el Libro IV se denominan procedimientos especiales (que
en puridad constituyen meras especialidades procedimentales, por razén de las
personas o del objeto, ademds de aspectos parciales como la situacion de rebel-
dia y la extradicion), se regula lo que entonces se denomind procedimiento pa-
ra los casos de flagrante delito, en que como escribe Fenech estaba ya despejada
la incdgnita del autor del hecho, aunque en su normativa se desaprovecha la
oportunidad de una auténtica aceleracion, y se mantiene el esquema ya visto
de sumario y juicio oral, y sélo se introducen algunas modificaciones del pro-
cedimiento ordinario.

II1. REFORMAS PREACTUALES

De las multiples reformas que a los textos legales aprobados en el siglo
pasado se han ido produciendo a lo largo del presente, especial atencion mere-
cen las reseniadas reformas procesales francesa y alemana. La primera, a los
ciento cincuenta afios de su Code d’Instruction criminalle, porque en esencia
implica pese a todo la diferidad al comentado sistema mixto o acusatorio for-
mal que acuiio el Code derogado, y la alemana porque tras otras reformas par-
ciales anteriores, cambia la figura del juez instructor por la del fiscal, bajo la
influencia norteamericana, aunqLie como escribe Almagro Nosete ‘‘todo ello
asimilado dentro de ordenada y meticulosa regulacién al modo germénico’’.

a) EI‘ Code de Procedura Penalle de 23 de diciembre de 1958. El Cédigo
francés de 1958, relativo tanto al aspecto procesal como a la orgamizacidn
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judicial, como el de 1808, partiendo de una inicial actividad preparatoria del
Ministerio Fiscal (cuyos miembros pertenecen también a la magistratura, con
destinos indistintos, conocidos como magistrados de ‘‘parquet’’, con subordi-
nacion jerdrquica incluso, pero con total independencia en el juicio oral), que
a su vez puede tener una indagacion preliminar a cargo de sus auxiliares la Gen-
darmeria y la Policia Nacional, si dicho Ministerio no acuerda el archivo sus-
ceptible de reabrir, ha de optar entre pedir la citacién directa, sin instruccion,
ante el Tribunal de Policia o Tribunal Correccional, o plantear una requisitoria
introductoria al Juez para que inicie la instruccion, en los casos de delitos mas
graves, siendo entonces este Juez de Instruccion —designado entre los que for-
man el Tribunal de gran instancia— el que dirige la investigacién y adopta las
medidas cautelares que procedan, con recursos de apelacion ante dicho Tribu-
nal. Terminada la instruccion, y caso de que el juez no opte por el sobresei-
miento y por la remision del tema al Tribunal de Policia o Correccional, pasan
las diligencias a la Chambre d’acusation (como sala especial formada en el Tri-
bunal de apelacion), que constituye una de las novedades del Cédigo que co-
mentamos, en cuanto que dicha sala resuelve sobre la prosecucion del
procedimiento y con ello enjuiciando la acusacién, en total separacién tanto
del instructor como del tribunal que ha de fallar en escueta sentencia no nece-
sitada de motivacion, que lo serd caso de proseguirse, la Cor d’assisse o tribu-
nal de Jurado, donde se desarrolla el juicio publico, oral y plenamente
contradictorio, en unica instancia de los crimenes que juzga, sin perjuicio del
recurso extraordinario de casacién (jurado mixto o escabinado, de 9 legos y 3
magistrados, tal como se establecid desde 1941).

Junto a ello, se previene en el articulo 63, en favor de todo perjudicado,
la deduccion de ‘‘plainte’” o queja, y constituirse en parte civil desde la fase
de instruccion, con lo que de alguna manera se mitiga al monopolio de la ac-
cidon penal del fiscal, pues de esa forma la victima puede tomar la iniciativa
y constituirse en parte sin esperar al fiscal, con derechos tales como a tomar
conocimiento de los autos, a ser informado de las resoluciones que adopte el
Juez y hasta a ser asistida por un abogado cada vez que sea llamada a presen-
cia judicial. Ante ello, en cierta medida, la constitucion de la victima en parte
civil tiene como consecuencia que promueva tanto la accién publica de acusa-
cion como la civil de resarcimiento, como matiza André Vitu.

En cuanto a los procedimientos acelerados, el nuevo cédigo francés regu-
la fundamentalmente dos, aunque ambos no son desde luego para los delitos
mas graves o crimenes (castigados con penas de privacion de libertad de cinco




ANOTACIONES EN TORNO A LAS RECIENTES MANIFESTACIONES LEGISLATIVAS SOBRE PROCESOS PENALES SIMPLIFICADOS O ACELERADOS

89

a veinte anos hasta a perpetuidad, tras la supresiéon de la pena capital en 1981).
El primero de esos procedimientos comprende los délitos correccionales fla-
grantes (de 2 a 5 afios), que pueda incluso consistir en la inmediata presenta-
ciéon del delincuente ante el Tribunal Correccional el mismo dia de la comision
de los hechos, si aun estuviera el tribunal celebrando audiencia, y dictar sen-
tencia seguidamente, si el tribunal no decide concederle un plazo para que pre-
pare la defensa. El segundo constituye un procedimiento sumamente
simplificado, aplicable a la mayoria de las faltas o contravenciones, denomina-
do ““d’ordonnance penale’’, competencia del juez de los Tribunales de Policia,
quien resuelve a la vista del atestado y sin necesidad de convocar al implicado,
aunque sélo imponiéndole una pena de multa (no prisién ni suspension del per-
miso de conduccion), para ser luego notificada la resolucién a dicho implicado
0 sospechoso, el cual de no estar conforme con pagar la multa acordada puede
formular oposicion y entonces la causa serd juzgada por el procedimiento ordi-
nario. Este procedimiento por orden penal, esta inspirado en un analogo de
técnica alemana vigente en Alsacia y Lorena en 1918 —también subsistente en
la nueva Ordenanza que enseguida veremos—- y en el procedimiento por decre-
to italiano, originariamente competencia también para las faltas, del Pretor, am-
pliado desde 1930 también a los delitos competencia del mismo, y que en el
nuevo Codigo italiano se potencia particularmente, como también veremos luego,
aunque en ambos casos referido siempre a sanciones pecuniarias, bien como
pena principal o como pena sustitutiva.

Finalmente en el Codigo francés y en reformas posteriores se recogen algu-
nas otras modalidades, como el procedimiento en rebeldia en la cour d’assises,
y el de en ausencia para los delitos y faltas que s6lo miran a ese aspecto parti-
cular, que no obstante puede concluir hasta con sentencia condenatoria (a dife-
rencia del sistema aleman y el nuestro originario de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), y el denominado sistema de ‘‘I’amende forfaitaire’’ para faltas de
seguridad de trafico.

b) La Ley alemana de 9 de diciembre de 1974. La reforma alemana, la
strafprozeornugn, de la Ley de 1974, de aceleracion por interés social como co-
menta Pedraz Penalva, implica como ya adelantamos, concebir al Fiscal como
sefior del sumario, nos dice también dicho comentarista, de forma que aban-
donando el esquema mixto francés, hace recaer en el Fiscal la obligacion de
investigar, auxiliado también por la policia, en lo que constituye un procedi-
miento preparatorio, ‘‘desde que existe la sospecha de la comision de un acto
que pueda revestir caracteres de delito’’ como dice el paragrafo 160, para que
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tras ella el Fiscal, que ostenta el monopolio de la accidén penal desde la deno-
minada pequefla reforma de 1964, decida si hay que acusar o no, ademas de
recoger y examinar todo el material probatorio y averiguar las circunstancias
del hecho, recogiendo todo lo favorable y adverso, con facultades incluso de
adopcion de medidas cautelares o coactivas en casos urgentes (tales como el
examen de libros, documentos y correspondencia, y hasta enajenar objetos ocu-
pados que no pueden conservarse), mientras que el registro incautacion y las
prisiones estan reservadas al juez que ha de interesar el Fiscal, de los que com-
ponen el Tribunal del Land (landgerich), juez investigador cuyo cometido se
limita a comprobar la legalidad de la medida de coercion que solicita el fiscal,
sin que pueda por tanto de oficio acordarla, como comenta Gomez Colomer.

Luego, tras esa fase de investigacion, si el Fiscal no decide el archivo, y
ejercita la accidn penal formulando la acusacion, se inicia una fase jurisdiccio-
nal un tanto equivalente a nuestra fase intermedia, en que el tribunal decide
sobre la consistencia de la acusacion abriendo el juicio si se considera el impu-
tado suficientemente sospechoso del hecho. Pero aqui se da una total contra-
diccién con traslado de la acusacion fiscal al imputado, que puede pedir mas
pruebas impidiendo la apertura del juicio, lo cual como comenta también Go-
mez Colomer, no deja de entrafiar peligros de prejuzgar, teniendo el Tribunal
facultades para encomendar diligencias para mejor esclarecimiento del asunto
(paragrafo 202), y hasta indica al fiscal modifique la acusacién cuando acuer-
da la apertura del juicio (paragrafo 207). Al propio tiempo, caso de acordar
el fiscal el archivo, el mismo ha de ser notificado al ofendido por el hecho que
puede acudir al Tribunal Superior del Land, quien a su vez puede ordenar al
Fiscal que ejercite la accion penal, aunque luego en el juicio puede solicitar
la absolucidn con total independencia, lo mismo que es independiente el Fiscal
de sus superiores, que solo pueden darle drdenes en lo relativo al servicio.

Tras la acusacion del fiscal y la decision sobre la apertura del juicio, tiene
ya lugar el procedimiento principal con el juicio oral ante el Jurado (tres jueces
y dos escabinos) del Tribunal del Land, en los casos de delitos mas graves, con
recurso de casacion al Tribunal Superior del Land, mientras que para los deli-
tos de menos de un afio la competencia corresponde al Juez de lo Penal y al
Tribunal de Escabinos (un juez y dos escabinos) y apelacion a la Pequefia o
Gran Sala Penal del Tribunal del Land, integrando precisamente lo que en la
normativa procesal alemana constituyen especialidades del proceso ordinario,
en pos de la comentada aceleracidn.
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En efecto, en los paragrafos 212 a 212b se regula el procedimiento acele-
rado, y en los paragrafos 276 a 295 el procedimiento contra ausentes, mientras
que en el libro Sexto, paragrafos 407 a 448, se ocupa de lo que literalmente se
denominan ‘‘clases especiales de proceso’’, donde se comprenden cuatro; el pro-
ceso de seguridad equivalente a nuestro procedimiento de peligrosidad y reha-
bilitacion social, el proceso de confiscacion, comision y secuestro del patrimonio,
relativo a esas medidas (adoptadas contra persona determinada o para un objeto
concreto sin que haya acusado), para la imposicion de multas administrativas
a personas juridicas y asociaciones, y el proceso por orden penal, del que nos
ocuparemos a continuacién de los dos anteriores.

El denominado procedimiento acelerado alemén esta previsto para los ca-
sos de gran sencillez con enjuiciamiento rdpido, competencia del Juez de lo Pe-
nal o del Tribunal de Escabinos (amtsgerichte), siempre a instancia del Ministerio
Fiscal, con pena privativa de libertad no superior.-a un afio, y la simplificaciéon
consiste en que no requiere presentar escrito de acusacion y cabe solicitar oral-
mente este procedimiento, mientras que la citacion es casiinmediata, a veinticua-
tro horas. Por su parte el procedimiento contra ausentes, contempla la posibilidad
de celebracion de la vista principal si no comparece el citado, y la imposibilidad
si estd ausente y desconocida su residencia, aunque entonces, como en cierta
medida ocurre en nuestro proceso se adoptan medidas respecto a las pruebas
y al patrimonio.

Mas, el proceso mas simple y acelerado es el denominado ‘‘por orden
penal’’, o proceso monitorio por excelencia, donde se llega a la imposicion de
pena sin vista oral, y por tanto sin audiencia del interesado, que sdlo es ejecuta-
ble si no existe oposicion, tal como velamos ocurre también en analogo proce-
dimiento francés, y que también es andlogo al procedimiento italiano por decreto
(diferentes en todo caso al procedimiento anglosajon del “‘guilty plea”, aunque
en éste es el Fiscal quien propone la pena que es efectivamente impuesta por
el Juez si el acusado no se opone). En este procedimiento aleman por orden
penal, la competencia se atribuye al Juez de lo Penal en los hechos de minima
importancia y el Presidente del Tribunal de Escabinos en los que tengan sefia-
lada pena privativa de libertad minima inferior a un afio, aunque en ningiin
caso se puede imponer aqui tampoco esa pena, sino la pena pecuniaria o penas
accesorias, como la privacion del permiso de conduccidn, lo cual posibilita en
gran medida la aplicacidn del principio de oportunidad en la acusacion Fiscal
al preverse diversos tipos delictivos en que alternativamente hay penas con ese
minimo de privacion de libertad y penas pecuniarias. En caso de no conformidad
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del condenado con la orden penal, se produce la vista principal, en la que en-
tonces ya no rige la reformatio in peius.

En resumen, pues, con estas reformas francesa y alemana, se mantiene
en la primera una fase de instruccion preparatoria de tipo inquisitivo y una fa-
se de juicio acusatorio, con un enjuiciamiento intermedio de la acusacion, mien-
tras que en la alemana se asigna una investigacion preparatoria al Fiscal, seguida
de un enjuiciamiento de su acusacion con intervencion contradictoria del im-
putado, para celebrarse luego el juicio principal, y en ambos sistemas se com-
patibiliza dicho sistema ordinario con férmulas aceleradas bien suprimiendo
la instruccion, bien suprimiendo el juicio oral, si bien en ambos casos solo pa-
ra los delitos de menos gravedad y sencillez.

¢) Las reformas espaifiolas de 1957, 1959 y 8 de abril de 1967. Tal como
ya vimos, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 habia dedicado el
titulo III de su Libro IV sobre los procedimientos especiales, al que entonces
denomind ‘‘procedimiento de los casos de flagrante delito’’, donde precisamente
ante tal flagrancia en la aprehensidn del delincuente, se articulan una serie de
normas tendentes a acelerar el procedimiento, aunque se mantiene el esquema
general de la instruccion y el juicio oral, con posibilidad de concluirse la pri-
mera dentro de los ocho dias del inicio ‘‘cuando no haya necesidad de aguar-
dar el resultado de alguna lesion o diligencia especial’’ (art. 793) y de que pasara
el sumario sucesivamente a las partes una vez recibido por el Tribunal compe-
tente, pronunciando inmediatamente la correspondiente sentencia caso de con-
formidad, y, de continuar el juicio, conceder solo tres dias para proposicion
de pruebas “‘ajustandose en lo sucesivo a las reglas ordinarias, debiendo sin
embargo el Tribunal acortar los términos cuando fuera posible’’ (art. 796), con
sentencia el mismo dia del juicio o el siguiente, con acortamientos también de
plazos y tramites respecto al recurso de casacion.

Mas, dicho procedimiento, circunscrito ademas de a la nombrada apre-
hension flagrante, a los supuestos en que solo quepan penas correccionales (luego
definidas como presidio o prision menor, es decir, de seis meses y un dia a seis
afnos, de privacién de libertad), no evitd que en la mayoria de los casos, sobre
todo en que procedian las menores penas, no dejara de utilizarse el procedi-
miento ordinario, por no ser frecuente las flagrancias (a pesar de conceptuarse
extensivamente a la detencion tras ser perseguido sin interrupcion o ‘‘mientras
no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persigan’’), y antes al
contrario se produce un notorio incremento de la delincuencia, sobre todo en
los delitos tipificados en la denominada ley penal del automévil de 9 de mayo




ANOTACIONES EN TORNO A LAS RECIENTES MANIFESTACIONES LEGISLATIVAS SOBRE PROCESOS PENALES SIMPLIFICADOS O ACELERADOS

93

de 1950, lo cual condujo a una reforma global de aquel titulo III, que se realiza
por ley de 8 de junio de 1957, que a inspiracion francesa lo pasa a denominar
‘‘del procedimiento de urgencia para determinados delitos’’.

Con dicha reforma, un tanto ampliada y retocada por ley de 30 de julio
de 1959, se incluyeron no soélo los aludidos delitos de la ley de 9 de mayo de
1950y en general los delitos de imprudencia cometidos con ocasion de la circu-
lacion, sino también cualquier delito perseguible de oficio castigado con pena
privativa de libertad no superior a presidio o prision menor o con multa cual-
quiera que sea la cuantia y la que pueda corresponder al reo por razéon de sus
antecedentes penales, e incluso similares delitos perseguibles de oficio, flagran-
tes, con pena no superior a presidio o prisidon mayor, cualquiera que sea tam-
bién la que pueda corresponder al reo por razén de sus antecedentes penales.

Pero tampoco con esta reforma se abandona el esquema tradicional del
procedimiento ordinario, es decir, sumario en el Juzgado y juicio oral en las
Audiencias, y unicamente se contienen normas tendentes a ciertas aceleracio-
nes o simplificaciones, como consignar las declaraciones en actas breves, reali-
zar los informes de preexistencia de objetos sustraidos en caso de dudas, informes
de conductas si el juez las considera imprescindibles, utilizar un solo perito,
y en fin, al acordar el juez la conclusion del sumario posibilidad de decretar
el mismo juez el sobreseimiento provisional o la inhibicién a la jurisdiccidon de
menores cuando los inculpados no tuvieran los dieciséis afios, ademads de remi-
tirlo al juez competente si reputara falta el hecho, sin necesidad por tanto de
ir en esos casos a las Audiencias, ante las que si se previene un recurso subsidia-
rio de apelacion. En caso de continuar el tramite el emplazamiento se hace por
cinco dias (en lugar de los diez del procedimiento ordinario), y ya en la Audien-
cia se unifican los tramites de solicitud de apertura del juicio oral y formula-
cion de la calificacidén provisional con proposicién de pruebas, mientras que
caso de inadmisién de alguna de las propuestas no cabia recurso sino repro-
duccién de la misma el inicio del juicio oral.

La utilizacion practica del nuevo procedimiento de urgencia, dotado ade-
mas de tramite preferentemente, por mandato expreso del articulo 785 {analo-
go al 787 en el titulo originario ya comentado para casos de flagrantes delitos),
se vio no obstante desbordada por el incesante aumento de los hechos cometi-
dos con los automdviles, 1o cual hizo que sélo para ellos, y tanto en el aspecto
civil, como penal y procesal, se promulgara una ley, denominada precisamente
de uso y circulacién de vehiculos de motor, de 24 de diciembre de 1962, autode-
finida como para proteger la seguridad del trafico, de las personas y de los bienes,
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en cuyo titulo segundo se contiene el ordenamiento procesal penal que especi-
fica en tres fases: diligencias preparatorias, juicio oral y ejecucion de sentencia,
atribuyendo las primeras a los jueces de instruccién (sobre los que continia
pesando el mandato de constituirse en el lugar del hecho y de instruir diligen-
cias tan pronto como tengan noticia del mismo —art. 118, de forma un tanto
analoga del art. 308 del procedimiento ordinario—, a pesar de la actuacion ini-
cial que al propio tiempo encomienda la ley a la policia judicial), mientras que
el tramite del juicio oral lo asigna a un Magistrado de la Audiencia Provincial
si la pena de privacion de libertad no es superior a arresto mayor o si la tasa-
cién de los dafios no lo son en cifra superior a quinientas mil pesetas, o a la
propia Audiencia caso que excedan, aunque antes, en lo que se ha dado en lla-
mar fase intermedia, sobre recepcién de las diligencias, decision sobre nuevas
diligencias y la apertura del juicio oral corresponde, también a un solo Magis-
trado del Tribunal, con apelacion a la propia Audiencia, lo mismo que de su
sentencia, y con recurso de casacion para las sentencias dictadas por la misma
en primera instancia.

Mas la incorporacion al Codigo Penal de los delitos de la ley del 62, la
modificacion de las cuantias de los delitos econdmicos en general y 1a necesi-
dad de articular un procedimiento para los delitos con menores penas, que la
propia ley denomina en su introduccién o preambulo de ‘‘infracciones leves’’,
‘“‘delitos menores’’ y hasta ‘‘delitos menos graves’’, en pos de ‘‘la rapidez, que
siempre es deseable en la Administracion de Justicia’’, frente al tratamiento pro-
cesal actual desproporcionado, ya que su compleja y dilatada tramitacion esta
en desarmonia con la entidad penal del hecho a enjuiciar, y no sélo no sirve
sino que en algunos casos entorpece el logro de los fines de la Justicia penal”’,
conduce todo ello a una nueva reforma procesal, que realiza la Ley 3/1967 de
8 de abril, en el propio titulo III del Libro IV de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En dicha reforma, que continia con la denominacién de procedimiento
de urgencia para determinados delitos, con pretexto acelerador ya expuestos,
se introducen en realidad dos procedimientos bien diferentes, pues si bien uno
de ellos sigue fiel al esquema tradicional ya visto, de sumario y juicio oral, a
cargo respectivamente del Juez y de la Audiencia (con nuevas matizaciones ahora
como lo es, entre otras, que en caso de ser concluido sin procesamiento, al re-
vocar la Audiencia su conclusion para nuevas diligencias puede al propio tiem-
po decretar dicho procesamiento, en lugar de ordenar al juez que lo efectua
como en el procedimiento ordinario), el otro, denominado en el capitulo III
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‘“‘del procedimiento para delitos cuyo fallo compete a los Juzgados de Instruc-
cion’’, se estructura atribuyendo a estos jueces tanto la fase inicial de instruc-
cién (ahora articulada con un trdmite comun a ambos procedimientos,
denominado ‘‘diligencias previas’’, seguida de otro para practica de nuevas di-
ligencias, denominado en este procedimiento del Juzgado ‘‘diligencias prepa-
ratorias’’), como la del juicio oral con sentencia final, lo cual fue objeto de
duras criticas por la doctrina cientifica en general por romper la separacion
funcional y orgdnica de instruir y fallar y hasta por comprometer en ello la
imparcialidad del juzgador, como veremos después, a pesar de que su ambito
competencial se redujo solo a los delitos perseguibles de oficio con penas de
arresto mayor, privacion del permiso de conduccion o multa, entonces fijada
en cincuenta mil pesetas, y de que incluso se incorporo al mismo el principio
de la doble instancia con apelacion a la Audiencia Provincial, sin olvidar la
otra gran critica también hecha respecto a la posibilidad de celebracion del jui-
cio sin la presencia del acusado (aunque atemperada con que constara citado
personalmente y que el juez estimara que existen elementos suficientes para juz-
garlo) y sobre todo el que no se diera al juicio oral y a la prueba en €l practica-
da el valor determinante de la culpabilidad que desde la Ley de 1882 ha querido
déarsele, al disponer el parrafo segundo de la regla sexta del nuevo art. 791 que
““sOlo seran admisibles en este momento —del juicio oral— las pruebas que
siendo pertinentes no hubieren sido practicadas durante la tramitacion de las
diligencias por causas ajenas a la voluntad del proponente o que se hubieren
realizado sin citacion de la parte que las proponga’’.

