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PRESENTACION






Es un honor para la Instituciéon Gran Duque de Alba, que patrocina la
Diputacién Provincial de Avila, participar en la edicién de este libro como
homenaje a quien fuera presidente de la Audiencia Provincial de Avila,
Juan Agustin Moro Benito, durante los afios 1990 a 1993.

Tuve la ocasion de conocerlo personalmente y admiré desde el primer
momento sus virtudes profesionales y su talante humano, del que resalto
la generosidad y cercania; el gusto musical y aficion de Juan Agustin a
tocar el piano era una forma de comunicacion e integracion, en ese len-
guaje universal que es la polifonia, ofrecido a los demas con largueza.
Compartia tertulia y experiencias con sus amigos, que eran muchos, y
predicaba un fervor especial por esta tierra. En el plano juridico su con-
tribucion es igualmente innegable; inspiraron su andlisis los postulados
humanistas, y fue pionero en acercar la Administracion de Justicia y abrir
la institucion que presidia a la sociedad abulense.

Ingres6 muy joven en la carrera judicial, ejerciendo su cargo de juez en
las localidades de Pefiarroya (Cordoba) y Toro (Zamora). Al ascender a
magistrado tuvo como primer destino la Audiencia Provincial de Gerona,
y, después, la de Palencia, siendo nombrado el dia 18 de abril de 1990
presidente de la Audiencia Provincial de Avila.

No pudo, si embargo, desemperiar mucho tiempo este nuevo cargo en
nuestra provincia, ni culminar el proposito de introducir mejoras, pues el
dia 26 de febrero de 1993 fue asesinado, casi a las puertas del palacio de
Justicia, en la calle Madre Soledad, a la edad de 40 anos, en un momento
de madurez personal y profesional irremediablemente truncado por la
sinrazon, hecho que causo el estupor y tristeza de cuantos lo conociamos.

Para glosar su obra forense y memoria editamos el libro que tiene el
lector en las manos, como homenaje de admiracion y recuerdo a su persona.
Tratando temas juridicos y otros de distinta naturaleza, han parti-
cipado en la tarea compareros, discipulos y ante todo amigos, con el
comun designio de rendir testimonio de consideracion a su legado



juridico y moral, y también a sus cualidades personales. En esta labor in-
tervienen al unisono tanto autores veteranos, de larga experiencia en el
ejercicio del Derecho, como jovenes promesas de la profesion juridica,
quienes ven en él un referente digno de tomar en cuenta para el futuro,
dejando en las lineas que siguen el poso, no solamente del recuerdo, sino
también de la sabiduria y de la tolerancia que encarnaban su figura y pro-
yectan su trayectoria personal al infinito.

Por ello es una satisfaccion para esta Presidencia presentar el homenaje
en forma de libro, que incrementara la bibliografia de la Justicia abulense,
a la que contribuimos, como en otras ocasiones, fomentando los estudios
e investigacion cientifica y promocionando y difundiendo el conoci-
miento, en este caso para el Area de Humanidades, uno de los ejes en
torno al cual pivota la actividad cultural de la Institucion Gran Duque de
Alba desde sus origenes.

Agustin Gonzalez Gonzalez
Presidente de la Diputacion de Avila
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PROLOGO






Me corresponde el honor de prologar este libro homenaje a Juan
Agustin Moro Benito, compafiero de la carrera judicial y el que fuera
mi predecesor en la presidencia de la Audiencia Provincial de Avila
hasta que, en una fria tarde del dia 26 de febrero de 1993, su vida
quedo segada y su cuerpo yacente a pocos metros del palacio de
Nufiez Vela, sede del Tribunal Provincial de Avila, fruto de un vil ase-
sinato. Han transcurrido, pues, mas de veinte afios desde aquella
fecha, ya tragica en la memoria de la Justicia abulense, y es bueno
hacer un hito para su recuerdo. Y qué mejor forma de hacerlo que con
la publicacion del libro que tienen ustedes entre sus manos, una obra
juridica para un personaje juridico; pero, sobre todo, una obra escrita
con carinoso recuerdo para quien persiste en la memoria de tantos y
tantos abulenses, de tantos y tantos companeros de esta profesion ju-
ridica que todos compartimos.

Y aunque me corresponda a mi el honor de prologar este libro, debo
destacar el papel desempeniado por la actual presidenta de la Audiencia,
Maria José Rodriguez Dupld, quien ha abanderado la labor de aglutinar
a quienes han escrito las paginas que siguen a esta introduccion, y de
quien parti6 la idea de su realizacion.

No puedo, empero, pasar por alto que, en enero de 1994, quien escribe
estas lineas ya propuso a la UNED de Avila la creacién de un premio de
contenido juridico con el nombre «Juan Agustin Moro», que finalmente
no pudo llevarse a cabo. Sin embargo, si se consigui6 que la Fundacién
Cultural Santa Teresa, bajo el patrocinio de la Diputacion Provincial de
Avila y la propia UNED, dedicaran un curso de Derecho Constitucional
en homenaje a Juan Agustin Moro Benito, dirigido por Luis Carlos Nieto
Garcia, los dias 11, 12 y 13 de mayo de 1994, en cuyo curso tuve el honor
de intervenir el primer dia, glosando la figura de Juan Agustin.

Pero ha sido la Institucién Gran Duque de Alba, la insigne obra cultu-
ral de la Diputaciéon Provincial de Avila, la que ha llevado adelante este
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homenaje en forma de libro; demostrando especial sensibilidad su direc-
tor, don Carmelo Luis Lopez, quien ha propiciado esta obra, acogiéndola
con fervor desde el primer momento en que quien suscribe estas lineas le
propuso su patronazgo. Vaya, pues, desde aqui, nuestro agradecimiento
por su especial predisposicion para la elaboracion de esta obra, y todas
las facilidades que ha dado para ello. Del propio modo, el reconocimiento
a nuestro companero de la carrera judicial, Juan Jacinto Garcia Pérez, in-
signe coordinador de la seccion de Derecho de la Institucion, por haber ava-
lado desde el primer momento este proyecto, coordinando la obra con quien
suscribe este prélogo, prestando todo su apoyo.

Y vaya también nuestro agradecimiento para todos los autores de los
articulos monograficos que la integran, los cuales, en recuerdo siempre
de Juan Agustin Moro Benito, y para homenajearle, han dedicado una
parte sustancial de su tiempo a preparar los articulos que integran el
libro, de variada significacion: unos juridicos, otros divulgativos de ex-
periencias de su vida personal, otros poéticos, pero, en suma, anudados
por el deseo de recordar y homenajear a un persona a la que todos que-
rian y recuerdan.

Agradecimiento a todos ellos que estoy seguro significa también el re-
conocimiento de la familia de Juan Agustin, quienes predican una devo-
cién muy especial por su recuerdo.

Y es que, a mi juicio, nunca se debe perder la memoria de las personas,
porque el recuerdo nos hace revivirlas.

En mi toma de posesién como sucesor suyo (concretamente el dia 28
de junio de 1993), tuve también la oportunidad de rendir homenaje a su
persona, haciendo un ejercicio de admiracién y recuerdo. En efecto, Juan
Agustin Moro Benito era una persona especialmente querida en Avila,
pero no solamente aqui, también en aquellos lugares en donde habia es-
tado destinado. Ese carifio se le profesaba también en Palencia, en cuya
Audiencia ejercio la magistratura durante casi cinco afios. En la cena-
homenaje de despedida palentina, el decano del Colegio de Abogados de
Palencia, don Daniel Ibafiez, le tributaba estos versos:

Te rendimos homenaje:

por la amistad, confianza, honor
y dignidad que nos has dado;
junto a tu honestidad e integridad
que tu trato ha proyectado.

14
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Y mas adelante, sin olvidar su faceta humana y, dentro de ella, sus cua-
lidades musicales, en su poesia, seguia declamando:

Te prefiero pianista a magistrado,

me gusta tu persona como musico

frustrado de intérprete brillante,

pero genio de Quijote maniatado

que se enfrenta en la batalla

con las blancas y las negras de un teclado

y dominas el arpegio y la sentencia

y el trino con el auto, la fermata y el glosado.

He de repasar en este prologo su biografia, sefialando que comenzd
muy joven la carrera judicial, aprobando las oposiciones a judicatura en
1979, dos afios después de haber terminado su carrera de Derecho en la
Universidad de Salamanca.

Tras su paso por la Escuela Judicial, toma posesion en la entonces
Audiencia Territorial de Sevilla del juzgado de Primera Instancia e

Juan Agustin Moro recibiendo el despacho de juez.

15
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Juan Agustin jurando el cargo en su primer destino de juez.




ProOLOGO

Instruccion de Pefiarroya (Cérdoba), en el que no llega a ejercer, ya que
esa misma semana se incorporaba al servicio militar.

Entre 1981 y 1982, ocupa el juzgado de Toro (en Zamora), también
como juez de Primera Instancia e Instruccion.

Ascendido a magistrado en abril de 1983, toma posesion, en junio,
como magistrado de la Audiencia Provincial de Gerona, donde perma-
nece hasta febrero de 1985, siendo destinado a Palencia, en cuya ciudad
ejerce su funcion hasta el 18 de abril de 1990, en que es nombrado presi-
dente de la Audiencia Provincial de Avila.

Juan Agustin Moro Benito era, sobre todo, aparte de sus cualidades
personales y musicales, un juez enamorado de su profesion, incondicio-
nal defensor de los derechos humanos, participe en cursos de formacion
y proyeccion constitucional.

Para conocer mejor su figura juridica, voy a recordar algunos parra-
fos de su discurso de toma de posesidn en Avila, para darnos cuenta de
su talante:

Si el Tribunal tiene que interpretar y aplicar la Ley seguin la realidad social, los
jueces no podemos permanecer al margen de ésta. Para ello, salvo en el ejercicio es-
tricto de las funciones oficiales o jurisdiccionales, reclamo el mismo tratamiento que
cualquier otro ciudadano, con plena independencia de mi cargo.

En declaraciones a la prensa, inmediatamente anteriores a su toma de
posesion como presidente de la Audiencia Provincial de Avila (EI Norte
de Castilla, 5 de mayo de 1990, edicidn Palencia), Juan Agustin decia: «El
juez debe estar tranquilo a la hora de dictar sentencias y a la vez estar so-
metido a la critica por parte de la sociedad».

Y més adelante, en El Adelanto del 16 de julio de 1992, se definia como
un hombre que trataba con su trabajo de aportar todo lo que fuera nece-
sario para que la sociedad mejore, pues la justicia social —decia— se puede
hacer incluso fuera del ambito estrictamente juridico: «[...] El juez debe
practicar la tolerancia, la humildad, la sencillez y la elegante actitud de sa-
ber callar, escuchar y comprender».

Y tenia razdn. Otras de las facetas de Juan Agustin Moro Benito fue su
desvelo por luchar contra la lacra social que significa la drogadiccion, mal
que arrasa a buena parte de nuestra juventud y de la que se aprovechan
desaprensivos narcotraficantes. Juan Agustin estaba muy concienciado
con este problema de la droga, y, sobre todo, por ayudar al drogadicto, al
que veia como a un enfermo, buscando siempre soluciones.
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Rebuscando en su vida, he llegado a saber sus entrevistas en Madrid
con don Antonio Asuncion, como se sabe efimero ministro del Interior,
pero que durante espacio prolongado ocup¢ la Direccion General pri-
mero y después la Secretaria de Estado para Asuntos Penitenciarios, al
que ofrecia planes para ayudar a los drogadictos.

Dentro de esa linea, escribia un articulo doctrinal en la revista juridica
La Ley, a finales de agosto de 1987, que titulaba «Resignacion social y
tratamiento de los drogadictos», en donde reclamaba centros de reha-
bilitacién de toxicomanos, de caracter publico y consiguientemente
gratuitos o asequibles para estos enfermos:

Y quien tiene que afrontarlo y resolverlo es el Estado, por imperativo legal -y agre-
gaba— creando sin mas espera los establecimientos ptiblicos necesarios, dotados de
los correspondientes equipos de expertos en drogodependencia.

En dicho trabajo, que rezuma por doquier una alta sensibilidad ante
ese problema, se leia:

Asi pues, no muere inicamente el heroinémano mal ingresado en prision o fuera
de ella, cuando solo e indefenso sucumbe a la idea del suicidio. También le ocurre lo
propio a quienes reducen su existencia al consumo de la droga, desinteresandose por
cualquier otro aspecto de la vida, como consecuencia de la alteracién y detrimento
graves de su salud. Y, en buena medida, a todos los demas que contemplamos impa-
sibles, aunque también la padecemos, esta dantesca y degradante realidad, hundidos
en la mas cobarde y patética resignacion.

Bellas palabras, en fin, para un problema que desde que él lo enuncio,
estd todavia sin resolver.

Juan Agustin Moro Benito supo también ganarse la confianza de los
abulenses como persona y como juez, sirviendo a la Justicia con la firme
conviccion de garantizar los derechos de nuestros conciudadanos, respe-
tando, como nadie, las libertades publicas, formando parte de un poder
integrante del Estado de Derecho, en el lugar que le corresponde en una
sociedad democratica.

En su trabajo, a pesar de ser exigente y concienzudo, era muy humano.
De él escribid precisamente una funcionaria de la Audiencia, llamada Es-
peranza Lopez, lo siguiente:

Cuando pronunci6 su discurso el dia de la toma de posesion, nos empezd a ganar
por la exposicion llana y humilde de sus proyectos. Dijo que venia a aprender de todos,
cuando su trayectoria profesional en la Justicia fue meteérica. Que queria ser amigo de
todos. Y poco a poco, a medida que se iba rompiendo el hielo de lo desconocido, fuimos
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descubriendo la humanidad de este hombre asequible, cordial, alegre, que disfrutaba
a la hora de tomar un pincho con sus funcionarios como un chiquillo.

Y qué decir respecto de Avila. Juan Agustin —también se ha escrito—
sucumbio6 a su hechizo, convirtiéndose enseguida en un abulense mas, o
mas abulense que muchos. Tuvo el regalo de sentir nuestra muralla tan
cercana y palpable que se le colaba en su hogar.

Sin embargo, una fria tarde de un viernes, 26 de febrero de 1993, cuando
salia de su casa para buscar el coche y pasar el fin de semana en su pueblo,
fue asesinado a tiros por Antonio Pérez Varona, a la sazon de 61 afos de
edad, un individuo que presentaba una personalidad con una estructura en
la que predominaban los rasgos paranoides, que suponiendo injustifica-
damente que alguna resolucién dictada por Juan Agustin, siendo magis-
trado de la Audiencia Provincial de Palencia, podria perjudicarle, lo esperd
en la calle Madre Soledad, en un lugar muy préximo al Palacio de Justicia,
y lo mat6 de dos disparos con arma de caza cargada con municion de pos-
tas. Pronto, unas personas que acertaron a pasar por alli facilitaron a la Po-
licia los datos de que disponian del vehiculo con el que se ausentd Antonio
del lugar, siendo muy pocas horas después detenido en la carretera, cerca
de Valladolid, confesando de inmediato su crimen.

Antonio Pérez Varona fue condenado por sentencia de la Audiencia de
Avila y confirmada por el Tribunal Supremo el dia 4 de octubre de 1994
a la pena de veinte afios de reclusiéon menor, aprecidandosele la eximente
incompleta de enajenacion mental.

Como firme y leal servidor de la Justicia, por sus valores y su talante,
fueron muchos los homenajes recibidos, de los que no puedo dejar de dar
cuenta del rendido en su localidad natal, El Cubo de Don Sancho (Sala-
manca), el dia 12 de junio de 1993, en donde se le reconoci6 el titulo de
Hijo Predilecto, dedicandosele una calle para que su nombre no se pierda
en la noche de los tiempos. Y, también, con objeto de honrar su memoria,
el Consejo de Ministros, en su reunion del dia 16 de abril de 1993, a las
pocas fechas de su muerte y a propuesta del entonces ministro de Justicia
don Tomas de la Quadra Salcedo, le concedi¢, a titulo postumo, la Gran
Cruz de la Orden de San Raimundo de Pehafort, maxima distincion juri-
dica, cuya entrega hizo a su madre el presidente del Consejo General del
Poder Judicial, don Pascual Sala Sanchez, el dia 13 de diciembre de 1993,
en la Sala de Vistas de la Audiencia Provincial de Avila, descubriéndose
una placa conmemorativa en la escalinata de acceso a nuestro Tribunal
Provincial, que sufragd generosamente don Julidn Herrero Jiménez.
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Y por todo ello, el Diario de Avila, el 26 de marzo de 1993, escribié: «...]
Moro Benito fue ante todo un buen Juez; buen Juez en el sentido mas pro-
fundo de su concepto [...]».

Y el 5 de marzo:

Llego a nosotros con una ancha sonrisa y un piano [...]. Cuando le vimos tan joven,
con su aire de chaval, sonriente, cordial y desenfadado, no lo concebiamos metido en
una toga [...]. Era uno mas entre nosotros, el mas alegre de los contertulios en cual-
quier reunion, en la que despuntaban sus carcajadas [...].

O el Diario 16 Palencia, el 10 de marzo de 1993: «Fue integro porque
siempre cumplié con su deber, porque fue un gran juez, un gran magis-
trado, un gran presidente [...]».

O, en fin, El Norte de Castilla, el dia 4 de marzo: «Por tu sencillez,
por tu nobleza; alli donde pasaste dejaste huella de tu buen hacer y
amistad [...].

A €l ha dedicado el ilustre poeta Mufioz Quirds, una preciosa elegia
cuyos versos finales dicen ast:

Ha sido el perfecto

ejemplo

de hombre endulzado por la voz
de la palabra,

por la ternura de los ojos

libres,

por el silencio de las cosas tristes.
Su muerte

me deja la huella de un pajaro
escondido en la sombra.

Por eso no puedo resistirme a transcribir en este prélogo unas bellisi-
mas palabras, escritas por Esperanza Lopez, a la que ya he citado ante-
riormente, y que sutilmente nos conectan en el tiempo a Juan Agustin y
ami, y que dicen asi:

En las amplias galerias de la Audiencia ya no juega el sol con las notas de aquel
Yesterday o aquel Memory, que hacian tan gratas las jornadas de guardia. Con la
muerte de Juan Agustin Moro Benito enmudecié su piano. Pero, como la vida sigue,
ahora, en la amplia galeria de la Audiencia, se escuchan las risas de un nifio —precisa-
mente, mi hijo mayor—, juguetén y travieso, que son también una hermosa melodia de
vida y esperanza.

Y cuando paseo por esta entranable ciudad, como un turista mas, por
la calle Madre Soledad, tan cerca de la Audiencia..., siento el carifio y la
consideracion que esta ciudad le brindaba, tanto que durante mucho
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tiempo, y aiun me atreveria a decir que hoy, en el lugar en que fue abatido
a muerte, reposan frescos claveles que evocan su memoria, depositados,
de manera andnima, por las gentes del pueblo de esta ciudad, cuya emo-
cidn, al pasar a su lado, nunca he podido resistir.

Por ello, quisiera terminar este prélogo con las siguientes palabras,
que ya para siempre estan esculpidas en la escalinata de la Audiencia:
«Tu pasar no ha sido estéril, sobrevives en el amor a la Justicia».

Julidn Sanchez Melgar
Magistrado del Tribunal Supremo
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ESTUDIO JURIDICO, SOCIAL Y PATRIMONIAL
SOBRE UN RICO HOMBRE DE LA TIERRA DE VALDECORNEJA'

Eduardo de la Calle Sanchez
Miembro colaborador de la Institucion Gran Duque de Alba

Resulta interesante conocer el desarrollo juridico-social en torno a un
territorio concreto a lo largo del tiempo. La evolucién humana resulta pa-
reja al conocimiento de sus costumbres y, por extension, al ejercicio de
sus realidades. Las normas juridicas, la estructura social, los fundamentos
econdmicos, nos ayudan a entender, comprender e interactuar sobre el
conjunto de toda la dimension humana.

Conocemos la evolucion del sefiorio de Valdecorneja desde su vincu-
lacién a la familia Alvarez de Toledo, gracias a la labor desarrollada por
insignes investigadores como son los profesores D. Carmelo Luis Lopez,
D.? Elisa Santos Canalejo o D. José Manuel Calderén Ortega?®.

Durante los ultimos afios, la Institucién Gran Duque de Alba ha reali-
zando una enorme labor publicando las fuentes documentales medieva-
les que se conservan en el Archivo Municipal de Piedrahita.

! Quisiera expresar mi eterno agradecimiento y dedicar estas lineas a mis padres,
Eduardo y Ascension, a mis queridisimas hijas, Maria y Vega, a mis hermanos Rodrigo y
Eva Maria y a todos aquellos que han estado y estan a mi lado.

2 LUIS LOPEZ, Carmelo. La comunidad de villa y tierra de Piedrahita en el trinsito de la Edad
Media a la Moderna. Avila: Institucién Gran Duque de Alba, 1987.
SANTOS CANALE]JO, Elisa de. La Historia medieval de Plasencia y su entorno geo-histdrico:
La sierra de Béjar y la sierra de Gredos. Caceres: Institucion Cultural El Brocense, 1986.
CALDERON ORTEGA, José Manuel. «Aspectos politicos del proceso de formacién de
un estado senorial: el Ducado de Alba y el Senorio de Valdecorneja (1350-1488)». Cuader-
nos abulenses, 23 (1995), pp. 11-116.
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Pero a pesar de todo lo publicado, muy poco, por no decir nada, son
los conocimientos que nos han llegado sobre la estructura juridico-social
de los concejos de aldea, que fueron piedra angular sobre la que se ci-
mentd la estructura econémico-administrativa de las distintas Comunida-
des de Villa y Tierra y del sefiorio en su conjunto.

Hoy en dia, la Historia intenta abrir nuevos caminos a la investigacion,
apoyandose en otras ramas de la Ciencia. Por ello, resulta interesante
indagar en las relaciones juridicas y sociales que hubo inmersas en la co-
lectividad que conformaban los distintos grupos humanos existentes en
Valdecorneja a finales del s. XV.

Asi, mediante este estudio, intentaremos dar un poco de luz frente a
la dificultad que para la Historiografia supone ahondar en las relaciones
sociales en una época en la que las fuentes que nos han llegado apenas
hacen mencidén de la estructura juridica y su repercusion en ciertos gru-
pos sociales.

Este articulo busca definir en un periodo temporal concreto (coincidente
con la segunda mitad del siglo XV y el primer cuarto del siglo XVI), como
se estructuraba, juridica y econémicamente, la oligarquia pechera dentro
del grupo social que componia el cuarto, luego sexmo y por tltimo concejo
de aldea, de Hoyorredondo, uno de los mas antiguos de la Tierra de Pie-
drahita, mediante la informacién que nos aportan las fuentes documentales
histdricas. Para ello, nos hemos centrado en el estudio de la figura y de las
relaciones juridicas, sociales, econdmicas y hacendisticas de un pro-hombre,
rico campesino pechero, que residia en Hoyorredondo, pero que asentaba
sus raices en uno de los nticleos diseminados a lo largo de todo el cuarto
de Hoyorredondo, en concreto en Las Casas de la Mata.

La figura de D. Alonso Martin de la Mata resulta relevante en tanto
que, a través de la informacion vertida en los documentos que constitu-
yen su testamento y el de su esposa, podemos diseccionar, en su totalidad
y de una manera excepcional, la estructura de su patrimonio; cudl era el
régimen juridico de la propiedad en la Tierra de Piedrahita; a cuanto as-
cendia la riqueza monetaria disponible; de qué manera se sustentaba la
economia local eminentemente agricola y ganadera; en qué posicion den-
tro de la estructura social se ubicaba D. Alonso y aquellas familias oligar-
cas que, como él, detentaban las instituciones juridico-administrativas, a
un nivel de cuarto-sexmo en lo llano o concejo de aldea, para la zona de
la sierra; y, por ultimo, cdmo se organizaban esos grupos oligarcas en las
instituciones y la sociedad tanto urbana como rural de la época. Del
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mismo modo, las denominaciones que reciben lugares y zonas donde se
ubicaban las distintas propiedades pueden servir como referencia para
un posterior estudio toponimico de la comarca.

1. Breve estudio sobre el entorno

Una vez se produjo la reconquista territorial y un primer asentamiento
humano en el valle del rio Corneja, el territorio correspondiente a su mar-
gen izquierda, lo que después se denominard como Comunidad de Villa
y Tierra de Piedrahita, seria la zona en la que primigeniamente se estable-
cieron nuevas pueblas y, por tanto, los lugares que antes comenzaron a
explotarse. A partir del siglo XII, pero en mayor medida durante los siglos
XII 'y XIV, se produjo una division juridico-administrativa del territorio
del valle, donde al margen del sefiorio episcopal de Bonilla, en la orilla
opuesta, surgiria una institucion de caracter administrativo, a imagen de
otras surgidas en la Extremadura castellana, cuya configuracion juridica
fue la de Comunidad de Villa y Tierra, posteriormente, parte del sefiorio
de Valdecorneja. Esta Comunidad estaria configurada en cuatro entida-
des administrativas o cuartos, después también renombrados como sex-
mos. Son los llamados cuartos de Navaescurial, Hoyorredondo, Santiago
y La Sierra®. Esa complejidad dimana también de la diferencia fisica de los
territorios que componen Valdecorneja y que se encuentran unidos bajo
una misma jurisdiccion: comarcas llanas, del valle, frente otras de mon-
tafa y sierra; las calidades del terreno, que enfrentan tierras de sembra-
dura de secano con otras de regadio (prados, huertos y praderas de
montafia) o de explotacidn forestal; comarcas que se repoblaron y donde
se asentaron siglos atras, nticleos humanos venidos del norte, que mode-
laron el relieve humano que hoy apreciamos, formado por pequenas al-
deas de origen familiar, comunidades de aldeas o grandes ntcleos
urbanos. La precitada complejidad nos lleva incluso a apreciar la aplica-
cion de normas de origen consuetudinario. Son normas nacidas de los
usos y costumbres, para aquellas cuestiones juridicas que entraban a re-
gular materias alli donde ni el derecho regio o sefiorial, ni las ordenanzas
y provisiones, conseguian llegar.

En el s. XIV encontramos fuentes escritas que mencionan Hoyorre-
dondo como una entidad administrativa plenamente constituida bajo la

3 LUIS LOPEZ, Carmelo. Documentacién medieval de Piedrahita: estudio, edicién critica e
indices, vol. I (1372-1447). Avila: Institucién Gran Duque de Alba, 2007.
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demarcacion de «quarto». Hemos podido identificar dentro del mismo,
la existencia de los siguientes nticleos habitados: Hoyorredondo (divi-
dido en dos barrios o ntcleos urbanizados independientes), La Carrera
(dividido en dos barrios), Las Casas del Camino (dividido en dos barrios),
Las Casillas, El Castillo, La Alameda (dividido en tres barrios), El Hoyo
(dividido en dos barrios), El Castillo de Bayuela, Las Casas de Don Jorge,
Los Robles, Arroyo Hondo (dividido en dos barrios), San Andrés del Ca-
rrascal (dividido en dos barrios), Las Casas de la Mata (dividido en dos
barrios), Las Casas del Monte, Los Molinos del Rio y el Caserio de La
Halconera.

Durante el s. XV se inicia un periodo de decadencia en la importancia
que tenia este cuarto con relacion al peso total dentro de la Comunidad
de Villa y Tierra de Piedrahita. La ocupacion, poblamiento y posterior
puesta en produccion de toda la zona de La Sierra, hace que la poblacion
dentro del propio ente administrativo emigre hacia estos nuevos lugares
emergentes, con el fin de explotar las riquezas (madera y pastos para la
ganaderia fundamentalmente) que la zona ofrece.

La limitacion del territorio del cuarto de Hoyorredondo y de sus recur-
sos (centrados en la agricultura de cereal y ganaderia extensiva) resultd
clave para que desde un punto de vista administrativo perdiera, a finales
del siglo XV y principios del siglo XVI, una consideracién que mantuvo
desde antiguo, siendo el ejemplo mas notorio la disminucién de pechos
en la iguala de pecheria* a lo largo de todo el siglo XV.

* Evolucion de la cabeza de pecho que correspondia al cuarto de Hoyorredondo en dife-
rentes momentos, a lo largo del siglo XV:

Ao 1434: 5,5 pecheros.

Afo 1436: 5 pecheros y 1 de seiscientos.

Ano 1440: 5 pecheros y 1 de doscientos.

Ano 1452: 3 pecheros y 1 de doscientos.

Ano 1455: 5 pecheros.

El nimero de pechos que encabez6é Hoyorredondo fue reduciéndose proporcional-
mente en su conjunto a lo largo de los afios. El nimero total de pechos que se repartian
y sobre los que contribuia la totalidad de concejos y la villa (puesto que conformaban la
entidad administrativa de la Comunidad de Villa y Tierra) vari6 a lo largo de los afos, pa-
sando de apenas setenta hasta el centenar. Luego, aunque la cifra de los pechos asignados
a Hoyorredondo oscilara poco, el valor porcentual del cuarto disminuia sobre el conjunto
de la Villa y Tierra.
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2. La figura de don Alonso Martin de la Mata

Nuestro trabajo referencia la figura de un «<hombre bueno» o «rico
hombre», pechero, vecino del cuarto de Hoyorredondo. Don Alonso Martin
de la Mata fallecié en su morada de Hoyorredondo a principios del mes de
octubre de 1521. Persona madura y anciana, sin descendientes directos,
decide otorgar testamento en fecha 25 de septiembre de 1521, ante el es-
cribano del concejo y varios testigos vecinos del mismo. Consciente de
sus muchos afios vividos y de lo cercano que se encuentra su fin, toma la
decision de fundar con la practica totalidad de su patrimonio una
«manda». Establece un legado mediante el cual funda una capellania en
el altar de los Santos Martires®, al que era muy devoto, y que en fechas re-
cientes se habia reubicado en la antigua iglesia parroquial de Nuestra Se-
fiora de Hoyorredondo. Para dotar la misma, otorga la vinculacién
juridica de una serie de bienes muebles, semovientes e inmuebles, cuya
cuantia total aportaria unas rentas anuales valoradas en cincuenta fane-
gas de pan metaladas y tres mil maravedies de renta monetaria.

Escudo de armas en el antiguo altar de los Santos Martires
en la iglesia de Nuestra Sefiora de la Asuncidon, Hoyorredondo.

5 Sobre la guarda del altar se conserva un antiguo escudo de armas desde hace trescientos
anos labrado en madera, pero que los antiguos libros de fabrica referian que en la iglesia
antigua era «[...] picado de piedra». En él se recogen las armas de dos antiguos linajes bajo
un yelmo de caballero, escoltadas por sendas aves. La descripcion del escudo de armas
es la siguiente: escudo cortado; primer partido, a) de azul, cinco flores de lis de oro, la bor-
dura de gules cargada de ocho aspas de oro; b) de oro tres fajas de gules, la bordura de
azul cargada de ocho crucetas floronadas de oro; segundo partido de oro, presenta una
torre al natural.
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Asi mismo, en su testamento y en un codicilo anexo, establece otras
mandas por las que dona todo tipo de bienes de su patrimonio privativo,
a instituciones religiosas®, personal a su servicio, familiares y deudos. Por
ultimo, designa como legitimaria en todo lo que respecta a la ejecuciéon
testamentaria a su esposa, Catalina Gonzalez, quien posee la nuda pro-
piedad sobre todos los bienes durante su vida. A ella deja la decision ju-
ridica sobre el momento en el que se inicie la capellania y la tutela que
sobre la misma ejercian los patrones” nombrados al efecto.

Antes de su cercano fin, D. Alonso recibe la visita del corregidor de
Piedrahita, Alvaro de Bracamonte, y también la del licenciado Gregorio
Herndndez, comisario de la Santa Cruzada, con los que trat6 «de todas las
cosas tocantes a la Santa Cruzada». Acudieron, y presentes fueron como
testigos de sus disposiciones, otros sujetos de todo ambito del cuarto,
tales como su mozo de armas, Francisco Martin; el religioso Juan Gonza-
lez; Gonzalo Sanchez Camino, alcalde; Mateo Sanchez, molinero; Juan
Hernandez, sacristan; y Toribio Gonzalez, sexmero.

Dias después de su fallecimiento, y validado ya el testamento por el te-
niente de corregidor de Piedrahita, el bachiller Diego de Soto, Catalina
Gonzalez, viuda del finado, otorga también testamento el diecinueve de
octubre de 1521, falleciendo dias antes del siete de noviembre, fecha en
la que resultan también validadas sus ultimas voluntades.

La cercania temporal del fallecimiento del matrimonio no deja de ser
Obice para establecer un nexo fisico y juridico causal mediante el cual,
todo el patrimonio restante de D. Alonso, transmitido mortis causa a su
esposa Catalina, acrecentara en su totalidad a la dotacién patrimonial
de la manda, puesto que practicamente todo €l constituyd el peculio de
la capellania.

Catalina Gonzalez de la Mata falleci6 en otra casa de su propiedad, si-
tuada en la aldea de Las Casas de la Mata, también perteneciente al cuarto

¢ Realiza las acostumbradas mandas pias y dona dinero y propiedades muebles e inmue-
bles a entidades religiosas dedicadas a la caridad, como el hospital de San Bartolomé de
Hoyorredondo, a aquellas destinadas a redimir cautivos, a la iglesia parroquial de Santa
Maria de Hoyorredondo, a las ermitas de San Andrés del Carrascal y de la Cruz, y en es-
pecial al altar de los Santos Martires, a quien su esposa entregara cantidades de dinero
para hacer nueva la guarda del altar y levantar un retablo para los santos. Para esto tiltimo
contribuye expresamente con un ducado.

7 Nombra como patrones de la capellania a Gonzalo Sanchez Camino y a Juan Hernan-
dez de la Mata.
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de Hoyorredondo y frontero con el término de La Horcajada. Ella decidi6
acrecentar a la capellania con la préctica totalidad de los bienes muebles,
e inmuebles que su marido la legd, quedando esta finalmente constituida
con unas rentas anuales de cincuenta fanegas de pan metaladas, y cuatro
mil maravedies de renta monetaria. Asi mismo, dejé mandas concretas a
familiares.

Pero, ;quién era Alonso Martin de la Mata? ;Cuadl era el origen de su
patrimonio ahora vinculado y por este hecho conservado en una manda
testamentaria?

Aunque fallecio en el ano 1521, su avanzada edad® nos hace plantear
que gran parte de sus vivencias ocurrieron en la segunda mitad del siglo
XV. Epoca de multiples controversias politicas a nivel de Castilla y del
propio sefiorio de Valdecorneja, pudo vivir las guerras civiles o la toma
del ultimo reducto musulman en la Peninsula, el reino nazari de Granada,
por los Reyes Catodlicos. Un hecho incontestable es que mantenia caba-
llerias y armas y, junto con otros ricos hombres pecheros de su cuarto,
acudia a los alardes a los que les citaba. Su nombre aparece recogido en
la relacién de labradores pecheros que participaron en el alarde celebrado
en la villa de Piedrahita el 8 de septiembre de 1494°. A dicho alarde acude
en nombre del concejo de Hoyorredondo junto con otros cuatro jinetes:
Juan Sanchez, hijo de Gonzalo Sanchez Camino; Juan Garrido; Toribio
Gonzélez, hijo de Pedro Gonzélez; y Toribio Sanchez de la Mata. Todos
ellos acuden al alarde a caballo, montados en sus respectivas yeguas y
armados con corazas y lanza.

Son sujetos pertenecientes a estas familias (los Martin de la Mata, San-
chez Camino, Garrido y Gonzalez) los que aparecen como representantes
del cuarto de Hoyorredondo en las juntas anuales celebradas para el re-
parto de impuestos. En las cuentas y repartos de los diferentes afios los
denominan los diferentes escribanos como los «<hombres buenos de la tie-
rra», procuradores o sexmeros. Declaran y firman como miembros del
concejo, tanto ante las visitas de los visitadores del obispo, como ante los re-
presentantes del duque, comprometiéndose y obligdndose a la realizacion

8 Una de las declaraciones recogidas posteriormente al 6bito de D. Alonso para la vali-
dacién de su testamento, es la de Juan Gonzalez, de sesenta afios de edad. En ella el testigo
dice que el finado era mayor en edad que €l

9 CALDERON ORTEGA, José Manuel. Documentacion medieval abulense en el archivo de la
Casa de Alba. Avila: Institucion Gran Duque de Alba : Caja de Ahorros de Avila, 2000.
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de distintos actos en su nombre y en nombre del concejo. Aportan du-
rante el s. XV, ante las solicitudes del sefior, peones y ballesteros con los
que acudir a los llamamientos que el rey hacia a la guerra.

Estas familias controlaban, ya desde principios del siglo XV, los ofi-
cios y magistraturas locales. Ellos, mediante reuniones abiertas en el
concejo, nombraban a los alcaldes, regidores y alguaciles, cargos que
en la mayor parte de los casos recaian en personas de su entorno. Del
mismo modo, ejercian esa misma labor nombrando a los representantes
e interlocutores que acudian a las juntas de la Comunidad de Villa y
Tierra o a las convocadas por el sefior de Valdecorneja. En el afio 1442,
acude como sexmero, representando al cuarto de Hoyorredondo, Juan
Martin de la Mata. En esas juntas se efectuaron repartos diversos a la
Villa y a la Tierra'. Otro tanto vemos en las juntas de los afios 1443 y
1444, donde el sexmero representante del cuarto de Hoyorredondo fue
Gonzalo Sanchez (Camino)'.

Esta pequena oligarquia local fundamenta su posicion de dominio en
el patrimonio econémico adquirido con el apoyo sefiorial y regio, asi
como por los rendimientos adquiridos por sus explotaciones agricolas y
ganaderas. La adecuada administracion del mismo, da lugar a que se per-
pettie su linaje en el tiempo. Estas familias generan lazos de unién entre
si mediante matrimonios de sus miembros, lo que garantiza el apoyo
mutuo en las magistraturas locales. Ejemplos los tenemos en el matrimo-
nio de D. Alonso de la Mata con D.? Catalina Gonzélez, y Maria Mata
(sobrina de D. Alonso) con Toribio Gonzalez (sobrino de D.? Catalina).
Toribio y Catalina pertenecen al mismo linaje, y cuando Catalina otorga
testamento nombra a su sobrino como heredero de ciertos bienes inmue-
bles vinculados a ese tronco comdn. Eso mismo ocurre con D. Alonso
y Maria.

Por otro lado, existe un evidente clientelismo de familias que, aun sin
mantener lazos de sangre con el linaje principal, se encuentran fisica-
mente vinculadas por una estrecha relacion personal o profesional. Aqui
tenemos un ejemplo de esa estrecha relacion personal: D. Alonso y
D.? Catalina, que no tuvieron hijos propios, tenian «en casa» a Maria,
hija de Juan del Candil. Ambos, en sus respectivos testamentos, otorgan

10 1,UIS LOPEZ, Carmelo. Documentacién medieval de Piedrahita: estudio, edicién critica e
indices, vol. I...

1 1B[DEM.
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distintos legados (fanegas de trigo, animales de granja, tela del capuz de
buriel de D.? Catalina para vestir a los nifos, e incluso bienes inmuebles)
a Maria, a su hermano Andrés y a los padres, Maria y Juan del Candil.

Desde el punto de vista profesional, mantenian un enorme elenco de
personas a su servicio, incluyendo familias enteras. Por una de las man-
das testamentarias, Gonzalo Sanchez, mozo de D. Alonso, recibio, ade-
mas de su soldada, una fanega de trigo, una erala y una tierra sembradera
como legado. Pedro Gonzalez del Hoyo y su mujer Francisca, molineros
en el molino del prado de La Nava, propiedad de la familia Martin de la
Mata, recibieron varias donaciones (dos fanegas de trigo y centeno y una
saya de pardillo). Dos familias completas que se dedicaban «al servicio de
sus moradas» en Hoyorredondo y Las Casas de la Mata recibieron otro
tanto. Ademas, al menos seis pastores apacentaban los rebafios y mas del
doble de hombres trabajaban con las yuntas labrando las tierras de labor
y transportando mercaderias.

La familia y linaje de D. Alonso hunde sus raices en el lugar de Las
Casas de la Mata, aldea ubicada en una zona limitrofe entre los términos
de Hoyorredondo y La Horcajada o, lo que es lo mismo, entre las Comu-
nidades de Villa y Tierra de Piedrahita y La Horcajada primero, y poste-
riormente, a finales del s. XV, entre los sefiorios de Valdecorneja y La
Horcajada. Esa aldea fue el lugar elegido en agosto de 1494 para la cele-
bracion de las vecindades en las que los representantes de Piedrahita y La
Horcajada determinaron los limites entre ambas, asi como las normas a
aplicar en caso de incumplimiento.

Residian en Las Casas de la Mata hermanos y sobrinos de D. Alonso,
en casas tejadas o pajizas. Asi mismo, varias familias clientelares a su ser-
vicio ocupaban casas pajizas en el barrio junto a los corrales de ganado. Sin
embargo, D. Alonso y su esposa turnaban su domicilio entre sus casas de
Hoyorredondo y Las Casas de la Mata. En ambos lugares poseian amplias
casas tejadas con corrales «tenados», horno para cocer pan y pajares.

D. Alonso Martin de la Mata, aparece a lo largo de los afios desempe-
fando las funciones de alcalde, regidor y sexmero. Otro tanto ocurre con
Gonzalo Sanchez Camino, vecino de Las Casas del Camino, quien a la
muerte de Alonso se convertird en el encargado de la ejecucién de su tes-
tamento y, por afiadidura, patrén de su capellania.

Alo largo de todo el siglo XV, y en paralelo a esta pequefia oligarquia
local formada en los cuartos y concejos de la Tierra, surge otra cuya ten-
dencia se centra, no ya tanto en la explotacion de la tierra y el campo,
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sino en la vivencia y servicio al lado del sefior de Valdecorneja. Son gru-
pos familiares que, asentados en la villa de Piedrahita, crecieron bajo la
influencia de los Alvarez de Toledo, acrecentando su prestigio y patri-
monio a su servicio. El ejemplo mads claro lo podemos encontrar en la fa-
milia Vergas. Este linaje pas¢ de participar en el regimiento de la villa de
Piedrahita (logrando constituir este oficio como hereditario) a ocupar
otros de sus miembros puestos de relevancia dentro de la corte ducal,
como recaudador del duque (oficio que aparece detentando Alonso de
Vergas en el afio 1494), o caballeros de su séquito (situaciéon que ocupan
Gonzalo y Garcia de Vergas en el afio 1494)"2.

A continuacion, incluimos las relaciones exhaustivas de los bienes in-
muebles, muebles y semovientes que, formando parte del total de su pa-
trimonio, conceden como donaciones o legados, o quedan sujetos como
mandas para la constitucion y fundacion de la capellania.

Relacion de bienes inmuebles propiedad de Alonso Martin de la Mata y
Catalina Gonzdlez, a fecha septiembre de 1521

Inmuebles urbanos:
1. Casas tejadas
— Casa tejada con corral, horno y caballerizas en Hoyorredondo
— Casa tejada en Las Casas de la Mata, con su corral, un tinado y horno

2. Casas pajizas

— Casa pajiza con corral detras de la casa tejada en el lugar de Las
Casas de la Mata

— Casa pajiza, la mas nueva, en Las Casas de la Mata, donada por
testamento de Catalina Gonzalez a Maria, esposa de Toribio San-
chez

— Suerte de casas que estd en El Castillo, donada por testamento de
Catalina Gonzalez a Juan del Candil

3. Molino
— Mitad del molino llamado del Prado de la Nava, en la ribera del
Corneja, en término de La Horcajada

4. Pajares
— Pajar al cabo de Las Casas del Camino, donado por Catalina Gon-
zalez a su cunada Mari Mata de las Casas
— Pajar grande al lugar de encima de Las Casas de la Mata

12 CALDERON ORTEGA, José Manuel. Documentacion medieval abulense. ..
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5. Corrales de ganado

— Tres corrales juntos, al lugar de encima de Las Casas de la Mata

— Corral que se dice de las Ovejas, en las Las Casas de la Mata

— Corral donde dice los Cerrados nuevos de Las Casas del Camino

— Corral al lugar de la Lancha en La Carrera

— Corral donde dice La Hoyuela

— Mitad de corral que esté por bajo de La Almohalla, a este lado del
arroyo

Inmuebles riisticos:

1.

Prados abiertos o sanjuaniegos

Término de Hoyorredondo

— Prado abierto en la Cafiada Comalida, hace cinco peonadas

— Prado abierto a la laguna del Treboloso, hace tres peonadas

— Prado abierto en las Angosturas, hace una peonada. Linda con
tierra de D. Antonio de Toledo

— Prado abierto llamado el Pradillo de la Carrera. Hace seis peonadas

— Prado abierto por encima de la laguna, hace dos peonadas

Término de La Horcajada

— Prado abierto al Treboloso, hace una peonada

— Prado abierto al Prado Mayor, que estd en la dehesa de La Hor-
cajada. Hace media peonada

Término de La Almohalla, arrabal de Piedrahita
— Prado sanjuaniego, a los prados Lagunas, hace cuatro peonadas

Término de El Villar de Valdecorneja
— Prado abierto de la Vega Hondonera, en la ribera del Corneja,
hace seis peonadas

. Prados cerrados

Término de Hoyorredondo

— Prado cerrado de Villalobos o Prado Viejo, en la pasada de la Ca-
fiada Comalida. Hace media peonada

— Prado cerrado el Charco, entre la pasada de la Carrera al Trebo-
loso y el Arroyo de la Mata. Hace dos peonadas

— Prado cerrado Mayor o el Monte, hace una peonada

— Prado cerrado Elena, encima de La Mata. Hace una peonada y
media

— Prado cerrado Portdn, encima de Las Casas de la Mata. Hace una
peonada y media
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— Prado de la Guadana, linda con cerrado del camarero maestres-
cuela, vecino de Piedrahita. Hace media peonada

— Prado cerrado de la Calzada, linda con prado cerrado de la del licen-
ciado Diego de Espinosa, vecino de Piedrahita. Hace una peonada.

— Prado cerrado de la Era, hace dos peonadas y media. Dona a su
hermana Marina la parte del cerrado antiguo y el resto a las Ani-
mas del Purgatorio

— Prado cerrado en el arroyo de Las Casas del Camino, hace cinco
peonadas y media

— Prado cerrado al prado de Las Casas del Camino, hace una peonada

— Prado cerrado Luengo, hace dos peonadas y media

— Prado cerrado al cerradillo de la Cabezuela de Arriba, hace media
peonada

Término de La Horcajada

— Prado cerrado de la Nava, frontero, con huerta, linar y molino de
la Nava, en la Ribera del Corneja. Hace media fanega de lino
de sembradura

— Prado cerrado al Cerradillo Chico, en las Callejuelas, hace peo-
nada y media

Término de La Almohalla, arrabal de Piedrahita
— Prado Sebastian en La Almohalla, hace una peonada

3. Herrenes

Término de Hoyorredondo

— Herrén (grande), del Roble, en Las Casas de la Mata. Hace una
fanega

— Herrén (chica), del Roble, en Las Casas de la Mata. Hace dos ce-
lemines

— Herrén en los herrenales de La Mata, en Las Casas de la Mata.
Hace una fanega

— Herrén al sitio de La Mata, en el ejido de Las Casas de la Mata.
Hace media fanega

— Herrén tras las casas pajizas de Las Casas de la Mata. Antigua-
mente eran dos herrenes. Hace tres celemines

— Herrén a la acera de Las Casas del Camino, a do dicen Las Casas
de Ayuso. Hace media fanega de sembradura

— Herrén de Roque en el Monte de San Andrés de Hoyorredondo.
Hace media fanega

— Herrencilla en La Alameda junto al ejido. Hace medio celemin
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— Herrén al Hoyo en Las Casillas. Hace una fanega
— Herrén junto a la suerte de casas del Castillo. Hace media fanega
— Herrén en el barrio de Arriba en La Almohalla. Hace media fanega

Término de EI Villar
— Herrén al rio Corneja en las huertas de Los Alamos, debajo de las
pasaderas. Hace una fanega

4. Linares

Término de Hoyorredondo

— Linar cerrado de Los Peguijales, al Arenal, frontero con el arroyo
de Riofraguas. Hace dos fanegas

— Linar cerrado a los prados de Las Casas del Camino. Hace una
fanega

Término de La Horcajada
— Linar cerrado al molino del prado La Nava. Hace una fanega

5. Huertos

Término de Hoyorredondo

— Huerto El Cerezo, en Las Casas de la Mata, entre el arroyo y el
ejido. Hace tres celemines

— Huerto de Los Rosales, en Las Casas de la Mata, en la parte baja
del pueblo. Hace un celemin y medio

— Huerto de El Ciruelo, en Las Casas de la Mata, en la parte baja
del pueblo. Hace un celemin y medio

— Huerto de Avenahuelo, en Las Casas de la Mata. Hace un celemin

Término de La Horcajada
— Medio huerto cerrado delante del molino del prado de La Nava.
Hace dos celemines

Término de La Almohalla, arrabal de Piedrahita

— Una suerte en los huertos de Abajo, junto al arroyo. Hace un ce-
lemin y medio

Término de El Villar

— Un huerto en los huertos de El Villar. Hace dos celemines

6. Derechos

— Cada ano, perpetuamente, doce maravedies de la renta de la de-
hesa de Fl Villar, que se cobran al alcalde del concejo o regidores
de dicho lugar

— Derecho a poner el heno en las amealeras de Las Casas de la Mata,
como cualquier otro vecino
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7. Tierras de sembradura

Término de Hoyorredondo
— Hoja de Las Casas de la Mata
— Tierra a la charca del Vallejo, sobre Las Casas de la Mata. Hace
cuatro huebras
— Tierra al llano sobre Las Casas de la Mata. Hace tres huebras
— Tierra a la Pena Zamorana. Hace cuatro huebras
— Tierra al Vallejuelo. Hace tres huebras
— Tierra a la Covatilla. Hace una huebra
— Tierra a los Hitos. Hace media huebra
— Tierra a la Fuente Vieja. Hace cuatro huebras
— Tierra a la Hoyuela. Hace cuatro huebras
— Tierra al Garbanzal. Hace media huebra
— Tierra a los Robles. Hace dos huebras
— Tierra al portillo de La Mata. Hace tres huebras
— Tierra a la Penia Tinosa. Hace dos huebras
— Tierra al regajo de Mingo. Hace dos huebras

— Hoja de Las Casas del Camino
— Tierra a las aceras de Las Casas, por debajo del pueblo. Hace
una huebra
— Tierra El Rigal. Hace una huebra
— Tierra a La Halconera. Hace un huebra y media
— Tierra de La Calzada. Hace dos huebras
— Heredad en Los Poyales. Hace cinco huebras

— Hoja de La Carrera
— Heredad de Las Lanchas. Hace siete huebras y media
— Tierra a la fuente de La Carrera. Hace una huebra y media
— Tierra al Membrillo. Hace media huebra
— Tierra a la laguna del Treboloso. Hace dos huebras
— Tierra a la veguilla del Treboloso. Hace dos huebras

— Hoja de Penia Resbaladera
— Tierra a Las Obispadas. Hace media huebra
— Tierra en Matacristianos. Hace media huebra

— Hoja de Castillo Bayuela
— Tierra al rio Corneja. Hace cuatro huebras
— Tierra al Bozunalejo. Hace dos huebras
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— Hoja de El Castillo
— Tierra en las eras de las canadas de El Castillo. Hace media huebra
— Tierra a la laguna de El Castillo. Hace una huebra
— Tierra al Prado Berrocal. Hace dos huebras
— Tierra a la fuente de El Castillo. Hace dos huebras
— Tierra a Las Canadas. Hace dos huebras
— Tierra troncada a Las Canadas. Hace una huebra
— Tierra al arroyo de Las Cahadas. Hace cuatro huebras
— Tierra sobre Las Canadas. Hace media huebra

Término de La Horcajada
— Tierra de Navalacruz del Picazuelo, en el monte de La Horca-
jada. Hace ocho huebras

— Hoja de la dehesa de La Horcajada
— Tierra de Las Angosturas. Hace una huebra y media
— Tierra de El Escobarejo. Hace dos huebras
— Tierra de El Lanchar. Hace dos huebras
— Tierra al cerrado de Andrés Ruyo. Hace dos huebras
— Tierra de Las Chevetilas. Hace dos huebras
— Tierra de El Cerezo. Hace media huebra
— Tierra de La Calderuela. Hace una huebra y media
— Tierra de La Calderuela. Hace una huebra
— Heredad de tierras en El Reguero. Hace cinco huebras

— Hoja de El Treboloso
— Tierra El Libaejo. Hace dos huebras
— Tierra de los linares de Los Pegajones. Hace una huebra

Término de La Almohalla, arrabal de Piedrahita
— Heredad de Matalobos. Hace diez huebras
— Tierra al llano de La Mesa. Hace cuatro celemines
— Tierra al Zarzalejo. Hace media huebra
— Tierra Matabuey. Hace media huebra
— Tierra a la fuente El Rebollo. Hace un celemin y medio
— Tierra al Prado Laguna. Hace dos huebras

Término de EI Villar
— Hoja de la dehesa de El Villar
— Tierra a las pasaderas. Hace una huebra
— Tierra Arroyocampo, a las pasaderas. Hace dos huebras
— Tierra de vega en las vegas de El Villar. Hace tres huebras
— Tierra alalaguna La Paloma, en la dehesa. Hace un huebra y media
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— Hoja de el monte de El Villar
— Tierra a la zarza de El Vallejo, en el monte. Hace dos huebras
— Tierra al Fuentezuelo, en el carrascal. Hace una huebra
— Tierra El Espinillo. Hace media huebra

Relacién de bienes muebles donados por Alonso Martin de la Mata y
Catalina Gonzdlez, a fecha septiembre de 1521

Ajuar doméstico
— Diez sayas de pano nuevas y de pardillo
— Un camisén
— Dos jubones azules nuevos
— Un capuz de buriel
— Dos mantos prietos
— Vestir por completo a dos nifios «de lo que hay por casa»
— Cuatro mantas
— Tres varas de pardillo de mediado
— Seis varas de tela blanca
— Cuatro cabezales
— Vestir la casa de su sobrina Maria para cuando se case «con lo que
haya de casa»

Cereales
— Sesenta y dos fanegas de trigo
— Veintinueve fanegas de centeno
— Una decena de haces de lino «de antafio»

Joyas y ornamentos
- Una cruz de oro
— Una taza de plata para hacer un caliz

Cantidades en moneda
— Tres ducados
— Doce reales y medio
— Cinco mil trescientos cinco maravedies

Relacién de bienes semovientes donados e inventariados por Alonso
Martin de la Mata y Catalina Gonzdlez, en el aiio 1521

Caballar
- Dos yeguas y un potro

Mular
— Una mula
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Vacuno
— Veintisiete cabezas entre yuntas, vacas de cria, eralas, afiojos y
becerros

Ovino
— Un centenar de cabezas de todos los tamanos

Podemos concluir este trabajo diciendo que la suma patrimonial de
los bienes inmuebles se elevaba a un total de ciento veinticuatro propie-
dades. Ese sumatorio se divide de esta manera en catorce fincas de ca-
racter urbano: dos casas tejadas completas con corral, horno y caballerizas
o tinado; al menos tres casas pajizas; medio molino fluvial harinero, si-
tuado en la ribera del rio Corneja; dos pajares y ocho corrales para el ga-
nado. Ademas, hay que incluir en este total los bienes de naturaleza
rustica que totalizan cincuenta y un peonadas y media de prados cerra-
dos y abiertos (sanjuaniegos); once fanegas, dos cuartillas y dos celemines
de sembradura en herrenes, huertos y linares; y, por ultimo, ciento vein-
tiséis huebras y cinco celemines y medio en tierras de sembradura, de
pan llevar®.

Como consecuencia de lo anterior, podemos considerar que el modelo
de propiedad existente, ya en la época en el cuarto de Hoyorredondo, era de
tipo minifundista. Existen pequenas propiedades diseminadas por todo el
cuarto, que eran cultivadas por los titulares, propietarios o arrendatarios
sujetos a censo. Estos tltimos realizaban una contraprestacion material, en-
tregando una parte de lo recolectado en concepto de pago del canon o
renta. Sin embargo, también se detectan puntualmente propiedades de
mayor tamafo que pasan a designar con el término de «heredades».

3 Las denominaciones y equivalencias de las medidas que se empleaban en la época va-
riaban sensiblemente de unas zonas a otras dentro del reino de Castilla y, también, de
unas comarcas a otras, incluso dentro de un mismo sefiorio. Partiendo de las indicaciones
fisicas, limites territoriales y usos y costumbres de la época en el territorio perteneciente
al cuarto de Hoyorredondo, tendrian el siguiente valor como medidas de superficie y/o
capacidad:

Una fanega: Medida de superficie. Aproximadamente cuatro mil metros cuadrados.

Medida de capacidad. Equivalia en trigo (medida-tipo) a, aproximadamente, cuarenta
y tres kilogramos.

Subdivisiones de la fanega: 1 fanega = 4 cuartillas; 1 fanega = 16 celemines.

Una huebra: Superficie que araba una yunta normal durante un dia de trabajo. Apro-
ximadamente cuatro mil metros cuadrados.

Una peonada: Superficie que segaba un hombre en un dia de trabajo.
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El concepto de propiedad individual corre paralelo con el concepto
de propiedad sefiorial* (a quien pertenecen los aprovechamientos de ca-
fadas y barreras), y con el concepto de propiedad comunal compuesto
por montes, alijares y ejidos, que son zonas de aprovechamiento comun.
Estas zonas de uso comun eran escrupulosamente conservadas y respe-
tadas por todo el colectivo humano, puesto que de su explotacion racio-
nal vivian muchos campesinos.

Los oficios publicos del cuarto se encargaban del correcto uso de fuen-
tes, montes y ejidos. Los alcaldes, regidores y alcaides, comparten la
doble funcidn juridica de aplicar el Derecho en forma de ordenanzas y
provisiones, y también en forma de usos y costumbres'®, por una parte,
y por otra, convertirse en el 6rgano representativo de esa division terri-
torial y administrativa, frente a otros entes juridicos de caracter superior.
Ese ejercicio del Derecho se ejecuta con plena capacidad juridica ante
terceros y con suficiente poder legal como para comprometer recursos
humanos, econdmicos y materiales del cuarto.

La economia territorial se fundamentaba en la explotacion racional del
entorno: campo, pastos y bosques. Este hecho genera un crecimiento sos-
tenible para un grupo restringido de individuos, teniendo que emigrar el
excedente humano hacia otras zonas del sefiorio que se encontraban en
pleno crecimiento y desarrollo’®. Por otro lado, podemos ver que los ins-
trumentos que son fuente de riqueza (como los molinos), se encuentran
en manos particulares, y no inicamente en las del sefior de Valdecorneja.
Aunque no dudamos en ningin momento que, tanto juridica como fiscal-
mente, el titular de la nuda propiedad dejara de contribuir al sosteni-
miento de las arcas seforiales.

Las relaciones juridico-sociales transcienden mas alla del &mbito es-
trictamente familiar, alcanzando a todo el conjunto humano del cuarto
que se ve vinculado (que no sometido), a relaciones de dependencia

!4 El sefior de Valdecorneja se reservaba el aprovechamiento de la sierra de La Horcajada,
desde el Cerro de La Cruz hasta La Falconera de Hoyorredondo.

15 El derecho al uso comunal de las amealeras en Las Casas de la Mata, resultaba exclusivo
para los habitantes de esa aldea, puesto que al mismo no se podia sumar otra persona que
no estuviera avecindada en La Mata. Esa norma no escrita, de origen consuetudinario, re-
sultaba de obligado cumplimiento entre los intervinientes, del mismo modo que los podia
vincular el Derecho emanado del sefior de Valdecorneja o del rey.

16 Zona de las cabeceras de los valles altos de los rios Tormes y Alberche.
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originadas por la pertenencia al colectivo que conforma el grupo oligarca.
De esta manera se crea una especie de estructura intercelular en la que
destacan ciertos grupos familiares, mas estos incluyen dentro de su érbita
a distintas agrupaciones humanas de caracter local, independientes juri-
dicamente, pero dependientes e interrelacionados socialmente, unos con
otros, para el resto de cuestiones de la vida diaria.
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EL PIANISTA DE LA SONRISA LUMINOSA!

Miguel Angel Callejo Sanchez
Magistrado

Juan Agustin Moro Benito (Tinin) nacié en el afio 1952 en un munici-
pio de la provincia de Salamanca llamado Cubo de Don Sancho, siendo
el menor de una familia de seis hermanos, realizando sus estudios de ba-
chiller en el instituto de Salamanca. Concretamente nacié en el molino
existente junto al rio Huebra, que se encuentra a una distancia de unos 2
kilémetros del pueblo.

Formaba parte de una familia con gusto musical pues no fue el tnico
que particip6 de esta actividad. Tinin aprendid sus primeros pasos en el
acordedn de 32 bajos que su padre habia comprado para el hermano
mayor. También su hermano Manuel fue aficionado a la musica y sobre
todo otro de los hermanos, Victor, con el que formo parte posteriormente
de un conjunto musical. Tuvo su importancia también en sus inicios mu-
sicales el famoso musico Valentin Sdnchez, que llegd a Salamanca cuando
Tinin tenia 15 o 16 afios, habiendo sido expulsado de La Habana (Cuba),
y dado su conocimiento como profesor de conservatorio, asi como el
hecho de ser vecino de vivienda en Salamanca, imparti6 clases a Tinin
especialmente referidas a ritmos, giros de musica sudamericana, bolero
y cumbia. Todo ello de oido, pues el alumno se resistia a conocer el solfeo
y, en definitiva, la clave de sol, los compases, etc.

! Agradecimientos: A su hermano Victor Moro Benito por su principal colaboracion en
la elaboracién del trabajo; Fabian Garcia Velasco; Victor G. Villarroel y Esperanza Lopez
Martin, funcionaria en su dia de la Audiencia Provincial de Avila. Vid. VILLARROEL,
Victor G. Una historia incompleta del pop y el rock en Salamanca (De 1958 hasta los 80). [Sala-
manca]: Explorafoto, 2008.
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Valentin Sanchez le grababa las lecciones en un magnetéfono de cintas
y Tinin las repetia de oido. De este maestro aprendio que, segtn la orga-
nizacion de los acordes, se podian obtener resultados muy distintos, por
lo que toda su aficion era invertir muchas horas junto al teclado, hecho
que hay que destacar ya que en la actualidad se adquieren conocimientos
en el mismo sentido en los tltimos cursos de grado medio y primeros del
grado superior.

Consecuencia de lo anterior es que después participd con un grupo
de musicos militares todos los jueves y sabados, en un local que existia
junto al Circulo Mercantil de la referida ciudad. De alli siempre contaba
la anécdota relativa a la pelea que se produjo entre el bateria y el saxo de
la orquesta, teniendo que intervenir Tinin para separar a ambos. En el
Circulo Mercantil se encontraba tocando ese dia una orquesta compuesta
por miembros de la banda municipal de Salamanca y de la banda militar
de la ciudad y confundi6 el ritmo el bateria, de tal manera que el tiinico
que tocaba el saxofdn se pard de inmediato para increparle por la confu-
sion que habia creado en el grupo, dirigiéndose hacia el que tocaba la ba-
teria muy enfadado, en tono insultante y con animo de agredirle, hasta el
punto que Tinin, que entonces tendria 17 afios, tuvo que intervenir aga-
rrando al del saxo para apaciguar y evitar la contienda. Hay que sefalar
que ambas personas ya estaban picadas por hechos sucedidos en ante-
riores ocasiones. El hecho dio lugar a un cimulo de risas por parte del pu-
blico, pues todo ocurri¢ ante unas 400 personas.

La siguiente etapa musical se desarroll6 al lado de su hermano Victor
y consistié principalmente en un acercamiento a la musica pop. Debido
a que Victor tocaba en diversas salas de fiestas de Salamanca, y también
teniendo en cuenta que en los finales de los afios 60 y principios de los 70
era comun la formacion de grupos para tocar en las fiestas de los pueblos
y en las salas de fiestas de la capital, se creyd oportuno la formacion del
correspondiente grupo musical, camino no facil, ya que habria que selec-
cionar a las personas componentes del mismo, asi como realizar una mi-
nima inversion en equipamiento, desplazamiento de equipo, organizacion
de actuaciones, etc. No obstante, habia una razon esencial para todos los
miembros del grupo que, aparte del innato gusto por la musica, fue tam-
bién la necesidad de procurarse unos escasos medios econémicos para
seguir pagandose los estudios, lo cual era muy loable, pues mientras
otros compafieros de carrera se procuraban el sustento anual emigrando
al extranjero varios meses en el verano, o bien trabajando en el campo,
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mediante este sistema, la propia aficion musical le proporcionaria los me-
dios econdmicos suficientes necesarios para la continuacion de la activi-
dad escolar.

Alo largo de la carrera de Derecho, Tinin, a través del grupo Huella y
HUVA, en sus distintas formaciones, como luego se expondra con mayor
detalle, realiz6 dos tipos de repertorios: uno de salsa y otro que se acercaba
mas a la musica pop, todo ello dependiendo, evidentemente, del escenario
para el que se tocase. No hace falta apuntar que a medida que el grupo iba
fraguandose se iban comprando instrumentos mas avanzados, asi como
las ultimas novedades tecnoldgicas, como organos con sonido de piano,
amplificadores especiales que permitian la emision de sonido similar al de
un organo de catedral, pudiendo tocar a la vez dos érganos, con las conse-
cuencias favorables que ello conllevaba. Equipo tan complejo que, también
hay que decirlo, llegé un momento en que practicamente no cabia en una
furgoneta de las de entonces. Aparte de las mencionadas fiestas, se orga-
nizaban los cursos de verano destinados a los americanos que venian a es-
tudiar a Salamanca cursos de espafiol que se desarrollaban en el Casino y
que organizaba el catedratico don César Real de la Riva. En todas estas ac-
tuaciones Tinin participaba en el grupo Huella tocando el érgano.

Hay que destacar un detalle especial que ha caracterizado desde siem-
pre la personalidad de Tinin y fue el hecho de que a lo largo de su vida
tratod de evitar al maximo el protocolo, demostrado ello por el dato de
que en todas las actuaciones musicales que se desarrollaban en el Casino
se exigia ir vestido con traje y corbata y ello sobre todo también para los
miembros de la orquesta o el grupo musical, lo que chocaba con los gus-
tos de Tinin, por lo que, al estar prohibido entrar por la puerta principal
sin traje y corbata, siempre era necesario buscar una argucia para que
Tinin entrara por la puerta de atras, e incluso por la ventana si lo anterior
no era posible.

La anterior conducta se mantuvo también cuando era ya magistrado,
pues en unas vacaciones de verano cuando se encontraba en compania de
otro magistrado (Pedro Garcia Garzon) y del abogado Fabi (el Largo), que
fue miembro de Huella, no se le permiti6 la entrada a un Casino de
Portugal al no llevar los zapatos adecuados, si bien al final se consiguio el
objetivo, pero con la mala suerte de perder todos ellos lo que jugaron.

Prueba de ello son las distintas fotografias en las que los componentes del
grupo Huella aparecian vestidos con los atuendos de la época, como pan-
talones campana, jerséis muy estrechos, melenas, barbas, etc., y la mas
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significativa es aquella en que aparece Tinin montado en una borriquilla
con aguaderas y repleto de carteles por todos los lados con el nombre de
Huella y del municipio donde se desarrollaba la actuacion: Hervas. Se ob-
serva en la expresion de los miembros componentes del grupo la sensacion
de felicidad propia de aquellas personas veinteaneras cuya mision principal
era vivir al lado de la musica y sacar unas perrillas para pagarse después del
verano la matricula de Derecho, como fue el caso de Tinin o de otro com-
pafiero componente del grupo, Fabian Garcia Velasco, que actualmente
ejerce la abogacia en Salamanca y que cuando recuerda aquellos tiempos los
evoca como la mejor época de su vida. Todos recuerdan que si era preciso
cambiar un examen en el mes de junio o julio habia que acudir a hablar con
el correspondiente catedratico con el fin de poder tocar en las fiestas de los
pueblos (Matilla de los Canos, Vitigudino, Fuentes de San Esteban).

En aquellos tiempos en que no existian subvenciones que llegaran del
cielo o en forma de beca o bien en euros y a través de Europa, sino que habia
que ir a Europa de emigrante para obtener un franco o marco, el grupo mu-
sical Huella tampoco se podia permitir el lujo de contratar la mayoria de
las actuaciones por un alto o contrato global, sino que el propio grupo
cobraba las entradas llevando a una persona que se encargaba de ello (Tito),
de tal manera que cuantas mas entradas se vendian mayor era el rendi-
miento, y, evidentemente, no le era indiferente al grupo tocar bien o mal,
pues la clientela dependia de ello. La cuestion consistia en llenar las pistas
para obtener el maximo rendimiento econdmico.

Hay que decir que Tinin en la mencionada etapa musical (cuando
tenia alrededor de los 20 afios) siempre se negd a estudiar musica a través
de conservatorio, lo que no le impedia improvisar a diario en el piano o
bien en el drgano que tenia en casa y dedicarse al jazz, siendo Carlos Cano
su verdadera pasion. La musica era para €l una forma de vivir, de tal ma-
nera que cualquier problema, ofuscacion o decaimiento se resolvian en
una habitacién y ante un piano.

Posteriormente acabaria la carrera de Derecho y después aprobaria las
oposiciones de judicatura teniendo que tomar posesion en el juzgado de
Penarroya-Pueblonuevo (Cérdoba) lo que hizo en el atuendo juvenil que
le caracterizaba, de tal manera que ello tanto le chocé al secretario del
juzgado que, cuando le conocid y se presentd como juez a tales efectos,
antes de que concluyera, el secretario comenzo a reirse.

Con fecha 6 de marzo de 2007 aparecia publicado un articulo del con-
junto Huella en el periddico El Adelanto de Salamanca de D. Victor G.
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Villarroel relativo a la historia del pop y del rock en Salamanca, que lo ti-
tuld «;Orquesta o grupo?». Huella era, a comienzos de los 70, la alterna-
tiva al Grupo 96.

Tal articulo expresa fielmente lo que ocurria en aquella época en
Salamanca:

En la década de los 70 se producen grandes cambios en el panorama de lo que
se habian denominado conjuntos musico-vocales (a partir de esta época se les lla-
mara grupos).

La mas evidente de estas novedades hace referencia a los nombres con que se
conoce a cada uno de ellos. Desaparece el articulo de estas denominaciones (por
ejemplo, Grupo 96 en lugar de los Rejas). Se esfuman también los trajes yé-yé y las
medias melenas y eclosionan los vaqueros gastados y las grefias hippies. Ademas,
los repertorios se van endureciendo con canciones de Led Zeppelin, Deep Purple
o Uriah Heep. Todo ello sin dejar de interpretar versiones de canciones de moda y
musica de baile, imprescindible si se desea actuar por los pueblos. Huella es un
conjunto que sufre una evolucion similar, ya que aparece como orquesta de baile
que, poco a poco, se transforma en grupo de rock.

Una orquesta comercial

Hacia finales de 1971, Victor y Tinin Moro —miembros de una familia muy musical,
natural de EI Cubo de Don Sancho- deciden formar un grupo que les permite finan-
ciar sus respectivas carreras. Desde los catorce afios Victor, estudiante de violin, ha sido
bajista en la orquesta del Atenas. Tinin, alumno de la Facultad de Derecho, se ha
negado a estudiar solfeo, pero ha recibido lecciones del Manolo Moro, también her-
mano suyo y pianista de primera linea, asi como de Valentin Sanchez, regresado de
Cuba, ex profesor del Conservatorio de La Habana y experto en ritmos caribefios.

Victor, gran descubridor de talentos, ficha a Mariano Iglesias, cantante de un grupo
adolescente llamado los Ekos, asi como a Pepe Marsan, bateria no menos bisofio. Se
suma también a Agapito, excelente trompetista con edad suficiente para ser el padre
de cualquiera de los otros. Esta poco usual formacion, denominada Huella, se hace con
un primer equipo (una simple etapa de potencia conectada a un altavoz que les monta
Manolo Iglesias, un pequeno érgano Farfisa de color rojo, un bajo Hofner y una bateria
Honsuy), y comienza a interpretar pasodobles, cumbias, cha-cha-chas y jotas por pue-
blos como Hinojosa de Duero, Vitigudino, Ciudad Rodrigo, etcétera.

Tras algtin tiempo en este plan, Tinin va poniendo sobre el tapete sus aspiraciones
a interpretar cosas mas modernas, un empeno en el que le apoya el bateria Pepe. Con-
secuencia de ello es la inclusion de instrumentales como Soul Limbo, de Broker T.&
MGS, que se afiadi6 a algunas canciones melddicas, ideales para Mariano. Hubo que
esperar algin tiempo para introducir temas mas rockeros.

La ocasion lleg6 un par de afos después, época en que Mariano se fue para fundar
Indice, al tiempo que a Pepe le salié un contrato en Marruecos.

Para sustituir a este tltimo entr6 un bateria de 17 afios al que Victor descubri6 en
un festival de los Salesianos. El bisofio intérprete era nada menos que Paco Garcia
—ahora famoso-, «era un diamante en bruto, un fenémeno a quien solamente habia
que ensefiar a tocar pasodobles para llevarle ante cualquier publico», asegura Victor.
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En un tiempo record aprendié esos ritmos y muchos mas. En este empefio contd con
la inestimable ayuda de Faby el Vele, entonces bateria de Los Flamingos.

Por el camino del rock

Para sustituir a Mariano se recurrié a Angel Ongay, ex miembro de la Coral Salman-
tina, de grupos como Folk 70, de la version local de jViva la Gente!, etcétera. Ademas se
incorpord Paco, apodado Winter, o el Extremefio, ex guitarrista del grupo de folk Al
Andalus. Agapito, por su parte, acabé dejando un grupo demasiado roquero para su
gusto y edad. Asi que, en esta etapa —la mejor— Huella desarrolla dos repertorios: Uno,
para jovenes, a base de canciones de Santana, Premiata Forneria Marconi, Elton John,
etcétera, y otro, para pueblos y salas de fiestas, a base de musica de baile.

El grupo atn conocid otra formacién. A Angel Ongay, que se fue a tocar a Suiza,
Austria y Alemania, le sustituyé Domingo, una voz roquera a lo Elvis. Finalmente se
fueron los dos Pacos (Garcia se incorporé al Grupo 96). Ademas, hacia el ano 74, Victor
se va a estudiar musica a Hamburgo y alli coincide con Angel Garcia Arnés, alias Chin,
teclista de los Vanadiors.

Estos hechos, junto al servicio militar de varios de ellos, hacen que miembros de
ambas formaciones toquen juntos, como Grupo Huva (de Huella y Vanadiors). Acom-
panan también a Teyo, excantante del Grupo 96. Incluso llegan a actuar con dos bate-
rias (Faby el Vele y Faby llamado el Largo).

Se disuelven definitivamente a principios de los 80. Hoy en dia Paco Garcia es uno
de los baterias mas reputados de Espafia. Ha pasado por grupos como Eva Rock, Coz
o la Orquesta Mondragén, acompan a casi todos nuestros cantantes (Serrat, Moncho,
Alpuente, Sabina, Ismael Serrano, Ana Belén, etcétera). Incluso ha interpretado jazz con
artistas de la talla de Pedro Itrurralde. Victor Moro, por su parte, es administrador de
la Joven Orquesta de Salamanca y profesor de viola del conservatorio de Avila. Domingo
es Policia Nacional, Mariano y Angel Ongay contintian en el mundo de la cancién. Faby
el Vele ejerce como abogado. Por altimo Faby El Largo, letrado también, muri6 de un
cancer al igual que Paco Winter. Atin mas tragico fue el destino de Tinin que, tras haber
sido el juez mas joven de Espafia, fue asesinado en Avila en los afios noventa.

Dicho trabajo aparece publicado también en el libro de D. Victor G.

Villarroel, Una historia incompleta del pop y el rock en Salamanca, compren-
diendo el periodo de 1959 a 1980 donde se encuentra relatada la historia
de cada uno de los grupos musicales en tales afios.

Alo largo de su historia el conjunto Huella superd varias transforma-

ciones, siendo las mds sefaladas las siguientes formaciones:
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1. Primera formacion de Huella: Tinin, Mariano, Victor y Pepe.

2. Segunda formacién: Paco Garcia, Agapito, Angel Ongay, Tinin y
Victor.

3. Etapa roquera: Tinin, Domingo, Paco Winter, Paco Garcia y Victor.

4. Con dos cantantes: Domingo, Tinin, Paco Winter, Fabi el Vele, Vic-
tor y Teyo (ex Grupo 96).
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Tanto en el articulo periodistico como en el libro citado se publican
una serie de fotografias de los distintos componentes del grupo en cada una
de las cuatro formaciones, con ropa de los afios 70, pelo largo, pantalones de
campana, chaquetas ajustadas, etc.

En el libro Historia de la miisica moderna salmantina, del autor Juan Mari
Montes, aparece la participacion del grupo Huella en mayo de 1972 en el
teatro Juan del Enzina de Salamanca con otros grupos como Al-Andalus,
Fol. 70, José Maria Casas, Tentativas, Mario o Doble Imagen.

También compitiéo Huella el 11 de diciembre de 1971 con otros grupos
en un certamen en el salén de actos de los salesianos de Salamanca, como
los Astros, Maxter’s Show Zoltec, Cdmara YaKy y Cancer, quedando Hue-
lla en primer lugar.

Del mismo modo participaron dias mas tarde con otros grupos en la
Escuela de Maestria de Salamanca.

En el mismo sentido participaron Huella, Los Soles, Grupo 96, etc., en
el homenaje dado a Fabidn S. Redondo en diciembre de 1992.

Paco Garcia, miembro del grupo musical, define del siguiente modo el
pensamiento y sentimiento musical de Tinin:

Ante todo, Tinin fue musico. Hay quien asegura incluso que, pese a su indiscutible
prestigio como miembro de la Judicatura, la musica fue su profesion y el Derecho su
hobby. A fin de cuentas, las leyes fueron una vocacion sobrevenida, mientras que
su ADN estaba poblado de melodias. La aficién le venia de su padre, quien, antes que
él viera la luz, adquirié una gramola que, cada noche llenaba de musica su casa natal,
sita en localidad salmantina de Cubo de don Sancho.

Siempre me acordaré de su capacidad para interpretar los acompafiamientos neo-
caribenos de Gregg Rollie, organista de Santana. En mi carrera posterior he tocado
junto a los mejores, y te aseguro que la capacidad ritmica de Tinin es absolutamente
infrecuente. Fue una auténtica gozada tocar con él. Hablabamos el mismo lenguaje, el
del ritmo. Siempre recordaré su sonrisa, la carilla de complicidad con que me miraba
mientras actudbamos, y afiade: No solamente nos entendiamos en el ritmo y yo me lle-
vaba con él como con ningtin otro miembro del grupo. Llegamos a ser verdaderos
amigos, era una persona excepcional. Nunca olvidaré que él y su hermano me dieron
mi primera oportunidad profesional cuando yo no era mas que un crio que apenas
empezaba a tocar.

Tinin continu6 tocando en publico cuando ya era juez, siendo la ul-
tima vez que actud en publico la que se efectud en el homenaje a Fabian
Sanchez Redondo, miembro del grupo que habia fallecido poco tiempo
antes, no pudiendo participar, a consecuencia del fatal desenlace, en el
segundo homenaje que organizo José Luis Hontiveros, tltimo guitarrista
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de Huella, y ello a pesar de que se habian efectuado ya todos los prepa-
rativos previos a la actuacion.

Como hemos sefialado anteriormente Tinin aprobd las oposiciones de
juez, continuando durante toda su vida relacionado con el mundo musi-
cal, ya que la judicatura sélo fue eso: un trabajo a desarrollar por una per-
sona amante de la musica. A continuacién se transcribe literalmente el
texto que redacto para su toma de posesion en la Audiencia Provincial de

Juan Agustin tocando el piano, su aficién favorita.
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Avila, el dia 22 de mayo de 1990, y que refleja su gran humanidad que
luego fue demostrada a lo largo de los dias que prestd sus servicios en tal
puesto de trabajo:

El 6rgano de gobierno de la judicatura me ha dispensado una consideracién sin-
gular al elegirme presidente de esta Audiencia. Por ello quiero expresar el mas pro-
fundo agradecimiento a todos y cada uno de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial.

Resulta estimulante y grato que los demas vean en uno méritos y virtudes que
uno no ve en si mismo.

A mi juicio, soy un jurista que ha trabajado mucho para llegar a un grado de for-
macién no superior al normal de cualquier magistrado que lleva once afos en la ca-
rrera judicial.

Sin embargo, debo reconocer en honor a la verdad que en todos mis anteriores
destinos: Juzgado de Toro, Audiencia de Gerona y Audiencia de Palencia, he sido sor-
prendido por la generalizada y firme estima social, no sélo en la vertiente personal
sino también a la hora de valorar mi modesta cultura juridica.

Y el hecho de haber asumido plenamente las competencias civiles desde la entrada
en vigor de la Ley de Demarcacion y de Planta Judicial, han sido las razones princi-
pales de mi traslado. Podré colaborar al estudio de los asuntos con la tranquilidad
que exige mi forma de ser y de trabajar.

Al mismo tiempo, aqui es factible sustanciar y resolver los pleitos y causas penales
con la celeridad legalmente prevista. Ademas, ese discreto volumen de asuntos me
permitird profundizar en el conocimiento del Derecho, sobre todo, del recientemente
promulgado. Lo que es esencial si tenemos en cuenta que vivimos uno de los momen-
tos de la Historia de Espafia mas prolificos en renovacion legislativa.

El juez necesita varias horas diarias, al margen de su trabajo de oficina, para estu-
diar y reflexionar acerca de las multiples cuestiones que suscitan las frecuentes refor-
mas del ordenamiento juridico.

No es facil actualmente ejercer en un érgano que haga viable esa forma de vida
profesional. Lo mismo acontece en la mayor parte de los oficios distintos al nuestro.
Y es que, a pesar de ser, por naturaleza, victimas del tiempo, tal vez nunca hayamos
acusado tanto esa dependencia como ahora.