Con este doble procedimiento, pues, de la Ley del 67, se comprenden,
ademas de los ya nombrados delitos perseguibles de oficio con aquellas otras
penas de arresto mayor, multa y privacion del permiso de conduccidn, los deli-
tos castigados con penas de presidio o prision menor ‘‘siempre que para su per-
secucion no sea necesaria querella’, y los delitos flagrantes castigados con pena
no superior a las de presidio o prisién mayores, en ambos casos cualquiera que
sea la que pueda corresponder por los antecedentes, con competencia el juicio
oral, como ya se apunto, en las Audiencias Provinciales y recurso de casacion
al Tribunal Supremo, mientras posteriormente, y persiguiendo una vez mas nues-
tro legislador, la ansiada aceleracion y simplificacion en el proceso penal, se
produce una nueva reforma vigente ya la Constitucion de 1978, por Ley Orga-
nica 10/1980, de 11 de noviembre, denominada ‘‘de enjuiciamiento oral de deli-
tos dolos, menos graves y flagrantes’’, donde se incide nuevamente en la
comentada coincidencia funcional y orgdnica en los jueces de instruccion de
la fase de instruccién y del juicio oral, aunque la primera se trate de sustituir
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en parte con el atestado policial, con la por casi todos también censurada am-
pliacién competencial de incluir delitos dolosos perseguibles de oficio con pe-
nas de distinta naturaleza a la privativa de libertad, bien sean unicas, conjuntas
o alternativas, cuya duracion no exceda de seis afios, y hasta con penas de cual-
quier naturaleza, incluidas las privativas de libertad, cuya duracion no exceda
de seis afios, en casos de delitos flagrantes.

Con esta reforma de 1980, la variedad procedimental espafiola, en el 4m-
bito del proceso comin, es decir, del asignado competencialmente con arreglo
a previsiones generales (y no especificas que son las que darian razon de ser
a procesos especiales, por mas que aquellos denominados de urgencia se encla-
varon en el libro de los especiales) comprende cuatro procedimientos en los que
se¢ entremezclan criterios diversos: clases de penas, perseguibilidad del delito
y hasta flagrancia o momento de la aprehension del autor del hecho, ademas
de la dolosidad o no en la comision del mismo, lo cual también es sumamente
censurable ya que ello como escribe Prieto Castro muchas veces no podra de-
terminarse hasta el instante mismo de la sentencia.

Esos cuatro procedimientos resumidamente comprenden: 1) delitos con
pena superior a presidio o prision mayor (reclusiones) y hasta esta pena si no
es flagrante, por el denominado procedimiento ordinario; 2) delitos con presi-
dio o prision mayor flagrantes y con menos pena culposos o 1io dolosos, es de-
cir, con presidio o prision menor, y hasta con penas inferiores no perseguibles
de oficio, procedimiento de urgencia de las Audiencias; 3) delitos dolosos, per-
seguibles de oficio, con penas hasta seis afios, si son flagrantes y de privacion
de libertad hasta seis meses si no son flagrantes, procedimiento denominado de
enjuiciamiento oral; y 4) delitos culposos, con penas de arresto mayor, priva-
cion del permiso de conduccion hasta trescientas mil pesetas, procedimiento
de urgencia con fallo por el Juzgado de Instruccion.

Finalmente, decir, para concluir este apartado de nuestras reformas preac-
tuales, que en el nombrado procedimiento de la Ley de 1980, junto a una sim-
plificacion maxima tras el atestado policial, se previene no obstante la practica
de diligencias de investigacion y las que sean imprescindibles para el enjuicia-
miento, que de hecho pospusieron la celebracion del juicio plazo determinado
expresamente de quince dias, con posibilidad también de no estar presente el
acusado si fue citado personalmente, y de la segunda instancia, aunque no ya
con realizacion de pruebas anticipadas como regla general, sino solo ‘‘aquellos
que no puedan practicarse en el acto del juicio oral’’ (art. 8).
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IV. LA RECOMENDACION R (87) DEL CONSEJO DE EUROPA
SOBRE LA SIMPLIFICACION DE LA JUSTICIA PENAL

Adoptada en la reunion del Comité de Ministros numero 410 del 17 de
septiembre de 1987, la Recomendacion fue precedida de los correspondientes
estudios y encuestas entre los estados miembros, a través del Comité Europeo
de Problemas Criminales y un Comité de Expertos (bajo la presidencia precisa-
mente del espafiol José Maria Morenilla), donde se constatd la situacion de so-
brecarga en la justicia penal y el consiguiente retraso en la tramitacion de los
asuntos en practicamente todos los estados miembros, frente al ideal de juicio
rapido como se consigna en las consideraciones generales de la misma, en rela-
cién con el derecho a ser juzgado en plazo razonable, ya aludido, del art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y el art. 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, afectando la lentitud —se dice también—
a la situacion de la victima y a la calidad de las pruebas disponibles, rompien-
do ademads la relacion de causa a efecto entre fa sancion y el acto criminal, con
aumento del costo del procedimiento, teniendo al acusado en un estado pro-
longado de sospecha, especialmente cuando estd en prision provisional, y con-
tribuyendo al descrédito de la justicia penal. Aunque al propio tiempo, en dichas
consideraciones generales, no deja de consignarse que ha de tenerse presente
que administrar justicia por el procedimiento mas rapido y eficaz no es necesa-
riamente la mejor manera de descubrir la verdad y presenta riesgos de dafar
el ideal de justicia. Para, por ultimo, refizjarse también como causas de la so-
brecarga y retraso ante dichos, no solo el crecimiento de la criminalidad que
en general se deriva del aumento de la poblacion, de la industrializacion y del
consumismo, sino el que los estados miembros han recurrido cada vez mads a
sanciones penales en proteccion del consumidor y del medio ambiente, que se
tratan de la misma manera que la criminalidad tradicional, sin que el aumento
de recursos puestos a disposicion de la justicia penal haya seguido el numero
de casos a tratar, agravandose ademads por el hecho de la complejidad de las
nuevas formas de criminalidad, como la internacional de trafico ilicito de estu-
pefacientes, y la criminalidad econdmica que demandan una investigacion rea-
lizada por especialista.

Por todo ello la Recomendacion junto a proponer la discriminacion de
infracciones (en los sistemas en que se distingue entre infracciones administra-
tivas y penales), especialmente las de cardcter masivo (circulacion de vehiculos
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de motor, fiscales y aduanero), y la adopcion o extension del principio de opor-
tunidad en el ejercicio de la accion penal, propugna para lo que denomina in-
fracciones de menor entidad o infracciones menores, unos procedimientos
sumarios cuando el elemento material prima sobre la intencion culpable (como
frecuencia, repetitividad y leve perjuicio social), unos procedimientos que de-
nomina simplificados cuando aquella levedad deriva en razon de las circuns-
tancias del caso (las del hecho, las referidas a la personalidad del delincuente,
la sancidn susceptible de ser impuesta, grado de culpabilidad y hasta por la
amplitud del perjuicio), juntamente con la transaccién, para finalmente refe-
rirse también a lo que especificamente denomina ‘‘simplificacion del procedi-
miento jurisdiccional ordinario’’, tanto respecto a la instruccion previa como
durante la vista, incluido las actas, el pronunciamiento de la decision y hasta
la composicion y especializacion de los organos sentenciadores.

Integra, pues, la Recomendacion un amplio contenido, que supera por
ello mismo otras que le precedieron sobre prision preventiva, delincuencia en-
cubierta, indemnizaciones a las victimas, institucion de un procedimiento sim-
plificado relativo a las infracciones de circulacion de poca gravedad, etc., que
el Comité de Ministros adoptd por unanimidad de los votos emitidos y mayo-
ria de los Estados miembros, no exentas de una cierta dosis de coactividad por
cuanto el propio Comité de Ministros puede invitar a los Estados miembros -
a darle a conocer cuadl ha sido la ampliacion en sus sistemas juridicos, aunque
en salvaguarda de la concreta identidad de cada Estado miembro, la Recomen-
dacion expresa que las medidas a adoptar lo serdn ‘‘teniendo en cuenta sus prin-
cipios constitucionales y sus tradiciones juridicas’’.

Y aunque sea resumidamente, veamos con un poco de separacion las alu-
didas medidas y los principios que las informan que la repetida Recomenda-
cion explicita:

a) Principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal (que condi-
ciona una vez mas a que lo permitan el contexto historico y la constitucion de
los estados miembros), y si no otras medidas que respondan a la misma finali-
dad, de decision de perseguir o no un delito, tomada por una autoridad judi-
cial, debe estar establecida por ley, disponiéndose previamente de indicios
suficientes de culpabilidad para decidir, y partir en su aplicacion de bases gene-
rales como el interés publico, inspirado en la igualdad de todos ante la ley y
en el de la individualizacion de la justicia penal, teniendo en cuenta el hecho,
la posible pena, la personalidad del denunciado y los efectos de la condena so-
bre el mismo, asi como la situacion de la victima. El archivo puede ser puro
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o condicionado, con consentimiento en este caso del denunciado, con suspen-
sion temporal o definitiva, y con accion siempre de la victima para obtener la
reparacion.

Como complemento de este apartado, se contempla el caso de los Esta-
dos en que como en el nuestro impere el principio de legalidad, contrapuesto
al de la oportunidad al no disponer de facultades discrecionales sobre el ejerci-
cio de la accion, entendiendo la Recomendacion que deben entonces introdu-
cirse o desarrollarse medidas que cumplen el mismo objetivo, y en particular
se menciona el aumento de supuestos legales en los que la iniciacion de la per-
secucion penal se sujeta a una condicidn (como es el caso de la denuncia o con-
sentimiento de la victima), y el que la ley faculte al juez para que suspenda bajo
determinadas condiciones la instruccion o que pueda sobreseer en casos analo-
gos a los contemplados para la oportunidad en el ejercicio de la accion.

b) Procedimientos sumarios, que se conciben por infracciones que impli-
can un dafio social limitado, pero cometidas frecuentemente y hasta repetidas
veces por el mismo autor, teniendo el hecho mismo prioridad sobre el autor,
y por tanto el grado de culpabilidad en el mismo, sin ser graves en si mismas,
asegurando un tratamiento idéntico desde el angulo general de la decision, nor-
malmente multas de un tanto alzado. Se concibe asi como un procedimiento
normalmente escrito, donde al aceptar el autor la propuesta de sancion no hay
propiamente declaracién de culpabilidad, y hasta tiene la ventaja para aquel
que su nombre no aparece inscrito en los registros, y ha de quedar condiciona-
do ala aceptacidn expresa o tacita del sancionado (a notificar por carta certifi-
cada o mediante entrega en mano), y que por tanto no puede obstar al derecho
del denunciado a plantear el asunto ante una instancia judicial.

¢) Procedimientos simplificados, o concebidos, como ya apuntamos pa-
ra los asuntos menores por razon de las circunstancias, donde ‘‘los hechos apa-
recen claramente establecidos y parece cierto que el denunciado es el autor de
la infraccidn’’, consistiendo la simplificacion del procedimiento en evitar la fa-
se del juicio oral, en procedimiento por tanto escrito. Tal es el caso de la orde-
nanza penal (ya vista en los sistemas francés y alemdn), conteniendo los
elementos necesarios para que el denunciado quede suficientemente informa-
do, y con penas limitadas solo a las de naturaleza pecuniaria o de otro tipo
que no sean de privacién de libertad, y posibilidad de oposicién que produce
ipso facto la apertura del procedimiento ordinario. Aunque cabe otra modali-
dad, que es la renuncia a la fase de juicio oral para aquellos casos en que el
delincuente solicita una pena sustitutiva de las legalmente previstas, si el Minis-
terio Publico no se opone y asi lo considera el Juez.




100 JOSE ANTONIO MARTIN Y MARTIN

d) La transaccion extrajudicial, como alternativa posible a la incoacion
de procedimientos penales, remitida expresamente, como la oportunidad en el
ejercicio de la accion, a que lo permitan las disposiciones constitucionales de
cada Estado miembro, para que el Fiscal y las otras autoridades que intervie-
nen en el procedimiento puedan transigir los asuntos penales, en especial en
infracciones menores, previamente determinadas por ley, que también ha de de-
terminar las condiciones de la misma, especialmente el pago del importe al Es-
tado o institucion de beneficencia, restitucion de lo obtenido con la infraccién
e indemnizacién a la victima con antelacion a la propia transaccion, para ex-
cluirse el ejercicio de la accidon sélo cuando se cumplan las condiciones y con
posibilidad siempre por parte del denunciado de rechazarlas.

e) Simplificacion del procedimiento ordinario, que dijimos se subdivide
en cuatro apartados relativos a la instruccion, al juicio oral, a las actas de la
vista y pronunciamiento del fallo y a la composicion y especializacién de los
6rganos sentenciadores. En cuanto a la instruccion, aun reconociendo que cuan-
do es realizada por autoridad juidicial constituye una garantia para los justi-
ciables, entiende la Recomendacion que no debiera tener caracter general u
obligatorio, sino limitarse a los casos en que parezca util para su conocimiento,
siendo apreciada su conveniencia por la autoridad judicial teniendo en cuenta
los resultados de la investigacion policial, la gravedad y complejidad del asunto
y el reconocimiento o no de los hechos por el inculpado, y en caso de hacerse,
excluir formalismos inutiles incluida la audiencia de testigos cuando no haya
oposicién a los hechos, igual que, en caso de no realizarse, que la autoridad
judicial controle la investigacion policial, la prisidon provisional del sospechoso
y hasta ordenarse una informacién suplementaria una vez en fase de juicio si
la validez de la acusacion asi lo precisara. Ademas se recoge aqui la convenien-
cia del procedimiento del “‘guilty plea’’, si las tradiciones constitucionales o ju-
ridicas asi lo permiten, que conduce a prescindir de la instruccién cuando el
imputado reconoce los hechos, pasdndose directamente al Juez o Tribunal sen-
tenciador, con la ventaja de que entonces haya un abanico de sanciones mas
amplio que en el marco del sistema de ordenanza penal. Respecto al juicio oral
se destaca que debiera favorecerse la acumulacién de procedimientos relativos
al mismo acusado, para evitar sentencias sucesivas; que se eviten formalismos
inutiles para declarar la nulidad de actuaciones solo si pueden ocasionar un
perjuicio real a los intereses de la defensa o acusacion, y que al menos en las
infracciones menores se puedan celebrar las vistas y dictarse sentencias en ausen-
cia del inculpado una vez informado de la fecha de aquéllas y de su derecho
a hacerse representar. Para las actas se propone resumirlas si esta grabado el
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debate o no se aportan elementos nuevos a los del sumario, y en los casos que
no sean graves 0 en que las partes consientan la sentencia que la resolucién no
tenga que ser escrita, mientras que la lectura de la sentencia ha de limitarse a
la decisidn sobre la culpabilidad, y que la notificacidn se haga por formulas
simples y rapidas, incluida la via postal, con sefialamiento por el inculpado de
una direccion legal, a todos los efectos, desde el comienzo hasta la terminacion
del procedimiento. Finalmente, en cuanto a la composicion del érgano senten-
ciador, se recomienda que el numero de magistrados profesionales en los cole-
giados sea el minimo, mientras que el jurado lo sea solo para las infracciones
graves bien determinadas, y que para facilitarse su tarea el juez debiera exponer
a los jurados las ‘‘cuestiones a resolver y el derecho aplicable al caso, al co-
mienzo de sus deliberaciones’” bastando la mayoria simple o cualificada sin ne-
cesidad de la unanimidad, contando ademas con expertos que asistan en campos
como psicologia, medicina, psiquiatria, contabilidad, finanzas, economia o po-
licia cientifica, tanto a las autoridades del enjuiciamiento como a las de la ins-
truccidn e incluso a las que corresponde el ejercicio de la accién penal, y ‘‘en
numero suficiente para afrontar la creciente tecnicidad de la criminalidad y de
la practica de las pruebas’’.

Con todo ello vemos que en definitiva, la Recomendacién comentada del
Consejo de Europa, junto a la preocupacion por el respeto de las garantias pro-
cesales de los Convenios Internacionales asi como a las normas, constituciones
y tradicion juridica de cada Estado miembro, propugna una simplificacién que
particularmente se circunscribe a las infracciones de menor gravedad, unas ve-
ces evitando la instruccidn y otras la celebracién del juicio oral, sin necesidad
de la oralidad y de la presencia misma del acusado, aunque salvaguardado ello
con la conformidad de él o la posibilidad de impugnacion, dentro siempre de
dichas infracciones menores, ha de insistirse.

V. EL NUEVO CODIGO PROCESAL DE PORTUGAL DE 17 DE

FEBRERO DE 1987

Establecido en Portugal el sistema acusatorio formal o mixto, como en
Espaiia y en general en el ambito de la Europa Continental, en que habia por
tanto una investigacion preliminar a cargo de la Policia y el Ministerio Fiscal
y una instruccion preparatoria competencia del Juez de Instruccion, conforme
con el mandato de la Constitucion de 1976 (que desecho la reforma hecha por
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Ley de 13 de octubre de 1945 que ensayd una instruccion fiscal sin fiscalizacion
jurisdiccional), seguida de juicio ante el Tribunal Colegiado, el nuevo Codigo
Penal de 1982 y las imposiciones que trajo consigo, unido a ‘‘la ensefianza ofre-
cida por los paises comunitarios y la influencia que irradia de un foro con el
prestigio moral y cultural del Consejo de Europa’’ como se consigna en la pro-
pia Exposicion de Motivos, se aprueba en nuestro vecino pais un nuevo CODIGO
DE PROCESO PENAL en 17 de febrero de 1987, basado en los trabajos deri-
vados de la ley de autorizacion legislativa n°® 43/1986, de 26 de septiembre, en
Comision redactora presidida por el profesor Figueiredo Diaz, ‘‘inscribiendo
todo el proceso, como dice también la Exposicién de Motivos, en un eje hori-
zontal donde cobra importancia la distincion entre criminalidad grave y crimi-
nalidad pequefa y un eje vertical que establece la frontera entre aquello que
se puede designar por espacios de consenso y espacios de conflicto’’.

En este nuevo proceso portugués se opta explicitamente por que la fase
inicial preparatoria corresponda al Fiscal, que tiene asi la titularidad y direc-
cién de la investigacion, concebido como una auténtica magistratura indepen-
diente, sujeta al deber de objetividad, que es recusable, y asume el deducir la
acusacion ‘‘o inquerito’’, como formal imputacidn, o el archivo, teniendo no
obstante que acudir al juez para la adopcion de medidas cautelares como la
prisidn, registros domiciliarios, etc., auxiliado con la Policia.

Al propio tiempo, como veiamos ocurrid en la un tanto andloga reforma
alemana, se potencia la fase intermedia, con caracter estrictamente jurisdiccio-
nal y contradictoria, para comprobar la decision de la acusacion fiscal, en de-
bate oral, aunque sin intervencidn en ella de las partes civiles, y concluye con
el “‘despacho de pronuncia o de no pronuncia’’. Mas esta fase intermedia es
facultativa, de forma que de no plantearse se pasa directamente la acusacion
fiscal al Tribunal, que decide sobre el fundamento de la acusacion, de ser aco-
gida da inicio al juicio oral y tras él se produce la sentencia, con recurso al Su-
premo Tribunal de Justicia.

Por otra parte, como tributo a las nuevas tendencias sobre el llamado prin-
cipio de oportunidad, se previene que para los delitos con penas de hasta tres
anos, caben férmulas de transaccion o consenso y hasta éuspensién provisional
del procedimiento.

Y en cuanto a la simplificacion del proceso penal que primordialmente
nos ocupa, destacar que en el nuevo Cddigo portugués se opta por una ‘‘reduc-
cién sustancial de los tipos de procesos’’, como se consigna también expresa-
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mente en la Exposicion de Motivos, y ‘‘se huye de los inconvenientes de un pro-
ceso contra ausentes, aunque se favorecen medidas compulsivas que afectan a
la capacidad patrimonial y negocial del contumaz’’.

Dos son pues, los procedimientos especiales y simplificados que se pre-
vienen, denominados respectivamente juicio sumario y juicio sumarisimo, que
como veremos enseguida es del tipo de los monitorios ya comentados, estando
ambos regulados en el Libro VIII del nuevo Cddigo, articulos 381 a 391 el pri-
mero, y 392 a 398 el segundo. En ambos se da la comun simplificacion de que
no tienen la fase intermedia que veiamos del procedimiento ordinario, con de-
bate oral para concluir con el despacho o no de la pronuncia, sino que en el
procedimiento sumario, tras la investigacion preliminar, minima por tratarse
de delitos flagrantes, con imputado siempre mayor de dieciocho afnos y con po-
sible pena hasta de tres anos de privacion de libertad, se entra directamente en
la fase del juicio. El procedimiento sumarisimo, por su parte, que solo afecta
a los delitos perseguibles de oficio, con penas de hasta seis meses de privacion
de libertad, que no ha de imponerse sino las alternativas de multa o alguna
de las medidas de seguridad legalmente previstas, se asemeja al monitorio, aun-
que aqui no se va directamente a notificarle el proyecto de sancién, sino que
se produce en la propia audiencia donde el acusado ha de mostrar su confor-
midad expresa, ante la cual el tribunal dicta despacho o sentencia condenato-
ria, que ya no es recurrible por la antedicha conformidad previa.

Existen, pues, en el nuevo cédigo procesal portugués, junto al procedi-
miento ordinario caracterizado como queda expuesto por la asuncion de la in-
vestigacion preliminar por el Ministerio Fiscal y la celebracion de un debate
potestativo en fase intermedia, los dos descritos procedimientos especiales, con
simplificacion y aceleracion al maximo, aunque circunscritos al expresado limite
temporal de la pena de tres afios y al no menos significativo requisito de tratar-
se de delitos flagrantes, el primero, y al de casi minima previsién punitiva para
el segundo, de cierta coincidencia, ha de insistirse, con los procesos monitorios.

VI. EL CODICE DE PROCEDURE PENALE, DE 22 DE SEPTIEMBRE
DE 1988 Y SUS PROCEDIMIENTOS SIMPLIFICADOS

El nuevo Cédigo procesal italiano, que vino a sustituir el anterior de 1930,
adscrito como el precedente, al modelo francés del sistema mixto, sigue la nueva




104 JOSE ANTONIO MARTIN Y MARTIN

linea del acusatorio recogida ya con el Proyecto de Carnelutti de 1966 y en el
posterior de 1974, elaborado como el actual por una comisién presidida por
el profesor Pisapia, con base en la delegacion legislativa que aprobo la Asam-
blea el 16 de febrero de 1987, aunque como expone dicho jurista ‘‘no copiando
el sistema anglo-americano del acusatorio puro sino concibiendo al proceso penal
como un proceso de partes, con participacion de la acusacion y defensa sobre
bases de igualdad en cualquier estado y fase del procedimiento’’.