La vida discurre inmersa en un ritmo trepidante. Las prisas y el agobio parecen ha-
berse aduefiado del mundo, propiciando un estado de insensibilidad y agitacion.

Este clima no es el mas aconsejable para ocupaciones como la nuestra, indefecti-
blemente ligada al sosiego, pues asi lo exigen las graves consecuencias que se derivan
de las resoluciones judiciales y la complejidad e importancia de los intereses y dere-
chos afectados.

A mi modo de ver, nada bueno se conseguira para la Justicia interponiendo la ce-
leridad a la seguridad, sin la inevitable armonizacion de estos principios en el seno de
un sistema inspirado por expreso mandato constitucional en la Justicia, la libertad e
igualdad, que representan los valores supremos del Estado de Derecho y del ordena-
miento juridico.
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Entre mis planes personales y profesiones figura el deseo de integracion social
como un abulense mas.

Si el Tribunal tiene que interpretar la Ley segtin la realidad social, los jueces no po-
demos permanecer al margen de esta. Para ello, salvo en el ejercicio estricto de las
funciones oficiales o jurisdiccionales, reclamo el mismo tratamiento que cualquier
otro ciudadano, con plena independencia de mi cargo.

La misma sencillez me gustaria que impregnase las relaciones de los companeros,
entendiendo por tales a todas las personas que de cualquier forma colaboran en el
ejercicio de la jurisdiccion. Cada uno tenemos asignadas unas competencias, y desde
el escrupuloso respecto a las mismas, es absolutamente necesario llevarnos bien. Sin
crear frias ni artificiosas distancias que proceden mds del miedo al superior que del
respeto y la correcta disciplina.

El ejercicio de esta presidencia y mi condicién de miembro de la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior, espero influya favorablemente para el analisis y sea adecuada
respuesta a las deficiencias de la Justicia en Avila. Seré portavoz directo de todos los
problemas que deban tratarse en dicho érgano. Y, desde luego, me comprometo a pro-
mover, si fuere preciso, una soluciéon puntual de cuantos temas sean de la competencia
exclusiva de la Sala de Gobierno.

Sepan que me tienen a partir de hoy a su entera disposicion, y que pondré el
mayor empenio y esfuerzo al servicio de la Justicia en Avila.

Posteriormente, tras casi tres afios de presidente de la Audiencia Pro-

vincial, falleceria en la forma en que todos conocemos, un 26 de febrero
de 1993, en las puertas de la Audiencia Provincial de Avila, su lugar de
trabajo.

Prueba de la estima que le dispensaban los funcionarios que con €l

trabajaban, también se expone a continuacion la carta emotiva escrita por
una funcionaria de la Audiencia de Avila, Esperanza Lépez Martin y que
fue publicada en el Diario de Avila:
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A don Agustin Moro Benito.
Llego a nosotros con una ancha sonrisa y su piano.

Siempre el funcionario, cuando llega un nuevo jefe, atina expectacién y prejuicios.
Cuando le vimos tan joven, con su aire de chaval sonriente, cordial y desenfadado, no
le concebiamos metido en una toga. Pensabamos que era lo mas atipico en presidentes
que podia habernos tocado. Y siguieron nuestras elucubraciones sobre lo ancha que
le venia la presidencia de nuestra Audiencia.

Cuando pronunci6 su discurso el dia de la toma de posesidon nos empezo a
ganar por la exposiciéon llana y humilde de sus proyectos. Dijo que venia a aprender
de todos, cuando su trayectoria profesional en la Justicia era metedrica. Que queria
ser amigo de todos. Y, poco a poco, a medida que se iba rompiendo el hielo de lo
desconocido, fuimos descubriendo la humanidad de este hombre asequible, cor-
dial, alegre, que disfrutaba a la hora de tomar un pincho con sus funcionarios como
un chiquillo.
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Era un jefe exigente porque queria un trabajo concienzudo y bien hecho; pero hasta
en esto se traslucia su humanidad cuando nos decia que detras del niimero de cada
recurso de apelacion habia seres de carne y hueso y que, pensando en esas personas,
trabajdramos con celo y con esmero. El siempre predicaba con el ejemplo, pasandose
largas horas en el despacho repasando minuciosamente cada trabajo realizado. No
perdonaba ni un acento ni una coma fuera de lugar. Exacto en todo.

Después, cuando cruzaba con nosotros el portén de la Audiencia, era simple-
mente Juan, uno mas entre nosotros, el mas alegre de los contertulios en cualquier
reunion en la que sonaban sus carcajadas con las de cualquier chiquillo feliz. Y como
coincidiamos en nuestros gustos literarios, hablabamos de Lorca, Miguel Hernandez
y Ledn Felipe.

Efectivamente, era un presidente atipico, antiprotocolario, antipresidencia. Nunca
la quiso en los banquetes serios. Estabamos acostumbrados a la distancia presidente-
funcionario y aquello nos dejaba perplejos. Estabamos acostumbrados a tener que es-
perar en una antesala a que algunos de sus antecesores nos recibieran para poderles
felicitar la Navidad. D. Juan Moro, Juan, nos llevaba a su casa, nos invitaba a lo que
en su casa habia, y nos daba un concierto de piano con el repertorio para todos los gus-
tos. Lo hacia bien.

Recuerdo aquel sdbado de mi guardia, cuando él en su casa, aprovechando el poco
tiempo de ocio que tenia, tocaba al piano “MEMORY” con la calidad y calidez que ar-
monizaba con el sol otofial que entraba por las vidrieras de la galeria de la Audiencia:
iQué gozada de guardia!

Se enamord de Avila. Recorria en solitario sus rincones para paladearlos mejor
con su sensible alma de artista. Le gustaban sus gentes entre las que enseguida tuvo
amigos, y fue el mejor amigo para todos.

Su altimo dia celebramos cualquier cosa y sacamos unos pinchos como tantas
veces. Estuvo con nosotros como siempre; le vimos disfrutar de nuestra compania
como siempre. Comid, bebio, ri6, bromeo [...]».

También el que escribe estas lineas conocié a Tinin ya que compartié
clase de Derecho en la misma facultad de Salamanca, formando parte de
la misma orla, conociendo a los mismos profesores, por lo que, al igual
que otros muchos compafieros como su queridisimo amigo, también
magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid, Rafael Mozo Muelas,
Paco Pérez Pablos, abogado, y otros muchos, siempre le recordaremos
sentado en quinto de Derecho en la tltima fila de la clase con el fin de no
llamar la atencion y de observar lo que sucedia delante.

Como senalaba Aristoteles en su libro La gran moral, el hombre que se
presenta digno y grave es digno de estimacion, porque ocupa el medio
entre los extremos, y amar vale mdas que ser amado porque amar es un
acto de placer y un bien, mientras que, por mucho que uno sea amado, no
resulta de esto ningun acto de parte del ser amado; el que ama hace el
bien en el hecho mismo de amar: la justicia y la amistad son hasta cierto
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punto idénticas, o por lo menos muy préximas. Los que conocieron de
cerca Tinin saben que tales virtudes le caracterizaban.

Uno de los miembros del grupo musical, Paco Garcia dijo: «cuando
pienso en Tinin lo primero que me viene a la mente es su sonrisa, su mara-
villosa sonrisa de hombre bueno, una sonrisa que lo iluminaba todo».
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Maria Teresa del Caso Jiménez
Magistrada
Miembro colaborador de la Institucion Gran Duque de Alba

Es para mi un honor colaborar en este homenaje a Juan A. Moro, una
persona a la que tanto admiré, fue mi primer preparador y me inici6 en
el camino de la Justicia, con ensefianzas que siempre he tenido presentes
en el ejercicio de mi profesion. Su sencillez, su humanidad, su amor por
la Justicia y su preocupacion por proteger a las victimas y a los mas dé-
biles, han marcado a muchas de las personas que tuvimos la suerte de
conocerle.

1. La prueba pericial en el proceso penal

1.1. Definicion y naturaleza

La prueba tiene como finalidad la demostracion de la verdad, a través
del convencimiento del juez, quien a la hora de sentenciar necesita ad-
quirir plena certeza. Por ello, los medios o instrumentos probatorios que
se emplean en el proceso penal, y entre ellos la pericia, tienen que de-
mostrar, 0 mas bien, mostrar, la verdad o realidad de unos hechos pasa-
dos, cuyo autor trata de ocultar.

Los peritos son terceras personas con conocimientos especializados
llamados al proceso para aportar un conocimiento especial, que al juez le
falta o puede faltarle, necesario para la percepcion y apreciacion de he-
chos que no pueden captarse sin tal saber especial, y con tales hechos no
entra en contacto el perito sino en virtud de su llamada al proceso
(Goémez Orbaneja).
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La prueba pericial, pues, es la que se puede emplear para conocer un
hecho para cuya apreciacion se requieran unos conocimientos cientificos,
artisticos... (articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «El juez
acordard el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algin hecho
o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o convenien-
tes conocimientos cientificos o artisticos»). Por lo que en aquellos casos en
los que se practique dicha prueba sélo cabe concederle valor como tal a
la parte del informe que contenga la informacion cientifica o artistica,
pero no a aquella otra parte del dictamen en la que el perito se limita a ex-
presar o exponer hechos que ha presenciado u oido y para los que no se
necesitaban aquel tipo de conocimientos al quedar fuera de la esfera del
referido medio probatorio.

El objeto del dictamen pericial puede ser muy variado. Los supuestos
mas normales son los referentes a la tasacion de los efectos sustraidos o
danos causados; determinacion de la naturaleza de la droga toxica o es-
tupefaciente intervenido, el grado de pureza de la misma y su mayor o
menor nocividad respecto de la salud humana; reconocimientos médico-
psiquiatricos encaminados a fijar el estado de las facultades intelectivas
o volitivas de la victima, o del presunto culpable, con la finalidad de
precisar si es plenamente imputable o tiene anulada o disminuida su res-
ponsabilidad criminal al carecer, total o parcialmente, de discernimiento;
informes médico-forenses y toxicologicos sobre las causas de las muertes
sospechosas de criminalidad, analizando la etiologia de las heridas que
presenta el cadaver y su relacion de causalidad con el fallecimiento, po-
sible tipo de armas empleado y con causas que hayan podido concurrir
en la produccion del resultado letal acaecido, asi como aquellas circuns-
tancias personales que haya de reunir el sujeto activo de la agresion que
pudieran facilitar su identificacion o la exclusion de un sospechoso; los in-
formes caligraficos en los delitos falsarios y estafas, asi como los dicta-
menes contables en los delitos de caracter economico, etc.

En cuanto a su naturaleza, se ha discutido doctrinalmente si la pericia
constituye un auténtico medio de prueba o un elemento auxiliar del juez
en la investigacion del hecho delictivo; parece claro que es un medio
de prueba cuando se ha practicado en el acto del juicio oral, y en la fase
de sumario o instruccion un acto de auxilio judicial para suplir la ausen-
cia de conocimientos cientificos o culturales del instructor, y que sirve
para constatar una realidad no captable directamente por los sentidos en
contraste con la prueba testifical y la inspeccion ocular (esto en cuanto a
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la naturaleza, sin perjuicio, como veremos, del valor que la pericia prac-
ticada en la fase de instruccién pueda tener cuando no pueda reprodu-
cirse en el juicio oral o sea aceptada).

1.2. Clases

En primer lugar la pericia puede realizarse a instancia del instructor
o0 a instancia de las partes del proceso, si bien en este caso ha de ser judi-
cialmente declarada pertinente. En este sentido el Tribunal Constitucional
(sentencias 168/2002, de 30 de septiembre; 133/2003, de 30 de junio;
165/2004, de 4 octubre; 129/2005, de 23 de mayo; 238/2006, de 17 de julio,
entre otras) ha senalado que:

Sabido es que el apartado segundo del articulo 24 CE, al reconocer como derecho
fundamental el derecho a la prueba, no lo consagra con caracter absoluto, entendido
como un «hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en
virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que ten-
gan a bien proponer, sino limitado por la pertinencia de los medios de prueba pro-
puestos o, lo que es lo mismo, por la necesaria relacion que ha de existir entre la
prueba solicitada para esclarecer el hecho controvertido por las partes y el thema de-
cidendi. Es preciso, ademads, que la prueba se haya propuesto en el tiempo y en la
forma legalmente previstos, siendo s6lo admisibles los medios de prueba autorizados
por el ordenamiento. Corresponde a los érganos judiciales el examen sobre la legali-
dad y pertinencia de los medios de prueba propuestos por las partes».

Otra distincion es la que se refiere a que los «peritos pueden ser o no ti-
tulares». Son peritos titulares los que tienen titulo oficial de una ciencia o
arte, cuyo ejercicio esté reglamentado por la Administracién. Son peritos no
titulares los que, careciendo de titulo oficial, tiene, sin embargo, conocimien-

tos o practica especiales en alguna ciencia o arte (art. 457 LECrim.).

Eljuez se valdra de peritos titulares con preferencia a los que no tuvie-
sen titulo (art. 458 LECrim.).

Los peritos designados por la Administracion pueden estar:

a) Adscritos a un juzgado o juzgados y contratados directamente o
pertenecientes a un cuerpo especial encuadrado en el Ministerio de
Justicia;

b) o ser miembros de un colegio profesional y adscritos al servicio
para prestar la pericia que sea interesada.

En este sentido la disposicion adicional primera de la Ley 38/2002, de

24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
punto tercero establece que:

Las Administraciones Publicas y los Colegios Profesionales facilitaran periddica-

mente a las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia, a la Policia Ju-

dicial y a las distintas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad una relacién de los servicios
de intérpretes, peritos y técnicos a disposicion de los servicios de guardia.
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En cuanto al nimero de peritos necesarios, la Ley de Enjuiciamiento
hace una distincion:

En el caso del sumario el articulo 459 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal exige que la pericia la realicen dos peritos, por lo general, a menos
que no hubiese mas de uno en el lugar y no fuere posible esperar la lle-
gada de otro sin graves inconvenientes para el curso del sumario.

En el procedimiento abreviado, en la fase de diligencias previas El ar-
ticulo 778.1 sehala que «el informe pericial podra ser prestado solo por un
perito cuando el juez lo considere suficiente», y el articulo 788.2, en rela-
cién al juicio oral, que «el informe pericial podra ser prestado solo por
un perito». Lo que también es aplicable al procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido de determinados delitos, pues aunque no hace referencia
al namero de peritos, segun el articulo 795.4:

En todo lo no previsto expresamente en el presente Titulo se aplicaran supleto-
riamente las normas del Titulo II de este mismo Libro, relativas al procedimiento
abreviado.

Deberd entenderse en ambos casos que el perito a que se refiere la
norma es el perito que nombra el juez.

Una cuestion que se ha planteado en la doctrina, se refiere al nimero
de peritos que deben emitir la pericia. Las sentencias del TS 1781/2001, de
5 de octubre; 21/2002, de 15 de enero; 779/2004, de 15 de junio; 537/2008,
de 12 de septiembre; 106/2009, de 4 de febrero; y 117/2010 de 7 de diciem-
bre, «sobre el niimero de peritos que han de emitir los informes periciales»
establecen que, pese al tenor literal del articulo 459 de la LECrim. —«se
hara por dos peritos»—, la duplicidad de informantes no es esencial, y que
tal requisito se considera cumplido cuando el informe ha sido elaborado
por un equipo de un centro oficial.

Prosiguen diciendo las referidas sentencias que:

[...] conviene tener presente, en fin, que si la validez de una prueba pericial, su ade-
cuacion a las exigencias de un proceso justo, se explicara a partir de un entendimiento
puramente cuantitativo que atendiera exclusivamente al nimero de peritos que hu-
bieran participado en la elaboracién del informe, nos veriamos obligados a aceptar
que el procedimiento abreviado se aparta de los requerimientos constitucionales, en
la medida en que acepta el dictamen pericial suscrito por un tinico perito (articulo
778.1 LECrim.). En definitiva, la validez de la prueba, su virtualidad para desplazar
la presuncién de inocencia, mira mas que a la concurrencia numeérica de los expertos,
al respeto a los principios de contradiccion y defensa, verdaderas fuentes de legiti-
macion del proceso penal.
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La exigencia de dualidad de perito en cada dictamen pericial obedece
a la mayor garantia de acierto que representa la posible coincidencia de
pareceres de dos peritos frente a la opinion tinica, pero la finalidad de la
norma queda satisfecha en el caso de dictamenes periciales emitidos por
organos oficiales dotados de equipos técnicos altamente cualificados in-
tegrados por distintos profesionales que intervienen como tales partici-
pando cada uno de sus miembros en el trabajo comun dentro de la
division de tareas o funciones. En tales casos, el mero dato formal de estar
suscrito el informe por uno solo de los profesionales del equipo no puede
ocultar el hecho real de que el dictamen no es obra de un solo perito, sino
del trabajo de equipo normalmente ejecutado segiin procedimientos cien-
tificos protocolizados en los que intervienen varios expertos, desarro-
llando cada uno lo que le compete en el comtin quehacer materializado
por todos (SSTS 806/1999, de 10 de junio; 1642/2000, de 23 de octubre;
1255/2002, de 4 de junio; y 339/2013, de 20 de marzo).

El nombramiento del perito o peritos se hara saber al interesado o in-
teresados por medio de oficio que sera notificado con las mismas for-
malidades prevenidas para la citacidén de testigos (articulo 460 de la
LECrim.) y que se contempla en el articulo 175.

En caso de urgencia, podrad hacerse el llamamiento verbalmente
de orden del juez, haciéndolo constar asi en autos (articulo 461 de la
LECrim.).

1.3. El procedimiento probatorio de la pericia

Se halla regulado en los articulos 466 y siguientes, de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en el &mbito del proceso ordinario, que tienen el ca-
racter de normas comunes, y se aplican con cardcter supletorio.

Como quiera que en el proceso penal se pretende descubrir la verdad
real, o material, teniendo presentes una serie de valores, ademas, que exi-
gen una pronta solucion del problema (derechos de la victima, derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas...), el juzgador debe acoger como
pertinentes aquellos medios que contribuyan a la exteriorizacion de la
verdad material, a propuesta de parte o de oficio, de modo que su con-
viccion coincida o pueda coincidir con lo realmente acontecido (SSTS 24
de junio de 1991, 18 de octubre de 1995).

En cuanto al perito como tal, la pericia es para él un deber.

Nadie podra negarse a acudir al llamamiento del juez para desempe-
Nar un servicio pericial, si no estuviere legitimamente impedido (art. 462

61



MARiA TERESA DEL CASO JIMENEZ

de la LECrim.), en este caso debera manifestarlo el designado en el mo-
mento de recibir el nombramiento.

El cargo de perito es obligatorio en el proceso penal, como una mani-
festacion de lo previsto en el art. 118 de la Constitucion Espanola, por el
que es obligado cumplir la sentencia y demas resoluciones firmes de los
jueces y tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por los jueces
y tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto. En
este sentido el articulo 463 LECrim. establece que:

El perito que, sin alegar excusa fundada, deje de acudir al llamamiento del juez o
se niegue a prestar el informe, incurrird en las responsabilidades sefaladas para los
testigos en el articulo 420; el parrafo primero de este articulo 420, en la redaccion dada
por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, sefiala que, el que sin estar impedido no concu-
rriere al primer llamamiento judicial, o se resistiere a declarar lo que supiese acerca
de los hechos sobre que fuera preguntado (salvo las excepciones previstas en la Ley),
incurrird en la multa de 200 a 5.000 euros, y si persistiere en su resistencia sera
conducido en el primer caso a la presencia del Juez instructor por los agentes de la au-
toridad, y perseguido por el delito de obstruccion a la justicia tipificado en el articulo
463.1 del Codigo Penal, y en el segundo caso sera también perseguido por el de deso-
bediencia grave a la autoridad.

El Ministerio Fiscal, como parte que es, va a poder intervenir en la
prueba que se practique, y por supuesto en la pericial, puede solicitarla,
y practicar diligencias por si para el esclarecimiento de los hechos e instar
a la Policia Judicial a ella (art. 3 Estatuto Organico).

En cuanto al abogado, su deber es procurar traer el material exculpatorio
(o inculpatorio si es acusacion) al proceso. Como parte que es en el proceso
podrad intervenir en las pruebas, instarlas y alegar lo que estime oportuno
sobre las decisiones del juez aceptando o rechazando las pruebas.

1.3.1. La pericia en la fase instructora

Establece el art. 475 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que el juez
manifestard clara y determinantemente a los peritos el objeto de su in-
forme. El juez debera facilitar a los peritos los materiales necesarios para
practicar las diligencias que se les encomiende (art. 485 de la LECrim.),
debiendo los peritos realizar las operaciones que sean necesarias para
dar dictamen, y hecho el reconocimiento, podran aquellos, si lo pidie-
ren, retirarse por el tiempo absolutamente preciso al sitio que el juez
sefiale para deliberar y redactar conclusiones; si necesitaran descanso,
el juez podra concederles para ello el tiempo necesario, pudiendo sus-
pender las diligencias hasta otra hora u otro dia, cuando lo exigiere su
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naturaleza, adoptandose en este caso las precauciones convenientes para
evitar cualquier alteracion en la materia de la diligencia pericial (articulos
481y 482 de la LECrim.).

El acto pericial serd presidido por el juez instructor, debiendo asistir
siempre el secretario que actte en la causa (articulo 477 de la LECrim.).

El informe pericial comprendera si fuere posible (articulo 478 LECrim.):

1.2 Descripcion de la persona o cosa que sea objeto del mismo, en el
estado o modo en que se hallen.

2.2 Relacién detallada de todas las operaciones practicadas por los pe-
ritos y de su resultado.

3.2 Las conclusiones que, en vista de tales datos, formulen los peritos,
conforme a los principios y reglas de su ciencia o arte.

El juez podra, por su propia iniciativa, o a peticion de las partes pre-
sentes o de sus defensores, hacer a los peritos, cuando produzcan sus
conclusiones, las preguntas que estimen pertinentes y pedirles las aclara-
ciones necesarias, considerandose las contestaciones de los peritos como
parte de su informe (articulo 483). Si los peritos estuvieren discordes, y su
numero fuere par, nombrara otro el juez; con intervencion del tltimo
nombrado se repetirdn, si fuera posible, las operaciones que hubieren
practicado aquellos, y se ejecutaran las demas que parecieren oportunas;
pero, si ello no fuere posible, la intervencion del perito tltimamente nom-
brado se limitara a deliberar con los demas, con vista de las diligencias de
reconocimiento practicadas, y a formular luego con quien estuviere con-
forme, o separadamente, si no lo estuviere con ninguno, sus conclusiones
motivadas (art. 484).

En el procedimiento abreviado ya hemos visto que el informe pericial
podra ser prestado sélo por un perito cuando el juez lo considere sufi-
ciente, asi lo dice el articulo 778 en su parrafo primero de la LECrim.

Este mismo articulo en el parrafo tercero dispone que:

Eljuez podra acordar, cuando lo considere necesario, que por el médico forense u
otro perito se proceda a la obtencion de muestras o vestigios cuyo analisis pudiera fa-
cilitar la mejor calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias su remision al
laboratorio correspondiente, que enviara el resultado en el plazo que se le senale.

Con anterioridad a la Ley 38/2002, esta facultad se recogia en el articulo
785.8, apartado e), con la tinica diferencia de que en este precepto se espe-
cificaba que el laboratorio debia enviar el resultado en un plazo no superior
a cinco dias, y ahora hemos visto que se hara en el plazo que se le sefiale.
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En el procedimiento de enjuiciamiento rapido para determinados
delitos:

Actuaciones de la Policia Judicial:

Por lo que aqui interesa, la misma proveera a la formacién de informes
periciales:

a) Informe sanitario: Solicitara del facultativo o del personal sanitario

que atendiere al ofendido copia del informe relativo a la asistencia
prestada, que unira al atestado policial. La posibilidad de recurrir
a cualquier clase de facultativo o personal sanitario tiende a preve-
nir situaciones probables de escasez o ausencia de medios, princi-
palmente humanos, por la amplia y necesaria dotacion de éstos
puestos a disposicién de la Policia Judicial.

b) Médico forense: En el supuesto de que la persona que tuviere que

ser reconocida no pudiera desplazarse al juzgado de Guardia den-
tro del plazo de duracion de su servicio de guardia, solicitara la
presencia del médico forense. Esta posibilidad responde a razones
de indole organizativas, a una mejor realizacion de las actuaciones
periciales del médico forense, y a una mejor identificacion de los
laboratorios oficiales que pueden realizar andlisis de sustancias. La
disposicion adicional primera de la Ley 38/2002, apartado 1.b), dis-
pone que el gobierno adecuara la estructura del Cuerpo Médico Fo-
rense a las previsiones de la Ley (habra un médico forense en los
servicios de guardia).

Andlisis de sustancias por Instituto de Toxicologia: Remitira al Ins-
tituto de Toxicologia, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio
correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo analisis resulte
pertinente. Estas entidades procederan de inmediato al analisis so-
licitado y remitirdn el resultado al juzgado de guardia por el medio
mas rapido y, en todo caso, antes del dia y hora en que se hayan ci-
tado al denunciado, testigos, ofendidos, perjudicados.

d) Analisis de sustancias por la propia Policia: Cuando la Policia tenga

la certeza de que el informe del Instituto de Toxicologia no llegara
al juzgado de guardia dentro del plazo necesario, la Policia Judicial
podra practicar por si misma dicho analisis, sin perjuicio del debido
control judicial del mismo.

e) Control de alcoholemia: La practica de los controles de alcoholemia
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f)

obstante, cuando se practicare un andlisis de sangre u otro andlogo,
se requerird al personal sanitario que lo realice para que remita el
resultado al juzgado de Guardia por el medio mas rapido y, en todo
caso, antes del dia y hora de la citacion del denunciado, testigos,
ofendidos, perjudicados.

Tasacion de algtin objeto por perito: Si algtin objeto debiera ser ta-
sado y no fuera posible que el mismo se remitiera al juzgado de
Guardia, la Policia debera solicitar inmediatamente la presencia del
perito o servicio correspondiente para que lo examine y emita un
informe pericial que podra ser emitido oralmente ante el juzgado
de Guardia, o presentado por escrito para su unién al atestado.

Diligencias a practicar durante la tramitacion de las diligencias urgentes:

Entre las diligencias que el articulo 797 sefhala que el juez de Instruccion
de Guardia puede acordar, se contemplan diligencias relativas a la indaga-
cion de los hechos respecto a informes periciales, que se deben realizar si son
necesarios para la calificacion juridica de los hechos imputados:

a) Recabar los informes periciales solicitados por la Policia Judicial.

b) Ordenar el reconocimiento médico forense de las personas que hu-

biesen comparecido a presencia judicial, cuando fuese pertinente
y proporcionado, y si no se hubiese practicado el reconocimiento
con anterioridad. Ordinariamente debe ser puesto en relacién con
los delitos de lesiones.

Disponer la tasacion judicial de bienes u objetos aprehendidos o in-
tervenidos y puestos a disposicion de la autoridad judicial, de no
haberse hecho antes. Pero en gran cantidad de casos los objetos que
son de licito comercio y tienen dueno conocido no son intervenidos
sino entregados a sus propietarios en calidad de deposito y a dis-
posicion de la autoridad judicial, hechos en los que procede igual-
mente la tasacion de los mismos si es pertinente a la causa.

1.3.2. La pericia en la fase de plenario

Debe aqui recordarse la jurisprudencia constante que nuestro Tribunal
Constitucional establece en el sentido de requerir que las pruebas se rea-
licen en el juicio oral o plenario bajo los principios de contradiccién, con-
centracion, publicidad, oralidad e inmediacion (SSTC 148/1983, 145/1985,
165/1990 y 67/2001, entre otras) y que las realizadas en la fase sumarial o
fase instructora pueden ser tomadas como preconstituidas y aptas para
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formar la conviccién judicial a los efectos del articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en todos aquellos casos en que sea imposible o
al menos de dificil reproduccion en el acto del plenario (SSTC 124/1990,
154/1990 y 53/2013), extremo que desarrollaremos al hablar de la valora-
cion de la prueba.

Si durante la investigacion sera comtinmente el propio juez quien de
oficio ordene la practica de una pericia cuando para conocer o apreciar
algan hecho o circunstancia importante en la instruccion fueren necesa-
rios o convenientes conocimientos cientificos, practicos o artisticos, y sera
también el juez quien manifieste clara y determinantemente a los peritos
el objeto de su informe; en el juicio oral, sin embargo, seran las partes
acusadoras o acusadas quienes propongan la préctica de este medio de
prueba, estableciendo en su solicitud el objeto de la pericia (salvo en los
casos excepcionales de prueba acordada de oficio).

Las especialidades de este medio de prueba se refieren, por unlado, a
la recusacion, regulada en los articulos 662, 663 y 723 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, seguin los cuales la recusacion se hara dentro de los
tres dias siguientes al de la entrega al recusante de la lista que contenga
el nombre del recusado. Alegada la recusacion el secretario judicial dara
traslado del escrito por igual término a la parte que intente valerse del pe-
rito recusado y, transcurrido el término y devueltos o recogidos los autos,
se recibiran a prueba por seis dias, durante los cuales cada una de las par-
tes practicard lo que le convenga, y transcurrido tal término de prueba, el
secretario judicial sefialara dia para la vista, a la que podran asistir las
partes y sus defensores, resolviéndose el incidente por el tribunal por
medio de auto irrecurrible. Se sefiala en el articulo 663 que el perito que
no sea recusado en el término fijado anteriormente no podra serlo des-
pués, a no ser que incurriera con posterioridad en alguna de las causas de
recusacion, lo que se relaciona con lo dispuesto en el articulo 723, refe-
rente a la recusacion de los peritos en el juicio al sefialar que la sustancia-
cion de los incidentes de recusacion tendrd lugar precisamente en el
tiempo que media desde la admision de las pruebas propuestas por las
partes hasta la apertura de las sesiones.

Ala proposicion de la prueba pericial dedica la Ley de Enjuiciamiento
Criminal los articulos 656 y 657, que establecen como momento para la
proposicion de esta prueba los respectivos escritos de calificacion, de-
biendo senalar los peritos de que intentan valerse, expresando sus nom-
bres y apellidos y su domicilio o residencia, manifestando ademas si tales
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peritos han de ser citados judicialmente o si la parte se encarga de hacer-
les concurrir, proposicion que se hara acompafiada de las respectivas co-
pias, tantas cuantas sean las partes personadas en la causa, a cada una
de las cuales se entregara una de dichas copias en el mismo dia en que
fueren presentadas, uniéndose las listas originales a la causa. Se sefiala
también para este medio de prueba la posibilidad de que las partes pue-
den solicitar que se practiquen aquellas diligencias que por cualquier
causa fuere de temer que no se puedan practicar en el juicio oral o que pu-
dieran motivar su suspension.

En el procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados
delitos el juez de Guardia acordara la practica de las citaciones propues-
tas por el Ministerio Fiscal al formular la acusacion, llevandose a cabo en
el acto las que sean posibles, sin perjuicio de la decisién que sobre la ad-
mision de pruebas adopte el 6rgano enjuiciador. En todo caso, las partes
podran solicitar al juzgado de Guardia, que asilo acordara, la citacion de
testigos o peritos que tengan la intencion de proponer para el acto del
juicio, sin perjuicio de la decisién que sobre la admisién de pruebas
adopte el 6rgano enjuiciador.

En cuanto a la practica, establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
los peritos que no hayan sido recusados serdn examinados juntos cuando
deban declarar sobre unos mismos hechos y contestaran a las preguntas y
repreguntas que las partes les dirijan (articulo 724). Si para contestarlas
considerasen necesaria la practica de cualquier reconocimiento, haran este
acto continuo, en el local del érgano judicial competente, si fuese posible,
y en otro caso se suspenderd la sesion por el tiempo necesario, a no ser que
puedan continuar practicando otras diligencias de prueba en tanto que los
peritos verifican el reconocimiento (articulo 725).

1.4. Valor probatorio

a) Principio de libre valoracion. Apreciacion conjunta

Los informes periciales son opiniones, dictimenes o pareceres de los
técnicos en la materia, como reflejo de actos puramente personales. Mas,
como tales opiniones, han de estar sometidos, al igual que el resto de los
medios probatorios utilizados en el proceso, al principio de la libre valo-
racion de la prueba, lo que demanda, fundamentalmente, una conjunta
apreciacion, sin conceder a priori valor superior a un medio sobre otro.
Asi, si respecto a un tema concreto se hubieren llevado a cabo distintas
pruebas, ademas de la pericial, con resultado diferente, claro es que
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entonces se reconoce al 6rgano judicial la facultad de llevar a cabo esa
conjunta valoracion de la prueba, que permita estimar que la verdad del
hecho no es la que aparece expuesta por la prueba pericial, sino la que
ofrecen otros medios probatorios, también cuando los jueces razonable-
mente discrepen de todo o de parte del contenido de la pericia (SSTS de
13 de julio y 14 de septiembre de 1994, 27 de febrero y 12 y 13 de marzo
de 1995, 22 de febrero de 1996 y 28 de octubre de 1997).

b) Caracter no vinculante. Excepciones

El Tribunal solo puede apartarse de las conclusiones de los peritos
cuando haya motivos objetivos que lo permitan o justifiquen, debiendo
en todo caso argumentar las razones que le han llevado a disentir del in-
forme de los técnicos, para alejar de esta forma la sospecha o el peligro de
arbitrariedad.

De ahi que la pericial no sea nunca vinculante para los jueces, salvo el
supuesto excepcional en que el Tribunal, asumiendo el dictamen pericial,
se aparte de €l en sus conclusiones sin razones para hacerlo, pues en tal
caso se produciria evidentemente un razonamiento contrario a las reglas
de la logica, de la experiencia o del pensamiento cientifico. El informe
pericial es, en suma, un asesoramiento practico o cientifico para mejor
comprender la realidad que subyace en un determinado problema some-
tido a los jueces, habiendo afirmado la jurisprudencia la imposibilidad
de que el juzgador abdique de sus funciones valorativas, haciendo recaer
sobre los peritajes su propia e intransferible responsabilidad (SSTS de 14
de octubre de 1994, 29 de mayo de 1995, 6 de noviembre de 1996, 8 de
julio y 28 de octubre de 1997, 18 de septiembre de 1998 y 28 de septiembre
de 1999).

c) Valoracion de la prueba pericial practicada durante la fase de instruccion

Como se decia anteriormente, la prueba ha de practicarse en el juicio
oral a través de medios licitos, y segtin los principios de oralidad, inme-
diacién, contradiccion e igualdad.

Las diligencias sumariales son actos de investigacion encaminados a
la averiguacion del delito e identificacion del delincuente (articulo 299
LECrim.), que no constituyen en si mismas pruebas de cargo, pues su
finalidad especifica no es la fijacion definitiva de los hechos para que
estos trasciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio
oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusa-
cion y defensa.
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Ahora bien, lo dicho no comporta en modo alguno que, en orden a la
formacion de la conviccion a la que se orienta la actividad probatoria,
haya de negarse toda eficacia a las diligencias policiales y sumariales,
practicadas con las formalidades que la Constitucion y el ordenamiento
procesal establecen. Al respecto la doctrina constitucional se asienta sobre
las siguientes notas esenciales:

a) cuando dichas diligencias sean reproducidas en el acto de la vista
en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a
contradiccién, pueden constituir la base probatoria sobre la que los
tribunales formen su conviccion y, en definitiva, pueden constituir
medios de prueba validos para desvirtuar la presuncion de inocen-
cia (STC 53/2013, de 28 de febrero);

b) cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de imposible o
muy dificil reproduccion en el juicio oral, es licito traerlas al mismo
como prueba anticipada o preconstituida, siempre y cuando se
haya posibilitado el ejercicio del principio de contradiccion en los
términos sefialados por el articulo 730 LECrim., esto es, solicitando
su lectura en el juicio oral (STC 68/2010, de 18 de octubre); y

¢) no constituyen medios de prueba en si mismos los atestados de la
Policia Judicial que procesalmente gozan del valor de denuncias,
como sefiala el articulo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Por la misma razon, tampoco son medios de prueba las declaracio-
nes de la Policia, vertidas en el atestado, sino que se hace necesario
que tales funcionarios presten su declaracion en el juicio oral, de-
biendo, en tal caso, ser apreciadas sus manifestaciones como decla-
raciones testificales (SSTC 155/2002, de 22 de julio y 187/2003, de
27 de septiembre).

Pues bien, la jurisprudencia en materia de la prueba pericial se ha cen-
trado en algunas cuestiones, repetitivamente tratadas dada la insistencia
de los recurrentes, y ha delineado unos criterios fundamentales al res-
pecto que expondremos seguidamente.

Informes periciales emitidos por laboratorios oficiales

Son numerosas y reiteradas las sentencias de la Sala Segunda del TS
que declaran la validez y eficacia de los informes cientificos realizados
por los especialistas de los Laboratorios Oficiales del Estado, que, carac-
terizados por las condiciones de funcionarios publicos, sin interés en el
caso concreto, con altos niveles de especializacion técnica y adscritos a
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organismos dotados de los costosos y sofisticados medios propios en las
modernas técnicas de andlisis, viene concediéndoseles unas notas de ob-
jetividad, imparcialidad e independencia que les otorga prima facie efica-
cia probatoria sin contradiccion procesal, a no ser que las partes hubiesen
manifestado su disconformidad con el resultado de la pericia o la compe-
tencia o imparcialidad de los peritos, es decir, que el informe pericial haya
sido impugnado de uno u otro modo, en cuyo caso sera preciso la com-
parecencia de los peritos al juicio oral para ratificar, aclarar o comple-
mentar su dictamen sometiéndose asi la prueba a la contradiccién de las
partes, para que solo entonces, el tribunal pueda otorgar validez y eficacia
a la misma y servirse de ella para formar su conviccion. Pero cuando la
parte acusada no expresa en su escrito de calificacion provisional su opo-
sicion o discrepancia con el dictamen pericial practicado, ni solicita am-
pliacion o aclaracion alguna de esta, debe entenderse que dicho informe
oficial adquiere el caracter de prueba preconstituida, aceptada y consen-
tida como tal de forma implicita (SSTS 1642/2000 de 23 de octubre;
670/2011, de 5 de julio y 963/2011, de 27 de septiembre, entre otras).

La LO 9/2002 de 10 de diciembre, en su disposicion adicional 3.2, mo-
difico la Ley 38/2002, de 24 de octubre, ahadiendo un segundo parrafo al
art. 788.2 LECrim. a cuyo tenor:

En el ambito de este procedimiento, tendran caracter de prueba documental los in-
formes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de
sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas.

El TS en el Pleno no jurisdiccional de fecha 25 de mayo de 2005, en re-
lacion a este art. 788.2 LECrim. adopt? el siguiente acuerdo, recogido en
SSTS 1016/2007, de 3 de diciembre, y 574/2011, de 3 de junio:

La manifestacion de la defensa consistente en la mera impugnacién de los analisis
sobre drogas elaboradas por centros oficiales, no impide la valoracién del resultado
de aquellos como prueba de cargo, cuando haya sido introducido en el juicio oral
como prueba documental, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el art.
788.2 LECrim.

En la sentencia del TS de 3 de febrero de 2009 se ha dicho que la pre-
vision legal del art. 788.2 LECrim. tiene su explicacion en las particu-
laridades de esta clase de prueba generalmente consistente en la
aplicacién de procedimientos quimicos o protocolos estandarizados,
lo que, unido a las garantias que ofrecen los organismos oficiales que los
realizan, aporta las necesarias dosis de seguridad acerca de los resultados.
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Y afiade que no impide que la defensa pueda proponer la practica de
cuantas pruebas considere procedentes a la defensa de sus tesis, orien-
tadas a completar, a precisar o a contradecir los resultados de tales ana-
lisis, especialmente en los casos de mayor complejidad o que presenten
caracteristicas extraordinarias, aunque su admision quede condicio-
nada a las reglas generales de pertinencia o necesidad. Tampoco
impide que la defensa censure a través de sus argumentaciones y plan-
teamientos determinados aspectos del andlisis que pudieran ser consi-
derados por el tribunal en el momento de valorar las pruebas
disponibles. En consecuencia, mientras que en el ambito de la pericial,
la impugnacion de la prueba excluye la técita aceptacion de su resul-
tado haciendo necesaria la comparecencia del perito como presupuesto
condicionante de su misma validez probatoria, en el de la documental
la validez y eficacia de la prueba directamente resulta de su propia na-
turaleza, lo que no obsta la posibilidad de contraprobar como se estime
oportuno mediante proposiciones probatorias dirigidas a demostrar
su falta de validez o a evidenciar su falta de credibilidad ya en el
campo de la valoracion de las pruebas contradictorias (en el mismo
sentido, STS 866/2009 de 27 de septiembre).

Parte médico unido al atestado

Es una pericia técnica, que se adjunta al atestado. Tal pericia no pierde
su propio caracter por el hecho de que se adjunte, incluya, mencione o
relacione en un atestado; solo el atestado tiene consideracion de denun-
cia. Estas pericias practicadas necesariamente con anterioridad a la cele-
bracion del juicio, e incluso con antelacion al inicio del proceso latu sensu
entendido, constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda su
validez si no son impugnadas por ninguna de las partes y son aportadas
al acervo de diligencias.

En un supuesto concreto, el Tribunal Constitucional, en sentencia de
11 de febrero de 1991, senala:

Resulta innegable la condicion de prueba preconstituida que el certificado médico
inicial y los posteriores forenses incorporan, dado que la determinacién de las lesio-
nes sufridas s6lo pueden acreditarse en el momento de producirse y mientras éstas
pueden ser observadas, es decir, mientras duran sus efectos. El tinico modo de des-
virtuar la fuerza de conviccion que pruebas preconstituidas periciales puedan tener
es interrogar al perito en el acto del juicio oral, para lo cual debera ser reclamado por
la parte que pretende o ratificar su dictamen, o, como podia haber sido aqui el caso,
impugnar el mismo.
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Prueba de alcoholemia. Valor del test incorporado al atestado

El atestado policial, al tener mero valor de denuncia con respecto al
hecho constatado y al autor a quien se imputa, debe ser objeto de ratifi-
cacion en el juicio oral para que pueda considerdrsele prueba legitima de
cargo, como ha sefalado el Tribunal Supremo en relacion con las decla-
raciones de los funcionarios, de los testigos o de los imputados, conteni-
das en éL

Sin embargo, no cabe desconocer la peculiaridad del atestado que in-
cluye la realizacion de la denominada prueba de impregnacion alcohd-
lica. De un lado, contiene el resultado de un test practicado con ayuda
de instrumental técnico especializado al que puede atribuirse el caracter de
prueba pericial lato sensu, y, aun cuando no constituya el tinico medio
posible de investigacion del supuesto delictivo, su cardcter objetivo le
proporciona una especial relevancia. De otro, resulta practicamente im-
posible reproducir durante el juicio oral la prueba realizada mediante los
aparatos oficialmente autorizados, por referirse a una situacion que no
persiste hasta la celebracion de la vista de la causa (SSTS de 3 de octubre
de 1985 y 23 de febrero de 1989).

Por tanto, en estos casos, aunque el atestado debe ser ratificado en el
correspondiente juicio por los agentes que lo hayan levantado, hay que
atribuir a su contenido no solo el valor de la denuncia para llevar a cabo
nuevas actividades probatorias, sino un alcance probatorio por si mismo
siempre que haya sido practicada la prueba pericial preconstituida con
las garantias necesarias (ATC 63/1983, ATC 37/1984 y STC 107/1985)

El deber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse
contrario al derecho a no declarar, y declarar contra si mismo y a no con-
fesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una declaracion
que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar
que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole
una colaboracion no equiparable a la declaracion comprendida en el 4&m-
bito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.3 de la Constitu-
cién (STC de 4 octubre 1985 y ATC 4 julio 1988). Una prueba de estas
caracteristicas no vulnera la presuncion de inocencia y asi lo ha puesto de
relieve la Comision Europea de Derechos Humanos en su dictamen
8239/74 de 4 de diciembre, al declarar que la posibilidad ofrecida al incul-
pado de probar un elemento que le disculpe no equivale a establecer una
presuncién de culpabilidad contraria a la presuncidn de inocencia, puesto
que si puede parecer evidente que, siendo positivo el resultado de la
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prueba, puede derivarse una sentencia condenatoria, tampoco lo es
menos que este mismo examen, si fuera negativo, puede exculpar al im-
putado (STS 892/2008, de 26 de diciembre).

Prueba caligrifica

Asimismo, la realizacion de un cuerpo de escritura por parte del im-
putado no es una declaraciéon autoincriminatoria sino un medio para
verificar una pericial técnica de resultado incierto, segin la STS de 5 de
junio de 1998.

Aligual que sucede con las pruebas de alcoholemia o de identificacién
de voz, prestarse a realizar un cuerpo de escritura para que sea sometida
a contraste con otras que constan ya incorporadas para comprobar su au-
tenticidad o identidad, no es igual que obligar al interesado a emitir una
declaracion reconociendo su culpabilidad.

En la prueba pericial caligrafica no se acttia directamente sobre el
organismo del imputado sino que se le exhorta a realizar una actividad
externa; en el supuesto de que se intimidase coactivamente o se usase
la fuerza para componer un cuerpo de escritura, el soporte seria abso-
lutamente iniddneo para realizar una pericia, ya que, en dichas circuns-
tancias, los rasgos no serian los usuales (STS 926/2004, de 19 de julio).
La pericial caligrafica se ha de realizar en la forma que determina el
art. 391 LECrim., sin emplear ningun género de coaccidon prestandose
voluntariamente el imputado a redactar el cuerpo de escritura que se
le dicte.

Los cuerpos de escritura que se hacen para la practica de una prueba
pericial caligrafica han de realizarse a presencia judicial (STS 501/2005,
de 19 de abril).

Prueba dactiloscopica, que se basa en las huellas digitales

Tiene establecido la jurisprudencia que el informe dactiloscdpico,
aun formando parte del atestado, «no es una mera denuncia a efectos
legales sino que adquiere una cierta independencia en todo el contexto
por su caracter eminentemente técnico», pues suelen contener elemen-
tos que revisten lato sensu caracter pericial, pues en ellos se consignan
apreciaciones de los hechos que se apoyan antes que en la percepcion
sensorial del informante, en conocimientos técnicos especializados,
conteniendo en si mismos, tales informes, todos los elementos que
permiten su valoracion y contradiccion (STS 29 de junio de 1990). Es
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doctrina pacifica la que excusa de ratificacion los informes dactilosco-
picos emitidos por el gabinete de identificacion de la Policia. Debe
darse la oportunidad de contradecirlos si la defensa lo solicita, para no
lesionar el derecho de defensa (SSTS de 31 de marzo de 1989 y 25 de
enero de 2005). El dictamen podria ser emitido por una sola persona en
representacion del organismo colegiado.

Y lo mismo puede decirse respecto a la pericial balistica.

Prueba de ADN

La prueba de perfil genético (ADN), por su incuestionable fiabili-
dad, esta siendo cada vez mas utilizada en la investigacion delictiva. La
STS 501/2005, de 19 de abril, proclama que la prueba pericial de ADN
es de resultados espectaculares en los tiempos actuales en cuanto al
importante problema de la determinacion de la autoria en muchos pro-
cesos penales. Consiste, lo mismo que otras pruebas de semejante na-
turaleza y finalidad (dictdmenes caligraficos o sobre huellas dactilares),
en la comparacion entre una muestra dubitada —aquella que en princi-
pio no se sabe a qué sujeto pertenece— y otra indubitada —obtenida de
la persona sospechosa, o de un banco de datos—, de manera que si
ambas coinciden en sus marcadores genéticos, este medio probatorio
puede servir al objeto de acreditacion del juicio de autoria con plenas
garantias, aunque tal prueba, como cualesquiera otras, han de haber
sido obtenidas y aportadas al proceso con todas garantias exigidas por
la Constituciéon y nuestras leyes procesales. El dcido desoxirribonu-
cleico (ADN), componente quimico del nticleo celular, se ha convertido
en un instrumento esencial de las técnicas que la moderna medicina
forense utiliza para la investigacion de delitos por parte de las autori-
dades judiciales y policiales.

En la STS 308/1995, de 24 febrero, ya se decia que:

[...] la teoria y la practica reconocen valor tanto a las pruebas «determinantes», es
decir, a las que excluyen toda duda posible, como a las «de probabilidad», pues
aunque no tengan el mismo caracter absoluto, mediante la adicién de otras prue-
bas coadyuvantes pueden compensar su valor probatorio y excluir completamente
las dudas de los jueces.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, reformada por LO 15/2003, de
25 de noviembre, introdujo los arts. 326 y 363 para dar cobertura a esta
clase de prueba (el apartado 1 del art. 326 fue modificado por Ley
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13/2009, de 3 de noviembre). A lo que hay que anadir la LO 10/2007, de
8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifica-
dores obtenidos a partir del ADN. Esta ley sigue los postulados de la
STS 949/2006, de 4 de octubre, que ya habia advertido que en la inves-
tigacion policial, se han de cefiir los analisis a desvelar el ADN no co-
dificante con exclusivos fines identificadores, a diferencia de los
analisis realizados en el ambito de la medicina con objetivos investi-
gadores o terapéuticos.

Segun la disposicion adicional tercera de la LECrim., anadida por dispo-
sicion final primera apartado 4 de la LO 15/2003, de 25 de noviembre:

El Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de Interior,
y previos los informes legalmente procedentes, regulard mediante real decreto la
estructura, composicién, organizaciéon y funcionamiento de la Comisién nacional
sobre el uso forense del ADN, a la que correspondera la acreditacion de los labo-
ratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y perse-
cucion de delitos y la identificacion de cadaveres, el establecimiento de criterios
de coordinacion entre ellos, la elaboracién de los protocolos técnicos oficiales
sobre la obtencion, conservacion y analisis de las muestras, la determinacion de las
condiciones de seguridad en su custodia y la fijaciéon de todas aquellas medidas
que garanticen la estricta confidencialidad y reserva de las muestras, los analisis
y los datos que se obtengan de los mismos, de conformidad con lo establecido en
las leyes.

En el acuerdo plenario del TS de 31 de enero de 2006 se autorizaba
que «la Policia Judicial pueda recoger restos genéticos o muestras bio-
logicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion
judicial». Esta idea ha sido ratificada por numerosas sentencias, entre
otras, SSTS 1190/2009 de 3 de diciembre, 701/2006 de 27 de junio,
949/2006 de 4 de octubre y 1267/2006 de 20 de diciembre; tesis que es
plenamente congruente con el art. 126 de la CE, que impone a la Policia
Judicial la averiguacion del delito y el descubrimiento del delincuente,
esto es, le atribuye la practica de los actos de investigacion pertinentes
para el descubrimiento del hecho punible y de su autoria. Y precisamente
para la efectividad de este cometido esta facultada para la recogida de
efectos, instrumentos o pruebas que acrediten su perpetracion, como ex-
presamente se recoge en el art. 282 de la LECrim., que faculta a la Policia
Judicial para «[...] recoger los efectos, instrumentos o pruebas del delito
de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposiciéon de la
autoridad judicial» (STS 607/2012, de 9 de julio).
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1.5. Recurso de casacion

Segun reiterada y notoria jurisprudencia, los dictdmenes periciales no
constituyen documentos a los efectos propios del recurso de casacién ar-
ticulado por el cauce del namero 2 del articulo 849 LECrim.:

Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos
que obren en autos, que demuestren la equivocacion del Juzgador sin resultar contra-
dichos por otros elementos probatorios.

Excepcionalmente (cuestion dificil y discutible, pues implica la acepta-
cion de un cambio de naturaleza por razones accidentales) se les atribuye
rango documental cuando, tratdindose de un solo dictamen o de varios
absolutamente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de otros acre-
ditamientos recayentes sobre los mismos extremos facticos, lo ha tomado
como base tinica de los hechos declarados probados, pero incorporandolo
a dicha declaracion tan solo de modo incompleto o fragmentario; y, en se-
gundo término, cuando, contando solamente con dicho dictamen o dicta-
menes y no concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto factico que
se ha de dilucidar y esclarecer, la Audiencia ha llegado en el factum a con-
clusiones divergentes con las de los citados informe o informes, o incluso
diametralmente opuestas o contrarias a las halladas y expuestas por el pe-
rito o peritos, discrepando de un dictamen que se ofrece como el tinico
apoyo probatorio para sustentar una conclusion razonable y fundada sobre
determinado extremo de hecho, maxime si viene referido a datos de signo
o caracter objetivo (SSTS de 10 de febrero de 1989, 6 de noviembre de 1996,
25 de junio de 1998 y ATS 2479/2010 de 22 de diciembre).

1.6. Honorarios. Costas

El cargo de perito es retribuido en correspondencia a su caracter
obligatorio y al hecho de tener que efectuar, a veces, gastos para la
practica del reconocimiento pericial. En todo caso, realizan actos pro-
pios de la profesidon que ejercen, por lo que han de devengar honorarios
o derechos que tienen que ser satisfechos en la forma establecida por
la Ley; lo cual no sucede respecto de los testigos, porque estos, al de-
clarar, no ejercen actos o funciones propias de una profesion determi-
nada ni prestan un servicio que deba ser retribuido, por tanto, no
tienen que percibir derechos u honorarios, sino que tinicamente ha de
reintegrarseles, por via de indemnizacidn, los gastos que hubieren te-
nido que hacer para trasladarse al lugar en que deban prestar declara-
cién o el jornal que hubieren tenido que perder para ello.
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Como excepcidn, no podran reclamar cantidad alguna en concepto
de retribucién, cuando la perciban, con cardcter fijo, como peritos em-
pleados por el Estado, provincia o municipio, a cuyo fin se atenderan
a los diferentes reglamentos que regulan los honorarios respectivos y
en los que se contienen, en ocasiones, autorizaciones para el percibo
de cantidad que sirven de complemento al sueldo que les abona el Es-
tado o la entidad publica correspondiente.

En cuanto al pago, hay que diferenciar segin quien haya realizado
la propuesta de la prueba pericial, de modo que los honorarios que de-
venguen los peritos por sus trabajos deberan ser abonados por el acu-
sador particular que los haya propuesto, sin perjuicio de la inclusion de
su importe en la tasacion de costas cuando la hubiere. No podran re-
percutirse cuando las costas se declaren de oficio (o en el caso de insol-
vencia del obligado a satisfacerlas).

Si se trata de honorarios que corresponden a peritos presentados
por el Ministerio Fiscal o por la defensa de los acusados, declarados
insolventes, serd de cuenta del Estado su abono, sin perjuicio de que se
incluya su importe en la tasacion de costas. (El Estado no tendra obli-
gacion de abonar indemnizaciones a los peritos que comparezcan en
causa en que no sea parte el Ministerio Fiscal, por tratarse de delitos no
perseguibles de oficio).

La resolucion judicial de condena en costas impone a una determi-
nada parte privada en el proceso penal el pago de la totalidad de las
costas causadas en el mismo; es decir, el pago de las causadas por cual-
quier concepto, no sélo a su instancia, sino también a la de las demas
partes procesales.

Cuando las costas han sido declaradas de oficio, o el acusado ha go-
zado del beneficio de justicia gratuita, o bien cuando se trate de peritos
propuestos por el Ministerio Fiscal, las costas habran de ser abonadas
por el Estado. El acusado absuelto, si no goza del beneficio de asisten-
cia juridica gratuita, debe pagar los honorarios de (sus propios aboga-
dos y procuradores, asi como los testigos y) los peritos propuestos por
el mismo.

El derecho a la asistencia juridica gratuita comprende la exoneracion
del abono de los honorarios de peritos. Asi lo proclama el articulo 6-6
dela Ley 1/1996, de 10 de enero, que regula un sistema de designacion
de los peritos con preferencia al personal técnico adscrito a los érganos
jurisdiccionales o, en su defecto, a los funcionarios, organismos o
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servicios técnicos dependientes de las Administraciones Publicas. En la
redaccion dada al apartado 6 de dicho articulo por el RDL 3/2013, de 22
de febrero de 2013, se afiade que:
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ALGUNOS ASPECTOS
DEL LEGADO JURIDICO DEJADO
POR EL ILMO. SR. D. JUAN AGUSTIN MORO BENITO

Jestis Garcia Garcia
Magistrado

Ciertamente Juan Agustin era una persona sencilla, amable, amigo cer-
cano, bondadoso y trabajador.

Pero ademas de estas cualidades que le adornaban era sobre todo, a mi
juicio, un gran jurista.
Basta observar el legado juridico que nos ha dejado para apreciarlo.

Se dice que las personas que aman la musica, cincelan su personalidad
con una gran sensibilidad.

Pues bien, este aspecto particular se aprecia en las abundantes senten-
cias que constan archivadas dictadas por D. Juan Agustin Moro Benito
como presidente de la Audiencia Provincial donde estuvo destinado.

Este trabajo solo pretende recoger algunos aspectos de lo que, con
acierto, iba resolviendo Juan Agustin.

Se prescinde de sentencias dictadas en los juzgados que sirvid, y de al-
gunas otras dictadas en las Audiencias Provinciales, unas por ser ya bas-
tante antiguas, otras por ser rutinarias, no presentando particularidad
alguna porque estan previstas en la Ley, y, por ello no revisten la novedad
que se procura recoger en este trabajo.

Ademas se va a realizar especial hincapié en las sentencias que dict6
en esta Audiencia Provincial, no solo porque nos resultan mas cercanas,
sino porque algunas de ellas las resolvi6 en recursos de apelacion contra
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sentencias que dictamos en primera instancia, y, por ello nos resultan mas
familiares.

1. En Gerona

No se refiere este trabajo a sentencias dictadas cuando sirvié como
magistrado de la Audiencia Provincial de Gerona, dado el escaso tiempo
en que en esa capital estuvo destinado, pues tomé posesion el 14 de junio
de 1983, siendo su presidente D. Francisco Soto Nieto, y cesé ante el
mismo presidente el 2 de febrero de 1985.

2. En Palencia

Como licenciado en Derecho por la Universidad de Salamanca, se
acerco a esta capital, siendo destinado como magistrado a la Audiencia
Provincial de Palencia.

En la Audiencia Provincial de Palencia tom¢ posesion en marzo de
1985. Su labor juridica se comenzo a desplegar en los érdenes jurisdic-
cionales civil y penal, pudiéndose destacar en el orden jurisdiccional civil
las siguientes sentencias:

a) La sentencia n.? 26, de 23 de marzo de 1988, se referia la controversia
a si entre apelante y apelado existia 0 no un contrato de arrendamiento, o
por el contrario se referia a un precario. Con gran habilidad demostrd, en
razon a las pruebas practicadas, que existia un arrendamiento, decla-
rando a la demandada arrendataria del piso arrendado.

Con gran maestria demostrd que existia una relacion locaticia basan-
dose en prueba documental y la entonces confesion judicial, desgranando
sus apreciaciones que no dejaban lugar a dudas.

También se destaca la sentencia n.? 46 de fecha 3 de mayo de 1988 en
la que se ejercitaban acciones reivindicatoria, declarativa de dominio y
de deslinde sobre un patio o corral.

Con gran técnica juridica valord las pruebas periciales, testificales y
documental, siendo de destacar que alab6 la sentencia dictada en la pri-
mera instancia que confirmo, constando en ella que el juez de primer
grado estudi6 «de forma brillante y profunda las cuestiones debatidas».
No solo quitaba importancia a sus propias apreciaciones, sino que, ade-
mas, ensalzaba el trabajo del juez de inferior grado.
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Merece destacar la sentencia n.® 73 de 20 de septiembre de 1988, sobre
accion negatoria de servidumbre de luces y vistas, y desagiie, analizando
con una correccion fuera de lo usual, la llamada servidumbre del «padre
de familia» del art. 541 del C. Civil. Analiza a la parte que corresponde la
carga de la prueba, y los requisitos que debe contener la demanda recon-
vencional.

También merece destacar la sentencia n.® 84 de 20 de octubre de 1988
en la que analiza las ya modernas doctrinas sobre la responsabilidad civil
dimanante de culpa extracontractual donde, con auténtica precision, ana-
liza los dafios y perjuicios causados en una vivienda por la fuga de agua
de una vivienda en planta superior. Estudia particularmente la responsa-
bilidad del inquilino, en relacion con el propietario de la vivienda donde
se produjo la fuga. Merece la pena detenerse en esta resolucion.

Es bien curiosa la sentencia 91 de 14 de noviembre de 1988, en la que
revoca la de instancia en procedimiento interdictal de recobrar la pose-
sion, destacando que la posesion ya habia sido privada al demandante
previamente en un expediente de expropiacion forzosa.

Con gran tino examina las pruebas practicadas, siendo de destacar, en
el presente caso, la prueba de confesion judicial y documental, pues pre-
cisa con detalle todo un expediente administrativo expropiatorio, lle-
gando a la conclusion de su correccion y de su acertada tramitacion.

Merece atencion también la sentencia n.? 54 de 16 de mayo de 1989 en
la que estudia la entonces nueva Ley Cambiaria y del Cheque, que ro-
bustece la posicion del acreedor, no considerando esencial la formulacién
del protesto en la letra de cambio, manteniendo incélume la eficacia eje-
cutiva de las cambiales.

Sobresale también la sentencia n.® 103 de 28 de noviembre de 1989, re-
ferida a un contrato de arrendamiento de fincas rusticas, estudiando los
requisitos que debe tener un cultivador directo y personal y ser profesio-
nal de la agricultura, dando lugar a la resolucion contractual analizando
el derecho preferente del arrendador respecto del arrendatario cuando
no se dan los requisitos prevenidos en la Ley.

Analiza con seguridad algunos datos como el plazo transcurrido, la
edad del arrendatario, la realidad o no de las alegaciones, etc.

Despuntan también los andlisis juridicos que realizé en la sentencia
n.2 105 de 4 de diciembre de 1989, referida a la cantidad reclamada por cuotas
debidas a una comunidad de propietarios por uno de los comunitarios,
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reconviniendo el demandado, reclamando una importante cantidad por la
causacion de dafios y perjuicios que, segun él, sufrid por el corte de sumi-
nistro de agua caliente y calefaccion, que atribuia, como causante, a la co-
munidad.

Merece la pena destacar cdmo confirmo la desestimacion de la demanda
reconvencional por no tener conexion con la reclamacion principal.

También analiza con claridad los plazos de caducidad que legalmente
se deben observar para la impugnacion de acuerdos comunitarios.

b) En el orden jurisdiccional penal también hay que distinguir y entre-
sacar diferentes sentencias, que, por su perfeccion y analisis juridico de-
fendible en la actualidad, pasamos a analizar.

Dadas las precauciones que debe tener este trabajo, en cuanto al estu-
dio de los delitos en relacidon con sus autores y sus posibles implicaciones,
se analizan las diferentes sentencias por los delitos, comenzando por los
que entiendo mas graves y descendiendo en su gravedad por otros de
menor importancia.

También se recogen algunas sentencias que se analizan muy somera-
mente, pero que sirven para destacar el buen hacer de Juan Agustin.

Merece destacar la sentencia n.? 91 de fecha 21 de noviembre de 1988
por delito de homicidio, que tuvo su origen en una pelea anterior a este
hecho luctuoso.

El ponente Juan Agustin realizo el relato de hechos probados en cinco
apartados, distinguiendo perfectamente la secuencia de los hechos, ana-
lizando los elementos del citado delito, concretando su autoria, la con-
currencia de eximente incompleta de legitima defensa, el antecedente de
rifia, la exclusion de la agravante de abuso de superioridad, distin-
guiendo con mucho acierto la conducta del homicida de los demas inter-
vinientes en la rifa, etc.

No se debe olvidar que algunos aspectos analizados se regian por un
Codigo Penal anterior, y que alguna apreciacion pueda ser discutible,
como casi todo en Derecho.

En orden a su gravedad, se entresaca la sentencia n.° 31 de 1 de abril
de 1989 por un delito de violacion en grado de tentativa, concurriendo la
atenuante de embriaguez no habitual.

Nuevamente el ponente Juan Agustin realiza un relato de hechos pro-
bados ciertamente destacado, con gran profusion de detalles que hacen
convincentes sus apreciaciones.
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Se analizan los requisitos del delito enjuiciado, se puntualizan datos
sobre el desistimiento activo, se analiza la circunstancia de despoblado
que no se aprecid por no especificarse la ubicacion del escenario de los he-
chos, no existiendo reconocimiento judicial, ni policial, etc.

Siguiendo un orden cronoldgico y en funcidn de la gravedad, se des-
taca la sentencia n.? 39 de 5 de mayo de 1989, por delito de atentado a
agentes de la autoridad, que el ponente Juan Agustin calific de resisten-
cia. Se analizan los requisitos que deben concurrir en uno y otro delito,
partes médicos y de sanidad, declaraciones de los procesados, etc.

Se distingue también la sentencia n.? 83 de 29 de octubre de 1988 por
un delito de detencién ilegal en concurso ideal con otro de robo con vio-
lencia e intimidacién en casa habitada, siendo este tiltimo delito el que se
aprecid para condenar al autor de los hechos.

Con gran habilidad el ponente destacd los requisitos para apreciar la
consumacion del delito de robo con violencia, realizando una disquisi-
cion francamente ilustrativa sobre si concurria ademas el delito de de-
tencion ilegal.

Consigno también la sentencia n.° 78 de fecha 10 de octubre de 1989,
por delito de tenencia ilicita de armas, en la que el ponente analiza la co-
mision de este delito, ya que el autor llevaba una escopeta de cafiones
yuxtapuestos con estos y la culata, recortados, recamarada para cartuchos
de caza, siendo su funcionamiento correcto.

También destaca el convencimiento del tribunal sobre la posesion del
arma por el autor, analizando con detalle los datos que considero sufi-
cientes para apreciar la consumacion del delito, dado que en el momento
de la detencion del acusado no la llevaba consigo.

Por ltimo, merece destacar la sentencia n.2 106 de fecha 22 de diciembre
de 1989, por delitos de imprudencia y omision del deber de socorro.

Con gran detalle analiza el hecho del atropello de un conductor de ciclo-
motor caido en mitad de la calzada, al que uno de los autores del delito le
pasa las ruedas delanteras por sus piernas causandole lesiones graves. Tam-
bién analiza las conductas de los que ante tal hecho le abandonaron.

Se significa en esta sentencia el acertado estudio del delito de omisién
del deber de socorro, rechazando el de imprudencia temeraria.

Se recalcan algunas sentencias mas, tales como la 42 de 6 de mayo de
1988, por un presunto delito de alzamiento de bienes en las que recay una
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sentencia absolutoria; lan.? 12 de 11 de febrero de 1988 por un presunto de-
lito de lesiones, la n.? 36 de 28 de abril de 1988 por un delito de utilizacion
ilegitima de vehiculo de motor ajeno; y la 38 de fecha 29 de abril de 1988 por
delito contra la salud publica, por trafico de drogas de las que causan un
grave dano a la salud, en cantidad de notoria importancia.

Por estas sentencias, ya mas comunes y abundantes en la practica juri-
dica penal, el acertado analisis de su autor y su correcta utilizacion del Co-
digo Penal le hicieron merecedor de su ascenso nombrandole el Consejo
general del Poder Judicial presidente de la Audiencia Provincial de Avila.

3. En Avila

Al haber sido mas sencillo el conseguir un repertorio de sentencias
que dictd en Avila, analizaremos las que considero mas relevantes, que
dictd en esta tltima fase de su vida.

D. Juan Agustin Moro Benito tomo posesion como presidente de la
Audiencia Provincial de Avila el 16 de mayo de 1990, y desde esa fecha
es sencillo seguir el rastro de su trabajo, por lo que comienzo por realizar
una resefia de las sentencias penales, de las que fue ponente, como mas
significativas.

En primer lugar, es curioso destacar la sentencia n.? 22/90 de 14 de
junio de 1990 en la que analiza el derogado delito de desacato a la auto-
ridad cometido contra un alcalde, diferenciando los requisitos que con-
siderd suficientes para separar el delito de la falta, y separando el tipo
del de atentado.

También merece cierta atencion la sentencia n.? 23/90 de 5 de junio de
1990 en la que con precision analiza el resultado de andlisis de prueba
dactiloscopica, identificador del autor de un delito de robo con escalo.
Pormenoriza el lugar, la situacidn, los puntos de coincidencia, el resultado
de las declaraciones en el acto del juicio, que determinaron la desestima-
cién del recurso de apelacion contra la sentencia dictada en el juzgado
de lo Penal.

En idéntico sentido la sentencia n.® 41/90 de 8 de octubre de 1990, tam-
bién por delito de robo con intimidacion en entidad bancaria donde se
analiza con detenimiento el resultado del reconocimiento fotografico para
identificar al autor, asi como la rueda de reconocimiento, cAmara oculta
del banco, huellas dactilares y rasgos antropométricos.
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Existen varias sentencias en las que se analiza el delito contra la salud
publica, por trafico de drogas, sirviendo de ejemplo las 24/90 de 22 de
junio de 1990 y la 31/90 de 12 de julio, la primera condenatoria, y la se-
gunda absolutoria, distinguiendo el propio consumo del trafico.

Destaca la sentencia 42/90 de 22 de octubre de 1990 en la que absuelve
a un conductor por delito de conduccion de vehiculo de motor bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas.

Con gran precision analizo que era imposible que el conductor, mé-
dico de profesion, estuviera embriagado, cuando seguidamente habia in-
tervenido en una operacion de transplante hepatico, muy poco tiempo
después de ser detenido, y dejandole la Policia continuar el viaje, a pesar de
ser los sintomas sugerentes de alcoholemia. Se le concedi6 el beneficio
de la duda, siendo absuelto el acusado.

La sentencia 43/90 de 19 de octubre distingue el delito de lesiones de
la falta. Se pormenorizan las pruebas de cargo enervadoras de la presun-
cién de inocencia, y, sobre todo, gradtia con mucha precision las cantida-
des a abonar en concepto de responsabilidad civil.

Y la sentencia 44/90 de 30 de octubre de 1990 analiza el delito de ho-
micidio, en grado de frustracion, a diferencia del delito de lesiones, ya
no solo por el resultado lesivo causado, sino por el arma empleada y por
el lugar donde se causaron las graves heridas, demostrando que la inten-
cion del autor fue la de matar.

Si analizamos las abundantes sentencias que dict6 en el afio 1991, me-
rece tener en cuenta la sentencia 2/91 de 22 de enero de 1991, en la que ab-
suelve a los acusados, condenados en 1.2 Instancia, de los delitos de robo
y receptacién, por falta de pruebas. Se destaca de esta sentencia la si-
guiente frase:

[...] es indispensable que se tenga la absoluta certeza y la completa seguridad de la
perpetracion anterior de una infraccion contra los bienes, de la cual preceden y dima-
nan los efectos del que adquiere o aprovecha.

Se entresaca también la sentencia 7/91 de 4 de febrero de 1991 por robo
y amenazas que resolvia recurso de apelacion contra sentencia dictada
en el juzgado de lo Penal, en la que se analiza el valor probatorio de dili-
gencias sumariales, siempre que se reproduzcan en el acto del juicio oral
en condiciones que permitan la defensa del acusado sometiéndolas a con-
tradiccion, pudiendo entonces el 6rgano judicial sentenciador fundar su
conviccion...
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Es interesante destacar la sentencia 48/91 de 27 de junio de 1991 por
delito de tentativa de robo, en la que, revocando la de instancia, absuelve
a los acusados de este delito, distinguiendo perfectamente que no se com-
probd que los acusados hubieran realizado actos de ejecucion alguna, no
llevando ttiles o instrumentos para la comision de tal delito, ni se aprecid
dafio alguno que corroborase la comision del objeto de imputacion.

La sentencia n.? 53/91 de 8 de julio de 1991 que desestima recurso de
apelacion contra sentencia dictada en el juzgado de lo Penal, analiza el de-
lito de alzamiento de bienes, en donde con meticulosidad analiza como
los deudores se desprenden de sus bienes, en perjuicio de sus acreedores,
cediéndoles y donandoles a titulo gratuito entre sus familiares.

Curiosa es la sentencia n.? 63/91 de 29 de julio de 1991 por delito de
violacion, en la que con detenimiento analiza la declaracion de la victima
y perjudicada, la envergadura del agresor, el lugar de ocurrencia de los
hechos, los signos exteriores apreciados, etc. Con gran precision se ana-
liza este delito de violacion y sus consecuencias, bien juridico protegido,
dafio moral, etc., que hacen llegar a la conclusion de la gran altura juridica
del presidente.

En contraposicion con la anterior se resena la sentencia n.® 79/91 de
fecha 23 de septiembre de 1991 en la que se absuelve al acusado del delito
de violacién, pues no aprecio que hubiera existido violencia o intimida-
cién con ataque a la libertad sexual de la denunciante. Precisamente se
analiza que la complexidn fisica de la victima era notablemente superior
que la del acusado; que la posible victima habia estudiado defensa per-
sonal, trabajado durante afios como vigilante jurado y consideré aplicable
el principio de in dubio pro reo.

Es resefiable la sentencia 95/91 de fecha 23 de octubre de 1991 en la
que estimo en parte el recurso de apelacion interpuesto contra la senten-
cia dictada en el juzgado de lo Penal por delito de apropiacion indebida
y amenazas.

Se estudia pormenorizadamente el delito de apropiacion indebida, te-
niéndose en cuenta que respecto de la cosa apropiada existio reserva de
dominio, estando pendiente de pago una parte del precio de la cosa
cuando se realiz6 la compraventa.

También se destaca la sentencia n.? 114/91 de 5 de diciembre, en la que
se desestim¢ el recurso de apelacion contra sentencia dictada en el juzgado
de lo Penal, que condend al acusado como autor de un delito de estafa.
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Analiz6 las pruebas practicadas a partir del atestado policial, testifical
y el hecho de ocuparse en poder de los acusados de los efectos que con-
formaban la comision del delito.

Se podrian resefar en este aflo muchas mas sentencias en las que fue
ponente D. Juan Agustin, pero no se resefian por ser mas comunes, tales
como delitos de imprudencia, alcoholemias, lesiones y dafios, etc., que,
aun siendo interesante su lectura, harian interminable este trabajo.

Lo que se trata de demostrar es el intenso trabajo, dedicacion y gran
altura juridica del citado magistrado, quien aun en su juventud ya apun-
taba ser uno de los grandes juristas de esa época, y, sin duda, habria tenido
su valoracién en la época actual.

Se parte, de nuevo, a analizar las sentencias penales en las que fue po-
nente en Avila durante el ano 1992.

Pasando por alto otras resoluciones, merece la pena destacar la senten-
cia n.? 4/92 de 16 de enero, en la que revocé integramente la sentencia
dictada por el juzgado de lo Penal absolviendo al acusado de un delito de
robo con intimidacion, y le condend como autor responsable de una falta
de lesiones.

Destaca su estudio referente al rigor exigible en la practica de las prue-
bas que sirvieron para condenarle por el delito. Destaco el principio de la
seguridad juridica, la necesidad de recibir declaracion al acusado por
medio de intérprete ya que era extranjero, la necesidad de acreditar el, o
los, objetos sustraidos, y la prevalencia del principio de presuncion de
inocencia.

Merece la pena destacar la sentencia 15/92 de fecha 5 de marzo en la
que se dilucida si el hecho de sustraer fondos con tarjeta, utilizando el
numero secreto integra un delito de robo o un delito de hurto. Estudia
con detenimiento si la tarjeta se puede considerar como llave falsa, y si el
acceso al cajero era posible acceder a €l sin fuerza alguna, etc.

También se debe aludir a la sentencia 25/92 de 1 de abril en la que el
ponente realiza un estudio del delito de usurpacion de funciones, en el que
absuelve al acusado por no apreciar dolo, como necesario para la con-
dena, y por no estar acreditada la concurrencia de los elementos del tipo,
como seria la realizacion de actos referentes a la dedicacion de un profe-
sional titulado.

La sentencia 33/92 de 4 de mayo analiza el delito de apropiacion inde-
bida y otro delito continuado de cheque en descubierto. Se destaca el iter
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criminis que sirvid a la sala, y consigno el ponente, para proceder a la con-
dena por ambos delitos.

Y se resefia la anterior para diferenciarla de la 34/92 de 5 de mayo en
la que conden¢ al acusado como autor de un delito de estafa, y precisa-
mente se utilizaron varios cheques sin fondos, pormenorizando los re-
quisitos que dieron lugar a la tipificacion de tal delito, y la agravacion o
subtipo agravado por la cuantia defraudada.

La sentencia 36/92 de 11 de mayo absuelve al acusado de un homicidio
en grado de tentativa, y le condena como autor de una falta de lesiones.
Con gran sencillez distingue cuando se puede apreciar la intencion de
matar de las simples lesiones en lugares del cuerpo que no comprometan
la vida del lesionado.

Es francamente ilustrativa la sentencia 55/92 de 29 de junio que con-
dena a los acusados por un delito de alzamiento de bienes, revocando la
sentencia absolutoria que habia dictado el juez de lo Penal.

Aqui el ponente realizé con destreza un analisis de lo que habia ocu-
rrido, destacando la enajenacion por parte de los deudores de sus bienes
para evitar tener que hacer frente a sus deudas. Destaca el hecho de que
los acusados realizaron una modificacion del régimen econdmico conyu-
gal pactando la separacion de bienes, minusvalorando los bienes de su
propiedad y su intencion de perjudicar a los acreedores.

Es igualmente destacable la sentencia 63/92 de 22 de julio, en la que, re-
vocando en parte la de primer grado, condena al acusado como autor de
un delito de desobediencia a la autoridad y otro de danos intencionados.

Con gran detalle especifica los requisitos exigibles para consumar el
delito de desobediencia, y desgrana con claridad destacable la conducta
del acusado que conlleva la comision de tal tipo penal.

La sentencia 66/92 de 27 de julio es destacable porque condena al acu-
sado como autor de un delito de conduccién bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, y desestima la alegacion del acusado de que bebid después
del accidente para celebrar que no le habia pasado nada.

Del grado de impregnacion de alcohol, de la inmediatez en que el acu-
sado fue sorprendido, de los sintomas apreciados que logicamente se pro-
ducen a lo largo de un lapso de tiempo, se desestimo esta alegacion.

También es de destacar el analisis que del delito de apropiacion in-
debida realizd el ponente en la sentencia 69/92 de 31 de julio de 1991.
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Distingue el delito continuado de apropiaciéon indebida del hecho de co-
meterse distintas apropiaciones como delitos independientes.

Destaca también la sentencia 88/92 de 26 de octubre en la que absuelve
a los acusados de un delito de alzamiento de bienes y de infidelidad en
la custodia de documentos.

Merece destacar el andlisis de este ultimo delito referido a la tardanza
de una Agrupacion de Juzgados de Paz en diligenciar exhortos en los que
se requeria emplazar a los demandados, que, en una ocasion, se extra-
viaron y en otra se cumplimenté tardando bastante tiempo.

o

Y, cito, en ultimo lugar, correspondiente al ano 1992, la sentencia n.°
83/92 de 7 de octubre en que se condend al acusado como autor de un
delito de atentado y dos faltas de lesiones.

Se analiza el hecho de que los agentes de la autoridad no vestian de
uniforme reglamentario, pero era conocida por el acusado la condicién de los
agentes y que se encontraban en el ejercicio de sus funciones.

Del afio 1993 solo quiero resefiar tres sentencias:

La 2/93 de 4 de enero que condena al acusado como autor de un delito
de dafos, pues el autor dio muerte a un perro intencionadamente con
una escopeta, desestimando la excepcion de legitima defensa, pues el ani-
mal no atacé al acusado.

La sentencia n.? 6/93 de 20 de enero en la que se confirm¢ la sentencia
dictada por el juzgado de lo Penal por un delito de abandono de familia;
destaca que no son argumentos atendibles el que no pagara las pensiones
alimenticias por no tener tiempo y tener mucho trabajo, disponiendo de
una sucursal bancaria al lado del establecimiento donde trabajaba.

Y la sentencia n.? 13/93 de 16 de febrero en la que se conden¢ al acu-
sado como autor de un delito de uso de documento oficial falso, con la cir-
cunstancia agravante de reincidencia y atenuante de drogadiccion y crisis
de abstinencia.

Analiza el hecho de actuar con animo de lucro, a diferencia de actuar
para salir de la drogadiccion.

Por ultimo queda por resefiar las sentencias civiles que, como ponente,
dicto6 en la Audiencia Provincial de Avila en materia civil.

Como ya se ha indicado, se prescinde de sentencias que se consideran
rutinarias o poco ilustrativas, reiterativas, etc.

89



JEsUs GARCIiA GARCIA

Y se consignan las que revelan un estudio detallado sobre materias
complejas, curiosas o generalizables, e incluso discutibles al haberse mo-
dificado la legislacion o la doctrina jurisprudencial.

Se comienza por la sentencia 96/90 de 23 de mayo, en la que analiza la
accion reivindicatoria, su definicidn, sus requisitos, sus efectos, etc., con-
firma la sentencia de 1.2 Instancia, que desestimo la demanda pues los
demandados tenian escritura publica debidamente inscrita en el Registro
de la Propiedad.

La sentencia n.? 102/90 de 30 de mayo analiza la servidumbre de de-
sagiie, de caida de aguas pluviales desde el tejado vecino; procedia la rec-
tificacion de datos en el Registro de la Propiedad, en vez de anular los
datos consignados.

En el mismo sentido cabe destacar la sentencia n.? 104/90 de 31 de
mayo sobre accion negatoria de servidumbre de acueducto y la acciéon
reconvencional presentada por el demandado, confesoria de ese derecho.
El recurso de apelacion es desestimado confirmandose la estimacion de
la accion confesoria.

Se resena también la n.? 110/90 de 8 de junio en la que se desestima la
demanda presentada contra una entidad de ahorro por no haber abonado
una cantidad al cliente, que tenia que venir por transferencia, y aun no
habia llegado. Se analizan los requisitos para que concurra responsabili-
dad contractual. Se distingue entre la fecha de la operacion y la del valor
consignado en fecha posterior.

La sentencia n.? 111/90 de 11 de junio sobre resolucion de contrato de
arrendamiento de vivienda por no uso de la arrendataria. Desestima la
oposicion alegada que trataba de demostrar la no titularidad dominical
del arrendador.