Se concibe entonces, en el nuevo Codigo italiano, el proceso ordinario
sin fase de instruccién propiamente dicha, y en su lugar se atribuye la investi-
gacion al Ministerio Fiscal, que aunque no es recusable, se le procura su auto-
nomia e imparcialidad, evitando incluso que pueda ser sustituido salvo con su
consentimiento, ademas de por grave impedimento y relevantes exigencias del
servicio, y con acusacion obligatoria de acuerdo con el principio de legalidad,
que no impide ciertas manifestaciones hacia el de oportunidad como vemos
al tratar de los procesos especiales simplificados, donde, en cambio, se suprime
el juicio oral, dado que, como escribe el también profesor Conso, ‘‘solo cuan-
do no sea posible prescindir del juicio, el mismo debe nacer y desarrollarse sin
la hipoteca de la actual fase instructora, lo que es bien distinto a decir que el
juicio debe existir siempre’’.

Junto a esa supresion de la instruccion, o mejor, sustitucion por la inves-
tigacion o ‘‘indagani’’ preliminar del Fiscal, con la colaboracion de la Policia
Judicial, dentro de unos plazos que la ley fija para evitar las dilaciones (frente
a las cuales se promovio precisamente la reforma procesal, ademas de por el
estimulo de diversas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y de la propia Corte Constituzionale en contra de varias leyes como la misma
aprobada frente al terrorismo), como expresa su Preambulo, y la intervencion
del Juez tanto para hacer cumplir tales plazos (a diferencia de Portugal donde
el incumplimiento de plazos por el Fiscal no conduce al Juez sino a su superior
jerarquico), como para la adopcion de medidas cautelares limitativas de dere-
chos y hasta para anticipaciéon de pruebas o archivos provisionales, se potencia
también ahora la fase intermedia, con la ‘¢
propiamente jurisdiccional y contradictoria, aunque sin publicidad para terce-
ros, que concluye con sentencia de no haber lugar a proceder o con la decisién
de apertura del juicio.

udienza preliminare’’, de caracter

Mas, donde la aceleracion y simplificacidon del nuevo proceso penal ita-
liano (que como deciamos, fue el principal impulso de la reforma), se muestra
de forma manifiesta, es en los procedimientos especiales, regulados en el libro VI
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(articulos 438 a 464), aunque desde luego procura compaginarse con el respeto
a las garantias procesales, de forma que en todos ellos prima la peticion y acuerdo
de las partes, tanto Fiscal como imputado, simplificando los tramites, evitando
la proliferacién de juicios orales no necesarios y hasta beneficiando al acusado
al introducirse penas sustitutorias de las penas cortas privativas de libertad, con
el doble objetivo de evitar los efectos crimindgenos que su aplicacidn siempre
acarrea y procurar en cambio obtener la efectiva rehabilitacion de aquél.

La simplificacion, pues, del proceso penal italiano se contempla en los
que resumidamente constituyen cinco procedimientos especiales, referidos unos
a formulas puras del acusatorio, otros al principio de oportunidad en el ejerci-
cio de la accidn penal, mientras que un tercer apartado lo constituyd el un tan-
to tradicional procedimiento monitorio para las infracciones mds leves o menores,
conminando en todos la exigencia general de la oralidad (expresamente recogi-
da en el art. 2-1-1) de la Ley de delegacion legislativa de 1987), con formas de
escritura favorecedoras de aquella aceleracidon. Veamos por separado, aunque
muy someramente, los cinco aludidos procedimientos especiales:

a) Juicio directisimo, que aun existiendo con anterioridad se amplia aho-
ra, para aplicarse en general a los supuestos de delitos flagrantes seguidos de
detencion. En tales casos, la Policia Judicial ha de presentar al detenido bien
ante el Pretor o Juez inferior, en los supuestos de delitos de su competencia,
o ante el Fiscal, en el plazo de veinticuatro horas, para a su vez éste, tras el
interrogatorio del detenido, presentarlo ante el Juez de las investigaciones pre-
liminares, para la audiencia de convalidacién de la detencion, y caso de en efecto
convalidarse la misma, en el mismo acto podra entonces el Ministerio Fiscal
solicitar la resolucion del caso en juicio directamente, sin necesidad por tanto
de celebrar la audiencia preliminar. También cabe que el Ministerio Fiscal soli-
cite este procedimiento con posterioridad a la audiencia de convalidacion de
la detencion, aunque no después de quince dias de dicha detencién, y cuando
el detenido confiesa los hechos en el curso del interrogatorio.

b) Juicio inmediato, andlogo al anterior en cuanto que en €l se prescinde
de la audiencia preliminar, y por tanto que permite el acceso sin mas al juicio
oral. Constituye una novedad del Codigo del 88, y aunque parte de la claridad
del hecho a enjuiciar, no lo es como veiamos antes de la detencion flagrante,
sino de un supuesto un tanto mas amplio y abstracto cual es de que haya una
evidencia de pruebas, lo que hace que los tramites sean menos expeditivos que
en el directisimo, concediendo la ley hasta noventa dias al Ministerio Fiscal para
que presente la solicitud de este procedimiento ante el Juez de las Investigaciones
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Preliminares, y también lo puede solicitar el imputado con renuncia expresa
a la Audiencia Preliminar. Ante dichas peticiones el Juez resuelve sin mas tra-
mites, en un plazo de cinco dias, y caso de acceder remite las actuaciones al
Juez o Tribunal que deba conocer del juicio oral.

¢) Juicio abreviado, también regulado de nuevo, y que a diferencia de los
anteriores la simplificacion no estriba en evitar la audiencia preliminar, sino
en juicio oral, y por tanto haciendo que la cuestidn se resuelva precisamente
en la propia audiencia preliminar. En este caso la iniciativa de este procedimiento
corresponde al imputado, estimulado en que a través de ¢l la pena a imponer
se disminuye en un tercio, en funcioén de las circunstancias concurrentes. Mas,
junto a esa peticion del imputado, es necesario que el Ministerio Fiscal dé su
asentimiento a este procedimiento, que al ser vinculante lo imposibilita si no
esta conforme. No obstante, al Juez corresponde la decision sobre el procedi-
miento, ya que al ser sobre el estado actual de las actuaciones, sin nuevas inves-
tigaciones por tanto ni nuevas pruebas, puede rechazarlo, sobre todo si la no
celebracion del juicio implica merma de garantias; en cambio, de acceder a é€l,
la sentencia se dicta en la misma audiencia preliminar.

d) Procedimiento de aplicacion de la pena a instancia de parte, también
regulado ex novo, y que como el anterior elimina el juicio oral mediante la trans-
accion intraprocesal o ‘‘patteggiamento’’, siendo el mismo a solicitud del impu-
tado y del Ministerio Fiscal, pidiendo la aplicacién de una pena sustitutiva de
la de privacion de libertad o sancidn pecuniaria, y hasta una pena de privacion
de libertad que no exceda de dos afios, con reduccion en tal caso de un tercio,
condicionado todo ello al cumplimiento de determinadas medidas o condicio-
nes, por un plazo de cinco afios en caso de delito o de dos en caso de faltas,
que al ser cumplidas satisfactoriamente hace que transcurridos dichos plazos
no se ejecuta la pena de privacion de libertad.

e) Procedimiento por Decreto, también existente con anterioridad, pero .
que como ya vimos se amplia no sélo para las faltas ante el Pretor sino por
delitos ante el Tribunal, siempre que sean perseguibles de oficio con penas pe-
cuniarias o de otra naturaleza diferente a la privacion de libertad, incluidas pe-
nas sustitutivas de éstas o alternativas, legalmente previstas (analogos a los ya
vistos francés y alemdn). Es pues, proceso auténticamente monitorio, en que
sin audiencia del imputado, el juez dicta resolucion provisional fijando la pe-
na, en formas de decreto (resolucién intermedia a la ordenanza y a la senten-
cia, en el sistema italiano, que contiene motivacion solo en los casos que la ley
asi lo determina, como en este procedimiento, y que por tanto puede estimarse
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un tanto equivalente a nuestros ‘‘autos’’), y que solo es firme y efectiva si el
imputado no se opone. Pero este procedimiento exige que se presente una soli-
citud motivada del Ministerio Fiscal, al igual que en los casos anteriores, ante
el Juez de las Investigaciones Preliminares (tanto para delitos del Pretor como
del Tribunal, ha de insistirse), indicando la pena solicitada, todo ello dentro
del plazo maximo de cuatro meses (a partir, también como en los plazos ante-
riormente citados, de que se efectia el inicio de las actuaciones del Ministerio
Fiscal, en el Registro ahora creado al efecto ‘‘de noticias de delitos’’), para en
caso de oponerse el acusado (y hasta el tercero responsable civil si lo hubiera),
dictar el juez decreto de citacion a juicio, que a su vez serd uno de los tres ante-
riormente comentados, inmediato, abreviado o de aplicacion de pena a instan-
cia de partes, aunque si el Fiscal no da el consentimiento para los dos ultimos
o nada se especifica por el impugnante, serd entonces a Juicio Inmediato, que
se convierte asi en el procedimiento subsidiario més generalizado.

La simplificacion o aceleracion del proceso penal italiano se centra pues,
por un lado, en la eliminacion de la audiencia preliminar, yendo sin més al jui-
cio oral, y por otro, en resolverse todo precisamente en dicha audiencia, sin
necesidad de la celebracidn de juicio oral, estimado entonces como inutil, y va-
lorada en cambio al méaximo, como debate entre partes, sin necesidad de ins-
truccion judicial, que en su lugar se sustituye por la mera investigacion fiscal.

VII. LA SIMPLIFICACION ESPANOLA DE LA LEY ORGANICA
7/1988, DE 28 DE DICIEMBRE: EL NUEVO PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

Como su precedente inmediato el Procedimiento de Urgencia, este Pro-
cedimiento Abreviado, rubrica también el titulo III del Libro I'V de nuecstra ve-
terana ley de Enjuiciamiento Criminal, y deroga expresamente tanto el nombrado
procedimiento de urgencia que habia introducido la Ley de 1967 como el de
la Ley 10/1980, refundiéndolos en gran medida, y dando sobre todo solucion
a la cuestion de inconstitucionalidad decidida por el Tribunal Constitucional
en su sentencia de 12 de julio de ese mismo afio 1988, cuando estimo que iba
contra la imparcialidad del Juez el que como se posibilitaba en la Ley 10/80
el mismo instructor conociera del juicio oral y fallara, impidiendo por tanto
la recusacion del mismo por tal motivo (lo que igualmente habia establecido
la Ley de 8 de abril de 1967 para el procedimiento de urgencia con fallo compe-
tencia de los Juzgados de Instruccién).
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El nuevo procedimiento abreviado, pues, sucede al de urgencia y al de
enjuiciamiento oral, pero al propio tiempo por un lado realiza una ampliacion
competencial y por otro mantiene una diversificacién de procedimientos, se-
gun que la pena de privacion de libertad sea o no superior a seis afios, pues
en el primer caso la fase del juicio oral la asigna a las Audiencias Provinciales
con limite hasta doce afos, y para penas inferiores a dichos seis afios se crean
ex novo unos organos unipersonales denominados ahora Juzgados de lo Penal,
con ambito provincial y en cierta medida itinerantes.

No es objeto de este trabajo hacer un analisis del procedimiento abrevia-
do, para lo que remito a mi estudio publicado en la Revista Foro Canario (n°
76), aunque si destacar al menos que junto a algunas simplificaciones en el tra-
mite de instruccion, con supresion incluso de la imputacion formal de nuestro
tradicional auto de procesamiento, se regula ahora la fase intermedia de forma
expresa en lo que se denomina ‘‘preparacién del juicio oral’’, tras el tramite
comun de diligencias previas andlogas a las del procedimiento de urgencia, en
que se asigna al propio juez instructor el juicio sobre la acusacion publica o
particular decidiendo acerca de la apertura del juicio oral, sobre la peticién de
medidas de aseguramiento y determinando quién sea el 6rgano para el enjui-
ciamiento, es decir, si el Juzgado de lo Penal o la Audiencia Provincial, sin po-
sibilidad de recurso alguno en caso de apertura, lo mismo que respecto a la
adopcion de medidas de aseguramiento (salvo las que afecten a la situacién per-
sonal del imputado, en que si cabe el recurso de apelacion). Por otra parte, tam-
poco se previene la intervencion en esta fase intermedia de la parte imputada,
y por ello mismo ya el Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse en
el sentido de que ha de oirsele en ella (S. 17 de abril de 1989).

Por lo demas, si bien no se contienen en esta nueva reforma de nuestro
derecho positivo, procedimientos diversos como los ya vistos en el derecho com-
parado, con el comentado proposito de aceleracion, oportunidad o transaccion
y hasta con investigacioén fiscal sustitutoria de la instruccién judicial tradicio-
nal, no puede tampoco afirmarse que estdn del todo ausentes, sino que antes
al contrario se contienen nuevas prescripciones donde claramente se manifies-
tan, aunque se perdiera una vez mas la ocasion de evitar la sobrecarga de nues-
tros érganos jurisdiccionales que se hubiera logrado con cierta facilidad con
solo modificar algunos preceptos como los que ordenan la inmediata incoa-
cion del proceso ante la mera noticia criminis o el continuar instruyendo a pe-
sar de la confesidén dada al juez (art. 308 6 406), entre otros aspectos de que
luego nos ocuparemos, lo que en cierta medida se va procurando extendiendo
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los suspuestos de instancia de parte con la reforma penal hecha por Ley 3/1989
de 21 de junio.

Dejando a un lado el nuevo impulso que con toda claridad quiere darse
en el nuevo procedimiento a la investigacion fiscal en el nuevo articulo 785 bis,
que desde luego ya existia en nuestro derecho positivo con antelacion incluso
a la instruccion judicial como lo evidencia el texto del viejo articulo 287 de la
D.E. Criminal (que ninguna aceleracion puede suponer a la actividad del Juez
de Instruccion, sobre todo si sélo cuenta con -los mismos medios materiales que
éste), la comentada simplificacion y aceleracion se afronta particularmente, en
la nueva regulacién de la conformidad, no ya sélo a las penas pedidas y a éstas
juntamente con la confesion de los hechos como se regula en el procedimiento
ordinario ya visto, sino en una triple posibilidad, en cada una de las fases del
proceso, esto es, en la instruccion o diligencias previas, en la intermedia o pre-
paracion del juicio oral, y en el juicio oral propiamente dicho: la primera como
auténtica novedad en nuestro derecho, que recuerda un tanto el juicio inmedia-
to italiano, sin omitir la prevision de conformidad juntamente con la acusacion
fiscal que combinada con pena que no exceda de seis afios hace pensar igual-
mente en la aplicacion de penas a peticion de partes, y la posibilidad de cele-
bracion de juicio en ausencia, sin citacion personal y el subsiguiente recurso
de anulacién con toda la gama de problemas que suscita y no pocas criticas
adversas. Veamos entonces esas apuntadas formulas de aceleracion y simplifi-
cacion contenidas dentro de la nueva normativa del procedimiento abreviado.

a) Reconocimiento de hechos en fase de instruccion y posibilidad de juicio
““per saltum”’.

Dentro de la regulacion de la instruccion, en lo que constituyen las dis-
posiciones generales del nuevo procedimiento abreviado, comun como ya se
apunto a ambos enjuiciamientos, de Juzgado de lo Penal o de Audiencia Pro-
vincial, bajo ladenominacidn legal de diligencias previas, se previene ahora co-
mo un ultimo apartado del art. 789 (el quinto de su nimero 5), que en el supuesto
de constituir los hechos objeto de la investigacion un delito cuyo conocimiento
compete al Juez de lo Penal (delitos castigados con penas de privacion de liber-
tad o de otra naturaleza no superior a seis afios, ademas de multa, cualquiera
que sea su cuantia, o privacion del permiso de conducir), cuando el imputado,
asistido de su Abogado, ‘‘haya reconocido los hechos que se le imputan”’, el
Juez de Instruccion podra remitir las actuaciones al Juez de lo Penal, a instan-
cia del Ministerio Fiscal y del imputado, en cuyo caso el Juez de lo Penal ha
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de convocar ‘‘inmediatamente a juicio oral al Fiscal y a las partes, quienes for-
mulardn en el mismo acto sus pretensiones, pudiendo dictar sentencia en el acto’’.

De dicha normativa, por lo demds sumamente concisa, se desprenden los
siguientes presupuestos queducentes a juicio oral sin mds instruccion ni desde
luego fase intermedia alguna: 1) partiendo de la existencia de una previa impu-
tacidén por denuncia, querella, atestado de la Policia o incluso derivada de dili-
gencias de comprobacion hechas por el Ministerio Fiscal, el imputado asistido
de su Abogado, reconoce tales hechos ante el Juez de Instruccion, por compa-
recencia o previamente citado a prestar declaracion o préctica de cualquier dili-
gencia instructoria, 2) ante ello el Fiscal y el propio imputado, con la asistencia
siempre de su Abogado, solicite la remision de las diligencias al Juez de lo Pe-
nal para su enjuiciamiento, y 3) siendo un delito de los que corresponde cono-
cer a dicho Juez, el Instructor no sélo asi lo constate sino que estime que no
hay obstaculo legal alguno que impida tal remisién, afectando por consiguien-
te aun amplio campo de supuestos que van desde la posible calificacion misma
de los hechos, a la capacidad de discernimiento del imputado, y en fin, a todo
lo que conforme el tipo penal en cuestion, incluidos los requisitos de procedi-
bilidad, pues el precepto no vincula sin mds al Juez de Instruccién a la remi-
sion de las diligencias como se le pide, y si bien aquel reconocimiento, en cierta
medida exonera al juez de proseguir la investigacion que para el procedimiento
ordinario le impone el art. 406, no queda vinculada como se deja dicho a la
peticion de remision. :

Por otra parte, accediendo el Juez de Instruccidn a la repetida remision
de las diligencias al Juzgado de lo Penal, la inmediatez en la convocatoria del
juicio oral que el precepto le encomienda al segundo hace que no se produzca
ya tramite intermedio alguno, como ni tan siquiera la formulacion de califica-
cién provisional, sino que como también se cuida de indicar el legislador ‘‘en
el mismo acto del juicio oral las partes formulardn sus pretensiones’’, lo cual
no puede tener otra significacidon sino que precisamente por tratarse de acto
oral, con las notas ademads de concentracién, inmediacion y publicidad, tanto
la pretension punitiva, como la defensiva y en su caso la de resarcimiento, han
de formularse practicamente, como oralmente ha de dictarse la sentencia, ‘‘do-
cumentandose el fallo mediante la fe del Secretario o en anexo al acta, sin per-
juicio de la ulterior redaccion’’, como matiza el art. 794 a que el repetido precepto
se remite, aunque a no dudar ha de entenderse igualmente que también en el
acta han de recogerse las respectivas pretensiones, igual que cabe la expresion
de las partes de su decision de no recurrir, de declarar entonces el Juez la firmeza
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de la sentencia y hasta de pronunciarse, previa audiencia de las partes, sobre
la condena condicional, que el referido articulo 794 asimismo previene.

Con dichas previsiones legales es evidente que puede darse el juicio oral
““‘per saltum’’, aunque bien pudo el legislador simplificar aiin mas tal supuesto,
permitiendo la acusacion escrita sin necesidad del juicio oral, y evitando la exi-
gencia de redaccion de la sentencia, sobre todo cuando las partes deciden no
recurrirla y se trata de pena sélo de un afio de privacién de libertad.

b) Conformidad con la acusacion provisional en fase intermedia.

Esta modalidad de aceleracion del proceso penal viene regulada en el nuevo
procedimiento abreviado en el numero 3 del articulo 791, y es anadloga a la pre-
venida en el articulo 655 del procedimiento ordinario, conceptuada por autores
como Gimeno Sendra como mero allanamiento al estar limitada a la acepta-
cion de la peticion de penas solicitadas por las partes acusadoras (a diferencia
de la del articulo 688-694, que se proyecta no solo sobre la peticion de penas
sino también sobre los hechos que la fundamentan de cardacter pleno por tanto,
y que el citado autor cabe denominar allanamiento-confesion).

Dicha conformidad carece en el precepto citado de otras especificaciones
en orden al tramite, y iinicamente agrega que tal conformidad ha de ser ‘‘con
el escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad”’, lo cual ha de
conducir necesariamente a que ante esa conformidad expresada dentro del to-
tal &mbito competencial del procedimiento abreviado, el Juez de Instruccion
que recibe el escrito que la contiene, debera remitir las diligencias al organo
del enjuiciamiento que ya habia fijado al acordar la apertura del juicio oral,
para que tal organo dicte sin necesidad de juicio oral, la correspondiente sen-
tencia, tal como se previene para el procedimiento ordinario en el citado art.
655, con la particularidad un tanto paraddjica de que tal precepto lleva la remi-
sién genérica que hace el art. 780, aunque aquél solo sigue permitiendo con-
formidad con pena correccional o prisidon menor (seis afilos de privacion de
libertad) mientras que en el procedimiento abreviado se comprenden hasta los
doce afios.

Pero en cambio, al carecer de otras especificaciones el precepto, como
queda dicho, nada ha de obstar a que el Juez o Tribunal del enjuiciamiento
decida la continuacién del juicio, si asi lo conceptuia necesario, tal como tam-
bién se previene en el nombrado art. 655, pues las otras reglas relativas a la
conformidad durante la celebracion del juicio oral, que enseguida veremos, no
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pueden ser aplicadas a esta fase sin mds, aunque nada impediréd que decidido
por el Juez o Audiencia la celebracion antedicha del juicio oral en él se reitere
la conformidad con la acusacion, que conduce al supuesto siguiente.

Constituye, pues, esta otra modalidad de aceleracién una formula que
partiendo de la instruccidn ya practicada, lo mismo que la fase intermedia, se
evita el juicio oral, dentro del poder de disposicion que la ley otorga al acusado
(aunque aqui como vimos es conformidad con la acusacion, mientras que en
el supuesto anterior era un reconocimiento o confesion del hecho antes de de-
ducirse la pretension punitiva), aunque no conviene tampoco olvidar que si hay
pretension civil y no se da la conformidad a la misma, entonces debera conti-
nuar el juicio para ‘‘prueba y discusion de los puntos relativos a dicha respon-
sabilidad civil’’ como concluye diciendo el repetido art. 655.

¢y Conformidad en el juicio oral.

Viene esta tercera modalidad de aceleracion como otro tributo al poder
de disposicion del acusado y hasta como medio para llevar a cabo el consenso
o transaccion intraprocesal tan en boga, como veiamos antes, y que aun man-
teniendo una gran analogia con el allanamiento-confesion ya citado de los articu-
los 688 y 694 del procedimiento ordinario, difiere no ya en el mayor alcance
apuntado de hasta los doce afios, sino sobre todo por concebirse no solo como
tramite inicial sino incluso con posterioridad al comienzo de la sesion del jui-
cio, y contener ademads cierto cardcter vinculante para penas que no excedan
de seis afios.