La sentencia n.? 113/90 de 25 de junio que analizo la resolucion de un
contrato de arrendamiento de vivienda por causa de necesidad. La sentencia
confirm¢ la dictada en primera instancia que desestimd la demanda, no
acreditdndose en forma alguna la necesidad del actor arrendador, proce-
diendo la prorroga forzosa que regia entonces en la LAU.

La sentencia n.? 123/90 de 27 de junio que resolvi6 el contrato de arren-
damiento de vivienda por transcurso del plazo pactado, estando reque-
rida al desalojo la parte arrendataria.

La sentencia 125/90 de 2 de julio que confirm¢ la de instancia que
en juicio ejecutivo dejo sin efecto la ejecucion despachada por culpa
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exclusiva de la victima, siendo el titulo ejecutivo un auto de cuantia
maxima.

La sentencia n.? 127/90 de 4 de julio referida a una accion de deslinde
y amojonamiento de finca rustica, en la que se estim¢ el recurso de ape-
lacion porque se aprecid la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario,
ya que no se trajeron al juicio a todos los litigantes que podian verse afec-
tados para la sentencia.

La sentencia n.? 133/90 de 11 de julio en la que en un juicio de desahu-
cio estimd parcialmente la enervacion de la accion al haber consignado el
demandado las rentas adeudadas y demas gastos y costas, pero no im-
puso las costas del juicio, siendo este pronunciamiento bien discutible.

Singular relevancia tiene la extensa sentencia 135/90 de 13 de julio, que
estima en parte recursos de apelacion contra sentencia dictada en primera
instancia, donde se estudia la reclamacion del importe del traspaso o ce-
sion de un local de negocio. Analiza lo que significa la perturbacion o el
no goce pacifico del local arrendado, la obligacién de realizar reparacio-
nes necesarias, etc.

También es muy relevante la sentencia n.? 137/90 de 18 de julio en la
que se analiza el fallecimiento de una persona al recibir la descarga de
un transformador; la sentencia revoca parcialmente la de instancia y con-
dena a pagar una indemnizacion a los herederos del fallecido. Se analiza
con gran correccion la concurrencia de culpas, la intensidad de las im-
prudencias, la cuantificacion de las indemnizaciones, y descarta las per-
sonas que no tuvieron responsabilidad alguna.

En la sentencia n.? 144/90 de 23 de julio se analiza la constitucion de
una servidumbre de paso forzosa, su necesidad al ser finca enclavada, su
anchura, etc. Esta sentencia confirma la dictada en primera instancia.

La sentencia n.? 145/90 de 23 de julio relativa a la obligacion de reali-
zacion de obras de conservacion de la cosa arrendada. Revoca parcial-
mente la sentencia de primer grado y obliga a los demandados como
duefios del inmueble a reparar humedades, y a la comunidad de propie-
tarios a la reparacion de elementos comunes del inmueble.

La sentencia n.? 149/90 de 11 de septiembre sobre accion de servidum-
bre de luces y vistas, revoca la de primera instancia y obliga a los deman-
dados a retranquear una terraza a una distancia de dos metros de la
vivienda de las demandantes. Analiza un presunto convenio que podia
haber existido entre las partes.
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La sentencia n.? 150/90 de 12 de septiembre en la que estima en parte
recurso de apelacion, confirma la separacién de dos esposos y la disolu-
cién del régimen conyugal, pero ademads constituye una pension alimen-
ticia para un hijo y sefala a quién corresponde la guarda y custodia.

La sentencia n.? 154/90 de 26 de octubre que revoca la dictada en pri-
mera instancia y condena a un particular a abonar rentas a un Ayunta-
miento, como arrendador, siendo bienes patrimoniales de este, no siendo
un negocio declarado administrativo por Ley, ni tenia vinculacion alguna
con el servicio publico.

La sentencia n.? 171/90 de 27 de noviembre que revoca la dictada en
1.2 Instancia, analiza lo que la doctrina llama en la actualidad un con-
trato de aportacion en el que el duefio de un solar lo cede a una cons-
tructora a cambio de que esta le entrege una vivienda y una plaza de
garaje, condenando a la demandada a abonar una indemnizaciéon por
el retraso.

La sentencia n.? 174/90 de 28 de noviembre en la que se absuelve en la
instancia a los demandados al estimarse la excepcion de cosa juzgada
entre dos esposos que litigaron en un procedimiento de separaciéon ma-
trimonial y en otro distinto en el que se solicito el divorcio.

La sentencia n.? 175/90 de 29 de noviembre que revoca en parte la de
primera instancia es ciertamente ilustrativa sobre la interpretacion de los
contratos. Se analizan con detenimiento las pruebas de confesion judicial
y testifical, asi como la documental presentada respecto de dos contratos
fechados en dias diferentes.

La sentencia n.? 182/90 de 3 de diciembre, sobre la constitucién de una
servidumbre de paso, confirma integramente la dictada en primera ins-
tancia. Analiza el cardcter de transitable del paso creado, etc.

La sentencia n.? 195/90 de 22 de diciembre, que confirma la dictada en
primera instancia, analiza las disposiciones sobre la interpretaciéon de los
contratos asi como la obligacion del abono del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados.

Resumiendo mucho, y a los solos efectos de que el lector tenga una
panoramica de la labor realizada por D. Juan Agustin Moro Benito, pasa-
mos a analizar someramente las sentencias que dicto en el orden juris-
diccional civil en 1991.

La sentencia 1/91 de 7 de enero que revoca en parte la dictada en la ins-
tancia, sobre servidumbre de luces y vistas y desagiie de edificio, en la
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que se condena a los demandados al cierre de varios ventanales y a retirar
un canalén que volaba sobre la finca del vecino.

La sentencia 4/91 de 11 de enero que confirma la dictada en primera
instancia, en la que se rechaza la excepcion alegada por una aseguradora
de culpa exclusiva de la victima como causa de oposicion en juicio ejecu-
tivo, siendo el auto de cuantia maxima el documento que llevé aparejada
la ejecucion.

Curiosa es la sentencia n.? 6/91 de 14 de enero que revoco la de 1.2 Ins-
tancia en un juicio ejecutivo cambiario, y frente a la estimacion de la opo-
sicién que se ordeno en la instancia, la expresada sentencia la revoca y
manda seguir adelante la ejecucion.

Se analiza el negocio causal, la falta de provisién de fondos y el
acuerdo al que llegaron las partes.

La sentencia n.? 9/91 de 17 de enero, revoca la dictada en primera ins-
tancia y estima la demanda declarando resuelto el contrato de arrenda-
miento de vivienda por no ser habitada durante el afio siendo un
arrendamiento de temporada. Analiza las pruebas practicadas, principal-
mente lo pactado en el contrato y tratarse ademas de una vivienda de
proteccion oficial.

La sentencia n.? 28/91 de 7 de febrero de 1991 que confirm¢ la de pri-
mera instancia, en la que se analiza una accion declarativa de dominio, ti-
tulo e identidad de la cosa, matizando que en parte no se acredito este
ultimo requisito que precisaria un deslinde.

La sentencia n.? 30/91 de 8 de febrero, que estimé en parte el recurso
de apelacion, analiza una imprudencia en accidente de circulacion y de-
bido al adelantamiento por parte de un camion, cuando el que le precedia
ya habia comenzado a adelantar a otro vehiculo precedente. Analiza la
prescripcion, los requisitos para considerar la conducta imprudente, con-
firma las indemnizaciones acordadas y discrepa respecto a los intereses,
que les computa desde la presentacion de la demanda.

La sentencia n.?31/91 de 11 de enero, que revoca la de primera instan-
cia, analiza la concurrencia de culpas en un accidente de circulacion en el
que el conductor de un vehiculo alcanza con su parte delantera derecha
a un ciclomotor que se fue hacia la izquierda, causando a su conductora
unas lesiones muy graves. Gradud la culpa del conductor del vehiculo y
de la conductora del ciclomotor al 50 %.

Es curiosa la sentencia 39/91 de 22 de febrero en la que ante la desesti-
macion en primera instancia de una demanda de separacién matrimonial,
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la revoca dando lugar a la misma, a la disolucion de la sociedad conyugal,
a la atribucién de la vivienda familiar a la esposa, y al abono por parte del
esposo de una pension compensatoria a su conyuge. Analiza los plazos
del cese efectivo de la convivencia y la falta de aflectio maritalis.

La sentencia 50/91 de 15 de marzo confirma la dictada en la instancia,
analiza la actio communi dividundo, y la necesidad de presentar la oportuna
liquidacion de cuentas correspondientes a varios afios. Analiza la pro-
porcién en que debe realizarse la liquidacion de la comunidad, los afios
transcurridos en indivision, etc.

La sentencia n.? 52/91 de 18 de marzo, que revoca en parte la de pri-
mera instancia, analiza un contrato de aportacion, entregando a una cons-
tructora un solar a cambio de que le diera un piso de determinadas
dimensiones. Como la constructora entregdé uno de menor medida se la
condend al pago, ademds de a una indemnizacion.

La sentencia n.? 57/91 de 1 de abril en la que se revoca la de primera
instancia y se estima la demanda en la que se reclamo parte del precio de
un contrato de ejecucion de obra para instalacion de calefaccion y sumi-
nistro de gasoleo C, no dandose lugar a la excepcién de compensaciéon
que reclamaba el demandado.

Curiosa también es la sentencia n.° 94/91 de 7 de junio en la que se
analiza un contrato en el que una parte entrega la cosecha de aceitunas a
una cooperativa para que la transforme en aceite, comprometiéndose esta
a entregar a la primera una cantidad de litros de aceite, reteniendo una
cantidad del producto final. Estima en parte el recurso de apelacion, de-
clarando la plena validez del contrato, y condena a la demandada a en-
tregar los litros de aceite 0 a indemnizar.

La sentencia n.2 95/91 de 7 de junio revoca en parte la de primera ins-
tancia. Se trataba de una pelea de perros, y uno de ellos tir6 a una sefiora
al suelo, causandola lesiones. La sentencia condena al dueno del can a
indemnizarla.

La sentencia 99/91 de 17 de junio, que revoca la de primera instancia
y declara la nulidad del juicio ejecutivo en el que sirvid para despachar
ejecucion una letra de cambio, poniéndose de manifiesto que no reunia
los requisitos para considerarla como titulo que lleva aparejada ejecucion.
No aparecian citados ni el lugar de la emision ni el nombre del que la
habia librado.

Merece la pena destacar la sentencia n.© 104/91 de 21 de junio que con-
firma la dictada en primera instancia, en la que se impone a una madre,
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que no ostenta la guarda y custodia de sus cuatro hijos, su obligacién de
pago de una pensién alimenticia.

En la sentencia n.? 109/91 de 1 de julio que confirma la dictada en pri-
mera instancia se analiza el importe de una minuta de letrado. Con gran
lucidez se hace constar el trabajo desempenado, la complejidad del
asunto, etc., considerando correcta la cuantificacion que habia realizado
el juzgador de instancia.

Es singular la sentencia n.? 120/91 de 26 de julio en el que se analiza la
falta de calidad de unos piensos suministrados a visones que se murieron
en una parte. La sentencia revoca en parte la de primera instancia redu-
ciendo la cuantia de la indemnizacion, desestimando la reconvencién
planteada.

También es de resefiar la sentencia 125/91 de 16 de septiembre referida
a un contrato de compraventa, que revoca en parte la dictada en primera
instancia, en la que se discute la perfeccion del contrato y su consuma-
cion. Analiza con detalle la necesidad de la entrega de la cosa vendida
para que pase la propiedad al poder del comprador.

La sentencia n.? 138/91 de 8 de octubre analiza el desahucio por pre-
cario respecto de la ocupacion de un hermano de una serie de fincas sin
pagar renta, lo cual fue rechazado pues se trataba de una explotacion fa-
miliar, habiéndose hipotecado varias fincas dando su consentimiento
tanto actor como demandado. Se revocd la sentencia de instancia y se
desestimo la demanda.

En la sentencia 143/91 de 21 de octubre, que confirma la de instancia,
describe el historial hereditario, registral y tracto de una finca; en defini-
tiva se desestima la demanda al haber pasado a terceros la propiedad.

La sentencia n.? 147/91 de 24 de octubre revoca parcialmente la de
instancia en una separacion matrimonial, inicamente en el régimen
de visitas de un padre respecto de su hija, confirmando la separacién de
los conyuges, la disolucion de la sociedad conyugal, revocacion de
poderes, guarda y custodia de la hija a su madre y patria potestad
compartida.

La sentencia n.? 151/91 de fecha 6 de noviembre, que revoca en parte
la de instancia, se trata de una indemnizaciéon de dafios y perjuicios a
causa de un muro y un tejado ruinoso, que los actores tratan de imputar
su ruina al desescombro en la finca colindante. Solo se estima esta alega-
cion en parte.
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La sentencia n.® 153/91 de 7 de noviembre estima el recurso de apela-
cidn, revocando la de instancia. Se trataba de un contrato de finca rtstica
por arrendatario cultivador directo y personal, en el que el arrendador
trato de resolver el contrato sin que aquel hubiera perdido su condicién
de profesional de la agricultura, no acreditando que la finca fuese culti-
vada por terceras personas ajenas al contrato.

La sentencia n.? 175/91 de 9 de diciembre, que confirma la de primera
instancia, en la que se estima la excepcion de cosa juzgada respecto de
una finca, tratdndose de las mismas cosas, causas y las personas de los li-
tigantes y la calidad con que lo fueron. Existia una sentencia firme que
habia resuelto previamente la controversia.

La sentencia n.? 176/91 de 10 de diciembre revoca en parte la de instan-
cia, apreciando una concurrencia de culpas del 50% en un accidente de
circulacion. Se analiza la colision de un vehiculo, que iba a gran veloci-
dad, con un tractor y con otro vehiculo.

La sentencia n.? 184/91 de 18 de diciembre que revoca en parte la dic-
tada en primera instancia, referida a culpa contractual y extra contractual
derivada de los dafos y perjuicios causados por un ascensor recién pin-
tado, sin adoptarse todas las medidas de seguridad por los técnicos y por
los titulares del elevador.

La sentencia n.? 186/91 de 26 de diciembre que confirma la dictada en
primera instancia en la que se da lugar a la resolucién de un local de ne-
gocio por falta de pago de las rentas pactadas desestimando la enervacién
que tratd de realizar el arrendatario consignando las rentas adeudadas
extempordaneamente.

Y la sentencia n.? 188/91 de 27 de diciembre que confirma la de primera
instancia, en la que se reduce el precio de una finca al no entregar la parte
vendedora la cabida que figuraba en el contrato, sino otra superficie menor,
por lo que se condena al demandado al pago de la diferencia.

Llegados a este punto se va a comenzar el andlisis sintético de las sen-
tencias civiles dictadas como ponente por Juan Agustin en el afio 1992.

Quiero recalcar que los andlisis que se realizan son someros, sin entrar
en disquisiciones juridicas, que solo intentan demostrar el trabajo pro-
fundo e intenso del citado ponente, recalcando su buen actuar, y sobre
todo, su grado intenso de formacion juridica.

Acercandome a su trabajo he podido comprender o, al menos intuir,
un poco de su conducta imparcial, ecudnime, queriendo administrar Jus-
ticia mediante la utilizacion del Derecho.
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Ciertamente tengo en mi poder todas las sentencias civiles en las que
fue ponente en el afio 1992. El lector comprendera que, siendo un autén-
tico «tomo gordo», me cifa a las que considero mas relevantes, pues, caso
contrario, se podria terminar el trabajo fuera del 20 aniversario que se
trata de conmemorar.

La sentencia 1/92 de 9 de enero confirma la de primera instancia, de-
cretd la resolucion de un contrato de vivienda, denegando la prérroga
forzosa, por jubilacion de la arrendadora que queria volver a su pueblo.
Se estimd la demanda.

La sentencia 5/92 de 15 de enero revoca la de instancia porque aprecio
la falta de litisconsorcio pasivo necesario, aplicable de oficio, ya que no se
trajo al juicio a todas las personas a quienes podia afectar la acciéon enta-
blada, ya que se trataba de una accion reivindicatoria y de deslinde.

La sentencia 11/92 de 28 de enero que confirma la de primera instancia,
sobre derecho real de servidumbre de paso, la posible adquisicion inme-
morial como titulo suficiente.

La sentencia n.? 16/92 de 4 de febrero que revoca en parte la de instan-
cia, estudio los dafios y perjuicios que se causaron a los titulares de un
negocio dedicado a bar.

Analiza la insuficiencia de las pruebas practicadas, y solo estima los
perjuicios acreditados en el acto del juicio, rechazando una prueba peri-
cial no ratificada.

La sentencia n.? 28/92 de 17 de febrero que confirmo la de primera
instancia, en la que se condend a una compafiia eléctrica por los dafios y
perjuicios causados por el corte de suministro, causados a género alma-
cenado en un local de negocio.

La sentencia n.? 30/92 de 19 de febrero que confirma la dictada en pri-
mera instancia, que estudia la prescripcién adquisitiva, la accesion, etc.,
en relacidn con la reforma interior de una vivienda, no tratandose de una
edificacion de nueva planta.

La sentencia 35/92 de 24 de febrero que estima en parte el recurso de
apelacidn, analiza los requisitos para que prospere la culpa extracontrac-
tual o aquiliana, rechazando la existencia de un caso fortuito. Se establece
que el reventdn de una rueda podria dar lugar al accidente, pero no de la
magnitud de lo ocasionado. Analiza la causa de exceso de velocidad de
un vehiculo.
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En la sentencia 42/92 de 2 de marzo que estima el recurso de apelacion,
se desestima integramente la demanda, pues un callejon no era de propie-
dad privada sino publica, dado que nadie present? titulo, estaban abier-
tas ventanas hacia él y era de transito constante.

La sentencia 53/92 de 17 de marzo, que confirma la de primera instan-
cia apreciando la sumision tdcita realizada por las partes, no da lugar a
dictar sentencia de remate en un juicio ejecutivo.

La sentencia 56/92 de 18 de marzo que confirma la dictada en primera
instancia, y desestima la oposicion que present¢ el arrendatario a la reso-
lucion contractual de arrendamiento al no haber consignado las rentas
que adeudaba.

La sentencia n.? 60/92 de 24 de marzo, que confirma la de primera ins-
tancia en la que no se da lugar a la resolucion de un contrato de arrenda-
miento de pastos al apreciarse la falta de legitimacion activa de la parte
arrendadora, que con anterioridad habia transmitido la finca.

La sentencia n.? 66/92 sobre un pacto hereditario en el que se plantea
si es un negocio unilateral o bilateral. La sentencia recurrida es integra-
mente confirmada, en el sentido de que no qued6 demostrada la existen-
cia de tal pacto.

En la sentencia 70/92 de 1 de abril, que confirma la de instancia, se re-
fiere al principio de pendente apellatione nihil innovetur, ya que en el recurso
de apelacion se trato de cambiar el objeto de la controversia, que era la
existencia de unas ventanas en una pared medianera.

La sentencia 72/92 de 3 de abril, en la que se confirma la de instancia,
dando lugar a la resolucién de contrato de arrendamiento de fincas rus-
ticas al haber perdido la condicién de profesionales de la agricultura los
arrendatarios.

La sentencia n.® 74/92 de 10 de abril que confirma la de instancia, en la
que se analiza un caso de fraude a la ley para enervar los efectos de una
accion hipotecaria en relacion con un contrato de arrendamiento de fincas
rusticas. La sentencia confirma en su integridad la desestimacién de la
demanda.

La sentencia 76/92 de 14 de abril que estima en parte el recurso de ape-
lacion interpuesto, referido a una accidon negatoria de servidumbre de
luces y vistas, condenando a los demandados a cerrar varias ventanas
abiertas sobre la finca vecina.

98



ALGUNOS ASPECTOS DEL LEGADO JURIDICO DEJADO POR EL ILMO. SR. D. JuAN AGUSTIN MORO BENITO

La sentencia n.? 82/92 de 22 de abril que analiza la constitucion de un
contrato de arrendamiento en forma fraudulenta, es decir un arrenda-
miento simulado para impedir la plena efectividad de un procedimiento
hipotecario. Se confirma la sentencia recurrida.

La sentencia n.® 77/92 de 15 de abril, en la que se estima el recurso de
apelacion y se revoca la recurrida, en el que se da lugar a una accion
reivindicatoria, condenando a los demandados a devolver la finca poseida.
Con gran detenimiento se analizan los requisitos de esta accion, desmon-
tando la realidad posesoria que aducian los demandados.

En la sentencia 83/92 de 24 de abril se analiza la proteccion del titular
registral, se desestima el recurso y se confirma la sentencia recurrida.

La sentencia n.? 89/92 que no da lugar a la resolucion de contrato de
arrendamiento por causa de necesidad al acreditarse que los arrendado-
res viven en otra localidad. La sentencia confirma la dictada en primera
instancia.

La sentencia 90/92 de 7 de mayo, que confirmo la de instancia, en que
la cuestion controvertida se circunscribia a si la relacion entre las partes
se trataba de un arrendamiento o de un precario, llegando a la conclusion
de que efectivamente se trataba de un precario.

La sentencia n.? 94/92 de 11 de mayo que confirmo la de 1.2 Instancia.
Se tratd de un vehiculo que circulaba por direccién prohibida causando
danos y perjuicios. Se analiza el principio de confianza que debe regir en
la circulacion.

La sentencia 95/92 de 12 de mayo donde se reclama el importe de su-
ministro de leche impagado, revoca en parte la de instancia y estima en
una gran parte la demanda presentada por la mercantil suministradora
de la leche.

La sentencia 104/92 de 21 de mayo que confirmo la de 1.2 Instancia,
analiza la accion de deslinde en la que, con gran profundidad, considera
que un muro levantado recientemente no es prueba suficiente para mar-
car un lindero. Analiza la historia registral y contractual de la finca.

La sentencia n.® 133/92 de 19 de junio, que confirma la de instancia, en
la que se analiza el incendio de un vehiculo ocurrido en un aparcamiento
privado. No se condena a indemnizar a la demandada en quien no se
aprecio culpa.
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La sentencia 134/92 de 22 de junio en la que se confirma la de instancia,
tratdndose de una accion de deslinde y reivindicatoria. Se analizan los
requisitos de ambas acciones, remitiéndose a la sentencia recurrida.

La sentencia n.? 137/92 de 24 de junio que confirma la de instancia, en
la que se resuelve un contrato de compraventa por impago de los plazos
pactados respecto del precio, pues estaba pactado que dos impagos da-
rian lugar a la resolucién, aun no habiendo vencido parte de ellos.

Merece la pena destacar la sentencia 210/92 de 9 de octubre, que con-
firma la de instancia, en la que se analiza la titularidad de un propietario
que adquirio a titulo oneroso, de buena fe, una finca, aplicandose la doc-
trina del tercero hipotecario. Se analiza el contrato de compraventa per-
fecto y consumado cuando se entreg6 la posesion de la cosa vendida.

La sentencia n.? 224/92 de 11 de diciembre, que confirma la de instan-
cia, analiza la venta de una partida de trajes de bano devuelta por la com-
pradora por no tener la partida remitida la calidad pactada.

La sentencia n.? 231/92 de 18 de noviembre en la que se revoca en parte
la de instancia, tratdindose de una accion de proteccion al honor de los
demandados. Considera que existid intromision ilegitima, condend a la
publicacion de la parte dispositiva de la sentencia y a que los demanda-
dos abonaran a los actores una indemnizacion.

La sentencia n.? 235/92 de 20 de noviembre estima el recurso de ape-
lacién en un interdicto de obra nueva y manda alzar la suspension de la
obra que venia decretada. Consider6 que la obra nueva respetaba el limite
de la finca colindante.

Llegados a este punto solo nos queda echar un vistazo a las sentencias
que dictd Juan Agustin en el afio 1993.

Dado que en este afio fue el que da motivo al aniversario de su falleci-
miento consta que dicté como ponente 18 sentencias, de las cuales 13 con-
firmaron las de primera instancia y 5 fueron revocatorias en todo o en parte.

Considero que he cumplido, al menos en algo, el cometido de estudiar
la labor como jurista de Juan Agustin.

Sus analisis juridicos no solo son acertados, sino que, en su gran ma-
yoria son aplicables en la actualidad.

Es de justicia recordar su memoria, pues se traté de un magistrado
joven, dindmico, serio y a la vez jovial, amante de la Administracion de
Justicia, estudioso y amante de la musica en sus ratos de ocio.
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Agradezco muy mucho a los Sres. Agentes de la Audiencia Provincial
su labor de pesquisa en los archivos para seleccionar el material solicitado
para poder acercarme, siquiera de una forma minima, a la labor desem-
pefiada por Juan Agustin.

Merece la pena destacar el gran amor que tenia a su familia, sus cui-
dados y desvelos respecto de un sobrino, su sencillez y bondad, y su gran
afecto hacia el préjimo.

A toda su familia les dedico este insignificante trabajo, que hubiera
necesitado anos para poder ser mas detallado, pero lo tinico que pretende
es destacar el afecto de sus companeros de fatigas en la labor judicial.

Para terminar quiero recordar aquella frase de Rabindranath Tagore
que decia: «Dios en su amor besa lo finito, mientras que el hombre besa
lo infinito».
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DIVAGACIONES ANEJAS Y EXTRAVAGANTES
EN TORNO A LA ORATORIA FORENSE!

Juan Jacinto Garcia Pérez
Coordinador de la Seccion de Derecho de la IGDA

1. La ratio essendi de la oratoria forense

1.1. ;Arte, Técnica o Ciencia?

No pretendemos en esta escueta reflexion, motivada por el homenaje
a un afiorado amigo y compafiero, desarrollar un discurso filosofico
acerca de la oratoria forense, pero, a fuer de resultar nostélgicos, quizas
son muchos los que en los siglos pasados han venido recordando que entre
los géneros literarios y oratorios mas importantes de «eso» que otros
Literatura llaman, algunas de las fuentes de que esta ha bebido dimanan
directamente de las palabras que el viento del Ius, del Derecho, la Historia
ha posibilitado y querido entregarnos...

Que la oratoria forense aspire a presentar una faz bella no solo es le-
gitimo y licito, sino que constituye expresién de buena educacién en
cuanto que, ademas de dar forma y estructura, trata de obtener una uti-
lidad social; y, recuérdese, lo 1til o equitativo no debe extraerse tinica-
mente de su fondo, sino que, asimismo, ha de revestirse de una forma, de
un estilo, a modo de recreo para los sentimientos.

Y que esto es, era, y debiera ser asi por siempre jamas, ya nos lo ense-
fiaron nuestros mayores, ensefianza ya evidente y palpable en el genio

! In memoriam, en el 20.% aniversario de su muerte, de mi companero Juan Agustin, quien,
con su quehacer judicial diario y ejemplo, nos legé el mensaje rotundo de que la Admi-
nistracion de Justicia debe servir para crear una sociedad mas transparente, participativa
y mas solidaria, justa y libre.

103



JuaN JaciNTO GARCIA PEREZ

juridico romano, al ser de todos sabido que entre sus juristas asunto de
grande interés era aquel del bien hablar juridico.

Cierto es que debemos lamentar lo poco que de esos estudios de ora-
toria forense que el mundo juridico romano expandi6 se ha divulgado
en nuestro pais en tiempos recientes, siendo asi, para mds inri, que fue un
hispano, Quintiliano, quien mejor trat6 de esta materia con sesudo escla-
recimiento y auténtico deleite, ofreciéndonos un legado que ha servido de
fuente principal en la que han saciado su sed nuestros mas notables es-
critores y maestros del Foro.

Ha de servir de primera advertencia el hecho de que no confundimos
la elocuencia con el arte oratorio; elocuencia es tanto como un don espe-
cial de imprimir mediante su impacto en el animo de los oyentes los afec-
tos que conmuevan el nuestro propio y, en consecuencia, al hablar de la
elocuencia estamos haciendo referencia a un continuo movimiento del
dnima, a una predisposicion, a unas ganas irresistibles —valga la redun-
dancia— de ser elocuentes...

Tampoco la estética esta refiida con el discurso forense; antes al con-
trario, este ultimo ha de intentar congraciarse con aquella, y aunque pa-
reciere petulante, tal exigencia, al igual que para cualquier otro género de
discurso, venia impuesta ya por las ensenanzas de los retéricos, de modo
y manera que, en todo caso, cada una de las partes de la oracion en los en-
sayos juridicos ha de venir regida por el principio de unidad.

Ahora bien, ;es que, acaso, el discurso forense, como obra util, no
puede mejor asi cumplir el fin que se propone? Y, ;cudl es ese fin, el que
por ventura esto de la Justicia se convierta en algo mas que eso que algu-
nos otrora calificaban maliciosamente de «cachondeo»?

Son muchos los que convienen en que cuando interviene la Justicia es-
tamos jugando con los grandes intereses de la animalidad social (la socie-
dad, la ciudadania) y en ellas debe ocupar un lugar muy preferente la
irrenunciable busqueda de la aplicacion de un Derecho cada vez mas
justo, que atienda cada conflicto interpersonal humano imaginable.

Atodo ello no obsta el que la oratoria forense haya de distinguirse de
todas las demas clases de oratoria por su inevitable mayor seriedad, me-
sura y hasta templanza, pues parece obvio que al hablar de Derecho y
del Derecho ha de partirse del basamento de la l6gica y ha de apurarse a
fondo la utilizacion del «sense comun», ya que basta y sobra con aducir
razones, confrontandolas con las del contrario, para que nazca la inci-
piente conciencia de la resolucion a tomar en el conflicto.
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Es por este motivo por el que habra de afirmarse que el fin tltimo de
la oratoria forense es el de atender y coadyuvar, de la manera mas huma-
nizada y civilizada posible, al cumplimiento y aplicacion del Derecho
cuando resulta controvertido ante los tribunales... (jel principio de la ora-
lidad en el proceso, tan esencial y constitucional hoy, y presentado como
postulado democratico, en si —y no se lo tome nadie a burla—, es més ran-
cio que nuestros puentes medievales, y si quedara alguna duda consul-
tense los textos de Ulpiano!).

Y para alcanzarla y poseerla cabe utilizar uno de los dos siguientes
medios: o persuades o conmueves, no olvidando que dentro de la persua-
sion cabe considerar o subdistinguir entre la conviccion y la persuasion
propiamente dicha. Aclaramos el porqué: no es lo mismo convencer
que persuadir, ya que la conviccion se dirige a la inteligencia, mien-
tras que la persuasion invade el &nimo, el espiritu.

En este punto, en la prdctica forense hay de todo como en botica: abo-
gados, fiscales, jueces, etc., que creen que convencen persuadiendo y
viceversa...,, cuando, en realidad, ni convencen, porque no usan
adecuadamente el intelecto o magin, ni persuaden, porque cuando infor-
man tienen tan debilitado el animo que duermen incluso hasta a las mos-
cas, las que, parafraseando al poeta, se erigen a veces en fieles fedatarias
veraniegas de lo que acontece en las salas de vistas de nuestros juzgados
y tribunales, en continua comunidn mental con los en ellas presentes.

Repitdmoslo: convencer al contrario es vencer con argumentos o
razones las resistencias que la inteligencia de dicho adverso nos propone;
y persuadir impone obligar al otro, casi por la fuerza, a que llegue a afir-
mar o negar aquello que a nosotros nos interesa que afirme o niegue...

En concreto, para la profesién de abogado lo idilico seria que en toda
circunstancia se poseyeran ambas cualidades o habilidades: que conven-
cieran mostrando los argumentos de peso insitos en la ley o norma
juridica, en lo que les asista, y que persuadieran de que ese mismo resul-
tado, la conciencia nos lo impone, de modo y manera que lo que sintamos
se confunda con lo que razonamos.

1.2. La introspeccién en el animo de los juzgadores

El problema, en el fondo, es el de conocer los medios a través de los
cuales estamos en condiciones de convencer y ademas vencer el animo
del juez o tribunal, a la hora de que nos dicte una sentencia o resolucion
que nos beneficie o, al menos, no nos resulte perjudicial en demasia.
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Aunque la cuestidn se nos antoja dificil y tortuosa, no obstante, prima
facie, alguno se nos ocurre, a saber: el primero —el primerisimo-, sin el
cual la cosa sonaria a patochada juridica es muy simple: exijamos un mi-
nimo de conocimiento juridico y general acerca del asunto o negocio a
plantear y defender ante el tribunal.

Es menester, pues, que el profesional postulante estudie la cuestion
controvertida, no solo en si misma o en su materialidad considerada, sino
también en su forma, en sus accidentes y derivaciones y en sus conse-
cuencias, a fin de que pueda, de principio, ir desmenuzando también
los argumentos previsibles del contrario. Ello significa examinar todos los
aspectos de la litis en si, y en sus ulteriores reflexiones que requieran un
precedente y dialéctico combate intrapersonal, esto es, ilustraciéon de la
fuerza y contundencia de las razones del probable adversario y las armas
probatorias con las que contaremos para dicho choque y pugna, dado
que, si las fuerzas resultaran exageradamente desiguales..., a lo mejor nos
vemos desde inicio abocados a un anunciado ridiculo fracaso, siempre
nada apetecible, traumatico y per se espantoso, cara en su momento de
ofrecer las «explicaciones» debidas al cliente.

Y, de otra parte, no deben desconocerse los antecedentes que tenemos
sobre el negocio o asunto, sabiendo, a la vez, aprovechar al maximo el
bagaje cultural general, que no solo juridico, que, presumiblemente, se
nos habra de presumir...

En esa misma direccion, otro medio fundamental es el de la logica o,
si se prefiere, el de la dialéctica, el que conduce, por sistema, a la erradi-
cacion de complicados silogismos fatiles o ininteligibles, optando siem-
pre por los abreviados o cuasi tacitos (en definitiva, usando aquellos
silogismos que dificulten mayormente la labor al contrario y que los «l16-
gicos» denominaban, si no me confundo, entrinemasy epignermas).

La persuasion es la otra herramienta mortifera a usar en el combate
mas recio y para la oratoria forense resulta de utilizacion imprescindible.
Aparte del citado Quintiliano y otros muchos especimenes humanoides
de similar talla, el gran Aristoteles, al tratar en especial de estos medios,
construy¢ luminosos ensayos y, al respecto, dividio las pruebas en natu-
rales y artificiales.

Y sefialaba que las naturales eran las que encontraban su fundamento
en el asunto mismo y en sus testimonios, mientras que las artificiales se-
rian las que brotan de los propios argumentos y reflexiones del orador y
todas las demads que sean conexas al negocio.
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De todas formas, a ambas especies es apropiado acudir para influir en
el animo del tribunal, si es que este es minimamente influenciable y re-
ceptivo, ya que, desgraciadamente, ejemplos negativos siguen existiendo
respecto de tozudos y cabezudos tribunales inmutables que, por nada y
por nadie (ni siquiera por los tribunales de orden superior), se dejan in-
fluenciar y convencer para cambiar sus criterios. En justa compensacion,
tampoco es deseable pasarse y traspasar ciertos limites, en razén de que
si la légica ha sido y sera la clave o gozne principal de la oratoria forense,
ambas parecen apuntar en la linea de que no por mucho argiiir pruebas
y mas pruebas alcanzaremos una victoria segura, pues, en ocasiones, me-
diante un efecto boomerang, lo que a veces tal planteamiento provoca son
efectos desfavorables, como el del cansancio, la somnolencia y la distrac-
cion de los miembros del tribunal, asi como el de los cada vez menores
asistentes y oyentes, en audiencia publica, de nuestras comparecencias y
sesiones judiciales.

No me resisto a recordarles que este no es un fenémeno inusual o in-
frecuente.

En un alarde de respeto democratico y pleno a los principios esenciales
del proceso, mas de una vez el Reichsgerits aleman (digamos que el equi-
valente a nuestro Tribunal Supremo) ha anulado o declarado nula alguna
actuacion oral penal por violacion del principio constitucional de la ora-
lidad e inmediacion procesal, tras haber constatado el hecho fisioldgico
de haberse quedado algtin miembro de un tribunal u érgano judicial, en
plena sesidon o comparecencia, dormido o en estado semiinconsciente por
somnolencia; con el afiadido de imponer una sancion disciplinaria al ben-
dito y angelical miembro en estado de dormicién, por su falta o impru-
dente compostura.

Desde esta perspectiva, no seria desaconsejable evitar que los tribu-
nales y juzgados hispanos sigan sefialando, en ocasiones, sus juicios y
vistas orales durante horas demasiado intempestivas, como podrian ser
las de la tarde-noche, maxime en los meses estivales, a fin de impedir la
importacion masiva de practicas como las alemanas resefiadas, las que
pueden resultar muy europeas y comunitarias, pero nada loables o
plausibles.

Ello nos reconduce a la conclusion de que la prueba en el proceso de-
bemos enfocarla, mas bien, desde el prisma de su peso y calidad, y no
tanto del de su cantidad, es decir, ponderandum y no numerandum, preci-
sando, a mayor abundamiento, que solamente ha de versar sobre aquello
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a que se refiera la litis, o a todo aquello que nos conduzca a obtener la tu-
tela jurisdiccional que pretendemos.

Y en apoyo de esta modesta conclusion, aun siendo poco respetuosos y
algo irreverentes o altaneros, nos permitimos traer a colacion a Ciceron,
quien fervientemente nos recomendaba, como primera medida, la de estu-
diar y examinar al auditorio mismo y su psique, pues cualquier informante
que se precie de inteligente ha de saber de inicio, conociendo de antemano
la morfologia del tribunal, qué argumentos son los que deberian hacer y
dejar mejor y mas mella en sus componentes o integrantes.

Otro factor digno de tener en cuenta a la hora de convencer mediante
la palabra radica en saber medir bien la propia importancia o trascenden-
cia social del litigio que se nos encomienda. De lo contrario, y si por ejem-
plo, acudiéramos a medios o métodos de conmover o demasiado
sensibleros, el efecto final podria resultar pavoroso. Mas bien y en su justa
medida este tipo de fibras y mimbres han de servir, si acaso, para azotar
la sensibilidad de los jueces en los juicios criminales, en los que, a priori,
en este punto se cuenta con un mayor campo de «actuacion».

Resefiable es, asimismo, porque influye muchisimo en el &nimo de los
oyentes el hecho de que lo que defienda el parlante (de voceros y personeros
ya nos hablaban las Partidas del Rey Sabio), lo presente como expresion
de lo bueno y de lo verdadero o, al menos, como no muy malo, puesto
que si conmover vale de valvula de escape a nuestro mundo complejo de
sentimientos, y entre lo bueno, lo bello y lo verdadero existe una intima
relacién o vinculo, a la postre y sin duda a ese fondo de armonia, de lo
bueno y de lo verdadero ha de adosarsele la forma bella del lenguaje.

Tampoco debe ignorarse que resulta ttil hacerle al tribunal interesante
el fondo del litigio, entendiendo por interesante no tinicamente lo que
implique beneficios o pérdidas para las partes contendientes, sino que,
ademas, resalte la faceta de relevancia general o incluso particular para
el juez, incluso en su propia estima, como insufrible intérprete y aplicador
de la ley, al que no le disgustan ciertas loas y reconocimientos en tono co-
medido y sin pasarse.

Con otras palabras: todo el que pretenda algo ante la Jurisdiccion es
evidente que tiene un interés en que su peticion sea acogida integra-
mente, y de lo que se trata es de que ese interés particular o subjetivo
también embargue al tribunal, de modo que la resolucion judicial sea el
resultado no solo del cumplimiento formal de un deber funcionarial, sino,
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asimismo, de un entusiasmo en la btisqueda de la resoluciéon mas recta,
equitativa y brillante (incluso, seria de desear en algunos casos que se
provoque el lucimiento del juzgador, es decir, en simil taurino diriamos
ponerle un toro con el que cuaje una gran «faena», presentandole al efecto
el tema como especialmente atrayente por su singularidad, consecuencias
sociales, etc.).

Desde esta atalaya, los jueces podrian convertirse en auténticos inter-
locutores de la sociedad ante sus propios problemas, en espejos comuni-
cantes que reflejan a la sociedad todo aquello de bueno y de malo que
aquella muestra cuando se interrelaciona juridicamente.

Ello enlaza con el problema de los grandes delitos publicos y mas atin
entre ellos el de los que mas inciden en el orden social (terrorismo, per-
secucion de los grandes delincuentes, etc.). Mucha prudencia, no obs-
tante, parece aconsejable tomar en estos puntos en lo referido a la pasién
oratoria, ya que esta viene a erigirse como una agitacion transitoria pro-
ducida por fuertes eventos que influyen en nuestro estado animico y, en
buena medida, a todos el bien nos atrae y el mal nos repele. Por eso
mismo, en materia penal, en principio, no es malo hasta cierto punto
mover los efectos mas intimos, pero repdrese en que, a pesar de ello, hoy
en dia no puede acudirse a aquellos ancianos modos de conmover que se
considerarian fatuos y hasta comicos.

Que en Roma para conmover a los tribunales a misericordia se pre-
sentaran los reos con las cicatrices abiertas y las vestiduras rasgadas, con
acompanamiento de gimoteos continuos, no creemos que sea hoy un mo-
delo a imitar ni en su mas minima expresion, si ponderamos que la ora-
toria forense, siendo reposada y tranquila, no necesita de la ayuda de
trucos o pequenos efectos teatrales, ni del uso de lo patético, aun cuando
se trate de procesos criminales con especial impacto ptiblico y mediatico.

Por otra parte, y se siguieran al pie de la letra los consejos de la Reto-
rica, el problema se haria mas gravoso, puesto que esta tltima aconseja
que para conmover es preciso estar conmovido; que el orador debe ensi-
mismarse en y con lo que dice y, por consiguiente, a todos, en muchas
ocasiones, nos va a entrar la duda de si el informante, profesional del De-
recho, no se habra equivocado de andadura profesional y no hubiera re-
sultado mas fructifero para él y para el arte dramatico o la industria del
cine, rescatar un actor con tan vasta experiencia, acrisolada en una mul-
tiplicidad numerosa de juicios y procesos judiciales (andtese la sabiduria
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del adagio popular que dice: «si quieres hacerme llorar, es menester que
tt también llores [...]»).

Ademas, y no se tome a risa, si un letrado —supongamos— mueve el
animo del tribunal en un sentido, debido a fuertes efectos emotivos, ;con
qué medios contard su ilustre compafiero de adverso dentro de la misma
practica oratoria para reponer las cosas a su justo medio?

Ardua tarea seria el conseguirlo, mas la solucion estaria en acudir a la
fraseologia del Ministerio Publico: oponer frialdad, serenidad de animo
y severidad legal frente a las razones de que se ha valido su oponente; o
lo que seria mas efectivo: el empleo de una finisima ironia, siempre con
gran mesura, no siendo que los dnimos se enciendan y donde dije digo,
digo Diego, y todo acabe en una desaforada dialéctica personal que el
juez o magistrado que presida deba cortar, primero, verso a verso, y luego
golpe a golpe... ( ya no, por ser inusual, de mazo, y menos de «campani-
llazo», como los antiguos monaguillos en misa).

2. Estructura del discurso forense

2.1. La preparacion del discurso. Cualidades de un buen orador
forense

Como en su momento quedo anticipado, debe, ante todo, un buen ora-
dor forense conocer el Derecho, no tanto en esta época los usos juridicos
de la localidad en la que desarrolle sus funciones como, lo que ya no se
ensefia en nuestras facultades de Leyes, la Logica.

No deviene superfluo, sin embargo, afiadir que le serd conveniente
conocer, vivir, estar inmerso y, por qué no, disfrutar del mundo que le
rodea, en sus costumbres, habitos y desviaciones mas comunes, pues, si
hacemos del jurista un hombre de gabinete, un mero burdcrata con ciertas
dosis de engolamiento, mal va a desempefiar su rol mds preciado, vi-
viendo al modo «ursulino», es decir, a espaldas de la sociedad en que se
desenvuelve, tanto en el orden de los conocimientos, como en el de los
sentimientos.

Consiguientemente, un buen orador forense debe adquirir una expe-
riencia suficiente en todas las ciencias auxiliares del Derecho, debe inser-
tar su conocimiento, huyendo de excesivas especializaciones cada vez
mas asfixiantes, en los movimientos y practicas que la plural vida social
diaria le va ofreciendo en multitud de campos y experiencias.
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Para preparar el discurso forense, especialmente en aquellos procedi-
mientos que por su relevancia o gravedad de medidas y consecuencias mas
lo requieran, es necesario trazarse un plan que, como diremos, puede cons-
tar de varias partes siguiendo un orden sistematico. Ha de decidirse tam-
bién si aquel se va a limitar a una simple lectura, en caso de trascripcion
escrita, o si pretende confeccionar algo mas lticido y personalizado...

Si bien es cierto que la lectura puede ser un buen método inicial para
los mas inexpertos, también lo es que los escritos forenses siempre resul-
tan excesivamente frios y desde ese enfoque es preferible que se pronun-
cien de memoria y con cierta improvisacion por el efecto de atencion que
provocan.

Lo normal, empero, y lo deseable es que el discurso forense sea fruto
de la reflexion continuada y de la espontaneidad de los labios del que lo
lleva a cabo, con apoyo, cosa que siempre se advierte, en el conocimiento
profundo que sobre los problemas juridicos concretos que se exponen se
posee, ya que, sin discusion alguna, esa es la mejor receta para mantener
la atencion del tribunal, en cuanto que la mayoria de las veces este asume
el discurso de las partes como punto de partida y vision inicial en el iter
del nacimiento de la resolucion a dictar.

Asi pues, la improvisacion produce buen efecto, si bien esta, necesa-
riamente, requiere una mayor experiencia y de una sélida y profunda
instruccion acerca de los problemas candentes de la litis, tanto en su as-
pecto factico como técnico-juridico, en razén de que en muchas ocasiones
por ventura habra que reconducir el discurso en su forma exterior e impro-
visar la contestacion, cuando se presentan nuevas argumentaciones por
el adversario.

2.2. Las diversas partes del discurso forense

El discurso forense, como todas las cosas bien hechas, debe subordi-
narse a un método y orden légico, a un plan cientifico, a una serie de
planteamientos coordinados, sucesivos y concatenados para un mismo
fin. No podria serlo menos, si se tiene en cuenta que su objeto es dar luz
a la aplicacion del Derecho en una confrontacion social constatada.
Desde esta premisa, el eje sobre el que debe girar todo discurso, el punto
de cruce donde convergen todos los distintos matices y derivaciones del
mismo reside en la proposicion.

La proposicion, a fin de cuentas, acaba concretdndose en una suplica,
es decir, en una sugerencia de proyecto de sentencia o resolucion judicial,
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pedida firmemente; y todos los argumentos deben encaminarse a susten-
tar y demostrar la verdad intrinseca y la juridicidad de la proposicion
que mantenemos mediante o a través de un conjunto de razonamientos
y exposiciones.

Esas razones, principales o secundarias, hay que rodearlas de una en-
voltura externa lo mds sugestiva posible, componiendo, como se dijo, el
discurso mas sugerente, evitando el sopor y la pesadez que por su exce-
sivo formalismo o rigidez lo haga contraproducente.

Partiendo de estas ideas puede adelantarse que, segun la Retorica, ese
saber que ahora nos huele a afiejo y rancio, pero que constituye un conjunto
de reglas en alguna parte o medida aun atendibles, todo discurso puede
descomponerse en cinco partes, unas principales y otras no esenciales.

Son estas: el exordio, la proposicidn, la narracion, la confirmacion y el
epilogo.

Realmente, tratdndose de oratoria forense, el discurso quedaria suficien-
temente vertebrado con dos apartados: la proposicion y la confirmacion.

El exordio, en si, como parte inicial de la pieza oratoria o predmbulo de
los razonamientos no deviene necesario, porque, en buena ldgica, el juz-
gado o tribunal ya viene prevenido acerca de la problematica que el pro-
ceso fija y plantea y tampoco va a obrar conforme a las impresiones que
pueda producir en esta fase el orador.

A contrario sensu, la mejor manera de captarse la benevolencia y ad-
miracion del juzgador se alcanza siendo lo mas breve, escueto, directo
y conciso posible en la exposicion del discurso. Curioso resultaria exa-
minar y verificar un andlisis acerca del juego o aplicacion en los tultimos
anos de la regla de la brevedad y concision en el discurso oratorio en los
procesos ante el Tribunal del Jurado, si ponderamos que en los mismos
son las partes acusadoras las que hablan e informan en primer lugar, y
en ultimo término las defensas, las que, seguramente, con el fin de pro-
ceder a una fuerte conmocion de los sufridos jurados, pueden pensar
que la mejor manera de defender a sus clientes comporte ofrecer una
auténtica conferencia prolija y extensa o, incluso, sintiéndose inspirado,
un recital cara a la galeria o numeroso publico asistente en los casos de
Jurado mas mediaticos.

Al hilo de ello entendemos que el orador forense no debe dirigirse,
ni siquiera indirectamente, al ptiblico asistente, en cuanto que su mision
no es la de buscar de aquel el aplauso facil o las muestras gestuales de
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complacencia (si tal fuere su deseo quizas ganase mas plata como show-
man), sino que, no desviandose ni un 4pice de su cometido, tratara de
concentrar todos sus esfuerzos en la preservacion y tutela de los intereses
y derechos que tiene encomendados. Y los debe preservar y defender
para y ante quien le dara la contestacion correspondiente, esto es, el tri-
bunal, al que realmente tiene que convencer y persuadir... Hacerlo para
el publico o plumillas o gacetilleros poco serios, no supone ningtin triunfo
profesional, mas bien constituye una afnagaza para si mismo, sumar un
discurso de gloria vana y efimera, en franca contradiccion con la propia
esencia de su profesion, que no es otra que la tutela a rajatabla, pero con
respeto, de su patrocinado. Y por si fuera poco, tal clase de comporta-
miento conllevaria no tanto una falta de atencion respecto del magistrado
profesional que preside el Tribunal del Jurado, como a las personas que
encarnan la justicia en nombre de la ciudadania...

En segundo lugar, la proposicién es recomendable en el discurso fo-
rense al manifestar y patentizar al tribunal la pretensién que se sustenta
y, por tanto, el modelo de fallo que se aspira a lograr. Sobre la proposicion
han de girar todos los argumentos posteriores y aunque en la préctica
sea corriente, en el orden l6gico no ha de formularse al inicio de la expo-
sicion pues ello rechaza a su propia naturaleza, dado que si es stplica,
esta debe ser el colofén de los argumentos expuestos (un ejemplo: si el Sr.
Martinez se considera inocente del delito de asesinato que le imputa el
fiscal y dicha inocencia me la creo, lo primero que habré de hacer es
argumentar y razonar esa inocencia, para luego, una vez razonada,
concluir con la solicitud de una declaracion de absolucion con todos
los pronunciamientos favorables).

Si en el orden ldgico tales serian las consecuencias, lo mismo ha de
predicarse en el orden juridico que concluye con el fallo o veredicto.

Asi las cosas, bien enfocado el discurso, puede ser pertinente significar
lo que se pretende ab initio para que sirva como punto de partida o de re-
ferencia de lo que se va a decir con posterioridad, sin perjuicio de que
como colofén del mismo se materialice la suplica y se refuten, en su caso,
las ideas que pudieran asistir al oponente.

De todo se deduce que como la proposicion sintetiza lo que solicita-
mos, su enunciacion debe realizarse en forma deprecativa o de ruego (en
el fondo se ruega en los casos del Tribunal del Jurado no tanto al juez
profesional como a determinados ciudadanos en los que se ha delegado
una parte, al menos, de la funcion jurisdiccional).
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La proposicion, para demostrarse y conformarse, exige muchas veces
ser fragmentada en férmulas mas pequefias, puesto que, como es sabido,
en los actos juridicos confluyen muchas cuestiones que derivan, a su vez,
de la cuestion principal; son cuestiones de hecho y de derecho que hay
que delimitar bajo un planteamiento lo mas ordenado y claro posible, se-
parando lo importante de lo accesorio.

En un simil médico, dirfamos que hay que proceder como procede el
cirujano que en cada operacidn quirurgica va seccionando y apartando
los obstaculos hasta que llega al miembro que ha de curar e intervenir.
Del mismo modo, el jurista ird rechazando lo absurdo, lo superfluo,
presentando el objeto esencial del debate de modo directo y de todas las
proposiciones entresacando las razones y deducciones que le permitan
interesar una resolucion que sea lo mas acorde y ajustada a Derecho.

En cuanto a la narracién, ;esta deviene imprescindible? Estricta-
mente no. En numerosas ocasiones, los hechos se narran en la confir-
macidn, y, en otras, porque los sucesos se suponen conocidos por el
tribunal al suceder que en muchas ocasiones el mismo érgano, perso-
nalmente, ha investigado y llevado la instruccién sumarial puede sos-
tenerse lo contrario.

Sin embargo, a la vez, puede afirmarse que la narracion es relevante o
ilustrativa siempre o a condicion de que se exprese en un resumen breve
de los hechos y sirva de presentacion ante el tribunal, para poder, de se-
guido, exponer los razonamientos y las pruebas practicadas que la justi-
fican, fijando de este modo mads y mejor la atencion de los jueces.

En todo caso, la narracion resulta conveniente si se duda razonable-
mente acerca de si el juez ignora los hechos o los conoce de manera defi-
ciente, mas siempre ajustandose a la brevedad (entendida esta no como
idea de acabar pronto o decir menos de lo sabido, sino como mantenia y
afirmaba nuestro buen amigo Quintiliano, tal es el sentido de la precision:
«no diciendo mas de lo que debemos»).

Respecto de la confirmacion, cuarto hito o mojon en el orden discursivo,
es esencial y basica en la actuacion forense, es el discurso mismo. En
este sentido, la fijacién y enumeracion de los argumentos en la confirma-
cidn nos la sefialara la naturaleza y complejidad del propio pleito o nego-
cio juridico litigioso. En este punto, también acudiendo una vez mas a
Quintiliano, indicamos que no parece adecuado que en una version en-
revesada se pase de los mdas importantes argumentos a los mas débiles e
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irrelevantes, ni tampoco el sistema homérico que presentaba, en primer
término, los argumentos mas relevantes, después los fragiles, para, final-
mente, a modo de efecto de gracia, presentar el argumento base o mas
poderoso de todos.

De otro lado, puede acudirse al sistema de analizar la argumentacion,
presentandola por su orden histdrico, segin los hechos que le sirven de
apoyo hayan venido sucediéndose en el tiempo.

La confirmacién va estrechamente ligada a la refutacién; es mas,
cuando a un abogado (que no letrado, como sabiamente puso en su dia
de manifiesto el afilorado maestro de procesalistas D. Leonardo Prieto
Castro) por logica necesidad, le toca hablar con anterioridad a su opo-
nente u oponentes, se vera forzado, bien de una manera velada, bien a las
claras, a desbaratar las hipdtesis que suponga han de servir de apoyatura
a los segundos, segtin estime que le han de beneficiar o perjudicar a los
efectos de sus propdsitos. Pero, en este supuesto, para que la refutacion
tenga efectividad y opere en positivo, se hace preciso en todo momento
tener en cuenta varios detalles, por ejemplo: si las consecuencias deduci-
das por el contrario vienen derivadas de falsos principios o si las conse-
cuencias per se son falsas, o si van mas alla de lo justo aunque los
principios que las fortalecen son verdaderas, etc.

Ala vez, se ha de tener presente si se ha dado por cierto lo dudoso, si
se ha dado por confesado o confeso lo que en realidad no lo estd o lo esta
a medias, si se tiene por propio y manifiesto del litigio o hecho delictivo
lo que con ello tenga tan solo una relacion remota, o que aun siendo pro-
xima no es tampoco la debida, etc.

Todo ese cimulo de probabilidades nos hace ver la conveniencia para
el buen éxito de la empresa de deducir los argumentos de contrario y em-
plear lo que en buena terminologia se llama el «retorqueo», o sea, el hecho
de redargiiir con los mismos pensamientos del adverso.

Por ultimo, hemos de hacer mencion del final discursivo o epilogo, pues
toda actuacion de informe concluye perorando o suplicando. El epilogo
ha de versar y suponer una recapitulacién de lo dicho y es mas bien pro-
pio de asuntos extensos, mientras que la peroracion de los sencillos deben
estar inspirados en el deseo de utilizar un lenguaje propio y adecuado, sin
abusar de adornos melifluos y galas esttipidas, ni de rocambolescos gor-
goriteos poéticos; basta con la claridad, la sobriedad y la sencillez, eso si
siguiendo a rajatabla aquello de que «al pan, pan y al vino, vino».
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Esa peroracion final, que como todo el discurso ha de pronunciarse
con voz entonada y natural, y ha de resultar agradable al pedir con
buen sonido (enfonia), a la vez que debe evitarse la precipitaciéon y la
monotonia.

Por cierto, que aprehendiendo un poco del decoro britanico no estaria
de mas que junto a la palabra se cuidara la accién, esto es, el gesto, que
ha de ir acompanado de armonia en los movimientos del cuerpo, de la ca-
beza y de los brazos. El que escribe estas lineas, secretario judicial en ex-
cedencia, da fe de que en muchas ocasiones la propia compostura de los
miembros del tribunal y demads partes intervinientes en los estrados de
los tribunales podrian constituir el sustrato para componer un poema cé-
mico, y en no pocas veces en razon de los gestos, la continua agitacion, el
constante desorden en su manera de actuar, de accionar y moverse, de
ciertos oradores me ve visto inducido a un estado de cierto mareo en el
intento de seguir la direcciéon de dichos movimientos corporales (asi
como una especie de efecto «barco en alta mar»).

2.3. Clases de oratoria forense

Segun que la participacion del ciudadano en la Administracion de Jus-
ticia sea efectiva o no podria afirmarse que la oratoria forense debe o
asume unos rasgos diferenciados; del mismo modo, es constatable que
en funcién del nimero de componentes o integrantes del tribunal (uni-
personal o colegiado) se ocasionan también singularidades y derivaciones
en este tema.

Y resulta curioso destacar a este respecto que la oratoria forense en
Grecia alcanzé un especial apogeo por un hecho incontrovertido: que los
tribunales eran numerosisimos en su nimero y composicion. Otro tanto
puede predicarse respecto del Derecho Romano, que conoci¢ de la ora-
toria frente a los comicios en general, incluso para las asambleas del pue-
blo, o respecto al senado, el cual a veces se constituia en tribunal juzgador
y sentenciador.

No es dificil imaginarse que en aquellos tribunales extraordinarios,
para los especiales casos que conocia, el orador interviniente daria en
algunos momentos una verdadera leccion de cémo habia que conducirse,
cémo habia que moverse, y como la viveza de palabra respondia a un
estado de exaltacion o de explosion de pensamiento y sentimiento.

Modernamente, el abogado como orador viene dirigiéndose ante el tri-
bunal de Derecho, cualesquiera que sea su rango, condiciéon y composicion,
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con otra perspectiva, tratando de convencer con una exposicion mas 16-
gicay tecnificada, menos emotiva, en razén de la complejidad legislativa
cada dia més acuciante y necesitada de la colaboracién material informa-
tica de todo tipo.

Asimismo, y seria poco honesto negarlo, la experiencia mas reciente
demuestra que frente a ello en las etapas histdricas de vigencia, por
ejemplo, del Tribunal del Jurado el abogado se ha sentido mas libre (re-
cuérdense los ardorosos, pero a la vez cientificos informes del maestro
penalista D. Luis Jiménez de Astia ante los tribunales de la II Republica)
y, ademas, ha contado con una esfera de accion mas amplia, viéndose
compelido y precisado de aclarar a los legos miembros del tribunal ju-
radista diversos conceptos juridicos, sin dejar de reconocer que las actas
y cronicas periodisticas han dejado constancia de la demagogia, verbo-
rrea y palabra inatil que en muchas ocasiones fue emitida de modo
consciente.

Es evidente que la oratoria encuentra un especial caldo de cultivo en
el drea penal, en razon de la propia naturaleza de tal clase de procesos,
mientras que en la civil, por ejemplo, por motivo de la fuerza atin pu-
jante del principio de la escritura, ha predominado histdricamente la
formulacién escrita, mds severa, cuasi académica y formularia, al con-
traerse mejor para la discusion de aspectos a veces exclusivamente téc-
nico-juridicos.

Es asi, pues, que en las causas penales alcanza mayor dimensién y re-
lieve el nivel factico compendiado en circunstancias estrictamente perso-
nales, moviles, etc,, dando cabida al planteamiento de cuestiones
médicas, psicoldgicas e, incluso, ético-morales y, por consiguiente, pro-
yectando la palabra fuera de lo que podriamos adjetivar de estricto len-
guaje juridico-judicial...

De modo similar, tampoco resulta engorroso comprender que pue-
den establecerse diferencias en el modus de la oratoria, segun quién
represente y defienda un interés particular, quién el publico, etc., etc. Asi,
por lo general, el Ministerio Fiscal viene utilizando, tradicionalmente, un
lenguaje y una fraseologia mas fria y desapasionada (a veces excesiva-
mente rituaria, formalista o de tramite), mientras que las defensas y
acusaciones particulares, amén de devenir en mas fogosas, suelen ac-
tuar como mayor permisibilidad a la hora de acudir a la metaforaoala
licencia literaria.
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2.4. El informe en la casacién

Sin duda, donde la oratoria forense deberia alcanzar su maxima conci-
sion, claridad altura y perfeccion de formas es en la actuacion ante el Tri-
bunal Supremo en defensa de un recurso de casacion (olvidémonos, por el
momento, de la Jurisdiccion Constitucional, en la que los parametros a va-
lorar parecen apoyarse en ideas y principios bastante particulares). Las ra-
zones son obvias y nos sugieren una rapida y escueta reflexion: el informe
en la casacion ha de ser rigurosamente concreto y congruente con los pun-
tos o motivos por los que se interpone; ha de poseer la suficiente categoria
y altura cientifica como para demostrar que la tutela que con aquel se so-
licita presenta un minimo atisbo de seriedad y que, al menos, suscitara la
duda al alto tribunal, de modo y manera que deba este replantearse o sus
anteriores pronunciamientos jurisprudenciales o la existencia de una defec-
tuosa interpretacion de la norma juridica por el tribunal inferior.

Por esto mismo se comprenderd que en dichos informes (y en ratos
perdidos hemos oido varios en las salas de dicho Tribunal de Casacion)
ha de huirse de lo patético y de lo grandilocuente, que podria causar
chanza, y rechazarse toda clase de divagaciones, digresiones o recursos
de chistera que lo tinico que patentizan es una de estas dos cosas: a ) o que
no existe base suficiente legal y factica para defender el recurso y estamos
malgastando los esfuerzos y la paciencia horaria del alto tribunal; o b)
que quien informa no tiene la talla o preparacion o capacitacion profe-
sional suficiente para intervenir en estos recursos y deberia contentarse
con llevar litigios menos enjundiosos de los que pudiera salir airoso y
ante tribunales mas modestos.

En este punto la postura ha de ser tajante: en puridad de principios
solo los mas cualificados, técnica, cientifica y humanamente, deberian
acudir a postular y deberian componer las mas altas instancias judiciales,
pues tan solo asi su doctrina servira de estimulo al trabajo y estudio de
todos los demas —digamos una vez al menos esas horrorosas palabras—
«operadores juridicos».

3. Aclaracion para esperanzados

No se ha pretendido con estas lineas molestar u ofender a nadie y
mucho menos aconsejar por parte de quien por su corto entendimiento ha
de esperar, si los hados le son favorables, ser asesorado y ensefiado por
quienes mas anos y luces tienen, simplemente se han pergefiado y urdido
como unas cortas y poco serias meditaciones intrascendentes, nacidas al
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hilo del ejercicio profesional de la funcion judicial durante algunas déca-
das y producto de una mentalidad inquieta.

Muchas veces los juristas, los que activamente participamos en este
destartalado teatro de la Administracion de Justicia, deberiamos aban-
donar nuestro puesto en el escenario y bajar al patio de butacas para,
como meros espectadores asombrados, aprender todo lo bueno y desechar
todo lo malo y deprimente que la practica del Derecho en los tribunales nos
muestra a diario. Siendo especialmente receptivos quizd, de nuevo,
empecemos a captar el valor y significado que la palabra, el «verbo», ex-
presado y proclamado ante la jurisdiccidn, representa y, de esa manera,
desperezdndonos de una rutina que todo lo engulle, logremos entender
que el Derecho, con mayusculas, desenvuelve no se sabe bien si como
Arte, Ciencia o Técnica, todo el dramatismo y a la vez grandiosidad de la
vida social y humana.

A fin de cuentas, como senialé D. Francisco Giner de los Rios:

Pero con ser la Ciencia y el Arte del Derecho tan opuestos entre si como lo son el
pensamiento y los hechos, la teoria y la practica, se hallan, no obstante, intimamente
relacionados. Ambas esferas se refieren a un mismo objeto: el Derecho, de modo que
bajo este aspecto no cabe entre ellas la menor distincion. Nace tinicamente la diferencia
del modo peculiar con que en cada una de ellas se da el Derecho, no de este objeto, que
es siempre el mismo, ora nos propongamos conocerlo, ora sea nuestro animo practi-
carlo. Absurdo seria, en efecto, suponer que el Derecho que se piensa es cosa entera-
mente distinta del que se realiza, ya que hasta la unidad del nombre que le damos en
una y otra relacion, depone claramente de la unidad del objeto mismo en ambas®

A modo de conclusion de estas divagaciones anejas y extravagantes,
podriamos aspirar y mejor desear que ojala la palabra guiada por un ver-
dadero anhelo de paz social y justicia sirva, indisolublemente, para fundir
ambas realidades a las que se referia D. Francisco. jLa suerte de ello esta
en nuestras manos!

Alea jacta est.

2 GINER DE LOS RIOS, Francisco. Prolegdmenos del Derecho: Principios de Derecho Natural.
Madrid: La Lectura, 1916, tomo I, pp. 2y 3.
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EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
EN EL DELITO DE TRATA DE SERES HUMANOS

Tania Garcia Sedano

Magistrada suplente Audiencia Provincial de Avila
Profesora honorifica del Departamento de Derecho Penal
de la Universidad Carlos III de Madrid

El hombre que no vive a la altura de su tiempo,

vive por debajo de lo que seria su auténtica vida

es decir, falsifica su propia vida, la desvive.
Ortega y Gasset!

Las palabras de Ortega y este articulo son un homenaje a Juan Agustin
Moro Benito, un hombre que vivi6 a la altura de su tiempo y que vive en
nosotros cuando, en palabras de Ortega, nos «desvivimos».

1. El delito de trata

1.1. El delito de trata

Si para describir la trata de seres humanos acudimos a un instrumento
normativo internacional, como es el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas (especialmente mujeres y nifios), que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, concluiremos que por trata de personas se
entendera:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, re-
curriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al

1 «Misioén de la Universidad». En: Obras completas. 12 v. Madrid: Alianza Editorial, 1987,
tomo IV, p. 344.
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fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la con-
cesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una per-
sona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos?.

En el ordenamiento juridico espafol el delito de trata de seres huma-
nos se encuentra regulado en el articulo 177 bis con un tenor practica-
mente idéntico al ya mencionado.

La anterior relatora especial sobre la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, Sigma Huda, en su primer informe defendié que:

La trata representa la negaciéon de practicamente todos los derechos humanos: el
derecho a la libertad, la integridad y la seguridad de la persona; el derecho de no ser
sometido a torturas ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; el derecho a
la libre circulacion; el derecho a fundar un hogar y una familia; el derecho al mayor
nivel posible de salud; el derecho a la educacion.

Con arreglo al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en determina-
das circunstancias la trata puede constituir un delito de lesa humanidad o un crimen
de guerra®.

La trata de seres humanos es, como afirma Pomares Cintas*, «la version
moderna» de la trata de esclavos que se produjo hasta el siglo XIX. Aunque
es mas rentable, mas barata que aquella legalmente establecida, porque se
fundamenta en una relaciéon de dominio en la que el valor de adquisicién
y mantenimiento del esclavo contemporaneo es bastante inferior.

Como consecuencia de la transformacion de los derechos sociales, a
través de una ética basada en la competitividad, la dignidad de la persona
humana ha pasado a un segundo plano, en tanto que su protecciéon no
afecta a los pilares del sistema econdémico.

La trata de personas es, también, una consecuencia de la desigualdad
entre los géneros, la falta de igualdad de oportunidades y las fuertes dis-
paridades econdmicas dentro de los Estados. Destacando, entre ellos, la

2 Articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifos.

3 HUDA, S. Informe de la relatora especial sobre la trata de personas, especialmente mu-
jeres y nifnos. Integracion de los Derechos Humanos de la mujer y la perspectiva de género,
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 2004, E/CN.4/2005/71, p. 6

* POMARES CINTAS, E. «El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion
laboral». Revista de Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-15 (2011), pp. 1-31.
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corrupcion, la vulnerabilidad debido a sistemas judiciales y de aplicacion
de la ley ineficientes, la inestabilidad civil y la imposibilidad de los Esta-
dos de proteger a sus nacionales.

1.2. Magnitud del problema

La trata de personas es uno de los crimenes internacionales mas lu-
crativos y de mas rapido crecimiento: genera aproximadamente unos 10
mil millones de ddlares por afo. En respuesta a los intensivos esfuerzos
legales y politicos en el combate contra el narcotrafico, las redes crimina-
les, involucradas en el comercio de drogas, estan desviando cada vez mas
recursos hacia el desarrollo de trata de seres humanos.

Dicho de manera simple, el «costo» de comprar y vender seres huma-
nos no es alto y los riesgos son considerablemente menores comparados
con los de traficar con drogas o con armas’.

2. El bien juridico protegido

2.1. El bien juridico protegido como categoria

Von Liszt, sefala que:

Nosotros llamamos bienes juridicos a los intereses protegidos por el Derecho. Bien
juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son intereses
vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea
la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico®.

Roxin afirma que un concepto de bien juridico, vinculante desde una
perspectiva politico criminal, solo se puede derivar de los cometidos
—plasmados en la Constitucién—, de nuestro Estado de Derecho a través
de los cuales se le marcan limites a la potestad punitiva del Estado.

En consecuencia:

los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son ttiles para el indi-
viduo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre
la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema’.

5 «Contra la Trata de nifios y adolescentes». Manual para parlamentarios, 9. Unicef.
¢ LISZT, E. von. Tratado de Derecho penal. 3 v. Madrid: Reus, 1999, tomo II, p. 6.

7 ROXIN, C. Derecho Penal, parte general. Tomo 1: Fundamentos. La estructura de la teoria del
Delito. Madrid: Civitas, 2008.
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La intervencion del Derecho Penal se justifica como proteccion de
bienes juridicos. En este sentido, los bienes juridicos expresan necesida-
des basicas de la persona y de los procesos de relacion social.

La tnica restriccion previamente dada al legislador en la determina-
cién de los bienes juridicos protegidos se halla en la Constitucion. Por
tanto, un concepto de bien juridico vinculante desde una politica criminal
solo puede derivar de los cometidos plasmados en la Ley Fundamental
del Estado de Derecho®.

En consecuencia, segin Roxin, se podria decir que:

los bienes juridicos son circunstancias o finalidades que son ttiles para el individuo
y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base
de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.

El bien juridico se justifica como categoria limite al poder punitivo del
Estado, un obstaculo capaz de impedir arbitrariedades, distorsiones o
confusiones en la elaboracion de la estructura penal; las funciones de ga-
rantia son inherentes al bien juridico penal y se vincula a la relacién in-
dividuo-Estado. Bajo el mecanismo de garantia resulta posible denunciar
todos los elementos que amenacen o avasallen a la persona en su relacién
con el Estado. Las funciones de interpretacion de la norma penal condu-
ciran siempre al bien.

2.2. El bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos

Para delimitar cudl es el bien juridico protegido en este delito no con-
tamos con mds datos que su ubicacion sistematica, Titulo VII bis, su ra-
brica, trata de seres humanos, y la exposicion de motivos de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del Cédigo Penal.

En cuanto a la ubicacion sistematica’ del delito en el Codigo Penal, no
resulta una cuestion baladi en la determinacion del bien juridico protegido.
El legislador incorpor6 un nuevo Titulo VII bis situado entre el Titulo VII
referido a «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral» y el
Titulo VIII relativo a «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales».

8 IBIDEM.

° BEDMAR CARRILLO, Eulogio. «El bien juridico protegido en el delito de trata de seres
humanos». La Ley Penal, 94-95 (jun.-jul. 2012), pp. 82-95.
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La propia Exposicion de motivos fija como objetivo de proteccion en
el delito de trata de seres humanos, la dignidad y la libertad de la per-
sona. Postura que es coherente con la ubicacion tanto del precepto como
del titulo™.

Al invocar la dignidad de la persona y los derechos inherentes a la
misma como bienes juridicos afectados por las conductas de referencia,
se pone de manifiesto que el acatamiento de la Constitucion Espanola
constituye uno de los fundamentos, y no el menos importante, de la re-
forma. Segtn el articulo 10.1, «la dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social», lo que ha de ser completado por la constante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, para quien:

la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta sin-
gularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas.

En este momento se debate el Proyecto de reforma del Cddigo Penal
de 2013" y en cuanto al delito de trata de seres humanos no podemos
compartir la opcion del legislador en muchos de los aspectos’.

2.2.1. El delito de trata de seres humanos como delito pluriofensivo

En caso del delito de trata de seres humanos, parece claro que no existe
un solo bien juridico protegido, sino que se advierte la posibilidad de que
exista una pluralidad de bienes juridicos que resultan afectados.

La razon de considerar el delito de trata de seres humanos como plu-
riofensivo radica en la posibilidad de que afecte la libertad ambulatoria,
la libertad sexual, la indemnidad sexual, la salud fisica y mental, la
libertad de autodeterminacion personal, la seguridad laboral, la salud
publica, y sobre todo, afecta la dignidad humana. El Estado debe proteger
la igualdad de derechos entre todo ser humano, y prohibir que se dis-
ponga de un ser humano como si fuera una cosa materia de trafico. La

10 BOIX REIG, Javier et al. La proteccién penal de los intereses juridicos personales: (adaptado a
las reformas de 2010 del Cédigo Penal). Madrid: Iustel, 2010, pp. 297ss.

11 Al respecto ALVAREZ GARCIA, F. ]. y DOPICO GOMEZ-ALLER, J. Estudio critico al an-
teproyecto de reforma del Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

2 COBOS GOMEZ DE LINARES, M. A. et 4l. «El delito de trata de seres humanos». En:
ALVAREZ GARCIA, F. ]J. y DOPICO GOMEZ-ALLER, ]. Estudio critico...
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trata de personas puede afectar bienes juridicos de una persona o de va-
rias personas, para ello en cada caso merecera un estudio minucioso de
las circunstancias en que se produjo el hecho, para poder ser encuadrados
adecuadamente dentro de los presupuestos del tipo penal.

Visto desde dicho dngulo no se advierte el acierto al privilegiar tinica-
mente al bien juridico de la libertad de autodeterminacion de la personas,
por cuanto este delito, por su cardcter pluriofensivo, tiende a que los
sujetos activos vulneren diversos bienes juridicos.

La proteccion de la dignidad es el fin supremo de la sociedad y el Es-
tado, conforme asi lo sefiala el articulo 10.2 de la Constituciéon Espariola,
maxime si lo interpretamos, como el propio articulo prescribe, conforme
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que afirma que
«todo ser humano tiene derecho, en todas partes del mundo, al recono-
cimiento de su personalidad juridica»'.

2.3. Dificultades en la delimitacion del bien juridico protegido

Consideramos, que si bien es cierto que en el delito de trata el bien ju-
ridico protegido ya no es el interés del Estado en controlar los flujos mi-
gratorios, también es cierto que no solo se protege la dignidad y la
libertad del sujeto.

Puesto que las formas de explotacion posibles en el delito de trata son
variadas, podemos afirmar que el bien juridico protegido que estas lesio-
narian supondrian la integracion del interés protegido, en el delito que
nos ocupa. Esto nos lleva a admitir que los objetos juridicos pueden ser
varios, con la consiguiente indeterminacion del objeto tutelado. A ello de-
bemos afiadir el hecho de que la explotaciéon no tiene efectivamente que
producirse para que el tipo de trata se consume y que, en caso de acon-
tecer, generalmente s6lo ganara la consideracion de delito en el supuesto
en que los medios empleados para realizar la trata se mantengan subsis-
tentes en el momento de producirse la explotacion'.

Sobre la cuestion de la determinacion del bien juridico protegido, lejos
de existir unanimidad, hay divergencia de criterios en la doctrina. A ello

13 Articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, C. «El delito de trata de personas: Analisis del nuevo
articulo 177 bis CP desde la dptica del cumplimiento de compromisos internacionales de
incriminacion». AFDUC, 14 (2010), pp. 819-865.
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colabora la inexistente referencia legal al mismo, lo que nos aboca a inter-
pretar y reinterpretar los textos, todo ello, junto con la propia entidad
pluriofensiva del delito de trata.

Junto con la dificultad en la determinacion del bien juridico protegido,
consideramos que es decisiva la diferenciacion entre este y el concreto
objeto de la accion'. A veces parecen coincidir pero esto es asi solo apa-
rentemente.

En cuanto a la doctrina, hemos de destacar la postura de Villacampa
Estiarte y Pérez Cepeda quienes sostienen que el bien juridico protegido
es la dignidad humana y no comparten que sea la integridad moral:

Ciertamente, el interés «dignidad» constituye un objeto juridico dificilmente
aprehensible, al que resulta complejo dotar de un contenido positivo. Posiblemente
sea en esa dificultad afiadida al hecho de que en la Constitucién espafiola no se le
reconoce la categoria de derecho fundamental —pues aparece reflejado en el art.
10.1 CE como uno de los fundamentos del orden politico y la paz social-, sin que
sus vulneraciones puedan ser asi objeto de recurso de amparo, en la que deba bus-
carse el rechazo de un sector de la doctrina a identificar la dignidad con un posible
bien juridico-penal. La integridad moral vendria con ello a ser, conforme al orde-
namiento constitucional espanol, el mas fiel reflejo de la dignidad en el catalogo de
derechos fundamentales, dotandola de contenido positivo aunque no necesaria-
mente coincidieran en el contenido de una y otra.

No podemos prescindir de otro aspecto y es que la internacionaliza-
cidn de la criminalidad exige una respuesta penal que ha de revestir una
dimension, también, internacional, y ha de sustentarse en la articulacion
de instrumentos de cooperacion judicial y policial que garanticen la ne-
cesaria flexibilidad y eficacia'.

La delincuencia transnacional es delincuencia organizada, tanto en
sus manifestaciones empresariales convencionales como en las modali-
dades de la llamada macrocriminalidad: narcotrafico, trafico de armas o
de personas, etc.

Hoy el mercado, tendencialmente globalizado, no solo brinda am-
paro a modalidades delictivas como la trata de seres humanos, sino que

15 ROXIN, C. Derecho Penal, parte general. Tomo I: Fundamentos...

16 TERRADILLOS BASOCO, J. M.2. «Sistema penal y Criminalidad Internacional».En:
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. NIETO MARTIN, Adan (coord.). 2 v.
Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha; Salamanca: Universidad, 2001, vol. I, pp.
749-778.
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permite el nacimiento de otros tipos que encuentran en ese modelo eco-
noémico su razén de ser.

La trascendencia de ese tipo de delincuencia supera la afectacion a los
bienes juridicos inmediatamente atacados, genera un sistema econémico
informal cuyos beneficios superan el producto nacional bruto de nume-
rosos paises, constituye:

una amenaza directa contra la seguridad y la estabilidad nacional e internacional, y
desorganiza y compromete las instituciones sociales y econdmicas, causando una pér-
dida de confianza en los procesos democraticos y desviando las ganancias obtenidas
mediante el desarrollo”.

Por tanto y sin poder obviar lo ya mencionado, tenemos que subra-
yar que la relacién entre lo normativo y lo factico produce consecuen-
cias no solo en la determinacién de la funcion del Derecho Penal, sino
también en todos los elementos del delito, y por ende, en el bien juridico
protegido.

La potestad de intervencion propia de un Estado de Derecho fija al
mismo tiempo la medida para valorar la proporcionalidad de la inter-
vencion penal, la jerarquia de los bienes juridicos, informa también sobre
los grados de gravedad que determinan una proporcion adecuada entre
la prohibicién de accion y la amenaza penal, por un lado, y la amenaza y
el ataque, por otro’®.

En conclusion consideramos que en el delito de trata de seres humanos
existen dos tipos de bienes juridicamente protegidos, los inmediatamente
afectados y los que trascienden.

2.4. Bienes juridicos inmediatamente afectados

En cuanto a los bienes juridicos protegidos existe, mas o menos, unani-
midad en la doctrina, siendo estos la dignidad y la integridad moral.

7 BARBERO SANTOS, M. «Presentacién». En: Criminalidad organizada: [Reunién de la Sec-
cién Nacional espariola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest]. Almagro: Gabi-
nete del Rector de la Universidad de Castilla-La Mancha, [1999], pp. 6-7.

8 HASSEMER, Winfried. «;Puede hacer delitos que no afecten a un bien juridico penal?».
En: La teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios
dogmadtico? Madrid: Marcial Pons, 2007.

128



EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE TRATA DE SERES HUMANOS

2.4.1. Dignidad

a) Concepto: ;Qué es la dignidad?

Desde una perspectiva filosofica acudiremos a Unamuno para enten-
der ante qué nos encontramos:

Asi como no apreciamos el valor del aire o el de la salud hasta que nos hallamos
en un ahogo o enfermos, asi al hacer aprecio de una persona olvidamos con frecuencia
el suelo firme de nuestro ser, lo que todos tenemos de comtn, la humanidad, la verda-
dera humanidad, la cualidad de ser hombres, y atin la de ser animales y ser cosas.

Entre la nada y el hombre mas humilde la diferencia es infinita, entre éste y el
genio, mucho menor de lo que una naturalisima ilusién nos hace creer®.

Desde una perspectiva constitucional, el articulo 10.1 de la Constitu-
cidon Espafiola de 1978 sirve como auténtico portico interpretativo al Ti-
tulo al que precede.

En este caso, los principios que constitucionaliza, sin mengua de su
normatividad, tienen un importante contenido axioldgico y, en conse-
cuencia, son de gran trascendencia para el legislador en su tarea creadora
de normas, asi como para el intérprete en su funciéon hermenéutica®.