Se encuentra regulada en el numero 3 del art. 793, y como momento para
su planteamiento se fija en dicho precepto que sea ‘‘antes de iniciarse la practi-
ca de la prueba’’, pero en cambio no se previene esta conformidad como una
confesion de hechos a preguntas del juzgador como en el procedimiento ordi-
nario, sino que el precepto la contempla como una peticion conjunta de la acu-
sacion y defensa al Juez o Tribunal para que ‘“‘proceda a dictar sentencia de
conformidad con el escrito de acusacion’’, reforzando tal peticién con la exi-
gencia de que ha de hacerse ‘‘con la conformidad del acusado presente’’, lo cual
ha de ser obvio.

Al propio tiempo, y ésta es otra importante prevision que da pie a posible
acuerdo a consenso entre las partes acusadoras y acusadas, el articulo determi-
na que la sentencia a dictar sea ‘‘de conformidad con el escrito de acusacion
que contenga pena de mayor gravedad, O CON EL QUE SE PRESENTARA
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EN ESE ACTO, que no podra referirse a hecho distinto ni contener califica-
cion mas grave que la del escrito de acusacion’’, con lo que claramente se esta
comprendiendo una modificaciéon de la acusacion a la vista del desarrollo ini-
cial del juicio, cuando no desde los instantes inmediatamente anteriores a su
comienzo, sin que, por otra parte, se llegue a comprender la preocupacién del
legislador en excluir no ya un hecho distinto, sino que entonces se produzca
una calificacién mas grave, pues légicamente seria contra cualquier inicio de
consenso.

Finalmente, y ello es lo que puede suscitar mayores dudas en la practica,
el legislador se ha cuidado de atribuir un cierto caracter vinculante a los térmi-
nos del consenso asi logrado para pedir la sentencia de conformidad, al agre-
gar el precepto ‘‘si la pena no excediera de seis afos, el Juez o Tribunal dictara
sentencia DE ESTRICTA CONFORMIDAD CON LA ACEPTADA POR LAS
PARTES. No obstante, si a partir de la descripcidn del hecho aceptado por to-
das las partes, estimara el Juez o Tribunal que el mismo carece de tipicidad
penal o resulta manifiesta la concurrencia de cualquier circunstancia determi-
nante de la exencion de pena o de su preceptiva atenuacién, DICTARA SEN-
TENCIA EN LOS TERMINOS QUE PROCEDA, previa audiencia de las partes
realizada en el acto’’.

Con tales previsiones, lo primero que se destaca es que ante la pedida
sentencia de conformidad se ha de distinguir si la pena pedida y aceptada exce-
de o no de los seis afios transcritos, pareciendo entonces a primera vista que
en pena inferior estariamos en un Juzgado de lo Penal con necesidad de sen-
tencia vinculada a la peticion, y si la pena excede de esos repetidos seis afios,
estariamos en la Audiencia y sin sentencia vinculante. Sin embargo, nos parece
que esa deduccion no es exacta, pues por un lado claramente el precepto habla
en ambos supuestos tanto de Juez como de Tribunal, y aunque la competencia
del Juzgado es de penas hasta seis afios, caben en la Audiencia penas inferiores
a las superiores fijadas en el Codigo Penal al tipo delictivo, como consecuencia
de los diversos grados de participacion, de las ejecuciones imperfectas y en su-
ma mediante el juego de las circunstancias modificativas, y por otro porque
la carencia de tipicidad penal del hecho aceptado por las partes o la manifiesta
concurrencia de eximentes o atenuantes que conducen a dictar la sentencia que
proceda, de acuerdo con el principio de legalidad, es de apreciar tanto para aque-
llas penas que excedan los seis aflos como a las.que no. Por todo ello, 1a senten-
cia de estricta conformidad con la pena aceptada por las partes solo se dara
si aquellas exigencias de la legalidad no lo impiden, y sin que, por otra parte,
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esa expresion de estricta conformidad haya tampoco de entenderse como que
vincula al juez en los dias, meses o afios de pena pedidos, pues sabido es que cada
pena, particularmente las privativas de libertad, comprenden subdivisiones en
los grados minimo, medio y maximo, que a su vez cuentan con un minimo y
un maximo en cada uno, de tal manera que cabria interpretar que dicha estric-
ta conformidad lo ha de ser al grado de pena pedido y aceptado, con posibili-
dad entonces del Juez o Tribunal de fijarla dentro de los aludidos limites minimos
y maximos legalmente sefialados, segin se determina expresamente en precep-
tos como el art. 61, regla 7% del Codigo Penal.

Con esta tercera modalidad de conformidad, se simplifica también el pro-
ceso penal abreviado, aunque ya unicamente acortando la sesién del juicio oral,
e incluso, como en el procedimiento ordinario ya dicho, evitando propiamente
que tenga lugar mas alld de su inicio estricto.

d) La conformidad prestada en Fiscalia y el consenso o transaccion obte-
nido entre acusacion y defensa.

Como apuntamos antes, la nueva regulacién del procedimiento abrevia-
do, aun sin incorporar férmulas expresas en el modo de obtener esos consen-
sos, los posibilita, como ya hemos ido apuntando, para lograr el juicio oral tras
el reconocimiento de los hechos imputados, para evitarlo con la conformidad
en fase intermedia de preparacion o a la iniciacion de la sesién del juicio, € in-
cluso para acortarlo antes de entrar en prueba, como acabamos de ver, todo
ello inspirado como dice la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1990
en que ‘‘el reconocimiento de la propia responsabilidad y la aceptacion de la
sancion, implican una actitud socializadora que facilita la reinsercion social,
reclamada como fin de la pena en el art. 25.5 de la Constitucidon Espaiiola y
que en lo posible no debe ser perturbada ni por la continuacién del proceso
ni por la sumision a la estigmatizacion del juicio oral’’, y, por ello mismo enco-
mienda a los Fiscales que sin apartarse de la legalidad utilicen ‘‘todos los méar-
genes de arbitrio legal para llegar a situaciones de consenso con el acusado y
su defensa, especialmente en el ambito de los delitos menos graves y de menor
trascendencia social..]’.

Pero de una manera especial se contiene previsto el consenso en el inciso
final del nombrado numero 3 del art. 791 a propdsito de la conformidad en
fase intermedia o de preparacion del juicio oral cuando agrega “TAL CON-
FORMIDAD PODRA TAMBIEN FORMALIZARSE CONJUNTAMENTE
CON EL ESCRITO DE ACUSACION DEL MINISTERIO FISCAL.
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Es decir, que si esa conformidad se formula en el propio escrito de acusa-
cidén del Ministerio Fiscal, al ser este escrito el que dicha parte publica ha de
presentar evacuando el traslado de las diligencias previas una vez que el Juez
de Instruccién descartando dar otro destino a las mismas, acuerda proseguir
por el tramite intermedio de preparacion del juicio oral, no cabe duda que ha
tenido que producirse una presencia en Fiscalia tanto del acusado como de su
Letrado Defensor, que no obstante no ha podido estar precedida de inmediatas
diligencias de comprobacion del Ministerio Fiscal si como le prescribe el nu-
mero 3 del articulo 785 bis ha tenido que cesar en sus diligencias ‘‘tan pronto
como tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento judicial sobre
los mismos hechos’’.

Pese a ello, nada ha de obstar, pues, a ese concurso de Fiscal y acusado
con tan anticipada conformidad, que desde luego si implica, como las demas
vistas, una evidente aceleracion del proceso penal.

e) Celebracion del juicio en ausencia del acusado.

Enfrentada ciertamente tal posibilidad con el tradicional principio de que
‘nadie puede ser juzgado sin ser oido, la celebracion en ausencia del acusado
se ha ido imponiendo en los diferentes ordenamientos juridicos, al objeto fun-
damentalmente de evitar la dilacion de los juicios y con ella de la incertidum-
bre de las cuestiones que han de resolverse, si bien con unas garantias minimas
de que se ocupo precisamente la Resolucion 11 (75) de 21 de mayo, del Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa sobre criterios a seguir en el procedi-
miento en ausencia del inculpado.

Por todo ello no es de extrafiar que nuestra reforma de 28 de diciembre
de 1988, se ocupara también de dicha posibilidad, que por otra parte ya conta-
ba en nuestro derecho positivo con diversos precedentes, los ultimos conteni-
dos en las propias leyes derogadas de 8 de abril de 1967 y 11 de noviembre de
1980, donde se preveia que ‘‘por la ausencia injustificada del acusado o del ter-
cero civilmente responsable que tuvieren domicilio conocido, no se suspendera
la celebracidn del juicio, siempre que conste habérseles citado personalmente
y el juez estime que existen elementos suficientes para juzgarlos’’ (articulos 797,
regla octava, parrafo segundo, y art. 10, regla segunda, parrafo segundo, res-
pectivamente).

Mas, en la nueva normativa, contenida en el numero 4 del articulo 789
y numero 1, parrafo segundo, del art. 793, ello se altera sensiblemente al intro-
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ducirse una citacion, ficticia, que si bien posibilita el juicio, plantea no pocos
problemas en torno a los fundamentales derechos de informacién y defensa,
a los que evidentemente han de estar atentos en ultimo extremo el juez o el Tri-
bunal, por corresponder a los mismos, igual que en la legislacion derogada,
decidir sobre la procedencia de la celebracidn.

Las normas que ahora se contienen pueden sintetizarse en lo siguiente:
1) requerimiento en fase de instruccién al imputado para que designe en Espa-
fia un domicilio en el que se le hardn las notificaciones, o una persona que las
reciba en su nombre; 2) advertencia al imputado que la citacién realizada en
dicho domicilio o persona designada permitird la celebracion del juicio en su
ausencia; 3) escrito de acusacion con peticién de pena privativa de libertad que
no exceda de un afio o de distinta naturaleza cuando su duracion no sea supe-
rior a seis afios; 4) citacion personal del acusado o EN EL DOMICILIO O EN
LA PERSONA anteriormente expresada; 5) ausencia injustificada de dicho acu-
sado; 6) solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora de la celebra-
cidn del juicio oral, con audiencia expresa de la defensa; 7) resolucion del Juez
o Tribunal accediendo a ello SI ESTIMA QUE EXISTEN ELEMENTOS SU-
FICIENTES PARA EL ENJUICIAMIENTO.

Tales requisitos, extraidos del tenor literal de los preceptos anteriormente
resefiados, no precisan de mayores comentarios, y si solo afiadir que al propio
tiempo se previene que ‘‘la ausencia injustificada del tercero responsable civil
citado en debida forma no serd por si misma causa de suspension de juicio’’.

Por otra parte, como compensacion a esa posible celebracidn se establece
como remedio para el condenado un recurso de anulacién (art. 797), en cuanto
comparezca y le sea notificada la sentencia, a tramitar de forma andloga al re-
curso de apelacion, lo cual pese a la aparente sencillez, encierra también no
escasos problemas ya que entretanto no sélo ha podido ser ya ejecutada la sen-
tencia, particularmente en sus pronunciamientos de responsabilidades civiles,
sino que también pudo haber otras apelaciones o recursos (pues por las razo-
nes ya expuestas a propoésito de la conformidad en juicio oral, la peticion e im-
posicion de pena no superior a un afio ha podido ser incluso ante la Audiencia),
al referirse el citado precepto a que ‘‘le serd notificada la sentencia dictada en
primera instancia o apelacion..!’.

También aqui sobran comentarios, y aunque lo deseable seria la supresion
de tales preceptos como con toda contundencia opina Reig Reig, aunque dicho
recurso estd avalado por la citada resolucion del Consejo de Europa cuando
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en su apartado 8 explicita a los Estados miembros ‘‘que la persona juzgada
en ausencia, en tanto no haya sido citada regularmente, debe disponer de un
recurso para hacer constar la nulidad de la sentencia’’.

VIII. CONCLUSION

El desarrollo del proceso penal hasta la resolucién final del mismo, co-
mo insustituible instrumento juridico para que declarando la culpabilidad o
inocencia de una persona a quien se imputa un delito se aplique la prevision
legal de imponer las consecuencias punitivas y de resarcimiento que la misma
determina, en pro tanto de la convivencia y de las victimas como de la reinser-
cion social del condenado, es algo que no so6lo a todos interesa sino que al pro-
pio tiempo implica que ello sea pronto y sin obstaculos entorpecedores.

A ello obedecen sin duda los predicados de aceleracién y simplificacion,
aunque sin olvidar que al ser siempre el proceso garantia de que sélo se juzgue
cuando a la mera sospecha se une la probabilidad y que su éxito tanto debe
estar en la condena del culpable como en la absolucion del inocente, y por ello
mismo, aquellos ideales de prontitud y sencillez no podran nunca alcanzarse
a cambio de la pérdida de las debidas garantias que hagan innecesario avanzar
en la sospecha o excluir el debate del juicio oral, salvo los un tanto excepciona-
les supuestos de aceptacion de los hechos imputados o de conformidad con las
penas pedidas, ya que de lo contrario dejaria de haber un auténtico proceso,
lo mismo que las garantias no han de tomarse en tramites inutiles, porque en-
tonces la Justicia o no llegaria o por tardia dejaria de ser también auténtica
justicia.

Por todo ello, la complejidad o gravedad de cada caso han de ser los uni-
cos condicionantes al justo término medio de la complejidad o sencillez en el
proceso, y por tanto en la mayor o menor prontitud del mismo, de tal forma
que la opcidn prioristica hacia procedimientos mas sencillos ha tenido que ser
siempre con miras a infracciones de menor entidad, como acabamos de ver en
el campo del derecho comparado y en el de nuestro derecho histérico y vigente,
y hasta asi se determina en la comentada Recomendacion R (87) del Consejo
de Europa, donde como ya se reprodujo y conviene insistir ‘‘administrar justi-
cia por el procedimiento mas rapido y eficaz no es necesariamente la mejor
manera de descubrir la verdad”’.
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Mas, constatada la sobrecarga de los drganos judiciales en todos los Es-
tados y por tanto que hay una evidente lentitud en la resolucién de los procesos
penales, nadie puede seriamente oponerse a la busqueda de soluciones, y al mar-
gen de las que se adentran en el terreno siempre opinable de la politica criminal
(despenalizaciones, administrativizacion de sanciones, y hasta ataque directo
a las causas del aumento de la delincuencia: incultura, paro, subversién de va-
lores o ideales, etc., etc.), desde un punto de vista estrictamente procesal, en
que no estd ausente esa unidad de la normativa juridica que disciplina el proce-
so, con el derecho penal, lo mismo que el orgdnico y el penitenciario, de que
nos habla Ruiz Vadillo, la aceleracién y simplificacidn tendrd siempre que con-
templarse en relacion con las tres fases en que el proceso penal se estructura,

“esto es, instruccion, etapa intermedia y juicio oral, de tal forma que segun sea

aquella complejidad o gravedad del caso podrd prescindirse de alguna de di-
chas fases. Por ello, cuando hay flagrancia, y por tanto ya estd esclarecida la
comision del hecho, igual que cuando aun sin la aprehension instantdnea que
la misma implica se produce un espontaneo reconocimiento de su realizacién,
o cuando, en suma, se aceptan ciertas penas que pueda solicitar la acusacion,
nada ha de obstar para que se prescinda de la actividad de averiguacion, del
tramite intermedio acerca de la consistencia de la acusacion para decidir prose-
guir a juicio, o del propio juicio oral, pues entonces esos momentos procesales
ya no son necesarios, y aunque el juicio oral es la culminacion del proceso, co-
mo vimos nos dice el Profesor Conso ‘‘no tiene que existir siempre’’; sin que
los estimulos para que sean alcanzados aquellos reconocimientos o conformi-
dades, correspondan tampoco al drea del proceso penél, sino a las apuntadas
opciones de politica legislativa, lo mismo que no nos parece sea del todo proce-
sal la denominada oportunidad en el ejercicio de la accidon penal, so pena de
ir de la legalidad a la arbitrariedad, sino meramente procesal, y segun sostiene
Véazquez Sotelo, como oportunidad reglada.

Por lo demds, esas simplificaciones y aceleraciones no pueden tampoco
preverse con un automatismo tal que elimine la ponderacién disyuntiva que lle-
va consigo toda decision imparcial, una vez que ante el érgano decisor se apor-
tan los presupuestos facticos de donde deducir las oportunas consecuencias
juridicas y de ahi que en el proceso penal, como en todo proceso, pero en ma-
yor grado si cabe, la verdad ha de estar imprescindiblemente unida a la justicia,
la aportacién del material factico y las consecuencias juridicas de él derivadas
no pueden carecer de un control ultimo para quedar a expensas de prepoten-
cias u oportunismos, sino que necesitan de la intervencién de quien por man-
dato constitucional tiene encomendada la tutela de los derechos e intereses
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legitimos, estableciendo el necesario equilibrio entre todos los sujetos intervi-
nientes. Por eso mismo, nuestro ordenamiento procesal penal, dotado de una
accién popular (que tanto destaco Alimena, como vimos), juntamente con la
accion publica del Ministerio Fiscal, que cuenta con el respaldo no solo de nues-
tro derecho histdrico y vigente, sino de la Constitucién misma (art. 125), asi
como de unas normativas que salvaguardan todo uso indebido (fianzas exige
el art. 280 a quien no ha sido victima del hecho, o responsabilidad por calum-
nias previene el art. 638 para casos de sobreseimiento), y desde luego con la
posibilidad de que dicho Ministerio Publico lleve a cabo toda suerte de diligen-
cias de comprobacion o averiguacion previas (como principal contenido de la
instruccion, aunque nunca sinénimo, al darse en ésta al propio tiempo tutela
de derechos y adopcion de medidas cautelares que sélo al Juez corresponden)
compatibles incluso con férmulas de transaccioén o de oportunidad reglada pre-
procesales, nada tiene que envidiar y menos copiar de otros ordenamientos pro-
cesales y si en cambio, conservar lo que de valor tenemos, como la misma
instruccion judicial, tal como acertadamente la conservan los franceses tras su
gran reforma de 1958 ya vista, bastdndonos con los retoques ya apuntados de
que no tenga siempre el Juez que iniciar la instruccion ante la mera noticia cri-
minis (art. 308) o de seguir averiguando a pesar de haber reconocimiento (art.
406), que bien pueden dejarse como mera posibilidad a valorar por el Juez,
sobre todo ante el ejercicio de la accion popular extendida con Gimeno Sendra
con caracter progresivo desde la querella y la peticidén de diligencias hasta la
formulacion de la acusacién, lo mismo que ha de posibilitarse la mas activa
intervencion del Fiscal en las diligencias judiciales en lugar de los meros testi-
monios a enviarle de que habla el art. 306, con que se quiso paliar su evidente
falta de medios, similar a la de siempre padecida por los érganos jurisdiccionales.

Entonces si que se evitarian instrucciones innecesarias que propiciarian
una evidente simplificacion y aceleracion del proceso penal espaifiol, a la vez
que redundaria en un mayor tiempo de meditacion a los casos que realmente
lo precisan, pero nunca suprimiendo la accién popular que es como dice Al-
magro Nosete un instrumento de control social de la democracia, ni suprimien-
do tampoco la instruccién judicial misma, compatible ademds con el principio
acusatorio en su iniciacion de oficio que consagra nuestro derecho al no impli-
car deduccion de pretension como escribe también Gimeno Sendra, y provocar
con ella el juez la intervencién del Fiscal para que deduzca la pretension de
persecucién y castigo. Lo mismo que sin esas instrucciones innecesarias se pa-
saria directamente al juicio oral en los casos de menor gravedad, reconocida
la imputacién, como ya vimos posibilita nuestro nuevo procedimiento abreviado,
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cuando no se evita el juicio mismo ante las formulas de conformidad también
comentadas, aunque necesitado ello de ajuste legislativo para evitar por un la-
do que el propio instructor abra juicio oral sin posibilidad de recurso y por
otro que quepa una mayor conformidad en el procedimiento abreviado que en
el ordinario, sin omitir, finalmente, la méxima simplificacion en el enjuiciamiento
de las faltas, restringidas desde luego tras la reforma de la Ley 3/1989 de 21
de junio (al ampliar los supuestos de la instancia de parte y por tanto de dispo-
sicion), pero oportunidad desaprovechada para introducir en ella el procedi-
miento monitorio con tramite escrito, y en-cambio mantiene una segunda
instancia con total intervencién de las partes cuando ya ello fue suprimido en
las apelaciones para delitos sentenciados por los nuevos Juzgados de lo Penal.
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INTRODUCCION

Especialmente fértil se presenta nuestra época en cuanto a novedades que
vienen produciéndose en el mundo juridico. El presente trabajo persigue el ob-
jetivo de destacar dos de las mds significativas: el contrato de arrendamiento
—Ileasing— financiero y el Derecho de proteccidn de los consumidores y usua-
rios, haciendo una referencia a su interrelacion.

En cuanto al aludido contrato, me he propuesto destacar la vision del
mismo desde una perspectiva juridico-econdmica, otorgando un papel prepon-
‘derante al elemento economico sobre el juridico. Por ello, dentro del leasing
financiero, y sin perjuicio de que las consideraciones que con respecto al mis-
mo aqui se hacen son validas en toda su amplitud contractual, he optado por
estudiarlo desde una de las modalidades fundamentales, es decir, el leasing fi-
nanciero industrial, utilizado para la financiacion de bienes de equipo y capital
productivo. Desde esta dptica, se pone perfectamente de manifiesto la verdade-
ra razdn de ser de este contrato, al aparecer claramente su finalidad de finan-
ciacion, el cardcter de la empresa de leasing como intermediario financiero y
la explicacion de la prevalencia del elemento econdmico sobre el juridico que
se ha apuntado. A la luz de las precedentes consideraciones, he relacionado la
estructura negocial del leasing financiero, su regulacion legal en Espaifia, su exa-
men jurisprudencial europeo y espafiol y su naturaleza juridica, todo ello para
concluir afirmando el recio cardcter de incentivo a la inversidén que es propio
de este contrato y la plena validez de la cldusula de exoneracidn de la responsa-
bilidad que favorece a la empresa de leasing por vicios 0 pérdida de la cosa,
previa subrogacion de acciones a favor del usuario, cldusula que resulta inex-
plicable desde el punto de vista de los moldes contractuales cldsicos a los que
se ha querido asimilar el arrendamiento financiero, pero que €s 16gica si s atien-
de a la propia idiosincrasia de este contrato, lo cual ha llevado al legislador y
a la jurisprudencia europea —con reticencias de Alemania— y espafiola a re-
conocer su plena validez.

El Derecho de proteccidn al consumidor representa también una intere-
sante evolucion del Ordenamiento Juridico, en la que se trata de {ggrar la pro-
teccién del ciudadano en cuanto consumidor de bienes y servicios mediante
adecuados instrumentos legales, a fin de lograr el respeto al derecho a la salud
de éste y a su integridad patrimonial. Los puntos bdsicos de este derecho
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protector se hacen aqui considerando el origen del movimiento de defensa de
los consumidores y usuarios, la Ley General espafiola, la Directiva Comunita-
ria y las perspectivas de desarrollo de la misma en Espafia, todo ello para dar
respuesta a una serie de interrogantes que se plantean al estudiar la incidencia
de este derecho protector en el ambito interno del contrato de leasing financie-
ro, bien entendido que acotado su ambito a las relaciones producidas entre la
empresa de leasing y el usuario que con ella contrata, ya que con respecto al
proveedor del producto no se plantean especiales problemas. Asi, jpuede el usua-
rio en arrendamiento financiero ser tenido como consumidor de ese producto
a tenor del derecho protector?, ;existe diferéncia en la decision que se adopte
si se utiliza como parametro el Derecho Comunitario o el Derecho nacional
aplicable?, ;podra el usuario en leasing financiero oponer a su empresa conce-
dente los preceptos relativos al derecho de proteccidn al consumidor cuando
resulte afectado en su salud o patrimonio por un defecto del bien cedido?, ;qué
papel juega en este sentido la aludida cldusula de exoneracion de responsabili-
dad?, ;variard la solucion adoptada con un ulterior desarrollo del leasing fi-
nanciero, cuando la empresa concedente asuma funciones informativas a los
futuros usuarios sobre los bienes que vayan a ser objeto del contrato?

Estas cuestiones trataré de contestar en el cuerpo del articulo, pero quede
adelantado que apuesto firmemente por una incidencia cada vez mayor del De-
recho de proteccion al consumidor en el dmbito del contrato de leasing fi-
nanciero.

UNA APROXIMACION AL CONTRATO DE LEASING

1) Las operaciones de leasing en general
A) Diversidad de operaciones y unidad conceptual.

Introducirse en este campo relativamente nuevo del mundo juridico es
constatar el abuso del término ‘‘leasing’’, habiéndose agrupado en torno al mis-
mo una diversidad de figuras contractuales, asi lo ha puesto de manifiesto Son-
nenberger . Ahora bien; esta heterogeneidad es consustancial al leasing, ya
que é€ste no es un contrato ni siquiera complejo, sino una denominacién genéri-
ca que agrupa una amplia gama de posibilidades. Por consiguiente, y en la linea

(I) SONNENBERGER, H.J.: “‘La giurisprudenza sul leasing in Germania’’, en La giurispru-
denza sul leasing in Europa. Mildn, 1984, p. 9.




EL CONTRATO DE LEASING FINANCIERO Y SU NATURALEZA JURIDICA...

127

marcada en Espafa por el profesor Martin Oviedo ?, concluimos afirmando
que el leasing es una operacidn industrial susceptible de diversas alternativas.

Por ello, este concepto se hace imposible de definir; no obstante, se pue-
de hallar un punto de union en las diversas operaciones que encierra. La pala-
bra leasing deriva del verbo inglés ‘‘to lease’’ que significa dar o tomar en
arrendamiento; esta denominacion se ha empleado en la practica anglosajona
con respecto a contratos de naturaleza econdmica diversa, coincidentes en el
hecho de que una empresa arrienda a otra empresa uno o mas bienes muebles
o inmuebles, por un tiempo determinado y a cambio del pago periodico de un
canon establecido, previéndose frecuentemente aunque no necesariamente, la
posibilidad de que el arrendatario adquiera el bien pagando el precio prefijado.

En consecuencia, el nexo de unién es el arrendamiento, figura contrac-
tual que se convierte en la calificacidn juridica de esta gama de operaciones
comerciales que puede suponer el leasing, a la que hay que agregar la frecuente
opcién de compra que se pacta entre las partes.

B) El leasing operativo y el leasing financiero.

En realidad, el primero de ellos es un contrato de arrendamiento normal
que no interesa al objeto de esta exposicion. A decir de Fossati @, es la mas
primitiva forma de leasing y se caracteriza porque es el arrendador el encarga-
do de la instalacion del bien arrendado, y él es quien garantiza su adecuado
funcionamiento. Por otra parte, ante un eventual incumplimiento del arrenda-
tario o a la terminacion del contrato, los bienes pueden volver a ser arrendados
o vendidos con facilidad.

Por el contrario, el leasing financiero se reconoce ante la elecciéon del su-
ministrador y el material que corresponde al usuario, el cual presenta a conti-
nuacion la solicitud de leasing ante una tercera empresa dedicada a esta actividad;
ella estudiard la solicitud proponiendo, en su caso, las condiciones generales
y particulares, de modo que si hay conformidad entre los contratantes se fir-
mara el contrato, adquiriendo la empresa de leasing del proveedor el material
que designd el usuario, a quien entregard ese material en un arrendamiento que
tiene un plazo de cardcter irrevocable, llegado el cual, puede el usuario devol-
ver el material a la empresa de leasing, convenir un nuevo arrendamiento o ad-
quirir el bien previo pago del precio predeterminado.

(2) MARTIN OVIEDO: El leasing ante el Derecho Espaiiol. Madrid, 1972, p. 25.
(3) FOSSATI: Il leasing. Milan, 1980, p. 3.
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La empresa concedente se presenta asi como una entidad que tiene como
fin fundamental financiar operaciones. Ahora bien; es menester decir que ésta
asume solamente riesgos financieros, pesando sobre el usuario los que recaen
sobre la cosa. Esta es la caracteristica fundamental del contrato de leasing fi-
nanciero mobiliario, cuya justificacion y alcance juridicos se examinaran en es-
te articulo. En principio, hay que reconocer que en las operaciones de leasing
financiero se desvincula la obligacién periédica de pago del canon por el usua-
rio del efectivo uso de la cosa por el mismo, para el caso de que si dicha utiliza-
cién deviene imposible —por vicios, pérdida, obsolescencia...—, €l usuario no
pueda alegar falta de causa. Esta idiosincrasia especifica de tal figura contrac-
tual matiza el entramado de relaciones juridicas que en la misma se producen;
ello ha llevado a la doctrina cientifica a un sinfin de teorias sobre su naturaleza
juridica, y a la jurisprudencia a una interesante evolucion.

Consecuencia de la caracteristica apuntada es que el leasing financiero
presenta serios problemas para ser calificado como contrato de arrendamiento,
cuestion nada baladi en orden a explicar estas especialidades de régimen con-
tractual.

Por ltimo, el leasing financiero es habitualmente, cuando no por requi-
sitos legales, de caracter trilateral, al intervenir en el mismo el fabricante o su-
ministrador del bien, la empresa de leasing o intermediaric financiero y el
usuario. Una modalidad de operacion, llamada leasing financiero directo, es
hoy practicamente irrelevante en las relaciones juridico-econémicas actuales de
nuestro entorno, y lo realiza directamente el fabricante; es lo usual que en estos
casos se trate del ya comentado leasing operativo.

2) Novedad del contrato de leasing en el Ordenamiento Juridico

Este contrato no entrafia un supuesto de atipicidad contractual. Esta, viene
a constituir una vasta zona de la autonomia privada en la que falta una ‘‘orde-
nacién reductora de las relaciones a tipos o también de que son combinables
diferentes tipos y asimismo modificables’’, segiin el parecer del profesor Her-
nandez Gil®. Asi, siempre podremos diferenciar una atipicidad minima, la
cual se da cuando, simplemente, los contratantes alteren un determinado tipo
contractual; serd la atipicidad de grado medio cuando se lleve a cabo la combi-
nacion de diversostipos, existiendo sélo atipicidad méxima cuando sea imposible

(4) HERNANDEZ GIL: Metodologia de la Ciencia del Derecho II. Madrid, 1971, p. 447.
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la ordenacion reductora del convenio a uno o varios tipos. En el caso del con-
trato de leasing se da este tercer supuesto de atipicidad maxima o, lo que es
lo mismo, una laguna en nuestro Ordenamiento Juridico. En efecto, como afir-
ma Gutiérrez Viguera @, al leasing no le conviene ninguna de las figuras con-
tractuales cldsicas, si bien haya debido adaptarse a alguna de ellas para su
supervivencia juridica, especialmente al contrato de arrendamiento, aunque és-
te no ha servido para resolver la multitud de problemas que pueden surgir en
una operacidn de leasing pese a los puntos de contacto que, sin duda, existen
entre ambas figuras contractuales. Esta inadecuacion no ha impedido que se
haya traducido el leasing a nuestra lengua como ‘‘arrendamiento financiero’’;
la razon no es otra que la consideracion de que el arrendamiento es el tnico
medio de que dispone nuestro Derecho de separar el uso util de la cosa de su
propiedad; desaparecera dicha denominacién cuando las relaciones juridicas
que constituyen el leasing se tipifiquen, momento en que tendran vehiculo pro-
pio y serdn autosuficientes (Boletin de la Agrupacion Sindical Nacional de Em-
presas Financieras —ASNEF—. Lopez Ante ©).

Queden pues adelantadas estas ideas hasta un momento posterior de la
exposicion, en el que se abordard la naturaleza juridica de este contrato.

3) Las relaciones juridicas derivadas del leasing financiero mobiliario

La relacidn trilateral protagonizada por los intervinientes en este tipo con-
creto de leasing se enmarcan en el siguiente esquema: el usuario elige el bien
y el suministrador se lo comunica a la sociedad de leasing; ésta compra ese bien
en concreto que se entrega directamente del proveedor al usuario. Un pacto ti-
pico de este contrato es que éste pueda ejercitar directamente, incluso en su pro-
piointerés, todos los derechos y acciones del contrato estipulado entre proveedor
y arrendador. El usuario, desde el momento de la entrega, asume todos los ries-
gos sobre el bien y, en caso de su pérdida o deterioro, incluso por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho de tercero, debe seguir pagando los cdnones e incluso
el precio de la opcién (Usos de la Camara de Comercio de Mildn y Proyectos
Visentini y Schslesinger).

La base sobre la cual se asientan estas relaciones juridicas es el caracter
de intermediario financiero que tiene la empresa de leasing que, como tal, tiene

(5) GUT[ERREZ VIGUERA: El leasing como institucion financiera. Madrid, 1977, p. 104.
(6) AGRUPACION SINDICAL NACIONAL DE EMPRESAS FINANCIERAS. Vid. Lopez
Ante en el n° 53, p. 68.
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que recuperar los fondos invertidos en la operacion (premio de la compra, gas-
tos, intereses, etc.). Por su parte, el usuario, a quien interesa fundamentalmente
tener la disponibilidad sobre el bien, trata con el proveedor, acude a una insti-
tucion financiera, recibe la cosa y resuelve directamente los problemas con el
primero; se compromete a pagar los cdnones que totalizan el coste de la opera-
cidén junto a la opcion de compra, y ello aunque el bien se haya destruido.

Sobre esta base, podemos abordar las cuestiones principales que encierra
el contenido del leasing financiero mobiliario:

— La pérdida y aseguramiento de la cosa:

Es importante destacar en este sentido el articulo 5 del Proyecto Schsle-
singer: ‘‘el concesionario, desde el momento de la entrega, asume todos los ries-
gos del bien objeto del contrato, incluso los derivados de caso fortuito, fuerza
maycr y hecho de tercero. En caso de pérdida del bien o de imposibilidad so-
brevenida de utilizarlo en todo o en parte, o de resolucion del contrato con el
proveedor, el concesionario no se libera de la obligacion de continuar los pagos
en los plazos pactados, y debe también el precio de la opcidn mencionada en
el articulo 1; sin embargo, tiene la facultad de pagar al concedente en un unico
pago una suma que represente el valor actualizado a la tasa oficial de descuen-
to de tales importes, imputando a su favor cuanto el concedente haya eventual-
mente conseguido directamente del proveedor y de los seguros. Las sumas
debidas al concesionario por los aseguradores por indemnizacion de la pérdida
o del deterioro de la cosa estdn vinculados al pago de tales importes. Cualquier
derecho que pueda ser hecho valer contra tercero por dafios causados al bien
puede ser ejercitado directamente también por el concesionario. En caso de ejer-
cicio contemporaneo de la accion por parte del concedente y del concesionario
se aplica el articulo 109 del Cédigo Procesal Civil’’.

Igual regulacién se encuentra en el articulo 3 del Proyecto Visentini, re-
solviéndose la cuestidon de igual manera que en el supuesto de resolucion de
la compraventa del bien: la sociedad del leasing ha de recuperar los capitales
adelantados en todo caso.

— La obligacién del usuario en orden al aseguramiento de la cosa:

Las empresas de leasing suelen imponer a los usuarios que con ellas con-
tratan la obligacion de asegurar el bien contra los posibles dafios a que esta
expuesto, y es en ocasiones la propia empresa concedente la que realiza tal ase-
guramiento, incluyendo la prima en el montante de los cdnones. Dicha practica
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ha tenido eco en el articulo 7 de los Usos de la Camara de Comercio de Milan;
este precepto establece que ‘‘por la duracidn del contrato el bien debe ser asegura-
do, a cargo del usuario y con podliza a favor del arrendador, que cubra los riesgos
de responsabilidad civil y de pérdida total o parcial del bien derivada de cual-
quier evento asegurable’’. Ahora bien; el acaecimiento del evento que se asegura
no libera al usuario del abono de las mensualidades correspondientes a la em-
presa de leasing hasta que no se produzca la reparacion de los bienes siniestra-
dos tal como opina Cabanillas Sanchez ), sino que debe seguir pagando esos
canones previstos, a fin de impedir que la pérdida de la cosa se traduzca en
pérdida financiera para la entidad concedente; prueba de ello es que en estos
contratos la obligacion de indemnizar se calcula sobre la base de los cdnones
no pagados. La explicacion de ello es que, como afirma Ferrarini ®, la volun-
tad de los contratantes se dirige a consentir que el concedente recupere el capital
invertido prescindiendo de los acontecimientos que afecten al disfrute del bien.

Por otra parte, si se produce un siniestro de importancia tendra lugar la
resolucion del contrato de leasing por regla general, con aplicacidn del articulo
1.129 del Cédigo Civil: es decir, la pérdida del beneficio del plazo por el usua-
rio. No obstante, la empresa de leasing podra exigir el pago de los cdnones pen-
dientes si ha cedido al usuario toda posible accidén que a ella pueda corresponder
frente a terceros, ya que en caso contrario se justifica juridicamente la negativa
del usuario por su indefensién. De todos modos, el limite de la indemnizacion
que cobre la empresa de leasing debe ser el de los importes de los alquileres
pendientes y el precio de opcidn, con el objeto de exigir del usuario la parte
de éstos que falte, transmitiendo a éste el sobrante si se diese el caso. Asi se
evita una pérdida financiera a la empresa concedente, cerrandole también la
via a un eventual enriquecimiento injusto.

— Problematica de la resolucion contractual:

En los contratos de leasing financiero mobiliario se suele acordar la reso-
lucién contractual de pleno derecho en los siguientes casos: por falta de pago
de un canon arrendaticio; por disminucion de garantias o por ciertas obliga-
ciones contractuales del deudor; por siniestro total y por la declaracién del usua-
rio en quiebra. El problema que se plantea en estos supuestos de resolucion
suele ser con frecuencia determinar el quantum de la obligacion del usuario.

(7) CABANILLAS SANCHEZ: ““La naturaleza del leasing o arrendamiento financiero y el
control de las condiciones generales’’, en ADC, 1982.

(8) FERRARINI: ““Problemi della locazione finanziaria: esperienze giurisprudenziali e prassi
contratuale in Italia e all’ estero’’, en Nuovi Tipi contratuali e technique di redazione nella
pratica comerciale. Milan, 1978, pp. 174 ss.
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Es ésta una cuestion muy debatida en la doctrina, debate que queda pro-
piciado por la falta de nitidez que la apariencia negocial —arrendamiento con
opcion— proporciona al tratar de establecer el equilibrio de intereses entre las
partes; ademas, se ha tratado de resolver el problema inadecuadamente, me-
diante la aplicacidon de la legislacion sobre venta a plazos o bien a través de
la clausula penal. Baste decir a este respecto, con el profesor Rojo Ajuria @,
que en caso de resolucion contractual el deudor pierde el beneficio del plazo
del crédito, materializado en los cdnones que restan por pagar y el precio de
la opcion vy, si el crédito esta garantizado, habrd lugar a la realizacién de la ga-
rantia. La cuestion del equilibrio de intereses —dira Cabrillac '— se debe cen-
trar en la idea de que la sociedad de leasing no debe obtener mas beneficio en
caso de resolucion contractual que el que obtendria en la normal ejecuciéon con-
tractual, es decir, el importe de los canones pactados.

— La opcidn final:

Al finalizar el contrato el usuario puede elegir, generalmente, entre la res-
titucion del bien, concluir un nuevo contrato de leasing sobre el mismo o bien
adquirirlo, pagando el precio simbolico que no suele ser superior al de uno de
los canones mensuales. Pero esta opcidn de compra tiene en el contrato de lea-
sing finalidades de distinta indole a la que le es propia; dicha opcidn se integra
en la misma esencia del contrato, pudiendo cumplir objetivos de garantia asi
como también ilicitos (préstamo usurario ocultado por pacto de retroventa y
juego de la opcion. Torres Lana ),

4) Sucinta referencia al Derecho Espaiiol

Son escasas y dispersas las disposiciones legislativas en torno al contrato
de leasing financiero mobiliario. Por el momento no existe una regulacion sus-
tantiva de este contrato, pudiéndose hallar solamente normativas muy concre-
tas al caso de automoviles, como la Circular de la Direccion General de Trafico
de 16-2-74, o bien de caracter fiscal, como los Reglamentos de 3-12-71 y de
10-1-72, o financiero, como es el Real Decreto-Ley de 25-2-77; con este mismo
caracter se pueden sefialar los Reales Decretos de 31-7-80 y de 11-9-85, existiendo
también referencias en ciertas normas reguladoras de impuestos, como renta de
personas fisicas, sociedades e IVA. Podrian también citarse otras disposiciones

(9) ROJO AJURIA, L.: Leasing mobiliario. Madrid, 1987, pp. 264 ss.
(10) CABRILLAC: Remarques sur la théorie, p. 247.
(11) TORRES LANA: Contrato y derecho de opcion. Madrid, 1982, pp. 4-6.
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fragmentarias aparte de éstas que, ejemplificativamente, se han sefialado, pero
no tienen mayor importancia.

Es la Ley 26/1988 de 29 de julio de Disciplina e Intervencion de las Enti-
dades de Crédito, la norma juridica mds importante que existe hoy dia en rela-
cién a este contrato. Se aborda en la misma una nueva regulacidon, aunque
incompleta, del contrato de leasing, dando una nueva definicién del misma,
mas precisa técnicamente que la formulada en el articulo 19 del Real Decreto-
Ley de 25-2-77, v asi dice el numero 1 de la Disposicion Adicional séptima de
aquella norma que ‘‘tendrdn la consideracion de operaciones de Arrendamien-
to Financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesidon de
uso de bienes muebles o inmuebles adquiridos para dicha finalidad segtin las
especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consis-
tente en el abono periodico de las cuotas a que se refiere el nimero 2 de esta
disposicion. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afectados por el usua-
rio unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, de servi-
cios o profesionales. El contrato de Arrendamiento Financiero incluirda
necesariamente una opcion de compra, a su término, en favor del futuro
usuario’’.

También se determina la retribucién de la sociedad concedente, al esta-
blecer la Disposicién Adicional octava numero 3 de la citada Ley que ‘‘las cuo-
tas de Arrendamiento Financiero deberdn aparecer expresadas en los respectivos
contratos diferenciando la parte que corresponda a la recuperacion del coste
del bien por la Entidad arrendadora excluido el valor de la opcidon de compra,
y la carga financiera exigida por la misma, todo ello sin perjuicio del gravamen
indirecto que corresponda’’.

Por otro lado, se limita en la Ley el objeto social de las sociedades de
leasing, que queda circunscrito, exclusivamente, a estas operaciones.

5) El contrato de leasing en el ambito jurisprudencial
A) La Jurisprudencia europea.
a) Francia.

La tendencia jurisprudencial de este pais se ha dirigido a otorgar preva-
lencia al dato econdémico sobre el juridico, al no caber duda de que el ‘‘crédit
bail’’ constituye una operacion de financiacion y, en consecuencia, no ha tar-
dado en reconocer la validez de las clausulas contractuales de exoneracion de
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responsabilidad favorecedoras del arrendador financiero, compensandose el equi-
librio con la cesion de las acciones derivadas de la compraventa al usuario por
parte de aquél, con la légica excepcidn de la accidon de resolucion contractual
que queda reservada a dicho arrendador o ‘‘crédit balleur’’. La jurisprudencia
de ese pais ha reconocido como natural a este contrato esta cesion; de esta ma-
nera, la Corte de Casacion francesa implicitamente entiende que la transmi-
sion de derechos y acciones al usuario por el crédit balleur es condicion de validez
de las clausulas de exoneracion de responsabilidad de éste por riesgos de la co-
sa (Cass. comm. de 25 y 26-1-77; de 30-10-73 'y 7-5-84).

Otro de los avances importantes operados en el pais vecino ha consistido
en la separacion entre la adquisicién y la financiacion en el total contenido del
contrato de crédit bail, consiguiéndose asi que la patologia de la venta no afec-
te al financiador. Este mecanismo ha propiciado el cambio entre la doctrina
mantenida por la Cour d’appel de Paris de 8-1-73 y la recogida en Cass. comm.
de 4-2-80, 11-5-81 y 10-5-82. La primera de estas resoluciones, considerando la
naturaleza arrendaticia del crédit bail, determino la resolucién de éste ante la fal-
ta de entrega de la cosa, ordendndose al arrendador devolver los cdnones ya
pagados: es decir, el riesgo de recuperacion del precio ya pagado recaia unica-
mente sobre aquél. En cambio, el contenido doctrinal del resto de resoluciones
citadas puede sintetizarse diciendo que la causa de obligacién de pago del
usuario, en cuanto a los cdnones peridodicos establecidos, reside en el pago
del precio al vendedor realizado por el crédit bailleur, de acuerdo con las clau-
sulas contractuales que determinan una responsabilidad del usuario como man-
datario del arrendador financiero; asi, al usuario que ha recibido el poder del
financiador de pedir la resolucion contra el vendedor, no le es posible ejercer
una accion de resolucion del crédit bail si no ha ejercitado la accion contra aquél.
Por consiguiente, se trata de que el usuario asuma una obligacidon que no es
de medios, sino de resultado como mandatario del arrendador, consistiendo
tal mandato al usuario en que éste elija el material y reciba la entrega.

En conclusion, la evolucion jurisprudencial francesa se condensa en el
siguiente aserto: para que el arrendador financiero asuma su verdadero papel
de financiador, le basta con la cesion al usuario de las acciones derivadas de
la compraventa; el usuario es quien asume los riesgos de un cumplimiento de-
fectuoso o un efectivo incumplimiento por parte del vendedor, pudiendo tam-
bién incurrir en responsabilidad por los dafios y perjuicios irrogados al
financiador si no cumple adecuadamente las obligaciones, de resultado, deri-
vadas del mandato.
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b) Alemania.

El complicado sistema del derecho obligacional de ese pais ha sido deter-
minante para que la Jurisprudencia del mismo haya negado a la sociedad de
leasing la funcion mieramente financiera de su prestacion, y busca un equilibrio
sinalagmadtico entre concedente y usuario sobre la base arrendaticia; ello hace
mas dificultosa la aceptacidn de las clausulas de exoneracion previa cesion de
acciones, debiendo destacarse la sentencia de 4-12-79 del Oberlandesgericht
Hamm, que afirma la ineficacia de la exoneracion puesto que, de otra manera,
el contrato de leasing tendria como contenido, en realidad, sélo una obligacion
de concesidn de crédito.

c) Italia.