Pese a su relevancia, la dignidad constituye un objeto juridico dificil-
mente aprehensible.

La concepcion dogmatica de la dignidad en Espafia la estableci¢ el Tri-
bunal Constitucional en STC 53/1985, en su fundamento juridico 8.%

La dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se mani-
fiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas.

La sentencia del Tribunal Constitucional nimero 212/1996 se hace eco
de la importante proposicion relativa a la inadmisibilidad de equivalentes
para el ser humano, como consecuencia de su dignidad.

En ese sentido acoge la clara formulacion kantiana:

La humanidad misma es una dignidad, porque el hombre no puede ser utilizado
tnicamente como medio por ningtin hombre (ni por otros; ni siquiera por si mismo),
sino precisamente a la vez como fin, y en esto consiste precisamente su dignidad, en

1 UNAMUNO, M. de «La dignidad humana». En: Obras completas. 9 v. Madrid: Esceliler,
1966-1971.

2 CARRERAS, F. de y GAVARA DE CARA, J.C. Leyes politicas. Pamplona: Editorial Thom-
son, 2006.
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virtud de la cual se eleva sobre todos los demas seres del mundo que no son hombres
y si que pueden utilizarse, por consiguiente se eleva sobre todas las cosas?'.

La sentencia del Tribunal Constitucional federal aleman en la BverfGE
45,187 establecio:

Alanorma de dignidad de la persona subyace la concepcion de la persona como
ser ético espiritual que aspira a determinarse y a desarrollarse a si mismo en liber-
tad. La Ley Fundamental no entiende esta libertad como la de un individuo aislado
y totalmente duefio de si mismo, sino como la de un individuo referido y vinculado
a la comunidad.

b) Vulneracion de la dignidad

La dignidad se presenta en las relaciones intersubjetivas. En principio
cabe afirmar que la autocomprension de la propia dignidad contribuye a
conformar el contenido de la misma. Ahora bien, esto es asi solo a efectos
de entender cuando se viola la dignidad del otro*, como en la relacion
con los demas; como sefiala W. Maihofer, ;como se puede violar lo que es
inviolable?”.

En la violacion de la dignidad se produce un desconocimiento del re-
conocimiento. Pero no toda falta de este supone una vulneracion de la
misma. La dignidad se vulnera mediante la «reificacién» formas de uti-
lizacion instrumental de otras personas, o su tratamiento como cosas o
mercancias en un contexto intersubjetivo®.

2.4.2. Integridad moral

Pérez Alonso sostiene, compartiendo criterio con Laurenzo Copello y
Maqueda Abreu, que la trata de personas provoca un atentado contra la in-
tegridad moral, desde el momento en que, las victimas, dejan de ser tratadas
como personas y convertidas en cosas para satisfacer intereses ajenos®.

2 KANT, L. Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres. Madrid: Tecnos, 2005.

2 ALONSO ALAMO, M. «Bases para la delimitacion de los bienes juridicos en la sociedad
multicultural». Revista general de Derecho Penal, 18 (2012).

2 MAIHOFER, W. Estado de Derecho y Dignidad Humana. Buenos Aires- Montevideo: B. de
F. 2008.

2 HONNETH, A. Reufucacion. Un estudio en la teoria del reconocimiento. Buenos Aires: Katz
Editores, 2007.

% PEREZ ALONSO, E. Jornadas sobre la Ley de Extranjeria. Sus repercusiones en el dmbito
laboral. Granada: Universidad de Granada, 2001, p. 146.
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a) Concepto: ;qué entenderemos por integridad moral?

El constituyente, en palabras de Carmen Barranco®, ha deseado que la
integridad moral tenga una expresa proteccién como categoria autd-
noma, y, pese a su extrema imprecision, que se convierta en la clave para
aglutinar todos aquellos comportamientos que la vulneran.

En un intento de aproximarnos al concepto, acudiremos al articulo 15
de la Constitucion Espanola®. Sin embargo no se llega a sintetizar el con-
tenido del Derecho.

Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional ha intentado colmar ese
vacio al subrayar que el articulo 15 de la Constitucion garantiza:

El derecho a la integridad fisica y, moral, mediante el cual se protege la inviolabi-
lidad de la persona, no sélo contra los ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu,
sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consen-
timiento de su titular®.

La tesis que identifica el derecho a la inviolabilidad de la persona con
el concepto de integridad moral se ha reproducido en diversas sentencias,
por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Constitucional 137/90, de 19 de
julio.

Por otro lado, el Tribunal Supremo ha intentado definirlo mas preci-
samente apoyandose en el articulo 15 de la Constitucion y lo define como:

Un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por el solo hecho de
serlo; esto es, como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capacidad para de-
cidir responsablemente sobre el propio comportamiento.

En otras sentencias, 20 de julio de 2004, 6 de abril de 2000 y 8 de mayo
de 2002, el mismo tribunal se decanta por vincular el concepto de integri-
dad moral con todas las facetas de la personalidad, como la de la identi-
dad individual, el equilibrio psicofisico, la autoestima, o el respeto ajeno
que debe acompanar a todo ser humano.

% MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. Direccién y Coordinacion. La Europa
de los Derechos. Estudio sistemadtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea. Albolote (Granada): Ed. Comares, 2012.

7 «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abo-
lida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra».

% Sentencia del Tribunal Constitucional 120/90 de 27 de junio.
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Llegando a afirmar que la integridad moral es una categoria concep-
tual propia, un valor de la vida humana independiente del derecho a la
vida, integridad fisica, libertad, etc., sin que quepa confundir integridad
moral con el derecho fundamental a la misma.

En el contexto comunitario el articulo 3 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea establece: «Derecho a la integridad de la
persona. La dignidad humana es inviolable, sera respetada y protegida.

En conclusidn, del andlisis del articulo 15 de la Constitucion, de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional y de los debates parlamentarios,
puede desprenderse que el concepto de «integridad moral» siempre esta
vinculado a la «integridad psiquica» y a la «salud fisica y mental» en el
contexto de los derechos de la personalidad, vinculados al sujeto por
el hecho de serlo.

Por ello, no resulta admisible la reduccion de la integridad moral al
concepto de incolumidad, pues este abarca sendas formas de integridad;
ni tampoco al concepto de inviolabilidad personal, ya que también in-
cluye los ataques a la integridad fisica.

2.5. La dignidad humana como nexo entre el bien juridico protegido
inmediato y el trascendente

Como senala Diez Picazo®, pese a la proclamacién de la dignidad hu-
mana en el articulo 10.1 de la Constitucién, dentro del Titulo I, no se
puede afirmar que nos encontremos ante un derecho fundamental en sen-
tido propio.

El articulo 10.1 de nuestra Carta Magna prescribe:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son
fundamento del orden politico y de la paz social.

Lo que significa que la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad, en el sistema de valores que la Constitucion establece, son
el fundamento del orden politico y de la paz social, es decir, de la base tl-
tima de la convivencia democratica.

Por eso trasciende a la propia dignidad y con el delito de trata consi-
deramos que se protege, también, el orden politico y la paz social.

2 DIEZ PICAZO, L. M.2. Sistema de Derechos Fundamentales. Madrid: Civitas, 2003.
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En nuestro ordenamiento juridico el articulo 1.1 de la misma afirma:

Espafia se constituye en un Estado Social y Democratico de Derecho que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico.

Los fines ultimos del Estado Social y Democratico de Derecho® no
pueden ser otros que la promocion y la garantia de respeto de esos ma-
ximos principios, y es la tendencia a su realizacion lo que legitima la exi-
gencia de obediencia del propio aparato del Estado.

Desde esta instancia, la dignidad supone una afirmacion de la priori-
zacion de la persona, de todos y cada uno de los individuos, sobre el Es-
tado. Los poderes publicos son un instrumento al servicio de las personas
y en ningun caso al revés.

Late aqui una vision axiologica del Estado de Derecho, este no es solo
un conjunto de garantias procedimentales que protege a las personas de
los poderes puiblicos, sino que exige de estos una actitud de respeto hacia
el valor irrepetible de toda vida humana?®'.

Desde esta perspectiva y puesto que la dignidad humana significa la
exigencia de respeto incondicional al ser humano, el reconocimiento de
esta exigencia plantea la cuestion de como se materializa tal respeto, y la
respuesta se encuentra precisamente en los derechos fundamentales®.

Estos pueden contemplarse como un conjunto de bienes basicos para
que los seres humanos desarrollen libremente su personalidad en el
marco de una determinada sociedad®.

Ellibre desarrollo de la personalidad no solo se logra mediante la pro-
teccion de determinados ambitos de actuacion humana, sino garanti-
zando también bienes encaminados a asegurar una igualdad basica entre
todos los ciudadanos. Dado que los distintos derechos fundamentales
posibilitan ambas cosas, podria decirse que representan un equilibrio
entre la libertad y la igualdad, imprescindible para ajustar la vida social
y hacer posible su coexistencia.

%0 Articulo 1.1 Constituciéon Espafiola.
31 DIEZ PICAZO, L. M.2. Sistema de Derechos Fundamentales...

32 SERNA, Pedro. «La dignidad humana en la Constituciéon Europea». En: GARRIDO
MAYOL, V.y ALVAREZ CONDE, E. Comentarios a la Constitucién Europea, Libro 1I. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 214-225.

% HESSE, K. «Significado de los derechos fundamentales». En: BLENDA, E. et al. Manual
de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996.
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2.6. Bienes juridicos protegidos que trascienden
Citando a Marx:

[...]1laidea de que los individuos, libre y deliberadamente, celebran contratos con el
Estado y que esos contratos constituyen el Derecho no tienen en cuenta las bases ma-
teriales del poder.

Cuando las condiciones materiales se expresan como relaciones de desigualdad y
explotacion, como sucede en el capitalismo, la idea de que la ley guarda algo mas que
una relacién muy directa con la voluntad es utdpica [...] s6lo los visionarios que ven
en el Derecho y en la ley el imperio de una voluntad general dotada de propia exis-
tencia y sustantividad, pueden ver en el delito simplemente la infracciéon del Derecho
y de la Ley®.

Partiendo del nexo que supone la dignidad entre los bienes juridicos
inmanentemente protegidos y los que trascienden no podemos obviar la
dindmica comisiva del delito de trata.

La trata de seres humanos constituye un fendmeno cuya dafosidad
aumenta en la medida en que la creciente permeabilizacién de las fron-
teras ha potenciado la rentabilidad de los negocios criminales, multi-
plicando sus beneficios y minimizando los costes que aseguran la
impunidad®.

En efecto, tanto el Derecho interno® como los convenios internaciona-
les®” recogen el delito de trata como manifestacion de una criminalidad

¥ MARX, K. y ENGELS, F. La ideologia alemana. 3.% ed. Barcelona: Grijalbo, 1970.

% QUELOZ, N. «Les actions internationales de lutte contre la criminalité organisée: le cas
de I'Europe». Revue de Science Criminelle et Droit Pénal Comparé, 1997, p. 722.

% El art. 282 bis 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal considera delincuencia organizada
la asociacion para realizar de forma permanente o reiterada conductas que, con la excep-
cién de los delitos de terrorismo, con responden inequivocamente a ese mévil. Incluso los
delitos de trafico de material nuclear y radioactivo o de armas, municiones o explosivos,
cuando no sean meras modalidades instrumentales de criminalidad terrorista.

El articulo 2 de la Ley Organica del Derecho de Asociacion establece que son asociacio-
nes ilicitas: «Las que tengan por objeto cometer algiin delito o, después de constituidas,
promuevan su comision».

% El proyecto de Convencion de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional or-
ganizada, de marzo de 1999, identifica como grupo criminal organizado a la asociacién
de tres o mas personas con la finalidad de cometer infracciones graves «para obtener di-
recta o indirectamente, un beneficio financiero o material de otro tipo». El catdlogo de in-
fracciones graves es muy similar al de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espariol.
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transnacional, cuyo denominador comun es la orientacion, objetiva y sub-
jetiva, a la obtencion del lucro®.

La trata de seres humanos esta relacionada con la seguridad de un
pais ya que la criminalidad organizada es el principal sujeto activo del
mismo. Por ello, el trafico de personas constituye también una amenaza
para la seguridad, para nuestras naciones, para la cohesion social®.

La Declaracion del Milenio manifiesta la necesidad de liberar a la hu-
manidad del miedo y la miseria, y al mismo tiempo combatir el crimen
organizado, la trata de seres humanos, el blanqueo de dinero, asi como
todas las formas de explotacion®.

2.7. Criminalidad organizada en un mundo globalizado

El sistema de produccion de libre mercado que se ha impuesto desde
la caida del muro de Berlin, aunado con el desarrollo tecnologico funda-
mentalmente en el ambito de las telecomunicaciones, ha facilitado el mo-
vimiento de capitales, bienes y servicios, incrementando, exponen-
cialmente, el comercio internacional®!. Pero no ha sido esa su tinica causa,
la unificacion de los mercados mundiales ha favorecido el desarrollo
transnacional de la criminalidad.

El delito global se expresa en la criminalidad organizada. El trafico de
armas, drogas y seres humanos son formas de criminalidad que tienen
como caracteristica comun explotar las estructuras del comercio interna-
cional. Se logran asi ganancias ilicitas que ascienden a medida que co-
rrompen las relaciones legales, logran la impunidad, etc. No podemos,
por tanto, obviar la relacion entre las ganancias ilicitas y la corrupcion de
las relaciones economicas y politicas licitas*.

3% «El crimen organizado persigue tipicamente la obtencion de poder y/o lucro», declaran
las resoluciones del XVI Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado por la AIDP
en Budapest, septiembre de 1999, Seccion I, 1.1.

¥ Anders Oljelund, embajador de Suecia para la cooperacién internacional contra el tra-
fico de seres humanos, Ministerio de Asuntos Exteriores de Suecia. Ponencia en el Con-
greso Internacional de Derechos Humanos y Prostitucion celebrado en Madrid los dias 22
y 23 de noviembre de 2006.

4 Naciones Unidas. A/RES/55/2*. Asamblea General. Distr. general, 13 de septiembre de
2000. Quincuagésimo quinto periodo de sesiones.

41 Informe sobre el Desarrollo Humano 2005, PNUD.

2 7ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal. Contribu-
cién a la determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Albolote (Granada): Ed. Co-
mares, 2009.
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La estrategia general de la criminalidad organizada consiste en ubicar
sus funciones de gestién y produccién en zonas de bajo coste y bajo
riesgo, controlando de manera relativa el entorno institucional, mientras
que buscan los mercados preferentes en las zonas de demanda mas ricas,
a fin de cobrar precios mas altos y asi obtener el lucro.

Todas las ganancias ilicitas llegan a un desagiie comun, el blanqueo de
capitales. El fin de las organizaciones criminales es poder aprovechar las
ganancias ilicitas y ello sélo puede lograrse invirtiendo el dinero en la
economia legal®.

El modelo de participacion en asociacion u organizacion criminal de-
bera ser analizado a la luz de una nueva macrocriminalidad, que actta
realizando acciones de amplio espectro, donde los sujetos activos suelen
ser grandes organizaciones criminales y los bienes juridicos plurales (de
indole colectivo e individual) y las victimas son practicamente inde-
terminadas.

La criminalidad organizada de nuestros dias, expresada en los traficos
de personas, nifios, érganos humanos, prostitucion, capitales ilicitos, dro-
gas y un largo etcétera, ha sido capaz de beneficiarse de los avances
tecndlogicos y de la libertad de los mercados para dar un salto cualitativo
en su actuar crimindgeno y ofrecernos un tipo de delincuencia que parece
no ser facilmente definible con los pardmetros tradicionales de las cate-
gorias penales.

Todo ello ha procurado al fendmeno de la criminalidad organizada si-
nergia en sus actividades delictivas, llegando en los casos mas graves a
poner en peligro la seguridad de las naciones e incluso, en algun caso, la
paz mundial*.

 FERRE OLIVE, J. C. «Corrupcién, crimen organizado y blanqueo de dinero en el mer-
cado financiero». En: FERRE OLIVE, J. C. (ed. lit.). Delitos financieros, fraude y corrupcion
en Europa. 4 v. Salamanca: Universidad, 2002, pp. 13-24.

4 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Criminalidad organizada y sistema de Derecho Penal...
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3. Conclusion

El delito de trata de seres humanos es un delito pluriofensivo que
protege, no solo, la dignidad y la integridad moral del ser humano
sino, también, la subsistencia del propio Estado como lo configura
nuestra Carta Magna, es decir, como Estado Social y Democratico de
Derecho.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO DE DEFENSA
EN EL PROCESO PENAL

Ricardo Gonzalez Cerrén
Teniente Fiscal de la Fiscalia de la C. A. de Castilla y Ledn

En alguna ocasion se ha afirmado, probablemente con gran sagacidad,
que «la historia del proceso penal moderno no es mas que la historia de
la mayor y progresiva ampliacién de los derechos de defensa»; asi lo sos-
tiene Bellavista, a quien cita Moreno Catena'.

Admitido lo anterior, resulta claro para los que conocimos a Juan
Agustin Moro Benito —Juan-y que, como operadores juridicos, tuvimos
ocasion de rozarnos profesionalmente con él, que fue y a buen seguro
hubiera seguido siendo, de no impedirlo su prematura y tragica muerte,
un jurista de vanguardia en el movimiento orientado a la profundizacion
del derecho de defensa que comporta la cita literal antecedentemente
transcrita y con la que he iniciado estas lineas. Esa es mi conviccion sur-
gida del estrecho contacto que mantuvimos, mediada la década de los
ochenta del pasado siglo, cuando ambos coincidimos en Palencia, sir-
viendo €l destino en su Audiencia Provincial y yo en su Fiscalia.

Eran aquellos dias, de los ochenta mediados, tiempos en los que la
Constitucion de 1978 —sin perjuicio de proclamar en su articulo 24 el de-
recho a la defensa— padecia atin —en su relativamente corta andadura en
el tiempo por entonces— de una limitada vigencia social entre la comuni-
dad profesional de juristas; muchos de ellos férreamente moldeados, en
cuanto a las conductas de su oficio, con patrones mentales adquiridos
bajos las premisas y practicas de una Administracion de Justicia en gran

! MORENO CATENA, Victor. La defensa en el proceso penal. Madrid: Editorial Civitas,
1982.
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medida connivente con el régimen politico anterior, poco amigo de garan-
tias procesales.

Pues bien, Juan, provisto en sus resoluciones judiciales inicamente de
la Constitucion y de las previsiones que encerraba la redaccion del arti-
culo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal fue abriendo camino y
asiento a una mejor y mas amplia aplicacion de un derecho de defensa,
que, a pesar de ser consustancial al proceso penal mismo, no dejaba de
padecer censurables constrefiimientos y olvidos por parte del tipo de ju-
ristas indicado, concitando en ocasiones la enemiga de estos, aunque la
bonhomia de Juan terminaba convirtiendo a muchos de esos recalcitran-
tes en amigos suyos.

Y, sin lugar a dudas y tal y como antes opinaba, seria Juan un jurista
de vanguardia en el movimiento a favor del perfeccionamiento y depu-
racion del derecho de defensa, por cuanto que su compromiso con este
surgia no de una disposicion animica pietatis causa, mas o menos argu-
mentada en una filosofia humanitaria, sino de su sélida a la vez que sen-
cilla conviccion de ser el derecho de defensa algo consustancial a un
orden natural de las cosas.

Sentado lo anterior, abordaré en lo que sigue algunas breves reflexio-
nes sobre el derecho de defensa desde una perspectiva practica y en un
plano de lege ferenda, inspirado en un enfoque de mejora de ese derecho
y que, segun pienso, son reflexiones que bien pudieran haber sido asumi-
das o suscritas por Juan, como consecuencia de ese su compromiso que
digo con tal derecho, al margen de concretos borradores, anteproyectos
o proyectos de ordenacion procesal penal que puedan sucederse de fu-
turo —ya sea con instruccion en sede judicial o fiscal- en estos tiempos
aquejados de no pocas incertidumbres de politica legislativa.

Tales reflexiones tienen que ver con:

1. La imputacion juridica.

2. El traslado de las actuaciones.

3. Potenciacion del derecho de defensa del responsable civil.
4. Evitacion de los juicios rdpidos en caso de inimputabilidad.

1. La imputacién juridica

Digamos asi que un mejor entendimiento, por parte de una persona im-
putada de la imputacion que contra ella se formula, exige la comunicacion,
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ademas de lo que pudiera llamarse la imputacion factica, de lo que seria
la imputacion juridica.

La imputacion factica se sustanciaria, de conformidad con el articulo
118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la puesta en conocimiento
de «la admisién de denuncia o querella y de cualquier actuacion procesal
de la que resulte la imputacion»; o bien dispensando al imputado la in-
formacion «de los hechos que se le imputan», prevista en el articulo 775,
también de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por su parte la imputacion juridica supondria la formulacion de una
calificacion provisional en Derecho de los hechos que se le atribuyen al
imputado, calificacién que le seria participada a este.

La prevision de ilustracién sobre una imputacion juridica, ademas
de la factica, deberia quedar recogida en una futura ley procesal de
orden penal, puesto que siendo, las mas de las veces, la persona sujeta
a imputacion lega en Derecho, solo con una informacion, aun por so-
mera que sea, de las consecuencias juridicas que comportaria la con-
ducta a ella reprochada es posible que pueda empezar a valorar y
sopesar, en su verdadera trascendencia, tal conducta; y asi arbitrar en
mejor medida los medios y estrategias de defensa que considere de su
conveniencia e interés.

Obviamente, la provisionalidad de la calificacién juridica que, para
su ilustracion, debe brindarse a la persona imputada por un presunto
comportamiento criminal de esta, y que sera objeto de investigacion
en el proceso, no puede impedir su ulterior modificacién o ampliacién
con la apreciacion de la concurrencia de otras figuras delictivas, en
otros momentos o fases procesales posteriores, como consecuencia de
una consideracion mas aquilatada de los datos iniciales que dan lugar
a la instruccion o bien de los que se pongan de manifiesto en el trans-
curso de esta, ya que el objeto del proceso no se identifica tanto con
una calificacion juridica como con un hecho individualizado como de-
lito, tal como viene a sostener la STS de 14 de mayo de 1999. Asi la ca-
lificacion juridica provisional de los hechos imputados se limitaria a
ser la exteriorizacion de un juicio de probabilidad de una posible res-
ponsabilidad penal que fundamentaria la subsiguiente actividad ins-
tructora, sin predeterminar el contenido factico y juridico de una
calificacion acusatoria futura.
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2. El traslado de las actuaciones

Sucede también que tras la redaccion del articulo 767 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, llevada a cabo por la Ley 38/2002, de 24 de octubre
-mucho tiempo después de no estar ya Juan entre nosotros—, en cuanto que
el citado precepto establece que «desde la detencion o desde que de las ac-
tuaciones resultare la imputacion de un delito contra persona determinada
sera necesaria la asistencia letrada», es claro que en las declaraciones pres-
tadas ante el juez por la persona sujeta a imputacion —esté o no detenida—
resultan siempre necesarios la presencia y servicios de abogado.

Ahora bien, para conseguir la plena eficacia del derecho de defensa
en el momento procesal de la declaracion judicial, evitando cosas tales
como autoincriminaciones o reconocimientos de los hechos imputados
que, verosimilmente, no habrian tenido lugar de estar la persona impu-
tada oportunamente advertida por letrado, se hace preciso que este dis-
ponga de la posibilidad de tomar vista de las actuaciones practicadas
hasta ese momento o bien hasta el momento anterior a la entrevista reser-
vada que pueda preceder a la declaracion y que esta contemplada en el
articulo 775 —parrafo segundo— de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Y dicho lo anterior, se puede aducir que ya el articulo 302 del mismo
texto legal, indica, genéricamente —salvo que medie la declaracion judicial
de secreto que refiere en su parrafo segundo-, que «las partes personadas
podran tomar conocimiento de las actuaciones», como también se puede
alegar que el precitado articulo 775 impone que «en la primera compare-
cencia el juez informard al imputado, en la forma mas comprensible, de
los hechos que se le imputan»; y asi, en definitiva, se puede sostener que
ambos preceptos —302 y 775— son garantia suficiente para ejercitar un ade-
cuado derecho de defensa al tiempo de prestar declaracion en la instruc-
cién la persona imputada.

Pero a pesar de las objeciones precedentemente expuestas es preciso
reparar en escollos tales como son, entre otros, las inercias de la oficina
judicial a la aceleracidn del proceso, la posible sucesion de diferentes pro-
fesionales en la asistencia al imputado o lo marcadamente somero del
contenido de la informacion brindada al mismo, escollos que hacen que
las potencialidades defensivas que encierran ambos preceptos citados
-302y 775-bien puedan desvirtuarse en gran medida en la practica; y de
ahi la pertinencia de dar un paso mas, en una futura ordenacién del pro-
ceso penal, disponiendo el traslado imperativo de las actuaciones a la
parte imputada antes de su declaracion o de la entrevista reservada
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antecedente con su letrado y, también, antes de llevarse a cabo la compa-
recencia sobre situacién personal, hoy en dia prevista en el articulo 505
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El traslado que se propone debera ser, cuando menos, de las actuaciones
que el instructor juzgue relevantes a los efectos de la imputacion y llevarse
a cabo si fuera el caso que no se hubiera efectuado con ocasion anterior.

3. Potenciacion del derecho de defensa del responsable civil

Es lugar comtin y cuestion pacifica en el Derecho Procesal que el tra-
tamiento juridico de las cuestiones de indole civil que se ventilan en el
proceso penal y sin perjuicio de lo establecido por el Cédigo, también
Penal, debe llevarse a cabo con arreglo a principios civiles, tanto sustan-
tivos como procesales.

Sin embargo, y a pesar del mantenimiento de los indicados principios
civiles, dado que la responsabilidad civil que se decide en el proceso
penal resulta ser ex delicto, lo que supone que el hecho criminal es un acto
u omision ilicito del que nacen obligaciones civiles —articulo 1089 del C6-
digo Civil-, resulta también logico el interés de quien —persona fisica o ju-
ridica— pueda ser civilmente responsable en la deriva que adopte el
enjuiciamiento del hecho criminal y en contribuir a orientar esa deriva
de la forma que considere mas conveniente, pues en definitiva, es el
hecho criminal el que determina la responsabilidad civil.

Como consecuencia de lo anterior debe potenciarse al maximo el de-
recho de defensa del posible responsable civil, sin que ello sea merma del
propio que corresponde a quien aparezca como presunto responsable
penal. Ningtin motivo se adivina para que asi no sea y ya en la doctrina
—-Garcia Zarandieta’-, haciéndose eco de préctica judicial precedente, se
ha abogado por tal potenciacion del derecho de defensa del responsable
civil, en atencién a que concurren las mismas circunstancias y razones
que amparan el derecho de defensa del responsable penal.

Tomando en cuenta lo expuesto, seria deseable que en el ordena-
miento procesal se recogiera la obligacion de inmediata comunicacion,
al posible responsable civil, de la admisiéon de la denuncia o querella
y cualquier actuacidn procesal de las que resulte la aparicion de dato

2 GARCIA ZARANDIETA, Serafin. «El ejercicio del derecho de defensa sobre el juicio de
faltas». Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, 1.157, pp. 3-8.
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indicativo de su presunta responsabilidad civil, extendiendo también a su
favor el resto de las previsiones sobre derecho de defensa del articulo 118
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asi, de la manera expuesta, se pondria fin a la situacion actual de preca-
ria regulacion del derecho de defensa del responsable civil, cuando menos
en la fase de instruccion, y que queda perfectamente resumida en la STS de
3 de marzo de 2011, en cuanto que, abordando el problema de la falta de no-
tificacion al responsable civil durante la instruccion, refiere que:

[...]no se ha producido ninguna irregularidad ni vulneracién de las disposiciones legales
que regulan el Procedimiento Abreviado, en el que, a diferencia del procedimiento or-
dinario, no existe tramite preceptivo de notificacion o llamamiento al responsable civil
en fase de instruccidn, y en aquél tinicamente «a instancia del actor civil» para exigirle
fianza. Es en el Auto de apertura del Juicio Oral cuando, a instancia de las acusaciones
que en sus escritos «expresaran las personas civilmente responsables» (art. 781.1 LECrim.)
aparece a la presencia de éstos y la necesidad de notificarles de ello.

4. Evitacion de los juicios rdapidos en caso de inimputabilidad

Las actuaciones previstas en el Libro IV -Titulo III- de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, bajo la rabrica Del procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido de determinados delitos, y conocidas, cominmente, como juicio
rdpido, resultan especialmente inconvenientes para enjuiciar los compor-
tamientos presuntamente criminales de personas con posible padeci-
miento de algun tipo de discapacidad que, a su vez, sea causa de
inimputabilidad.

Sabido es que, con arreglo al articulo 1 de la Convencién de Nueva
York, de 13 de diciembre de 2006, sobre Derechos de las personas con dis-
capacidad, en vigor en Espafia desde el dia 3 de mayo de 2008, la discapaci-
dad implica algtin tipo de deficiencia a largo plazo, bien sea fisica, mental,
intelectual o sensorial que, al interactuar con diversas barreras, puede
impedir a la persona su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Asi, en cuanto que alguna de esas deficiencias revistiera una aparien-
cia de anomalia o alteracion, de tipo psiquico, o bien de alteracion en la
percepcion, pudiera ser entonces que concurriera, en mas o menos me-
dida, una causa de inimputabilidad a efectos penales.

Silo anterior sucede, el llamado juicio rdpido, por la intensa aceleracion
de los tramites procesales que supone, que obligan a una marcada agili-
dad de percepcion y decision por parte de quien sufre el ataque de la
accion penal para que la eficacia de la defensa que oponga no resulte
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devaluada, puede constituir un obstaculo —barrera en la terminologia de
la citada Convencion de Nueva York- para la mejor defensa de una per-
sona afectada por posible causa de inimputabilidad, dada la merma de fa-
cultades que para esa persona discapaz puede entrafar su deficiencia.

Por ello hay que concluir, en consecuencia, que la evitacion del juicio
rdpido, o de un procedimiento similar al mismo que en el futuro pudiera
instituirse, deberia estar legalmente prevista en términos tales que, de
sospechar la Policia la existencia de posible causa de inimputabilidad no
diera lugar a promoverlo y si, no obstante, tal procedimiento se hubiera
incoado, la autoridad judicial, ante la sola sospecha razonable de concu-
rrir causa de inimputabilidad, de oficio o a instancia de parte, viniera
obligada a encauzar el asunto a través de una modalidad procesal de en-
juiciamiento ordinario, por las mayores garantias que esta otra modali-
dad pudiera representar en orden a asegurar el mas efectivo derecho de
defensa de una persona discapaz y cuya causa de discapacidad pudiera
serlo de inimputabilidad.

Esta evitacion —legalmente sancionada— que se propugna de los juicios
rdpidos en caso de posible inimputabilidad, y que ya ha sido también ar-
gumentada por profesionales relacionados con la salud mental®, seria
conforme, a los efectos de la mejor proteccion del derecho de defensa de
la persona discapaz, con los «ajustes razonables» que, previstos en el
articulo 2 de la citada Convencién de Nueva York, reclaman una modifi-
cacion o adaptacion necesaria, en un caso particular, para garantizar a la
persona discapaz la igualdad con las demas en el ejercicio de sus dere-
chos humanos y libertades fundamentales, siempre que ello no suponga
una carga desproporcionada o indebida; siendo el caso que el mismo
texto legal, dando un paso mas y en su articulo 13, llega a establecer la
obligacion del Estado de asegurar a la persona discapaz, «incluso me-
diante ajustes de procedimiento», el acceso a la justicia en igualdad de
condiciones con las demas.

Sirvan pues las anteriores y modestas lineas para evocar la memoria
del preclaro jurista que fue Juan Agustin Moro Benito, esperando que
hayan servido de respuesta a algunas de las inquietudes que, para su
honra, presidieron de continuo su brillante quehacer profesional.

3 GRUPO DE «ETICA Y LEGISLACION» DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE NEU-
ROPSIQUIATRIA. Comentario sobre la propuesta de anteproyecto de modificacion del Cédigo
Penal en relacion a las medidas de seguridad. Marzo 2013.
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Con el proposito de ajustar estas lineas al formato de un libro home-
naje, deseo apuntar el sentido histérico de una cuestion que en estos
dias ha cobrado una especial significacion publica transcendiendo a
las primeras paginas de los medios de comunicacion con ocasion de la
reforma que el Ministerio de Justicia viene preparando sobre la Ley de
Demarcacion y Planta Judicial que supone un intento de transformar el
primer escalon del sistema jurisdiccional territorial de los tribunales
de instancia, tan arraigado en la historia constitucional espafnola, por
un modelo de Justicia superador de la circunscripcion cuasi comarcal
para integrarlo en un nuevo concepto de administracion judicial cole-
giado desde la primera instancia provincial.

El Consejo de Ministros ha recibido un informe del Ministro de Jus-
ticia sobre el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la demarca-
ciéon y planta judicial en un total de ocho provincias, en las que se
constituyen veinte nuevos juzgados para dar salida entre otras causas
a la acumulacién de asuntos que se registran en la actualidad que pu-
diera «comprometer seriamente los logros habidos hasta el momento,
la efectividad de las ultimas reformas legislativas y la consecucion de
una estructura judicial 6ptima». Lo que se pretende con la reforma es
variar la estructura de algunos partidos judiciales, a la vez que se intro-
ducen modificaciones en algunas circunscripciones de lo Penal, lo
Social y lo Mercantil. Ademads, se afrontan cambios en juzgados
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exclusivos para violencia sobre la mujer con el fin de adecuarlos mejor
a la nueva realidad’.

En este esquema provisional de reforma, a la provincia de Avila, que
en la actualidad cuenta con cuatro partidos judiciales (Avila, Arévalo,
Arenas de San Pedro y Piedrahita), se afadiria un quinto partido dotado
con un juzgado de Primera Instancia e Instruccién al que se adscribirian
los municipios que conforman la comarca natural de Alberche-Pinares,
que sin obstaculos orograficos permitiria unas mejores comunicaciones
con la capitalidad del futuro partido judicial que sera fijada por Ley por
la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon.

Como observamos, la pretensién gubernamental de la reforma es un
cambio del modelo de administracion judicial basado en la homogenei-
zacion social, cultural, historica y administrativa justificada en gran me-
dida por la revolucién en los medios tecnoldgicos de comunicacion e
informacion para la prestacion de los servicios de Justicia. Busca estruc-
turar los tradicionales juzgados unipersonales en tribunales de primer
grado del orden jurisdiccional en el &mbito provincial, salvo Madrid y
Barcelona, que dejarian de ajustarse a la demarcacion del actual partido
judicial. Tal pretension adjetivada facilmente de centralismo provincial por
la intencidn de reorganizar los servicios juridicos en la capital de provin-
cia deviene de la aparicion de nuevos factores evaluadores en orden a ga-
rantizar a todos los ciudadanos el acceso a los distintos 6rganos judiciales
sin que por ello se resienta el derecho de tutela judicial efectiva que asiste
a cualquier ciudadano independientemente de su domicilio o lugar de
residencia.

! El Gobierno de la Naciéon contempla la creacion del partido judicial numero 22 en
Madrid, dotado con dos juzgados de Primera Instancia e Instruccion, que englobaria a los
municipios de Boadilla del Monte, Brunete, Quijorna y Villanueva de la Cafiada, integra-
dos en la actualidad en el partido judicial de Mdstoles. En Valencia se crea el partido ju-
dicial nimero 19, al que se destinan dos juzgados de Primera Instancia e Instrucciéon. Lo
configurara una serie de municipios valencianos, como Bufiol, Cheste o Chiva, entre otros,
que forman la comarca de la Hoya de Bufiol. En el mismo dmbito de la Comunidad Va-
lenciana se modifica la circunscripcién de los partidos judiciales de Castellon, Nules y
Villarreal. En Extremadura los partidos judiciales de Caceres y Coria sufriran una modi-
ficacion para paliar los largos desplazamientos y facilitar las comunicaciones con la sede
del partido. En la provincia de Las Palmas, el nuevo partido judicial nimero 9, con un juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion, acogera a los municipios de Tuineje y Pajara.

2 La capitalidad de los nuevos partidos debera ser fijada por ley de su correspondiente
Comunidad Auténoma.
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«Los Tribunales de Instancia tienen su sede oficial en la capital de la
provincia», art. 9.

En esta linea la propuesta de una administracion judicial proporcio-
nada ha valorado un registro de hechos determinantes que pondera una
serie de items: el volumen de litigiosidad o nimero de asuntos registra-
dos en la circunscripcion con el significado de la carga de trabajo que re-
presenta, las caracteristicas propias de industria y flujos de poblacién
producidas en los tiltimos decenios en el area territorial, la red de infraes-
tructuras provinciales que interrelaciona los diversos municipios, la revo-
lucion en las comunicaciones y la configuracion de las comarcas
naturales, todas ellas muy lejos de lo que acontecia en el siglo XIX, donde
el mapa municipal ha mostrado una regresion en su nimero y un cambio
cualitativo muy importante en las condiciones de los ciudadanos que re-
sulta imposible ignorarlo en el capitulo de la prestacion de los servicios
administrativos. Por otro lado, la Ley Organica del Poder Judicial de 1985
prevé que la demarcacion y planta judicial debera revisarse periodica-
mente y en atencion a esta prevision el legislador quiere abordar esta res-
tructuracion de la cartografia judicial tanto en la dimension territorial
como en la vertiente jurisdiccional.

Todo ello supondria no tanto la desaparicion de la estructura territorial
de los partidos judiciales, sino un reajuste de la demarcacion judicial vin-
culada al territorio, que por otra parte como observaremos fue una prac-
tica historica desde la inicial implantaciéon por mandato constitucional
de 18127,

Para ello nos debemos remontar al propio discurso preliminar leido
ante las Cortes de Cadiz con ocasion de presentar el proyecto de Consti-
tucion donde se vinculaba la urgente modernizacion de la Administra-
cion de Justicia con la reforma territorial:

¢(Cémo pueden esperarla los pueblos que entre el cimulo de dificultades que
opone nuestro defectuoso método de enjuiciar, se encuentran no pocas veces con
el insuperable obstaculo de haber de acudir a Tribunales que distan tal vez sesenta
leguas?*.

 Nuestros «constituyentes» gaditanos fueron mas alla de la tarea fundamental de ela-
borar una Constitucion, tuvieron delante de si el esquema institucional racional y uni-
forme del modelo francés que trasponen no de modo automatico, pues entenderan que
el pasado histdrico no se puede borrar de un plumazo.

* «Discurso Preliminar». En: Coleccién de Leyes Fundamentales. SAINZ DE VARANDA, R.
(ed.). Zaragoza: Acrivia,1957, p. 57.

149



EmiLiaNO GONZALEZ DiEz

La demarcacion territorial intermedia de la justicia puede resultar a
primera vista una unidad judicial un tanto artificial pero si reparamos
con sosiego y penetracion seguro que contemplamos parametros de uni-
formidad racional, geogréfica, de redes de sociabilidad y sobre todo se
asoma la experiencia historica comtin mas alla de la oportunidad politica.
El partido judicial desde principio se subordina como feudatario de la
circunscripcion provincial a cuya urdimbre unird su destino hasta que
con el paso del tiempo llegue a configurar una sefia de identificacion te-
rritorial de tan arraigo popular que es interiorizado en la conciencia co-
lectiva hasta el punto de provocar serias contestaciones y rechazos con
ocasién de ulteriores modificaciones tenidas en los afios de 1893, 1926,
1935 y con las reformas llevadas a cabo en 1965 y 1988.

Como vemos, no fue una cuestion pacificamente aceptada fuera de
toda innovacion cartesiana incomprendida por lo que subyace «de amor
propio» desde el andamiaje constitucional. La cuestion seria objeto de un
amplio e intenso debate parlamentario llevado a cabo en la sesién del 4
de diciembre de 1811 en lo que afectd a los futuros articulos 272 y 273, es-
pecialmente este tltimo que se aprob¢ en los términos que habia sido
presentado por la Comision, cuyo tenor sencillo establecia el compromiso
constitucional de la creacion de los partidos como sedes territoriales de
justicia.

Pero las prisas con una nacion en guerra y un Estado bajo sospecha
de ser arrumbado por las reacciones inmovilistas de los sectores absolu-
tistas, indujeron a una planificacién apresurada sin perjuicio de que pos-
teriormente se pudieran corregir los errores. El objetivo politico de las
Cortes no fue otro que desmontar rdpidamente la estructura institucional
del Antiguo Régimen y sustituir el andamiaje por una organizacion po-
litica nacional, equilibrada y homogénea.

Los diputados reunidos en Cadiz no sélo se plantearon «una divi-
sion mas conveniente del territorio espanol» en demarcaciones provin-
ciales® sino que incluian entre sus mandatos constitucionales proveer
unos distritos judiciales proporcionados al nimero de habitantes y se-
mejantes en extension como una medida mas en orden a homogeneizar

° Decreto de 23 de mayo de 1812 por el que las Cortes, con caracter interino y provisional,
dividen el territorio nacional segin prevision constitucional del art. 11 en 31 provincias
figurando Avila en el elenco. Se deriva a una futura ley la demarcacién administrativa
provincial. Vid. MARTIN-RETORTILLO, S. La provincia. Pasado, presente y futuro. Madrid:
Aranzadi, 1991, pp. 44-52.
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la Administracion de Justicia, ahora urgente después del decreto abo-
licionista del régimen senorial, y para garantizar la Administracién de
Justicia en pie de igualdad a todos los ciudadanos, independiente-
mente del lugar en que residan.