La Jurisprudencia del pais transalpino se asemeja mas a la francesa puesto
que, como aduélla, concuerda en lo fundamental con la realidad del leasing:
la cuestion fundamental en este contrato viene dada por el caracter financiero
de la sociedad de leasing. En este pais, la Jurisprudencia distingue el contra-
to de adquisicion del bien del propio contrato de leasing; ambos estan intima-
mente relacionados, pero son diferentes. Por consiguiente, la pretension del
proveedor no se pone en relacidn sinalagmadtica con la prestacidon de pago de
los canones por parte del usuario, sino con el abono del precio del bien por
parte del concedente —la empresa de leasing—; de esto se deduce que el usua-
rio no puede alegar vicios de la cosa para suspender el pago de aquéllos, sin
perjuicio de su subrogacion en las acciones que, como propietaria del bien, co-
rresponderian a la sociedad concedente contra el proveedor (Trib. Firenze de
17-11-79; App. Firenze de 26-5-82).

B) La Jurisprudencia espaiiola.

No es abundante el numero de sentencias en que nuestro Tribunal Supre-
mo se ha tenido que pronunciar con respecto al contrato de leasing; no obstan-
te, se han abordado por nuestro mas alto tribunal dos cuestiones principales:

a) Referente a la naturaleza juridica del leasing.

La primera sentencia dictada por nuestro Tribunal Supremo con motivo
de un contrato de leasing fue la de 28-3-78. En esta resolucion el tribunal en-
marca el contrato de leasing en el articulo 2 de la Ley 50/65 de 17 de julio sobre
venta de bienes muebles a plazos. En consecuencia, rechazé la pretension de
la empresa de leasing, que litigaba como tercerista, al considerar que no son
oponibles a tercero, como lo es el ejecutante demandado, las reservas de dominio
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contenidas en los contratos de Autos, al no haberse efectuado su inscripcion
en el Registro de Ventas a Plazo, segun previene el articulo 23 de la mencionada
Ley especial.

Sentencias del Tribunal Supremo de 10-4-81; 18-11-83 y 28-5-90. Estas re-
soluciones abandonan totalmente la postura mantenida en el pronunciamiento
anterior, pasando a configurar el contrato de leasing como complejo y atipico,
gobernado por sus propias estipulaciones y de contenido no uniforme, de ma-
nera que no puede entenderse incluido en la normativa de la Ley de Venta a
Plazo de bienes muebles como si fuera una compraventa de aquella modalidad
al ser las finalidades de una y otra operacion diferentes. Es importante sefialar
que estas sentencias destacan el fin de financiacion como el propio del contra-
to de leasing; en este sentido, la ultima de las resoluciones dictadas acoge la
doctrina francesa para diferenciar dicho contrato con el de venta de bienes mue-
bles a plazo. Para ello, distingue las finalidades econémicas de los mismos, des-
tacando las indudables ventajas financieras y fiscales que encierra el leasing y
que son extrafias a este ultimo contrato.

La jurisprudencia menor ha asimilado esta evolucion del Tribunal Supre-
mo que comenzo con el primero de los pronunciamientos comentados, y se
pueden traer a colacién las S.S.A.ATT. de Zaragoza de 14-6-88 y de Granada
—Sala 2% de 25-5-88: ambas definen también el leasing como contrato atipi-
co, si bien la primera de ellas lo considera similar al arrendamiento de cosa
0 a la venta a plazos, a distincion de la segunda, que diferencia claramente el
leasing de la venta de bienes muebles a plazos.

b) Respecto a la responsabilidad por riesgos del bien.

En este aspecto es de destacar la ST.S. de 26-6-89 que acepta las clausu-
las de exoneracion de responsabilidad de la empresa concedente por dichos
riesgos.

La Jurisprudencia menor es también escasa en resoluciones que aborden
este problema, y también contradictoria. Se puede destacar la S.A.P. de Valen-
cia de 2-12-86 de la Sala Segunda de lo Civil. Dicha sentencia establece clara-
mente la irresponsabilidad del arrendador por riesgos de la cosa, basandose
en que el mismo no es libre a la hora de elegir el bien que compra para arrendar
al ser escogido éste por el usuario; en la funcion econdémica del contrato de
leasing, consistente en la financiacion de bienes de equipo y, finalmente, en que
la sociedad de leasing subroga al usuario en todas las acciones que le corres-
ponden frente al vendedor. En sentido radicalmente opuesto hay que destacar
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la S.AT. de Madrid de 1-10-87, que califica al leasing como arrendamiento tipico
y declara su resolucion al no estar el bien que constituye su objeto en condiciones
de funcionamiento, ya que es obligacion contractual ineludible del arrendador
mantener al arrendatario en el uso y disfrute de la cosa arrendada, y elio impli-
ca, necesariamente, que ésta se halle en buen estado de uso. Como se ha visto
hasta el momento, y se reforzard al considerar la naturaleza juridica del lea-
sing, la postura mantenida por esta iiltima resolucion es inaceptable, puesto que
choca frontalmente con la esencia del leasing. Pese a todo, es importante sefia-
lar que la ST.S. de 26-6-89, anteriormente citada, concede validez a la clausula
de exoneracion de responsabilidad que favorece al arrendador financiero sobre
riesgos que recaigan sobre el bien, y es de suponer que serd ésta la linea que
en adelante seguird nuestro alto tribunal y que ha abierto esta sentencia.

6) La naturaleza juridica del leasing: diferentes posturas doctrinales y solucién
que se propone (9

La cuestion que ahora se analiza muestra los grandes esfuerzos doctrina-
les llevados a cabo para reducir a moldes juridicos conocidos este fendmeno
contractual. Las soluciones adoptadas son muy dispares entre si y fuerzan los
tipos a los que se pretende asimilar el leasing; dichas soluciones son consecuen-
cia de la carencia de adecuadas referencias legislativas, asi como de la plurali-
dad de matices con los que la realidad juridica mercantil puede presentarse.
En este sentido, basta comprobar la evolucion jurisprudencial anteriormente
citada.

Atendiendo a una sola de las perspectivas que se dan en el contrato de
leasing, se pueden distinguir las siguientes posturas cientificas:

a) El leasing y su relacion con el mandato.

Como ya quedo expuesto, en el contrato de leasing financiero es el usua-
rio quien elige los bienes objeto del contrato, de igual forma que al proveedor
o fabricante con quien deberd convenirse la compra de dichos bienes. Por esta
razon, algunos autores consideran que este proceso de eleccion se desarrolla
juridicamente a través de un mandato que el usuario otorga a la sociedad de
leasing (Adam Vallerey ), salvaguardandola asi de toda responsabilidad en

(12) SANCHEZ-PARODI PASCUA, J.L.: Leasing financiero mobiliario. Madrid, 1989, pp. 109 ss.
(13) ADAM-VALLEREY: ‘‘Considerations sur le développement du leasing en France’’. Droit
Social (1965), pp. 533-538.
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caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte del proveedor.
Se trataria pues de una comision mercantil, en atencién a la condicidn de inter-
mediario financiero de la sociedad concedente y a que el encargo del usuario
se dirige a la realizacidén de un acto de comercio (Vidal Blanco @¥).

Esta primera postura no es satisfactoria, ya que la sociedad de leasing
adquiere el bien a su nombre y por su propia cuenta, de manera que sélo cabria
el mandato indirecto. A mayor abundamiento, si en el contrato de leasing el
usuario dispone de acciones directas contra el proveedor —sin que el arrenda-
dor financiero sea responsable frente al usuario por riesgos de la cosa—, no
debe olvidarse que el mandante carece de accidn contra las personas con quie-
nes contrate el mandatario, ni éstas contra el mandante, como claramente re-
sulta del articulo 1.717 del Coédigo Civil y 246 del C. Com. Otra dificultad que
se afade a esta orientacidén doctrinal estriba en que en el contrato de mandato,
las relaciones juridicas surgen ente el mandatario y los terceros cuando el pri-
mero actua en nombre propio, con independencia de la relacion interna entre
mandante y mandatario; por el contrario, en el leasing puede suceder que no
se produzca la total transmisién de derechos cuando el usuario no adquiere la
propiedad de los bienes, a no ser que ejercite la opcidén de compra al finalizar
el contrato.

Las dificultades expuestas han llevado a algunos autores a invertir las po-
siciones subjetivas de los contratantes, transfiriendo a la sociedad de leasing
el papel de mandante y al usuario el de mandatario (Champaud ). Pero es-
ta tesis es inadmisible, porque al ser los contactos entre proveedor y usuario
anteriores a la celebracion de la venta, el hipotético mandato otorgado por la
sociedad de leasing seria siempre posterior a la ejecucion de los actos que com-
ponen el contenido del contrato y, ademas, recuérdese que el usuario no con-
cluye en ningun caso un contrato de compraventa, actuando con cardcter factico
y no negocial (De la Cuesta 9),

Por ultimo, es necesario afirmar que la exoneracién de responsabilidad
que favorece a la sociedad concedente se fundamenta en la autonomia de la
voluntad —art. 1.255 Cddigo Civil—, sin que sea necesario recurrir a la técnica
del mandato para justificar aquélla.

(14) VIDAL BLANCO: El leasing, una innovacion en la técnica de la financiacion. Madrid,
1977, pp. 136-140.

(15) CHAMPAUD, C.: “‘Le leasing”’, SCP-1965, I, 1974, nums. 28 y 29.

(16) DE LA CUESTA RUTE, J.M.: ‘“Reflexiones en torno al leasing’’, RDM 118 (1970), pp.
558-560.
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b) El leasing y la promesa unilateral de venta.

Se han tratado de explicar los efectos de este contrato considerando que
en fase preliminar, el proveedor otorga al usuario una promesa unilateral de
venta, facultdndole para concretar el beneficiario de esa promesa (Coillot; Vin-
cent Dehan 7). Trata esta direccion de solventar el problema de la imposibili-
dad para el usuario de accionar contra el proveedor por demora en la entrega
de la cosa o por los vicios que ésta puede presentar; en virtud de la promesa
solo podria exigirle la celebracidn de la venta con la empresa elegida y, por ello,
se incluye en el esquema una subrogacién del usuario en la posicién de la socie-
dad concedente. Ahora bien; tampoco es convincente esta teoria, ya que olvida
que la promesa de venta en favor de tercero faculta a éste para exigir la celebra-
cion del contrato prometido, facultad que no ostenta en manera alguna la so-
ciedad de leasing.

El problema de las dos corrientes doctrinales expuestas no es otro que
considerar como causa generadora de la posterior eficacia contractual la ac-
tuacion de los sujetos en la etapa inicial de la operacion, cuando lo cierto es
que hasta el momento en que se presta el consentimiento por las partes no exis-
ten sino tratos preliminares (De la Viiia ). Es precisamente con la prestacion
del consentimiento cuando se estipula la cesidon de uso y disfrute del bien por
el usuario, producidos cuando la sociedad concedente ha adquirido previamente
dicho bien; éste es el momento en que existe realmente el contrato de leasing,
y asi se ha encargado de afirmarlo la S.AT. de 6-10-87 de Valencia.

¢) El leasing como contrato de naturaleza crediticia y financiera.

El contrato de leasing procura los recursos financieros necesarios para
la satisfaccion de un interés economico determinado, por ello es un contrato
de financiacién, aunque no puede asimilarse al mutuo como pretenden autores
como Clarizia . En efecto, si bien a primera vista podria pensarse que nos
encontramos ante un tipico préstamo de financiacion previsto en los articulos
1 y 3-2 de la Ley 50/65 de 17 de julio, sobre venta a plazos de bienes muebies,
ello no es asi. Es cierto que ambas figuras presentan importantes concomitan-
cias: asi, el término aparece como elemento esencial de la relacion y se prevén

(17) VINCENT DEHAN, P.: “‘La nature de contrat de leasing’’ (note sous Gand 27 juin 1966),
n° 12. Revue critique de jurisprudence belge (1967), pp. 231-244.

(18) DE LA VINA MAGDALENO: “‘El leasing como medio de financiacién de la empresa:
su problematica”. AAMN 21, 1978, p. 234.

(19) CLARIZIA, R.: ‘“‘Alcune considerazioni sul contrato di locazione finanziaria’’, BBTC 39
(1976) 11, p. 471.
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consecuencias similares para los préstamos de financiacién en el parrafo quin-
to del articulo 11 de la Ley 50/1965, que las que tienen lugar en el contrato
de leasing para el caso en que se deje de satisfacer algun plazo de pago de la
correspondiente renta, pero no puede extraerse de ello la conclusién de una si-
militud total. En primer lugar, la generalidad de la doctrina configura el simple
préstamo como un negocio de cardcter real (Castan, Ennecerus-Lehman, Roca
Sastre @9), que necesita para su perfeccidn la entrega efectiva de la cosa obje-
to del mismo; por el contrario, la practica negocial ha configurado el leasing
como un contrato que se perfecciona por el mero acuerdo de voluntades (Be-
navides del Rey y De la Vifia V). Ahora bien; no se puede desconocer que un
importante sector doctrinal, del que es exponente el profesor Diez Picazo ??,
considera al mutuo como contrato consensual, de manera que la entrega de
la cosa no es elemento constitutivo del mismo sino la ejecucién de la prestacion
debida. Sea como fuere, esta tesis no ha sido acogida hasta la fecha por el Tri-
bunal Supremo, cuya reiterada jurisprudencia establece que la obligacion del
prestatario de devolver el tantumdem no nace hasta que la cosa le ha sido en-
tregada (S.ST.S. de 21-2-56, 8-7-74 y 28-3-83). Consecuentemente con tal linea
jurisprudencial, no puede obviarse la diferencia apuntada entre ambos contra-
tos, a no ser que se admita la posibilidad de existencia de un contrato de présta-
mo atipico de naturaleza consensual, denominado en otras legislaciones promesa
de mutuo —Coddigo Civil italiano y BG.B. alemdn—, figura no regulada en nues-
tro Derecho positivo.

Otra distincion entre el mutuo y el contrato de leasing viene dada porque
en el primero se entrega dinero o cosas fungibles, mientra que en el segundo
su objeto esta constituido por bienes no fungibles de naturaleza mobiliaria o
inmobiliaria. Pero también quedaria neutralizada esta diferencia si se conside-
rase que los bienes objeto del leasing equivalen a la suma de dinero prestada;
de aceptarse esta postura, el pago realizado por la sociedad concedente al pro-
veedor se configuraria como un adelanto del capital a favor del usuario, que

(200 ENNECERUS-LEHMAN: ‘‘Derecho de obligaciones’’, en Ennecerus-Kipp-Wolf ‘‘Tratado
de Derecho Civil’’ 1I-2° (Barcelona, 1935), p. 218.
ROCA SASTRE: ‘“Contrato de promesa’’, en Roca Sastre-Puig Brutau, Estudios de Dere-
cho Privado, I. Obligaciones y Contratos (Madrid, 1948), pp. 323-350 y, especialmente, pp.
339-34].

(21) BENAVIDES DEL REY: ““Inscripcidon en los Registros de la Propiedad de los contratos
de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en el Real Decreto de 31 de ju-
lio de 1980”°, RDCI 59 (1983), p. 1.184.
DE LA VINA: El leasing..., p. 232.

(22) DIEZ PICAZO: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial I. Introduccion. Teoria del con-
trato. Las relaciones obligatorias. Madrid, 1983, pp. 105-106.
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éste devolveria a través de los canones establecidos. Por esta razdn, el precio
de la compra del bien supondria la cesion de un crédito que haria surgir, a car-
go del usuario, la obligacion de restituir el tantumdem, representado por los
canones concertados. Ahora bien; ante tales razonamientos nos podemos pre-
guntar el porqué de tanta sofisticacién cuando lo sencillo hubiese sido entregar
directamente el capital al usuario para que él mismo fuese quien adquiriera el
bien. Por otra parte, no hay que olvidar que la especial consideracion del ele-
mento objetivo es consustancial al leasing, elemento consistente en un bien de-
terminado no sustituible por otro; es éste requisito esencial del negocio. Es
también fundamental en el mutuo la transmisién al mutuatario de la propie-
dad de la cosa prestada, transformandose el derecho de propiedad del presta-
mista en simple derecho de crédito, lo cual es distinto a lo que ocurre en el leasing,
pues en éste no se da tal efecto traslativo ni el usuario puede disponer del bien
objeto del contrato, sino que es la sociedad concedente quien ostenta la propie-
dad hasta el vencimiento del término pactado, momento en que el usuario pue-
de ejercitar la opcion de compra satisfaciendo el precio residual.

Por consiguiente, las anteriores consideraciones impiden asimilar el con-
trato de mutuo y el de leasing, solucidén que sigue ademas el Tribunal Supremo

en su sentencia de 18-11-83; en ella niega la equiparacion del contrato de lea-

sing con el préstamo de financiacidon al comprador.
d) El leasing como negocio fiduciario.

Un autorizado sector doctrinal encabezado en Italia por Giovanoli ¥
considera que el leasing es una venta en garantia de un préstamo, es decir: una
fiducia cum creditore. Asi estructurado, este contrato gozaria de una doble efi-
cacia: por un lado produciria efectos reales frente a todos, y ello porque la so-
ciedad concedente ostenta la titularidad dominical del bien frente a terceros,
mientras que con respecto al usuario la detenta como garantia del cumplimien-
to de la obligacidén de restituir la suma anticipada para adquirir el bien objeto
del contrato. Ademas, la sociedad de leasing vendria obligada a cumpilr el pac-
to de fiducia subyacente, segiin el cual no podria transmitir el bien, que debe
devolver al arrendatario contra el reintegro de la totalidad del crédito que aquélla
le concedié. Y mads en concreto: la sociedad concedente ostentaria la propiedad
formal sobre el bien, mientras que la propiedad material serfa del usuario, cosa
que explicaria la asuncidn de riesgos por pérdida o deterioro de la cosa por

(23) GIOVANOLI: Le crédit-bail (leasing) en Europe: developpement et nature juridique. Parfs,
1980, pp. 385-400.
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parte de éste, con la consiguiente exoneracion de responsabilidad en este aspec-
to de la sociedad de leasing.

Esta perspectiva no explica la razon por la que el fiduciante no transmite
un bien de su propiedad al fiduciario para garantizar el préstamo recibido, co-
mo normalmente ocurre en estos casos, sino que es la sociedad de leasing la
que compra el bien por su cuenta y a su propio nombre al proveedor o fabri-
cante. Ello obliga, si se quiere aceptar esta tesis, a considerar que es dicha so-
ciedad quien, como eventual fiduciaria, adquiere el bien directamente,
conservandolo en garantia hasta la total reintegracion del crédito. Y es éste el
momento de seialar que una inversion en este contrato de las posiciones juridi-
cas de los intervinientes ha sido admitida por el Tribunal Supremo; asi en su
sentencia de 8-3-63 estudia un negocio fiduciario en el que el bien es adquirido
por el fiduciario con capital propio, comprometiéndose a retransmitirlo al fi-
duciante cuando éste le abone la suma que pagd como precio de compra. De
esta manera, intercambiadas las posiciones juridicas de fiduciante y fiduciario,
operaria el leasing como negocio fiduciario.

Ahora bien, surge otro problema en el momento final del periodo con-
tractual que impide la asimilacidn del leasing al contrato ahora considerado:
en la fiducia cum creditore, una vez reintegrado el crédito garantizado por el
fiduciante, el titular fiduciario esta obligado a reembolsar el bien, cosa que no
ocurre en el leasing, puesto que si el usuario quiere obtener la propiedad sobre
el bien debe ejercitar, previa e inexcusablemente, la opcidén de compra estableci-
da en este ultimo contrato a su favor.

Por otra parte, puede no interesar al usuario el ejercicio del derecho de
opcion de compra sin que subsista por ello un crédito a favor de la sociedad
concedente: el usuario puede cumplir sus obligaciones devolviendo el bien o
concertando un nuevo leasing. Esta posibilidad no existe en la fiducia cum cre-
ditore, de manera que no puede identificarse el leasing con ella debido a todas
las diferencias apuntadas, identidad que sélo puede ser considerada aceptando
la atipicidad de la ultima fase contractual del leasing.

e) El leasing y la venta a plazos de bienes muebles.

Esta orientacion ha tenido gran predicamento, y se resume en la configu-
racion del leasing como una venta a plazos con reserva de dominio o, al menos,
como un contrato al que pueden aplicarse diversas reglas de su disciplina nor-
mativa.
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La admisibilidad de tal tesis puede generar importantes consecuencias en
nuestro Ordenamiento Juridico, privandose al leasing de autonomia al incluir-
lo en la normativa de la Ley 50/1965 de 17 de julio sobre venta a plazos de
bienes muebles, deviniendo basico el articulo 2 de dicha ley que consagraria
esta asimilacion, ya que ‘‘se entenderan comprendidos en esta ley los actos o
contratos, cualquiera que sea su forma juridica, mediante los cuales las partes
se propongan conseguir los mismos fines econdmicos que con la venta a plazos’’.

Pero tal identificacion no es posible. Es verdad que existen importantes
concomitancias entre ambos contratos al existir afinidad entre sus elementos
objetivos; asi lo viene a decir el articulo 1 de la referida Ley 50/1965, la cual
incluye en su ambito ‘‘los bienes de equipo y capital productivo’’ que, a su vez,
configuran el objeto mds comun del leasing financiero sobre bienes muebles.
Existe también similitud entre la situacion subjetiva contractual del comprador
a plazos y la del usuario del leasing, puesto que las cldusulas contractuales que
imponen a éste la obligacion de asuncion del riesgo de deterioro y pérdida de
la cosa y la satisfaccion de los gastos necesarios para su reparacion le colocan
en una posicion similar a la de aquél; por su parte, el vendedor con reserva
de dominio y la sociedad de leasing retienen la titularidad dominical y se exo-
neran de responsabilidad frente a sus respectivas contrapartes por las vicisitu-
des que pueda sufrir el bien. Por otra parte, ambos contratos tienen en comun
cierto parecido respecto al tiempo del contrato si para su determinacion se tie-
ne en cuenta la vida util de los bienes. Ambos contratos sirven para colocar
bienes en el mercado, asumiendo el vendedor a plazos y la sociedad de leasing
el papel de intermediarios en el trdfico mercantil.

Las analogias que se acaban de resefiar son en muchos casos aparentes
pero, aparte de ello, no puede haber similitud entre ambas figuras contractua-
les que pueden diferenciarse claramente: la compraventa a plazos es un contra-
to de naturaleza real, mientras que el leasing es de naturaleza consensual. En
el primero es necesario un desembolso inicial que no se exige en el leasing.

Igualmente, existe diversidad entre ambos esquemas contractuales: la re-
serva de dominio supone un expediente para evitar la transmision plena y defi-
nitiva de la propiedad que el contrato de compraventa conlleva de por si, por
el contrario, esta transmision de propiedad no es la tipica finalidad del leasing
que es de estricta financiacion. En realidad, la clausula de reserva de dominio,
concebida como derecho real de garantia, desvirtua la hipotética similitud en-
tre ambos contratos, puesto que en el leasing no tiene este objeto, que igual-
mente se consigue a través de la cesion del derecho de uso; no hay que olvidar
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que en este ultimo contrato la sociedad concedente es la auténtica propietaria
del bien, mientras que en la compraventa a plazos el vendedor es un simple acree-
dor pignoraticio, atribuyéndose la propiedad al comprador.

Desde otro punto de vista, la finalizacion de ambos contratos descubre
otra importante distincién: el comprador a plazos adquirird el bien de forma
automatica, mientras que el usuario del contrato de leasing debera manifestar
su intencion de adquisiciéon mediante una sucesiva y auténoma declaracién de
voluntad expresada por medio del ejercicio de la opcién de compra.

Consecuentemente con lo que se acaba de exponer, debe afirmarse que
el vendedor a plazos y la sociedad de leasing ocupan posiciones contractuales
similares pero con distinta estructura, ya que la segunda no utiliza una reserva
de dominio en sentido técnico; por su parte, las situaciones subjetivas de com-
prador y usuario sélo son idénticas durante la vigencia del contrato.

Por ultimo, desde una perspectiva funcional, en ambos contratos se ope-
ra la transmisién de un derecho, pero asi como en la venta a plazos se transfiere
la titularidad plena, en el leasing es el uso y disfrute de! bien por un tiempo
determinado el derecho que se transfiere. Ahora bien; puede ocurrir que en un
eventual contrato de leasing las partes acuerden la transmisién de propiedad
del bien; en este caso, so pena de desnaturalizar la esencia del leasing, hay que
entender que existe un negocio simulado, debiendo recondzucirse al esquema
contractual de la venta a plazos —articulo 2,2 de la Ley de venta a plazos—.
Ello obliga a interpretar cada supuesto particular para aquilatar la verdadera
intencién de los contratantes.

Actualmente, nuestra jurisprudencia no admite la similitud del leasing
al contrato de venta a plazos, puesto que solo la ST.S. de 28-3-78 adopt6 dicha
tesis, Ia cual fue abandonada en los sucesivos pronunciamientos que, COmo an-
teriormente se expuso, consideran a aquel contrato como atipico y gobernado
por sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme.

f) El leasing como arrendamiento de cosas.

~ Esta linea doctrinal se fundamenta en la cesién de uso del bien que el
leasing comporta por tiempo determinado y precio cierto y que también es esen-
cial en el contrato de arrendamiento; ademads, la empresa concedente debe man-
tener al usuario en el goce pacifico de la cosa mientras dure el contrato, igual
que ocurre en el arrendamiento de cosas y como obligacion fundamental del
arrendador. El parecido entre ambas figuras juridicas se acentua si cabe si se
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consideran los bienes que pueden ser objeto del contrato de leasing: los bienes
de produccion que son los mas caracteristicos de este contrato pueden ser tam-
bién objeto de arrendamiento. Por otra parte, aunque el leasing puede tener
por objeto cosas inexistentes en el momento de su celebracion, también se da
la posibilidad de arrendamiento de cosas ajenas y futuras (Castan Tobefias @¥).

Ahora bien; las estipulaciones del contrato de leasing, ya generalizadas
en este tipo de contratos, desnaturalizan la semejanza. Asi, no cuadra con el
contrato de arrendamiento la exoneracion de responsabilidad de la empresa con-
cedente con la consiguiente asuncion por parte del usuario de los riesgos de
pérdida y deterioro del bien y los gastos inherentes al mismo; la empresa conce-
dente solamente se obliga a transmitir el bien.

Desde otra perspectiva, las relaciones del usuario con el vendedor del bien,
el alto precio de los cdnones, la opcidn de compra que se confiere al usuario,
etc., no son sino desviaciones de un normal contrato de arrendamiento. Y se
aprecia una ruptura del equilibrio de prestaciones que caracteriza al contrato
locaticio; esto puede justificarse al amparo del principio de libertad de contra-
tacion previsto en el articulo 1.255 del Cdodigo Civil siempre que no rebase los
limites de actuacién dolosa o culpa grave —articulo 1.102 del Codigo Civil—.

Todas estas desviaciones con respecto al arrendamiento que el leasing pre-
senta, pueden explicarse a través de la subrogacion que se produce a favor del
usuario por parte de la sociedad concedente en cuanto a las acciones que, con
relacion al bien, ostenta ésta frente al vendedor o suministrador, pero cierran
la posibilidad de asimilacion del leasing al contrato de arrendamiento de cosas.
Dicha subrogacion es, por tanto, extrafia al contrato de arrendamiento, y se pro-
duce en el leasing al amparo del articulo 1.209 del Codigo Civil consiguiéndose
el fin pretendido: poner en relacién al fabricante con el usuario, asumiendo la
sociedad concedente el papel de intermediario financiero.

g) Postura que se mantiene @,

Se hablo antes de la novedad que supone este contrato en el Ordenamiento
Juridico; teniendo en cuenta esto y las distintas posiciones doctrinales que se
acaban de examinar sellega a una conclusion obvia: pese a los puntos de contacto
que mantiene el leasing con cada uno de los tipos considerados, éstos resultan

(24) CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral 1V, Madrid, 1985, p. 239.
(25) ROJO AJURIA: E] Jeasing..., pp. 49 ss.
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siempre forzados en su esquema légico-juridico, mostrandose inutiles para ex-
plicar la esencia de esta nueva relacion contractual.

Para una correcta caracterizacion del leasing es necesario acudir a sus
origenes:

Es en el afio 1936 cuando surge este nuevo contrato al mundo juridico:
en esta fecha se da la primera aplicacion de leasing con efectos financieros. Co-
mo explica Giovanoli @9, esta aplicacion se hizo mediante la férmula “‘sale and
lease back’’ que aplicaron los supermercados ‘‘Safeway Stores Inc...”. En la mis-
ma época, un gran almacén de Ohio vendié un inmueble comercial a un Banco
que intervenia a titulo de trustee por cuenta de inversores que se dotaron de
certificados inmobiliarios (land-trust certificates). El trustee devolvia el inmueble
al vendedor en lease por noventa y nueve afios con una opcién de compra. Esta
formula alcanzo cierto desarrollo en el Estado de Ohio por razén de los altos
impuestos que en aquel tiempo tenia la constitucion de hipotecas. Este origen
pone de manifiesto, segin Rojo Ajuria, el eje basico sobre el que se articula
el contrato de leasing: la razén fiscal y el formalismo juridico.

Respecto al formalismo juridico debe decirse que el Derecho estadouni-
dense lo debe a la influencia recibida del Derecho inglés; no obstante, a partir
de la segunda mitad de este siglo, la situacién varia trascendentalmente con la -
publicacién del Uniform Commercial Code, al afectar directamente al leasing
su articulo 9 que se basa en criterios de supresion de diferencias formales y es-
tablece un unico derecho de garantia (security interest), asi como la califica-
cion de los contratos ‘‘by the facts of each’, por los hechos de cada caso.
Evoluciona asi el Derecho norteamericano desde un sistema formalista y abs-
tracto —con la figura del trustee—, hacia posiciones mas causalistas.

Mas ilustrativa es, sin embargo, la evolucion del sistema fiscal para com-
prender el fendmeno del leasing: 1a expansion del leasing financiero inmobilia-
rio entre 1936 y 1949 se explica por la existencia de normas fiscales de
amortizacion poco liberales, créditos bancarios a medio plazo poco desarrolla-
dos y, ambas realidades, encuadradas en una etapa de prosperidad econdmica
con margen apreciable de beneficios pero con empresas comprometidas en la
renovacion de bienes de equipo; por tanto, un tiempo de fuerte demanda de
capitales frente a una rigidez en la oferta de los mismos.

Asi se comprende que la mayor expansion del leasing en EE.UU. tuviese
lugar a finales de la Segunda Guerra Mundial, al existir en aquel pais un res-

(26) GIOVANOLLIL: Le crédit..., pp. 77 ss.
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tringido mercado de financiacidén que, ademads, estaba desorganizado, incapaz
de satisfacer las demandas de las empresas en gran expansion. Aun con todo,
no debe olvidarse que el leasing no resuelve el problema de la obtencién de me-
dios necesarios para la financiacion sino que la desplaza del arrendatario al
arrendador y, por consiguiente, es necesario que se trate de una época de gran
liquidez en el mercado. En este sentido, debe senalarse que la actividad del lea-
sing en EE.UU. es posible a cualquier ‘‘lessor’’, y si éste es independiente del
sistema bancario no estd controlado por la autoridad monetaria (Federal Re-
serve Board o Comptroller of the Currency). Por ultimo, a consecuencia de que
hasta 1954 las reglas de amortizacién eran muy rigidas, y que sélo a partir de
este momento se permite una cierta amortizacion acelerada (ampliada en 1962
y 1981), se comprende que sea el afio 1952 el decisivo en la aplicacion del leasing
a la financiacion de bienes de equipo y en la fundacién de las primeras socie-
dades especializadas.

Consecuentemente, la conclusion que se extrae de cuanto se lleva dicho
en torno a los origenes del leasing, no es otra que la novedad de esta figura
contractual en la que la funcién de la propiedad va mads alld de la mera garan-
tia, convirtiéndose en instrumento de busqueda de una estructura fiscal opti-
ma. tanto para el ‘‘lessor’’ como para el ‘‘lesse’’. De esta manera, facilmente
se aprecia que la historia del leasing y sus efectos econdmicos estdn relaciona-
dos con la cuestion del incentivo fiscal, de lo que se deduce que un cambio
en las formas juridicas —de préstamos a arrendamientos—, no basta por si so-
lo para resolver problemas econdmicos, del mismo modo que la complejidad
del fendmeno escapa a los moldes contractuales tradicionales.

La historia del leasing en Europa tiene otras connotaciones que explican
la confusidn reinante en este continente sobre la naturaleza juridica de aquél,
tratando siempre de asimilarlo a figuras juridicas conocidas. Frente al forma-
lismo anglosajon, jurisprudencias como la francesa se han mostrado muy dili-
gentes para desenmascarar arrendamientos que encubrian una reserva de
dominio. La recalificacidon contractual era posible debido a los criterios causa-
listas del Ordenamiento, deviniendo necesaria para salvaguardar principios con-
tractuales cldsicos. El leasing financiero se introduce entonces en estos
ordenamientos para constituir, a diferencia de lo que ocurre en EE.UU., una
actividad estrictamente reglamentada y reservada a las empresas de leasing que
cumplan determinados requisitos (similares a los de las entidades de crédito).
Dentro de un defectuoso y confuso derecho sobre el crédito y las garantias, el
legislador europeo va a configurar el arrendamiento financiero como un nuevo
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circuito de financiacién de la inversion. Asi, se afirma que el leasing es un in-
dudable factor de promocidn de inversiones (Bey), lo cual es cierto, porque tam-
bién en Europa la construccion juridica sigue siendo deudora del incentivo fiscal
a la inversién. En paises como Italia, el legislador utiliza la ‘‘locazione finan-
ziaria’’ para articular las lineas preferentes de crédito (para determinadas re-
giones o sectores), en lo que se ha venido a llamar el leasing promocional.

Por todo ello, en Europa, ante un Derecho técnicamente defectuoso, con
principios anacrénicos y casi vacios de contenido —par conditio creditorum—,
el recurso a un negocio aparente y su consagracion legal e incluso jurispruden-
cial no puede extrafar, pues es éste el curso normal de la evolucion del Derecho
cuando no se realiza una reforma estructural del Ordenamiento Juridico; en
el campo del leasing debe mirarse a EE.UU., un pais en el que se han abordado
grandes reformas legales tales como la introduccién del Uniform Commercial
Code, o bien, la Consumer Credit Protection Act, Bankrupty Code., con el re-
sultado de que la relacion contractual de leasing no estd encorsetada por requi-
sitos estrictos, a diferencia de lo que ocurre en el viejo continente.

Llegados a este punto debe concluirse, con el profesor Rojo Ajuria, que
la verdadera razén del leasing ha de buscarse en su cardcter de ley-incentivo
para la promocion de inversiones. El empefio de imponer normas arrendaticias
o de otras figuras contractuales perturba la eficacia del leasing y no beneficia
ni a la sociedad concedente ni al usuario. De esta manera, mientras desde la
Optica de una determinada politica fiscal y econdmica se considere que el leasing
es un incentivo para la inversion y su adecuada promocién, se admitird esta
nueva figura contractual y su ‘‘negocio aparente arrendaticio’’.

En consecuencia, el contrato de leasing no es un merc contrato atipico
regido por la autonomia de la voluntad y sometido a sus especificas estipula-
ciones, tal como quiere actualmente nuestro Tribunal Supremo, sino una ley-
incentivo fruto de las normas fiscales y econdmicas en vigor que el intérprete
ha de respetar: en nuestro caso, la Ley 26/1988 de 29 de julio de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito, que el legislador mantendrd en vigor
mientras esa politica financiera convenga. Por ello, cuando cambien los para-
metros de esa politica econdmica que sustenta el leasing, si se considerase en
el futuro que el incentivo a la inversion que aquél lleva consigo no es adecuado,
el leasing desapareceria, bastando para ello determinadas normas de caracter
fiscal-contable.

Por todo ello, 1a novedad que entrana el contrato de leasing no viene da-
da tanto por su inadecuacidn esencial con los tipos contractuales cldsicos, como
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por ese cardcter de ley-incentivo a la inversion que posee; de tal caracter aflora
su verdadera relevancia juridica, de manera que el Derecho debe salvaguardar
tal idiosincrasia econdmico-fiscal, que deviene fundamental para regular ade-
cuadamente el equilibrio de prestaciones entre la sociedad concedente y el usua-
rio. Ante esta realidad, asumida la verdadera importancia del leasing, deben
desaparecer las apariencias para regular de forma congruente los intereses de
las partes —punto culminante del ciclo de los negocios aparentes—. En el caso
del leasing financiero el problema se centra, como quedo dicho en su momen-
to, en asegurar que la sociedad financiera obtenga la restitucion de los capita-
les invertidos y los intereses, no como contraprestacion al uso de la cosa, sino
como restitucién del tantumdem.

INCIDENCIA DEL DERECHO DE PROTECCION DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS EN LAS RELACIONES
JURIDICAS DIMANANTES DEL LEASING @”

Examinado en pdginas anteriores el contenido fundamental del contrato
de leasing financiero, su naturaleza y esencia juridico-econdmica y su especial
trascendencia en la relacion entre entidad concedente y usuario (en la que juega
su papel la clausula de exoneracion de responsabilidad de la primera por vicios
o pérdida de la cosa y consiguiente asuncion de tales riesgos por el usuario,
previa subrogacion a su favor de las acciones que por ellos corresponden a la
empresa de leasing frente al proveedor), toca ahora considerar la influencia que
el derecho de proteccion al consumidor puede tener en este contrato.

Esta razén hace que la segunda parte de este trabajo quede acotada al
estudio de la aplicacion del derecho de consumidores en el ambito de la rela-
cién trilateral que entrafia el leasing financiero. Se trata fundamentalmente de
dar respuesta a la cuestion de si la empresa de leasing puede, en algin caso,
ser responsable frente al usuario que con ella contraté de los dafios y perjuicios
producidos a éste por defecto del producto que dicha empresa adquirié del pro-
veedor, ello en el ambito de aplicacion del mencionado derecho protector. En

(27) TIRADO SUAREZ, F.J.: ““La Directiva Comunitaria de Responsabilidad Civil, productos
y ordenamiento espaifiol’’, RGD, pp. 4.967 ss. CABANILLAS MUGICA, S.: ‘‘Préctica de
la Responsabilidad Civil en la defensa de consumidores y usuarios’’. RGD, pp. 4.463 ss.
RODRIGUEZ BLOOS, B: “‘Perspectivas juridicas europeas en materia de responsabilidad
civil de productos’’, AC n° 37, semana nueve, 15-10-89, pp. 2.885 ss. GARCIA SOLE, F.
‘‘La subrogacidn en los derechos de la compaiiia de leasing frente al proveedor o vende-
dor”. AC n° 15, semana diez, 15-4-89, pp. 1.057 ss.
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consecuencia, no se va a tratar de la proteccion que esta normativa pueda otor-
gar a terceros extrafios al leasing, sino a los intervinientes en el mismo.

Para tal fin es necesario destacar los pilares basicos que sustentan el de-
recho de proteccion de consumidores y usuarios en relacién a los origenes de
este derecho, su ambito de aplicacion y su tratamiento normativo en la C.E.E.
y en Espana. Por otro ladb, es necesario examinar el campo de accion y limites
de las clausulas de exoneracion de responsabilidad de la empresa de leasing so-
bre los riesgos de la cosa que constituye su objeto.

1) Origen del movimiento en defensa de consumidores *®

Este movimiento se introdujo en Europa procedente de EE.UU. donde
se origind en 1928 con la fundacion de una organizacion conocida como ‘‘Con-
sumer Union’’ (Unién de Consumidores). La Union fue creada por un econo-
mista y un ingeniero que trabajaban en la ‘‘American Bureau of Standard’’;
los creadores de la Unidn consideraban que el piblico norteamericano debia
tener acceso a los resultados de los tests comparativos efectuados por el gobier-
no de ese pais antes de decidirse por una determinada adquisiciéon. La Union
llevé a cabo sus propias pruebas comparativas, cuyos resultados fueron publi-
cados, para uso de los miembros, en el Consumer Report. Asi lo ponen de ma-
nifiesto Lozano-Higuero Pinto, Ortega Benito y Arruza Arriardn.

Ahora bien; como dice el profesor Torres Lana ?®, la proteccion de los
consumidores no es cosa de losiltimos tiempos; su auge actual es fruto de una
toma de conciencia colectiva sobre las consecuencias sociales de los nuevos mé-
todos y planteamientos econdmicos de produccion y distribucion que han ori-
ginado la llamada sociedad de consumo. La vertiente juridica que desde el
principio del proceso econdémico de nuestra sociedad actual concluye con el con-
sumo, es el acto de consumo. Este es el portico de entrada de proteccién juridi-
ca especialmente disefiado. De su delimitaciéon dependera también el propio
concepto de consumidor que puede describirse, de forma genérica, como quien -
realiza un acto de consumo. Serd nota esencial de todo acto de consumo la de

" (28) LOZANO HIGUERO PINTO, M.; ORTEGA BENITO, V. y ARRUZA ARRIARAN, J.:
““‘Origen y evolucion del movimiento de los consumidores, situacion, mecanismos de tutela
y perspectivas en el Derecho Espaiiol”’, en DIRECTIVA, Revista Juridica de Estudios Mo-
nogréficos, p. 101.
(29) TORRES LANA, J.A.: “‘Derecho Civil y Proteccion de los Consumidores’’, en DIRECTI-
VA, Revista Juridica de Estudios Monograficos, 1¢f trimestre 1990. La proteccion juridica
del consumidor (I), pp. 5y 6.
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constituir €] mismo o tener su antecedente inmediato en un titulo de naturaleza
contractual por cuya virtud se adquieren determinados bienes o se prestan cier-
tos servicios.

No debe dejarse de sefialar que el derecho contractual es la parte del or-
denamiento juridico privado que mds acusadamente ha sufrido las distorsio-
nes originadas por las alteraciones sociales y econémicas que han conducido
a la aparicion de la sociedad de consumo; pilares esenciales de esta sociedad
han sido el maquinismo que se ha incorporado masivamente al proceso pro-
ductivo, con su consecuencia directa de produccion en serie, la cual exige a su
vez la expansion de mercados; ésta se ve facilitada por la mejora en los medios
de transporte y comunicacion lo cual hace crecer el tamafio y poder de las com-
paiifas productoras y suministradoras; a su vez, la distribucién de productos
exige el aumento del nimero de intermediarios que se cerrardn en cascada so-
bre el minorista, penultimo peldafio del eje produccidn-distribucion. Ademas,
existira la competitividad entre los productores por la conquista de su propia
cuota de mercado, la multiplicacion y diversificacion de la oferta y un bombar-
deo publicitario favorecido por el esplendor de los medios de comunicacion.

Las repercusiones sobre el mundo contractual seran notorias. El princi-
pio de igualdad formal entre los contratantes queda destruido ante el poder
de la gran empresa que impondra sus propios contenidos contractuales (condi-
ciones generales, cldusulas de exoneracion de responsabilidad, etc.).

No es extraiio ante este panorama que el Derecho haya reaccionado con
la admisidn de los conceptos de consumo y consumidor, claves sobre las que
pivota todo el sistema protector que pretende instaurarse.

Hay que reconocer el papel fundamental que desempeifia la empresa de
leasing en el ambito de la sociedad de consumo: por una parte desempeifia una
actividad de fuerte incentivo a la inversion, favoreciendo a las demds empresas
para que puedan acceder a capital productivo y bienes de equipo necesarios
para la fabricacion de los productos o prestaciones que ofrecen al publico; de
otro lado, ofrece interesantes productos financieros a dichas empresas que tie-
nen la finalidad de permitirles ese acceso a dichos bienes de equipo.

2) Derecho Comunitario Europeo en materia de proteccion a los consumidores
y usuarios

Es fundamental a este respecto la Directiva de 25-7-85 (85/374) sobre res-
ponsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. La citaga
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norma comunitaria tiene la finalidad de aproximar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad civil por productos defectuosos.

El fundamento de esta Directiva hunde su raiz en el propio sistema de

- libertad de mercado y en el respeto al principio de libre circulacion de mercan-

cias, incorpordndose al movimiento en defensa de los consumidores que es con-
secuencia de los dos anteriores.

El sistema adoptado por la norma comunitaria protege vigorosamente
al consumidor; asi el articulo 9 de la misma incluye en su ambito de aplicacién
amparandola, a cualquier persona que sufra un dano sin haber usado, adquiri-
‘do o consumido el producto defectuoso, sin limitacidon alguna con respecto a
las hipotéticas victimas; el dafiado puede ser el adquirente, persona a €l vincu-
lada o cualquier tercero. Consecuentemente con tal regulacién, facilmente se
observa el propdsito del legislador comunitario, tendente a otorgar proteccion
a cualquiera que tenga relacion con el producto defectuoso, sin necesidad de
otras circunstancias.

Es también muy amplio el concepto de fabricante y personas a él asimi-
ladas; el parrafo segundo del articulo 3 determina que toda persona que im-
porte un producto en la Comunidad en orden a su venta, alquiler, leasing o
cualquiera otra forma de distribucién comercial se considera fabricante a efec-
tos de la Directiva, adquiriendo la misma responsabilidad. En orden a una ma-
yor seguridad juridica, si el fabricante de un producto no es identificado, cada
suministrador se considera fabricante, salvo que indique a la victima en un pla-
zo razonable la identidad del fabricante o de quien le ha suministrado el pro-
ducto, y lo mismo acaece cuando se trata del importador. En definitiva, se
pretende mediante el desplazamiento de responsabilidad, evitar la existencia de
dafios de imposible indemnizacion, lo que ocurriria en otro caso ante la falta
de identificacion del fabricante; igualmente se pretende con este sistema lograr
la eliminacion de los problemas que supone pleitear en el extranjero, fuera de
un pais comunitario donde, de acuerdo con su Derecho, no permita la aplica-
cion del Derecho Comunitario como sustantivo. Estas prevenciones se comple-
mentan con la regla de solidaridad recogida en su articulo $, al permitir conseguir
una satisfaccion plena a los demandados respecto de la indemnizacion, ya que
pueden demandar a cualquiera de los responsables o a todos a la vez (art. 1.137
Codigo Civil).

Por iltimo, el articulo 2 de la Directiva no excluye como ‘‘producto defec-
tuoso’’ en orden a la proteccion que otorga mas que las materias primas agricolas
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y los productos de caza, limitando este concepto, como es obvio, a los bienes
muebles, incluso cuando queden incorporados a otros bienes inmuebles. Se in-
cluyen, por consiguiente, los bienes de produccion —como los de consumo
empresarial—.

Es conveniente en este momento decir, sin perjuicio de su ulterior des-
arrollo, que la empresa de leasing no puede ser responsable, frente al usuario
en tal concepto del bien defectuoso, en virtud de esta normativa y siempre consi-
derando el grado de desarrollo actual del leasing. En efecto, a la empresa
concedente no le afecta hoy dia el derecho de proteccidon al consumidor respec-
to al usuario del bien cedido en leasing aunque se den las condiciones objetivas
dé reclamacion, por haber éste sufrido en su persona o patrimonio dafios por
un defecto del bien; pero ello no es debido a la cldusula de exoneracion de res- -
ponsabilidad de estas empresas de leasing respecto a pérdida o vicios de la co-
sa. Se dejan adelantadas estas ideas para su momento oportuno.

3) Derecho Espaiiol de defensa de consumidores y usuarios

La citada Directiva comunitaria que se acaba de considerar no ha sido
todavia transpuesta al Ordenamiento Juridico patrio; rige en nuestro pais la
Ley 26/84 General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, que presenta
serias divergencias con la disposicion comunitaria. A pesar de todo, la ley na-
cional es la unica aplicable, ya que al tener aquélla el caracter de Directiva, sélo
obliga a los Estados miembros —efecto vertical— y no a los particulares —efecto
horizontal—.

La norma juridica espafiola abunda en defectos que inciden en una mas
deficiente proteccion de consumidores y usuarios.

El propio concepto de consumidor, pieza fundamental del derecho de con-
sumo, tiene un deficiente tratamiento en la ley nacional.

Desde una perspectiva doctrinal, se ha defendido que es consumidor ‘‘cual-
quier persona que interviene en relaciones juridicas situada en la posicidon de
demanda en un hipotético y convencional vinculo con el titular de la oferta’
(Bermejo Vera). O bien, el ‘‘adquirente no profesional de bienes de consumo
destinados a su uso personal’’ (Cornu). Y también la ‘‘persona que, para sus
necesidades personales, no profesionales, deviene parte en un contrato de ad-
quisicion de bienes y servicios’’. Esta diversidad de planteamientos pone de re-
lieve la dificultad de perfilar el concepto; ello ha llevado al Derecho 2'»man
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a distinguir tres clases de situaciones: en Derecho alimentario la nocion de con-
sumidor se relaciona con el consumo doméstico privado; en Derecho de la com-
petencia con el consumidor final y en Derecho de cartels, en general, con el
cliente (Bercovitz G0),

No han sido éstos los criterios seguidos por la ley espafiola; en ésta, el
concepto legal de consumidor descansa unicamente en la nocién de destinata-
rio final de bienes y servicios (art. 1-2). Puede deducirse que este articulo pre-
supone la presencia de un empresario (comerciante) en el penultimo escaldn
del proceso, como parte contractual del titulo final de transferencia, también
se deduce que ese destinatario final no es solo el adquirente (también parte con-
tractual), sino todos aquellos que disfrutan, utilizan un bien o servicio. Asi se
traspasa el ambito de lo contractual para incluir también al consumidor mate-
rial. Ahora bien; debe tenerse en consideracidon que la proteccion a este ultimo
se circunscribe al campo de la responsabilidad por los dafios causados por el
producto (arts. 25 ss. de la Ley); el adquirente, por el contfario, goza ademas
de la proteccidon dispensada en el ambito contractual (publicidad —art. 8—,
condiciones generales —art. 10—, garantia —art. 11—, etc.).

Por otra parte, el articulo 1-3 —pretendidamente complementario del 1-2—
dice que ‘‘no tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes, sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consu-
man bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccidn,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros’’. Este precepto no es
de facil interpretacion pero, siguiendo en este punto al profesor Torres Lana,
debe considerarse restrictivamente la frase ‘‘proceso de produccién’’ para refe-
rirla, estrictamente, al conjunto de actividades y operaciones que directa y de-
cisivamente contribuyen a la obtencién del producto empresarial.

Ahora bien, es ésta la fundamental actividad que se desarrolla en el con-
trato de leasing, es decir, la financiacion de empresas en orden a que accedan
a bienes que el usuario debe afectar, unicamente, a sus explotaciones agricolas,
pesqueras, industriales, de servicios o profesionales. Asi lo dispone el niumero
uno de la Disposicidon Adicional Séptima de la Ley 26/1988 de 29 de julio de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito que no hace sino recoger
el cardcter de incentivo a la inversidon que tiene el contrato de leasing financiero.

En consecuencia, teniendo en cuenta el articulo 1-3 de la Ley 26/84, los
usuarios contratantes con empresas de leasing que estén utilizando bienes en

(30) TORRES LANA, J.A.: Derecho Civil..., pp. 10 ss.
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concepto de arrendamiento financiero, no tendran la consideracién de consu-
midores a efectos de la ley protectora con respecto a dichos bienes por impedir-
lo el precepto citado.

4) El Derecho de proteccion al consumidor en relacion a la clausula de exone-
racion de responsabilidad por riesgos de la cosa que incluye el contrato de
leasing financiero en favor de la sociedad concedente

Habiendo visto someramente el origen del derecho de proteccion al con-
sumidor, sus conceptos bdsicos y su regulacion europea y nacional en cuanto
aqui interesa, corresponde ahora desarrollar una afirmacién realizada anterior-
mente: la empresa de leasing no queda afectada por este derecho protector cuan-
do el usuario en leasing haya sufrido dafios, en su salud o patrimoniales, por
defecto del bien, de manera que no podra hacer valer esa normativa frente a
dicha empresa,\ ello en el grado de desarrollo actual del contrato de leasing fi-
nanciero.

La exposicion que ahora nos ocupa precisa establecer el campo de apli-
cacion de aquella cldusula de exoneracion de responsabilidad en primer término.

Se dio en su momento explicacidn suficiente sobre la existencia de tal es-
tipulacion en el contrato de leasing financiero; la sociedad de leasing realiza
funciones estrictamente financieras, limitandose a cobrar cargas financieras que
constituyen su legitima ganancia. Por ello, la mayoria de la doctrina cientifica
y la mds importante jurisprudencia europea —incluida la espafiola—, convie-
nen en desvincular a la empresa concedente de los riesgos que sufra la cosa.
En este momento debe completarse aquella explicacion afirmando que la refe-
rida cldausula de exoneracion de responsabilidad sélo tiene virtualidad en el es-
tricto ambito del contrato de leasing financiero y de acuerdo-a principios basicos
del derecho contractual. Esta afirmacion es evidente, porque la tan citada esti-
pulacién se basa en uno de los axiomas basicos del derecho de contratacion:
el de libertad contractual —art. 1.255 C.C.—; su razon de ser se fundamenta,
como hemos visto, en la propia idiosincrasia de un contrato determinado, el
de leasing financiero; por fin, sus limites estdn determinados por normas es-
trictamente contractuales, de modo que la tan repetida cldusula de exoneracion
de responsabilidad operard cuando se den las siguientes condiciones: en primer
lugar, la sociedad de leasing no actuara con dolo, no debiendo conocer los vi-
cios de la cosa —art. 1.476 C.C. que dispone que serd nulo todo pacto que exi-
ma de responder de eviccion cuando hubiera dolo, y el art. 1.485 del mismo
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cuerpo legal que exceptua la exoneracién cuando los vicios se conocieren—. Por
otra parte, es necesario que se pacte definitivamente la subrogacidn por parte
de la sociedad de leasing y a favor del usuario de las acciones que a la primera
corresponderian frente al proveedor en razon al bien objeto del contrato, a fin
de que se produzca efectivamente la exoneracion de responsabilidad de aquella
entidad respecto a riesgos de la cosa.

Las razones expuestas obligan a afirmar que si bien la empresa de leasing
no queda afectada por el derecho de proteccion al consumidor, en cuanto al
usuario que haya sufrido perjuicios por defecto del bien objeto del contrato
de leasing financiero, en una eventual reclamacidn, dicha entidad no podrd ba-
sarse juridicamente en la cldusula de exoneracion de responsabilidad, desde el
momento en que €sta y aquel derecho protector tienen un ambito de aplicacion
diferente.

En efecto, el derecho de proteccion a consumidores y usuarios no con-
templa unicamente el contrato realizado entre las partes, sino que va mucho
mas lejos @Y. La accidn de reparacion de los dafios que un producto o servi-
cio defectuoso causa en la persona o bienes del consumidor no se refiere al dafio
consistente en la misma defectuosidad del bien adquirido o servicio suminis-
trado, sino que trata de paliar el dafio o perjuicio producido por el defecto en
cuanto aquél trascienda a la esfera personal o patrimonial del usuario danado;
éste es el campo de accidn de tal derecho de proteccion, mientras que la propia
inadecuacidn o vicio de la cosa o servicio prestados se regula bdsicamente por
el derecho contractual y es donde juega la cldusula de exoneracién de responsa-
bilidad por vicios de la cosa a favor de la sociedad de leasing en el contrato
de arrendamiento financiero.

Estas aseveraciones quedan ratificadas a través de la propia regulacion
normativa de la Directiva Comunitaria de 27-7-85: un producto sera defectuo-
so cuando no ofrezca ‘‘la seguridad que se puede esperar legitimamente del mis-
mo’’ (art. 6). Dicho precepto entronca perfectamente con la Exposicion de
Motivos de esta norma comunitaria que,” en este sentido, establece que ‘‘la de-
terminacidn del cardcter defectuoso de un producto debe hacerse en funcion
no de la ineptitud del producto para su uso, sino de la falta de seguridad que
el gran publico puede legitimamente esperar’’. Esta falta de seguridad del pro-
ducto se conocera en casos concretos, mediante disposiciones legales o inter-

(31) PARRA LUCAN, M?A.: “La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios bajo la optica de los Derechos de la Personalidad’’, AC n° 7, semana quince, 21-2-88,
pp. 404 ss.
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pretaciones jurisprudenciales que incidirdn en las circunstancias que, con ca-
racter no exahustivo, se establecen en el ya citado articulo 6 de la Directiva
(empaquetado, etiquetado, publicidad, etc.), uso razonable (informacidn, rela-
cion producto-tipo de consumidor, etc.) y momento de puesta en circulacion
del producto en el mercado a disposicidon de los consumidores (nivel técnico-
cientifico). Por su parte, la Ley 26/84 de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios trata de proteger, fundamentalmente, la salud
y seguridad de éstos —arts. 2, 3-1, 5—, y sus intereses economico-sociales
—capitulo tercero de dicha Ley—.

El cardcter amplio de proteccion de la seguridad, salud y legitimos inte-
reses de los consumidores y usuarios esta previsto también en el articulo 51-1
de nuestra Constitucion, estableciendo expresamente este precepto que los po-
deres publicos garantizardn la defensa de aquéllos en relacion a tales derechos.
Por consiguiente, se aprecia claramente como este derecho protector rebasa am-
pliamente el derecho contractual regulador de una relacion juridica concreta.

Dicho esto, es momento de justificar la imposibilidad de afectacion de
la empresa de leasing por este derecho protector, en virtud de daios produci-
dos en la persona o bienes del usuario en leasing por defecto del producto objeto
del arrendamiento financiero.

Como hemos visto, no puede basarse esta irresponsabilidad en la cldusu-
la de exoneracidn por riesgos de la cosa, sino que se fundamenta en que hoy
dia no puede asimilarse la empresa de leasing al fabricante del producto defec-
tuoso y, por consiguiente, no cabe que sea sujeto pasivo de la reclamacion. En
efecto, la propia Directiva Comunitaria establece en su Exposicion de Motivos
que el criterio de proteccion del consumidor exige que todo aquel que participe
en un proceso de produccion, deba responder en caso de que el producto aca-
bado o una de sus partes, o bien materias primas que hubiese suministrado fue-
ran defectuosos, debiendo extenderse la responsabilidad a todo el que importe
productos en la Comunidad y a aquellas personas que se presenten como pro-
ductores poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo y a lcs
que suministren un producto cuyo productor no pudiera ser identificado. El
desarrollo de esta concreta parte de la Exposicion de Motivos es el articulo 3
de la Directiva; en el segundo numero de dicho precepto se hace responsable,
como ya se vio, a ‘‘toda persona que importe un producto en la Comunidad
con vistas a su... arrendamiento financiero..>’.

Ahora bien: pese a la amplitud de esta regulacidn, ésta no se puede opo-
ner a la empresa de leasing por el defecto del bien cedido y por parte del usuario
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en leasing financiero, puesto que dicha normativa exige implicitamente el con-
tacto material con el producto defectuoso o cuando menos la iniciativa en su
importaciéon en la Comunidad. De otra manera, faltaria un minimo soporte ju-
ridico a la reclamacién. En el caso que nos ocupa debe tenerse muy en cuenta
que la empresa de leasing efectiia una operacion estrictamente financiera, la
cosa cedida al usuario mediante el arrendamiento financiero pasa directamente
del proveedor al arrendatario, la entidad concedente no tiene contacto material
con la cosa y, por ello, tampoco es responsable juridico de su entrega. Por otra
parte, la sociedad de leasing actua segun las instrucciones recibidas del usua-
rio, sin ninguna labor de asesoramiento técnico. Por consiguiente, el articulo
3-2 de la Directiva debe entenderse en el conjunto de dicho precepto y conecta-
do a la Exposicion de Motivos de la misma, es decir, considera como sujeto
pasivo del derecho protector al consumidor al usuario en leasing financiero,
para el caso de que un tercero sufra dafios en su contacto con el producto de-
fectuoso, de la misma manera que respondera quien importe el producto defec-
tuoso para su venta o distribucién en el marco de su actividad comercial.

La Ley 26/84 de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios responde a la misma orientacion, como se desprende de la dic-
cién de los articulos 25, 26 y 27 de la misma, de modo que no podrd entablarse
reclamacion por parte del usuario en leasing contra la sociedad concedente, al
no tener ésta relacion alguna con el proceso de produccién o distribucién del
producto defectuoso, contacto material con €l o iniciativa en su importacion.
Aparte de ello se suma la dificultad, inexistente en la Directiva Comunitaria,
plasmada en el articulo 1-3 de esta Ley que, como ya se vio, veda la posibilidad
de entender como consumidor a efectos de dicha normativa al usuario en leasing
financiero.

Llegados a este punto, conviene decir que las afirmaciones vertidas se cir-
cunscriben al grado de desarrollo actual del contrato de leasing financiero; un
previsible desarrollo del contrato aludido obligara a adoptar distintas conclu-
siones.

5) Perspectivas del futuro desarrolio del contrato de leasing financiero y su
relacion con el derecho de proteccion al consumidor

Como ya se ha visto, actualmente la empresa de leasing realiza una funcion
estrictamente financiera de incentivo a la inversion. Es previsible que, a medio
plazo, esta realidad varie pasando a adoptar tales entidades una posicion activa
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de asesoramiento técnico a los potenciales usuarios de bienes en leasing, infor-
mdndoles convenientemente cudl sea el bien adecuado a la actividad que desa-
rrollan; en este sentido, se producird un acercamiento entre el leasing operativo
y el financiero. La posibilidad que se comenta ha cobrado ya carta de naturale-
za en el proyecto preliminar de Reglas Uniformes sobre el leasing financiero
internacional elaborado por el Instituto Internacional para la Elaboracion del
Derecho Privado (UNIDROIT) que, en su articulo 7-1, en relacién al nimero
3 del mismo precepto, viene a establecer que no tendra validez la cldusula de
exoneracion de responsabilidad favorable a la empresa de leasing, cuando ésta
haya intervenido a nivel técnico en la eleccion del material.

F4cil es deducir que si tal asesoramiento técnico es realizado por las em-
presas de leasing, éstas se especializardn en determinadas ramas de produccion
de bienes de equipo, de modo que también deberdn informar a los hipotéticos
usuarios interesados en cada caso, no sdlo sobre la adecuacion de un determi-
nado bien a la actividad realizada por ellos, sino que dicho aconsejamiento ten-
dra que comprender la forma correcta de uso del bien y los posibles riesgos
que entrafien los mismos; piénsese en la lejania que puede llegar a existir entre
el fabricante del producto y el potencial usuario en leasing del mismo, de modo
que la entidad concedente deba asumir integramente la informacion sobre el bien
que aconseje al usuario, lo cual puede perfectamente ocurrir cuando el fabri-
cante esté asentado en pais distinto al del usuario.

Pues bien; es en este caso cuando el derecho protector del consumidor
tendra incidencia sobre las empresas de leasing en relacion a vicios del produc-
to que dafien al usuario del mismo en arrendamiento financiero. Pero esta res-
ponsabilidad no podrd tener en Espafia su base juridica en la Ley 26/84 de 19
de julio, sino en la futura normativa que desarrolle la Directiva Comunitaria
de 25-7-85 (85/374). Ese cuerpo legal se encuentra actualmente en fase de An-
teproyecto y serd una Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Causados por
Productos Defectuosos. El articulo 15 de este Anteproyecto dice que ‘‘las ac-
ciones reconocidas en esta Ley no afectan a los derechos que el daflado pueda
tener como consecuencia de la responsabilidad contractual o extracontractual
del fabricante o de cualquier otra persona exigible con arreglo a la legislacion
civil’”’. Hay que resefiar que esta modificacion legislativa no afectard ni a in-
muebles ni a servicios, ya que se refiere exclusivamente a productos muebles
defectuosos.

Segun esta exposicion, cuando la empresa de leasing asuma labores de
asesoramiento técnico al futuro usuario del bien en arrendamiento financiero,
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debera tener muy en cuenta que la informacion que suministra sobre el bien
se adecue a las disposiciones reglamentarias que puedan existir sobre ese tipo
de productos; estas disposiciones se dictan precisamente en interés de los con-
sumidores y usuarios (por ejemplo el Reglamento sobre Declaracién de Sustan-
cias Nuevas y Clasificacion, Envasado y Etiquetado de Sustancias Peligrosas,
R.D. 725/88 de 3 de junio —BOE de 9 de julio—, que modifico.el R.D. 2.216/85
de 28 de octubre —BOE de 27 de noviembre—), por consiguiente, si en materia
de informacion se infringen estas disposiciones reglamentarias que, como la
sefialada a titulo de ejemplo, existan sobre el tipo de bien en cuestion, la res-
ponsabilidad de la empresa de leasing sera insoslayable; ello a tenor del articu-
lo 26 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ya
que el empresario solo podra exonerarse ‘‘si consta o se acredita que se han
cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamentariamente estable-
cidos’’. A tenor de estas consideraciones, convengo con el profesor Cabanillas
Mugica en que, en materia de consumo, es discutible que sea de aplicacion la
doctrina establecida por el Tribunal Supremo relativa a que las normas admi-
nistrativas sirven para determinar cuando procede la imposicion de una san-
cién y no cuando se produce un ilicito civil generador de responsabilidad, tal
como lo han establecido las S.ST.S. de 10-7-85 y 15-4-85; de manera que la inob-
servancia de esas normas sea inutilizable directamente para servir de fundamento
propio a la responsabilidad extracontractual, siendo simplemente indicadores
de una culpa del obligado a su adopcién que se valorard, con abstraccion de
su antirreglamentariedad, segun las reglas del criterio humano, segtin establece
la primera de las sentencias citadas. Segun el repetido articulo 26 de la Ley Ge-
neral, la ecuacién ‘‘infraccion de reglamentos igual a responsabilidad civil’’ no
admite excepciones cuando se trata de dafios causados al consumidor y entra
en juego el derecho protector del mismo.

Asiresponderd la empresa de leasing por deficiente informacion al usua-
rio en arrendamiento financiero cuando aquélla asuma labores de asesoramiento
técnico y con aplicacion del Derecho de Consumo, perdiendo su exclusivo ca-
racter de intermediario financiero.

CONCLUSIONES

Tras la exposicion que acaba de efectuarse pueden asumirse las siguientes
conclusiones:
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A) El contrato de leasing financiero supone una relacion juridica trilate-
ral entre el proveedor del bien, la empresa de leasing y el usuario. En dicha rela-
cién la entidad concedente adquiere la propiedad del bien y asume una funcion
estrictamente financiera, transmitiendo al usuario en leasing el disfrute de di-
cho bien durante el tiempo estipulado y contra el pago de los canones estable-
cidos. El arrendador financiero se exonera de toda responsabilidad por los vicios
o inutilidad de la cosa, subrogando al usuario en las acciones que le correspon-
derian frente al proveedor por tales causas. Dicha cldusula exonerativa ha reci-
bido el respaldo del legislador y de las jurisprudencias francesa, italiana y
espafiola. El contrato de leasing financiero incluird necesariamente una opcion
de compra a favor del usuario respecto del bien objeto del leasing.

B) El leasing financiero es un contrato nuevo desde un punto de vista
juridico que no se amolda a los tipos contractuales cldsicos. Ahora bien; su
radical novedad estriba en la perspectiva econémica, ya que supone un serio
incentivo a la inversion amparado en leyes y disposiciones fiscales favorables,
con una apariencia arrendaticia que es su soporte juridico.

C) El Derecho de proteccion al consumidor no puede oponerse contra
la empresa de leasing por parte del usuario del bien en arrendamiento financie-
ro —cuando éste sufre dafios en su salud o patrimoniales por defecto de dicho
bien—, porque en el desarrollo actual del leasing financiero la empresa conce-
dente no tiene contacto material alguno con la cosa, ni tampoco realiza —en
su caso— su importacion en la Comunidad por propia iniciativa, ya que ésta
corresponde al usuario. No obstante, las perspectivas de desarrollo futuro de
este contrato obligan a mantener otra conclusién, puesto que cuando la socie-
dad concedente asuma funciones de informacién sobre el bien al futuro usua-
rio (Proyecto UNIDROIT), no solo quedard sin eficacia la cldusula de
exoneracion contractual favorable a la empresa de leasing y antes referida, sino
que serd posible entonces que ésta se constituya en sujeto pasivo de la reclama-
cion que el usuario en leasing haga segun los preceptos del derecho de protec-
cién a los consumidores, siempre, claro estd, que dicho usuario sea persona fisica
o, al menos, el quebranto se produzca en uno de sus dependientes.