«Se estableceran partidos proporcionalmente iguales, y en cada cabeza
de partido habra un Juez de letras, con un Juzgado correspondiente»,
art. 273.

Este paso debia resultar decisivo en orden a la racionalidad y unidad
jurisdiccional para todo el territorio de la Monarquia, profesionalizando
la gestion judicial con unos jueces letrados de formacion especificamente
juridica al frente de un juzgado y asi eliminar los resquicios tradicionales
que aun quedaban de los corregidores de capa y espada o de la justicia
municipal iletrada.

El sentido de las antiguas figuras territoriales de los partidos, hasta
ahora funcionalmente unidades fiscales y en raras ocasiones jurisdiccio-
nales, cambiaria por tanto en el nuevo Estado constitucional puesto que
se configuran con una acusada personalidad jurisdiccional como hemos
sefnalado: Pero, atin mas, el disefio de esta organizacion judicial debia
considerar tanto factores demograficos indicadores no solo del censo total
sino de la densidad y distribucién poblacional por municipios (la refe-
rencia oficial se tomaria del censo de de 1797, de escasa fiabilidad, que
ofrecia para la provincia de Avila la cifra de 118.061 almas) como los
nexos de comunicacion y transporte entre los municipios.

Lo que no sospechaban estos voluntariosos diputados gaditanos era la
importancia que este distrito judicial iba a tomar al exceder y desbordar
las previsiones iniciales, pues el partido judicial va a constituir la unidad
espacial basica de la Administracion del Estado. Las cabeceras de partido
van a tejer en la urdimbre politica no solo la malla urbana oficial donde
asentar los servicios publicos periféricos, fundamentales administrativos,
(hacendisticos con oficinas de gestion, juridicos con sede notarial y regis-
tral, educativos, sanitarios, seguridad y orden ptblico, y por supuesto ju-
diciales) sino que tendran un gran valor y significacion politica, ademas
de ser nudos de referencia a la hora de la organizacion de infraestructuras
y de la articulacion social del territorio®.

¢ MORELL OCANA, L. «Raices historicas de la concepcidn constitucional de la provin-
cia». Revista de Derecho Administrativo, 42 (1984), pp. 349-365 y QUIROS LINARES, F. Las
ciudades espariolas a mediados del siglo XIX. Gijon: Trea, 1991, p. 41.
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Este tltimo aspecto del rango politico que se atribuye a este distrito fue
conferido por la propia Constitucion gaditana al sefialarle como circuns-
cripcion electoral intermedia entre las juntas de parroquia y las juntas de
provincias, Capitulo IV, «De las Juntas electorales de partido» arts. 59-777.

Dicho esto, el decreto CCI de 9 de octubre de 1812, en plena contienda
militar, relativo al Reglamento de las Audiencias y Juzgados de primera
clase puede considerarse el primer paso para la institucionalizacién de la
base territorial provincial, aunque fuera con caracter provisional pues ni
modifica ni vulnera los limites jurisdiccionales preexistentes. Avila como
el resto de las provincias de los reinos de Castilla y Ledn seguia vinculada
jerarquicamente a la historica Chancilleria y Audiencia de Valladolid®.

Pero lo mas interesantes a nuestros fines lo encontramos en el Capi-
tulo II del decreto, en concordancia con el articulo 273 de la Constitucion,
bajo el epigrafe «De los jueces letrados de Partido», que determinaba los
aspectos procedimentales relativos a la demarcacion del partido judicial
y la toma de decisiones fundamentadas en la experiencia y en la situa-
cion real del pais que se desarrolla en tres niveles: el local, estatal y
parlamentario’.

La encomienda inicial en nuestro caso la recibe la Diputacion Provincial
en calidad de agente periférico del Estado quien, previo acuerdo con la Au-
diencia, en este caso de Valladolid, debia realizar la distribucion provisional
de los partidos dotandoles de un juez letrado de Primera Instancia’.

Se indica que la estructuracion provincial en partidos con caracter in-
terino y provisional debia estar presidida por las notas de homogeneidad,

7 La Constitucion preveia la reunion de electores parroquiales en la cabeza del partido
el primer domingo del mes de noviembre anterior al ano de celebracion de elecciones
generales para elegir al elector o electores que debian concurrir a la capital de provincia
para designar a los diputados de Cortes. Vid. GONZALEZ CASANOVA, J. A. Las Diputa-
ciones provinciales en Espafia. Historia de las Diputaciones, 1812-1985. Madrid: Mancomu-
nidad General de Diputaciones de Régimen Comun, 1986.

8 La discusion en Cortes se inicio el 19 de junio de 1812 y concluyd el 2 de octubre. Actas
de las sesiones secretas de las Cortes Generales y Extraordinarias de la nacion espafiola... Madrid:
Imprenta de J. Antonio Garcia, 1874, V, pp. 3241-3801.

° Arts. 1, 6, 7 completados por Orden de las Cortes de 2 de mayo de 1813. Vid. MEN-
DIZABAL ALLENDE, R. de. «Origen y significado del “partido” judicial». Boletin de In-
formacion del Ministerio de Justicia, 700 (1966), p. 10.

10 ORDUNA REBOLLO, E. Municipios y Provincias. Historia de la organizacion territorial es-
paiiola. Madrid: INAP, 2003, p. 373.
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proporcionalidad territorial tendente a la igualdad, y que la poblacién
de cada uno no fuera inferior a cinco mil habitantes (por lo general la
media se cifraba entre 20 y 25.000 habitantes). Ademas prioriza los con-
ceptos de inmediacion y comodidad de los pueblos en aras de la eficacia
del servicio de la Administracién de Justicia a los vecinos. Se deberia
optar, en orden a la capitalidad del partido, por el criterio de idoneidad
por razén de ubicacion geografica, «vecindario, proporciones y demas
circunstancias sea mas a proposito para ello» para superar las rivalidades
locales existentes entre unos municipios y otros''.

Se admite criterios de flexibilidad en los supuestos de que un partido
ya formado no pudiera agregarse a otro por razon de la distancia o la ex-
tension del territorio, en cuyo caso se faculta a la diputacion provincial
para proponer un nuevo partido o confirmar su existencia «para que
tenga su juez de Primera Instancia, aunque no llegue al nimero de veci-
nos que queda sefialado». La diputacion provincial reforzaba su posicion
politica en todo el proceso de constitucion y organizacion territorial de los
partidos judiciales.

El siguiente tramite previsto era que, concluidas las tareas de articu-
lacion de la diputacion provincial, se remitieran a la Regencia del Reino
para que con su informe favorable fueran elevadas a las Cortes para la
aprobacion definitiva. Una vez obtenido el respaldo legal, el expediente
era devuelto al Gobierno para el nombramiento de los jueces en los co-
rrespondientes partidos judiciales'.

Los partidos judiciales, a la espera de la nueva division constitucional
del territorio, se crearian sobre las antiguas provincias intendencias. Asi
lo entendieron las Cortes Generales y Extraordinarias que insistieron va-
rias veces ante la Regencia llegando a sefialar plazo perentorio de uno a
dos meses para la remision de la propuesta de division mediante Orden
de 2 de mayo de 1813:

Que en la Peninsula e islas adyacentes las Diputaciones provinciales o las Juntas
donde no estuviesen establecidas las Diputaciones, y en defecto de una y otra el Gefe

1 Jgualmente preveia la conveniencia del numero de juzgados dentro de un partido en
funcion del vecindario, pudiendo agregarse aquellos pueblos pequefios «a los que por su
inmediacion les sea mas comodo acudir alli para el seguimiento de sus pleytos». Art. V
de la Coleccién de los Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias
desde 24 de mayo 1812 hasta 24 de febrero 1813. 4 v. Madrid: En la Imprenta Nacional, 1813,
tomo III, pp. 120-121.

12 ORDUNA REBOLLO, E. Municipios y Provincias..., p. 373.
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politico superior, el Intendente y dos individuos del Ayuntamiento constitucional de
la capital de cada provincia o del pueblo en que residiere el gobierno de esta, nombra-
dos por el mismo Ayuntamiento, procedan a hacer, de acuerdo con la Audiencia del
territorio, la distribucién provisional de partidos [...]".

Teniendo en cuenta los plazos establecidos en esta primera fase insti-
tucional y de acuerdo al Decreto CLXIV de Establecimiento de las Diputa-
ciones Provinciales de la Peninsula y Ultramar de 23 de mayo de 1812,
sabemos que oficialmente la Diputacién de Avila se constituye el 31 de
agosto de 1813, sin decidir inicialmente una sede institucional pues en el
acta respectiva que refrenda el acto juridico figura el domicilio del jefe
politico que la preside, Bernardo de Borjas y Tarrius. Toman posesion y
juramento los 6 diputados provinciales. Nueve dias después, el 9 de
septiembre de 1813, se renuevan dos miembros del plenario de la Dipu-
tacion, quiza por su condicion interina o provisional, comenzando a ejer-
cer sus atribuciones en lo que podemos caracterizar como el engrase
ordinario de su actividad competencial'.

Pero ya asoma en la discusion del plenario un tema politico que pre-
ocupa a la Diputacion desde el primer momento que es la ordenacion te-
rritorial de los partidos que se va a repetir en las sesiones ulteriores: «la

13 Coleccion de los Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias. ..,
tomo IV, pp.67-68.

4 Coleccion de los Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias
desde 24 de septiembre de 1811 hasta 24 de mayo de 1812..., p. 214.

15 Archivo de la Diputacion Provincial de Avila, Acta 1, signatura 405/2r. En dicha sesioén cons-
titutiva figuran como diputados provinciales: Manuel de Irazabal, intendente general;
Miguel Benito Cantero, candnigo de la catedral, provisor y vicario del obispado; Juan
Sanchez Bermejo, vecino de Sotillo de las Palomas; Antonio Herrero, cura de Villarejo;
José Agapito Garcia, cura de Mesegar, y Lorenzo Rodriguez, vecino de Villamayor. En la
misma sesion se acuerda nombrar a Marcelino Garcia, vecino de Villanueva de Gémez,
secretario de la Diputacion con la asignacion anual de 9.000 reales.

16 Han decaido en su derecho Juan Sanchez Bermejo, vecino de Sotillo de las Palomas, y
el cura de Villarejo Antonio Herrero que han sido sustituidos por José Bautista Brochero,
labrador de Avila, y el abogado de Candeleda Santiago Pérez de la Puente. En esta se-
sion, aparte de estudiar tres érdenes de la Regencia sobre el establecimiento de ferias y
mercados en la provincia, la colaboracion de los guardas de los ejércitos y la suscripcion
al Diario de Discusiones y Actas de las Cortes, vemos ya referir la adopcién de acuerdos sobre
el establecimiento de un cementerio en Las Navas de Pinares; asimismo sobre el plan del
alcalde constitucional de San Bartolomé de Pinares Juan Lorenzo Fernandez para exter-
minar alimafias que afectaria a Avila y a Goterrendura y otros acuerdos de los ayun-
tamientos de Arévalo, Avila, El Barraco y El Tiemblo para dotar las secretarias
municipales. Archivo de la Diputacién Provincial de Avila, Acta 2, signatura 405/3v.
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necesidad de demarcacion provisional de los partidos» con la reclama-
cion a los pueblos de «puerto abajo», agregados desde 1801 a la provincia
de Toledo para que contribuyan a la caja comtn provincial de Avila".

A partir de septiembre de 1813 las Cortes comienzan a aprobar las pro-
puestas elaboradas por las diputaciones. Y entre esa fecha y el 6 de mayo
1814 la provincia de Avila quedé fuera de la divisién en partidos judicia-
les pues solo se aprobaron las correspondientes a las provincias de Extre-
madura, Soria, Jaén, Mallorca, Asturias y Cérdoba; a estas seis hay que
anadir otras tres, Valencia, Cuenca y La Mancha ya en un avanzado tra-
mite de aprobacion. Quedaban pendientes de dictamen otras siete'®.

Mas las secuelas de una guerra con la ocupacion parcial del pais por
el francés, afiadidas a las circunstancias ordinarias surgidas de la tar-
danza del envio del expediente por las diputaciones y la débil disposicion
del secretario de Gracia y Justicia Vicente Cano Manuel de no crear par-
tidos ni nombrar jueces retardaron el proceso de tal manera que el tiempo
ahogo la oportunidad y el 4 de mayo de 1814 se interrumpia el desarrollo
de propuestas y frustraba la experiencia histdrica al ser suspendida toda
la obra constitucional.

Bajo planteamientos de urgencia, sin el sosiego debido, y en atencion
al coeficiente original de la distribucion provincial de acuerdo con las pe-
culiaridades historica y geografica, se puso en marcha en una segunda
fase esta unidad territorial de justicia que luego se generalizé sobre pre-
supuestos sociales y administrativos preexistentes. El partido judicial se
convertira en el espacio jurisdiccional basico del juez letrado, técnico del
Derecho, donde se instala la sede natural de la primera instancia aunque
se utilice también para fines administrativos en referencia a los servicios
de salud, notariales, registrales y electorales, etc.

Habré que esperar seis afios, para activar la tarea y aprobar entre los
anos de 1820-1821 un total de 415 partidos judiciales correspondientes a

17 Archivo de la Diputacion Provincial de Avila, Acta 5, signatura 405/ 8v. En la sesion de 15
de septiembre de 1813 se acuerda trasladar la capital del partido de Pedro Bernardo a
Navamorcuende por su mejor situacion geografica. Sesion de 27 de septiembre de 1813,
se presenta al plenario el informe de la Comisién sobre la capitalidad de Cebreros como
cabeza del partido. Se acuerda notificarlo a los ayuntamientos de Burgohondo, Las Navas
del Marqués, El Barraco y Hoyo de Pinares para el preceptivo informe. Archivo de la
Diputacién Provincial de Avila, Acta 11, signatura 405/ 15v.

18 Diario de las Sesiones de Cortes, Legislatura de 1820, Madrid 1871, p. 76.
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veintisiete provincias, entre ellas la abulense y otras castellanas donde se
sabe que buena parte de ellas no alcanzaban el umbral minimo demo-
grafico exigido por ley.

En efecto, lo primero que hizo el secretario del Despacho de Goberna-
cion a los cuatro dias de la inauguraciéon solemne de las Cortes, el 13 de
julio de 1820, fue informar del estado en que se hallaba la division judicial
en partidos y de aquellos proyectos pendientes de estudio y tramitacién
del periodo gaditano. Es por ello que tenemos informacién de que en la
Secretaria de Gracia y Justicia se encontraba en esos momentos el expe-
diente informativo de la division en partidos judiciales de la provincia
de Avila junto con las de Palencia, Toledo, Valladolid, Salamanca, Cata-
lufia, Murcia, Canarias y Zamora para su revision por Felipe Bauza y el
ingeniero Larramendi®.

El proyecto judicial abulense fue aprobado en la segunda legislatura
por orden de las Cortes de fecha 6 de junio de 1821, previa aprobacion del
dictamen propuesto por la Comision de Legislacion que no alteraba la
propuesta de la Diputacién Provincial de Avila?.

La Diputacién abulense habia planteado en su expediente elevado a
las Cortes en 1820 la formacion de seis partidos judiciales partiendo de la
estructura geografica de la provincia dieciochesca a la espera de la futura
ley de division provincial de 1822 cuyas capitales ratifican las Cortes, a
saber: Avila, Arévalo, Pefiaranda, Mombeltran, Oropesay Villafranca; in-
cluso advierte que Vadillo y San Bartolomé de Corneja, mientras sus tér-
minos municipales estén enclavados en la provincia de Avila, y no en la
de Salamanca, como advirti6 en su informe la Diputaciéon de Avila, man-
tendran su naturaleza administrativa abulense y formaran parte del par-
tido de Villafranca.

19°Se conoce a través del Diario de las Sesiones de Cortes de 8 de marzo de 1821 y en aplicacion
del decreto de 6 de noviembre de 1820 que establecia un reparto de la contribucion general
y de los equivalentes a los derechos de puertas suprimidos, la provincia-intendencia de
Avila quedaba dividida en ochos partidos: Avila, Arévalo, Madrigal, Peharanda, Vi-
llafranca, Mombeltran, Navamorcuende y Oropesa. Seguian adscritos al partido de Toledo
Navahondilla y Escarabajosa y al de Talavera: Arenal, Hontanares, Arenas, El Hornillo,
Guisando, La Parra, Higuera de las Duefias, Poyales del Hoyo y Ramacastafias.

2 Coleccién de los Decretos y Ordenes Generales expedidas por las Cortes Ordinarias de los
afios 1820 y 1821 en el segundo periodo de su Diputacion que comprende desde 25 de febrero
hasta 30 de junio del tiltimo afio. 10 v. Madrid. En la Imprenta Nacional, 1820-1823, tomo
VII, p.130.
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El efecto inmediato de la estructuracion provincial en partidos judi-
ciales fue que las cabeceras de los partidos judiciales antecitados elevaban
el realce administrativo del municipio, y en cuanto a su delimitacion te-
rritorial logicamente hubo desigualdades motivadas bien por la dificultad
geografica bien, y fue este el gran escollo, por la baja densidad demogra-
fica de muchos pueblos cuyo umbral poblacional no alcanzaba el minimo
legal de 5.000 vecinos lo que obligaba a «extender los partidos mucho
mas alla del drea de influencia de las capitales escogidas»*'.

Ademas debemos afiadir que la provisionalidad de estos partidos ju-
diciales vendria determinada porque como hemos dicho se montaba
sobre el mapa de las 34 provincias del Antiguo Régimen sin contar con lo
que sucederia pocos meses con la aprobacion el 27 de enero de 1822 de 52
provincias con unos nuevos y distintos limites provinciales que contrade-
cian y reajustaban los anteriores, de ahi la prevision del legislador en el
art. 10 del Decreto que advertia, después de ordenar mantener el orden
de los juzgados de Primera Instancia existentes

aun cuando parte de los pueblos que forman los partidos judiciales queden agregados
a otra provincia, hasta que establecida la division provincial, pueda arreglarse a ella
la judicial de los partidos®.

La tarea del reajuste interno de los partidos judiciales quedaba enco-
mendada a las diputaciones provinciales, pero el regreso al absolutismo
impediria terminar esta tarea al derogar el régimen fernandino las divi-
siones administrativas introducidas por los constitucionalistas y con ellas
los partidos judiciales quedaban abrogados.

El Real Decreto de 30 de noviembre de 1833 que disponia la division
territorial de Espafia en 49 provincias ordenaba en su art. 4.° arreglar «a
ella las demarcaciones militares, judiciales y de Hacienda». En esta oca-
sion el procedimiento se acelerd en aras de la economia politica porque
no hubo que atender a informes previos de Diputacion y Audiencia, sino
que el Gobierno con la celeridad y determinacion mostrada en la estruc-
turacion provincial decretd el 21 de abril de 1834 la subdivision en 452
partidos judiciales del territorio de las 45 provincias del régimen comun,
excluidas las forales, con algunas novedades significativas como la rebaja

21 BURGUENO, J. Geografia politica de la Espaiia constitucional. La division provincial. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1996, p. 198.

22 Diario de las Sesiones de Cortes, Legislatura Extraordinaria 1821-1822, Madrid: [s.n.], 1871,
p- 1780.
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del minimo poblacional para la creacién de un juzgado de Primera Ins-
tancia a 4.000 vecinos, lo que supuso aumentar el nimero de estos y
diversificar el tamafio por extension de las demarcaciones judiciales. Po-
demos estimar esta decision gubernativa como el paso definitivo para la
implantacion de una moderna administracion civil en Espana®.

La misma voluntad politica que propicié concluir de una vez por todas
la division del territorio nacional, inspiro el estilo que imprimié el minis-
tro de Gracia y Justicia Nicolds Maria Garelly para entender que con
todos los antecedentes obrantes en el ministerio de propuestas, estudios
e informes de los anos de 1813-14 y 1820-23 eran suficientes los instru-
mentos técnicos para proceder de manera inmediata, sin pasar por las
Cortes, a dar legalidad a los partidos judiciales sin mas retraso ni tar-
danza conforme a los reajustes administrativos provinciales.

La division en partidos judiciales, que como la anterior del Trienio
se declaraba provisional, obedecia a la urgencia de utilizar el soporte
territorial del partido como distrito electoral para la inmediata eleccion
a las Cortes generales del reino previstas en el Estatuto Real que habian
sido convocadas diez dias antes el 11 de abril. Forzado por las circuns-
tancias politicas, el art. 2.° del decreto manifestaba este propdsito de
interinidad al sefialar que «esta division se entiende aprobada sin per-
juicio de las alteraciones que la experiencia acredite ser necesarias para
su mayor perfeccion».

» La poblacion venia a oscilal: de los 4.000 minimos de la isla herrena a los 120.000 de
Sevilla y Barcelona. BURGUENGO, ]. Geografia politica de la Espafia constitucional. La division
provincial..., pp. 199-200.

2 La evolucion poblacional resultd determinante junto a la lentitud de los medios de co-
municacion que hacian aconsejable ajustar el mapa judicial. Presentamos un cuadro sig-
nificativo de la extension y poblacion abulense en el periodo 1789-1834.
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Extension y poblacion abulenses en el periodo 1789-1834

Axo SuPERFICIE (KM?)  POBLACION PARTIDOS JUDICIALES
1789 8.131 118.061 —
1805 6.547 — —
1820 8.131 — —
Plan 6
Bauza-Larramendi 8.900 28 112236'129 4.687 vecinos/partido
(1821) (28123 vecinos) 5,40, 6-VI1821)
Proyecto Comision
de Cortes (1822) 113135
Decr.eto. de Division 113135
Provincial de Cortes 7.860 14,8 hab/Km?
(1822) /0 11ah. AR
Plan Larramendi (1829) 119.620
Decreto de Javier de
Burgos (1833) 137.903
Decreto partidos 8.048 (33.612 vecinos) 6
judiciales (1834) 17,1 hab./Km?  5.602 vecinos/partido

Si ponemos el punto de mira en los partidos judiciales abulenses, estos
sobre la base provincial responden a las novedades acaecidas con la rees-
tructuracion territorial de la nueva circunscripcion administrativa. Vemos
que, aun conservando el nimero de media docena de partidos judiciales,
sin embargo prescinde de aquellos lugares que fueron adscritos a las pro-
vincias de Segovia, Salamanca y Toledo. Igualmente se modifica tanto la
configuracion territorial de los partidos judiciales -ntimero de pueblos y
vecinos— como su nomenclatura y la capitalidad de algunos de ellos.

Van a desaparecer por razones administrativas las cabeceras de Pefa-
randa de Bracamonte y Oropesa; otras cambian a propuesta de la Comision
mixta de division territorial presidida por Larramendi y algunas por mor del
Gobierno que evalud una serie de criterios: importancia econdmica, centra-
lidad territorial, red de comunicaciones y peso poblacional de unos muni-
cipios sobre otros como fue el caso de Mombeltran y Villafranca.

Asi quedaron en 1834 los seis partidos judiciales abulenses que el pro-
pio decreto resume®:

» Datos oficiales tomados de la subdivision en partidos judiciales del Real Decreto de 24
de abril de 1834.
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PARTIDOS JUDICIALES NUMERO DE PUEBLOS ~ TOTAL DE VECINOS ~ TOTAL DE ALMAS
Arenas de San Pedro 22 6.598 28.025
Arévalo 71 5.736 22.179
Avila 107 6.438 26.477
El Barco de Avila 75 4.051 16.993
Cebreros 32 4416 18.533
Piedrahita 82 6.373 25.696
Resultados totales 389 33.612 137.903

La red de los partidos judiciales sufre correcciones mayoritariamente
en la fase moderada de 1834 a 1842 y afectaron a cambios en la capitali-
dad. Desde esta fecha hasta 1965 los retoques fueron escasos, por lo que
a resulta del proceso podemos considerar que las subdivisiones internas
de las provincias eran estables y firmes. Si bien es cierto que en la etapa
en que Fermin Caballero preside la comisién encargada de reformar la di-
vision judicial, estamos hablando de la Regencia del general Serrano, oc-
tubre de 1870, se intento restringir drasticamente el nimero de partidos
judiciales aunque no prospero esa politica de recortes®. La cabecera de
partido seguia imprimiendo a la localidad que lo ostenta no solo la pri-
macia de autoridad sobre el resto de municipios sino la referencia de je-
rarquia urbana como capital de la comarca.

Serd a partir de los afios setenta del siglo XX cuando se producen su-
presiones y agrupaciones de cabeceras motivadas por la despoblacion e
inmigracion rural y por la concentracion de poblacion en los nucleos ur-
banos que dejaban sin sentido la existencia de algunos partidos judiciales.
No solo la industria modificé la categoria de los ntuicleos urbanos sino
también el desarrollo de nueva funciones®.

Asi debemos poner nuestra atencion en el decreto 3388/1965 de 11 de
noviembre completado por al Orden Ministerial de 15 de febrero de 1966

% Burguenio establece en un cuadro la cronologia de las modificaciones de partidos judi-
ciales por tramos que suponen en conjunto de 1834 a 1930 un total de 76 modificaciones,
a saber: 31 cambios de capitalidad, 28 nuevos partidos y 17 supresiones que representaban
el 16% del total. BURGUENO, J. Geografia politica de la Espaiia constitucional. La division
provincial..., p. 202.

7 CAPEL SAEZ, H. «La red urbana espafola y la nueva demarcacién judicial». Revista de
Geografia, 2 (1) (1968), pp. 56-65.
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sobre la categorizacion de los juzgados®. El citado decreto justifica el re-
ajuste de la demarcacion judicial a las necesidades de la Administracion
de Justicia y a su adecuacion al progreso muy alejado de esa estampa del
pasado donde proliferaban los juzgados debido a «las dificiles vias de
comunicacion entonces existentes junto con la escasez y lentitud de me-
dios de transporte» como medio de acercar la Justicia a los justiciables y
donde se proclamaba «que cada 6rgano pudiera atender en sus posibles
y precisos desplazamientos todos los nticleos urbanos que constituian los
partidos»®.

Superadas esas dificultades merced a las transformaciones operadas
en las infraestructuras, los cambios en los nticleos urbanos con fluctuacio-
nes demograficas provocadas por el desarrollo industrial, mercantil y
agricola en la provincia y dentro de ella en las comarcas, hacen aconseja-
ble acomodar la distribucion de partidos a las circunstancias y también a
la disponibilidad presupuestaria. En virtud de estos antecedentes, el Mi-
nisterio de Justicia aborda la fusion de partidos «con criterio objetivo y lo
mas uniforme posible se agregan al de la capital de la provincia aquellos
territorios que por su escasa actividad y buenas vias de comunicacion»,
garantizando el servicio de la justicia en los pueblos afectados con un juz-
gado de Guardia en la cabecera del partido™.

El resultado de la nueva demarcacion de los juzgados de Primera Ins-
tancia e Instruccion fue la reduccion a 193 partidos judiciales para todas
las provincias espafiolas y desaparecian 200 cabeceras de partido. Los
nuevos juzgados previstos sin perder su funcion administrativa serdn en
gran mayoria fruto de la agregacion de dos o mas partidos judiciales con-
servandose la capitalidad de unos de ellos por diversas razones objetivas
que ceden a cualquier suspicacia local: «<por su mayor poblacion, mas tra-
bajo, mejores vias de comunicacion, desarrollo econdmico u otras circuns-
tancias» que buscan la mejor Administracion de Justicia y a contribuir
dentro de lo posible a lograr un mas equitativo reparto del trabajo entre
los juzgados y jueces de Primera Instancia e Instruccién.

% Disponia tres categorias judiciales: juzgados de entrada de Primera Instancia e Instruc-
cién, de ascenso y de término.

¥ «Decreto 3388/1965, de 11 de noviembre, por el que se modifica la Demarcacion Judi-
cial». BOE, 283 (26 de noviembre de 1965), p. 16033.

% Tras la reforma de la justicia municipal, los juzgados de Primera Instancia vieron mer-
madas sus competencias, y a muchos de ellos practicamente se les habia vaciado de con-
tenido esencial, acusando un trabajo muy exiguo.
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Segtn el tenor del decreto la desapariciéon de las demarcaciones se pre-
veia de forma progresiva «a medida que vaque el cargo de juez en ellos
y haya que cubrirlo en los que subsistan o resulten de la nueva agrupa-
cion [...]». Asi el art. 1.2 disponia que

en forma sucesiva, y a medida que queden vacantes los Juzgados de Primera Instancia
e Instruccion que a continuacion se relacionan por falta de Jueces o aspirantes que
puedan servirlos, el territorio que alcanza su jurisdiccion pasara a integrarse en los
partidos judiciales que se expresan.

La adversidad de la abrogacion de la vieja Ley de Planta de 1834 se com-
pensaba con el establecimiento de nuevos juzgados en las capitales de pro-
vincia mientras que en las antiguas cabeceras de partido desaparecidas se
mantiene el juzgado municipal y comarcal correspondiente servido por
personal técnico y con competencias por delegacion o sustitucion en dili-
gencias sumariales o en pruebas de procesos atribuidos al juzgado superior
0 «en asuntos que se susciten dentro del territorio de ellos».

Conforme a la letra de la disposicion los partidos abulenses estaban
adscritos a la Audiencia Territorial de Madrid y en el mismo se dispone
que el partido de El Barco de Avila se incorpore a Piedrahita y los muni-
cipios del antiguo de Cebreros se distribuyan entre Avila y Arenas de San
Pedro. Las demarcaciones judiciales abulenses se habian contraido pues
de los seis partidos judiciales de 1834 ahora se reducen a cuatro, a saber:
Avila, Arévalo, Arenas de San Pedro y Piedrahita’.

El decreto preveia el cese en sus funciones judiciales de los alcaldes
ordinarios, de tal manera la orden resultaba compulsiva, ya que exigia la
inmediata inhibicion de las causas pendientes y su expedito traslado a
los jueces de partido nombrados especificamente para estos fines.

El partido judicial consolida la divisiéon provincial decimondnica. Las
diferencias entre municipios, que inevitablemente surgieron a pesar de las
previsiones legales, van a radicar en la reivindicacion por ostentar la capi-
talidad del partido judicial ya que ello suponia la concentracién de servicios
intermedios de todo orden que afectaban a la actividad de la comarca: in-
fraestructuras, comunicaciones y potenciacion de la malla urbana.

3 Los lugares de La Adrada, Casillas, Fresnedilla, Higuera de las Duefas, Navahondilla,
Santa Maria del Tiétar y Sotillo se agregaron al partido judicial de Arenas de San Pedro.
Vid. JIMENEZ BALLESTA, J. «El partido de Arenas de San Pedro: Organizacion politica,
administrativa, eclesiastica y régimen dominical. S. XVI-XX». Trasierra, 1 (1996), p. 65.
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La mayoria de ellos adquirieron fijeza y continuidad en sus funciones
juridico-administrativas hasta la presente Ley de Demarcacion y de
Planta Judicial de 28 de diciembre de 1988 que organizé el Estado espariol
en 422 partidos judiciales teniendo en cuenta las facultades transferidas
a las Comunidades Autonomas, entre ellas la designacion de la cabecera
del distrito judicial®.

En la provincia de Avila esta nueva regulacién legal tuvo una minima
incidencia sobre la mas agresiva division de 1965. En el preambulo se
apostaba por un modelo de partido judicial con un minimo de 50.000 ha-
bitantes, lo que desbordaba en mucho las posibilidades demogréficas de
la provincia abulense; ademas exigia una superficie media de 700 a 1.000
km? con un radio de accion de 15 km. A todo ello se anadian otros items
como los servicios de infraestructuras, las caracteristicas orograficas de la
comarca y el volumen de litigiosidad.

A tenor de las previsiones legales del art. 41 sobre el establecimiento
de la planta de los juzgados, los limites geograficos de los cuatro partidos
abulenses, que llegan al presente, se mantuvieron; ni hubo variacién en
el nimero ni en la capitalidad judicial pero si que se reagruparon los 247
municipios que se esparcian por los 8.055 km?* provinciales cuyo resul-
tado fue el que aparece en el siguiente cuadro y mas en detalle en el
apunte documental que sirve de colofén a estas lineas:

PARTIDO JUDICIAL CAPITAL DEL PARTIDO N.© DE MUNICIPIOS QUE LO INTEGRAN
Arévalo Arévalo 53
Arenas de San Pedro Arenas de San Pedro 24
Avila Avila 106
Piedrahita Piedrahita 64

Después de veinticinco afios de su implantacion en la provincia abu-
lense con una poblacion de 172.704 habitantes observamos que la carto-
grafia judicial no ha cambiado, ya que solo el partido judicial de Avila ha
ganado un municipio mientras que los otros tres permanecen intactos en
cuanto a limites y niumero de divisiones territoriales judiciales.

22 LOPEZ TRIGAL, L. «El mapa judicial de Espafia. Un comentario desde la Geografia
a la ley de demarcacion y de planta judicial (1988)». Estudios Geogrdficos, 195 (1989),
pp. 308-314.
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ANEXO DOCUMENTAL

Orden por la que se aprueba la division provisional de partidos de la
provincia de Avila (6-VI-1821)®.

Excmo. Sr.: Las Cortes se han servido aprobar la division provisional
de la provincia de Avila en los seis partidos que propone aquella diputa-
cién provincial, con los mismos pueblos que designa 4 cada uno, y cuyas
capitales son Avila, Arévalo, Peniaranda, Mombeltran, Oropesa y Villa-
franca, comprendiéndose en este tltimo los pueblos de Vadillo y San Bar-
tolomé de Corneja, siempre que hasta ahora hayan estado enclavados en
la provincia de Avila, y no en la de Salamanca, segtin expone la Diputa-
cion provincial de aquella; en lo cual procederan de acuerdo las dos Di-
putaciones. De orden de las Cortes lo comunicamos 4 V.E. con inclusién
del expediente, para que se sirva disponer su cumplimiento.

Dios guarde a V.E. muchos afos. Madrid 6 de junio de 1821. Manuel
Gonzalez Allende, Diputado Secretario.= Pablo de la Llave, Diputado Se-
cretario.= Sr. Secretario de Estado y del Despacho de Gracia y Justicia.

Subdivision en partidos judiciales de la nueva division territorial de la
peninsula e islas adyacentes aprobada por S. M. en el Real Decreto de
21 de abril de 1834%.

Convencido mi Real animo de la urgencia de plantear cuanto antes
sea posible la division de los Partidos judiciales por los grandes beneficios
que han de resultar a los pueblos de la mas pronta Administracion de
Justicia; y considerando que la necesidad de esta medida se hace mas im-
periosa y perentoria, porque ella ha de presentar la base adoptada en mi
Estatuto Real para las elecciones de los Procuradores del Reino en las
proximas Cortes Generales; después de haber oido el dictamen del Con-
sejo de Gobierno y del de Ministros, he venido en mandar, en nombre de
mi muy cara y amada hija dona Isabel II:

Articulo 1.2 Las provincias en que se halla dividido el territorio de la
peninsula € islas adyacentes por mi decreto de 30 de noviembre préximo

% Coleccién de los Decretos y Ordenes Generales expedidas por las Cortes Ordinarias de los afios
1820y 1821 en el segundo periodo de su Diputacion que comprende desde 25 de febrero hasta 30
de junio del 1iltimo ario, Madrid: [s.n.], 1821, tomo VII, p.130

% Madrid: Imprenta Real, 1834.
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pasado, quedan subdivididas en partidos judiciales del modo y forma
que se expresa & continuacion de este decreto.

Art. 2.2 Esta division se entiende aprobada sin perjuicio de las alteracio-
nes que la experiencia acredite ser necesarias para su mayor perfeccion.

Art. 3.2 Los Alcaldes ordinarios de todos los pueblos cesaran desde
luego en el ejercicio del poder judicial, que hasta el presente hubieren
desempenado, y remitirdn los procesos y expedientes de Justicia que pen-
dieren en sus juzgados, a los Jueces letrados de las cabezas de partido
para su continuacion y fallo con arreglo & las leyes, exceptuandose tni-
camente el caso en que no tenga el partido juez nombrado, pues entonces
los Alcaldes ordinarios conoceran de los negocios contenciosos hasta que
tome posesion el juez letrado que yo nombrare para aquel partido.

Art. 4.° Todos los corregidores y Alcaldes mayores situados en pueblos
que por la nueva divisiéon no son cabeza de partido, continuaradn por
ahora administrando justicia en los pueblos donde residen, y en sus tér-
minos, sin que puedan extender fuera de ellos su jurisdiccion.

Art. 5.2 Los Corregidores y Alcaldes mayores de los pueblos erigidos
en cabeza de partido, y los demads de que habla el articulo anterior, segui-
ran por ahora y hasta nueva resolucion desempefiando todos los cargos
y atribuciones que en el dia les estdn cometidos.

Art. 6.2 Me reservo fijar las atribuciones propias y exclusivas de los
Jueces de partido; sus relaciones con las otras Autoridades; su rango, pre-
rrogativas y distinciones; y sus clases, sueldos y responsabilidad, para
dar & esta Magistratura la estabilidad y decoro que exige el desempefio
de sus importantes funciones.

Tendréislo entendido, y dispondréis lo necesario & su cumplimiento.
Esta rubricado de la Real mano.

En Aranjuez, 4 21 de Abril de 1834.

A Don Nicolads Maria Garelly.
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Subdivision en partidos judiciales de la provincia de Avila con expre-
sion de los pueblos que comprenden®.

Partido de Arenas de San Pedro (22 lugares)

Arenal Gavilanes Mombeltran® San Esteban del Valle
Arenas de San Pedro  Guisando Parra, La Santa Cruz del Valle
Arroyo Castao Hontanares Pedro Bernardo Serranillos®”
Candeleda Hornillo, El Piedralaves Villarejo del Valle
Casas Viejas Lanzahita Poyales del Hoyo
Cuevas del Valle Mijares Ramacastafias
Partido de Arévalo (71 lugares)
Adanero Cisla Langa Pedro Rodriguez
Albornos Collado Madrigal de
de Contreras las Altas Torres Rasueros

Aldeaseca Constanzana Magazos Revilla de Barajas y el

caserio de Castronuevo
Arévalo Crespos Mamblas Salvadios
Barroman Donjimeno Moraleja

de Matacabras Sanchidrian

Bercial Donvidas Mufomer San Esteban

de Zapardiel
Bernuy Zapardiel El Ajo Mufiosancho San Pascual
Blasconufio Espinosa de Narros del Castilloy  San Vicente de
de Matacabras los Caballeros caserio de Villacomer Arévalo
Blascosancho Flores Davila Narros del Monte Sinlabajos
Bohodén Fontiveros Narros de Salduefia  Tifosillos
Cabezas de Alambre  Fuente el Satz Nava de Arévalo Tornadizos de Arévalo

y el caserio

de las Olmedillas
Cabezas del Pozo Fuentes de Afo Noarre Villamayor
Cabizuela Gimialcon Orbita Villanueva del Aceral
Canales Gutiérrez-Munoz  Pajares Villanueva de Gémez
Cantiveros Hernansancho Palacios de Goda Villar de Matacabras
Castellanos Horcajo Palaciosrubios Vinaderos
de Zapardiel de las Torres
Cebolla Hortigosa Papatrigo y Viniegra de

de Morafia el despoblado Morana
de Cordobilla

Chaherrero Jaraices Pascualgrande

% Real Decreto de 21 de abril de 1834. Madrid: Imprenta Real, 1834, pp. 19-23.

% La Higuera, anejo de Mombeltran, ya estaba despoblado.

% Habia pertenecido con anterioridad al partido judicial de Mombeltran ahora integrado
en el de Arenas de San Pedro. Hoy estd adscrito al partido judicial de Avila en aplicaciéon
de la Ley de Demarcacién y Planta Judicial de 1988.

166



LA ADSCRIPCION TERRITORIAL DE LA ]USTICIAZ LOS PARTIDOS JUDICIALES ABULENSES

Partido de Avila (107 lugares)

Alameda Cortos Mufiopepe Sanchorreja
Alamedilla Duruelo Mufoyerro San Juan de la Encinilla
Aldea del Abad Escalonilla Narrillos del Rebollar  San Pedro del Arroyo
Aldea del Rey Fresno, El Narrillos de Santa Maria del Arroyo
San Leonardo
Aldeavieja Gallegos Narros del Puerto Santo Domingo
de Altamiros de las Posadas
Aveinte Gallegos de Navalacruz Santo Tomé de Zabarcos
San Vicente
Avila Gemuio Navalosa Saornil de Voltoya
Bandadas Gotarrendura Navaquesera Serrada, La
Baterna Grajos Navarredondilla Sijeres
Belmonte Guarefia Navarrevisca Solosancho
Benitos Horcajuelo Navatalgordo Sotalbo
Berlanas, Las Hoyocasero Niharra Tolbarios y
el caserio de Aldealgordo
Bernuy Salinero La Hija de Dios Oco Tornadizos de Avila
Berrocalejo Maello Ojosalbos Torre, La
de Aragona
Blacha Marlin Oso Urraca
Blascoeles y el Matiherrerosyel ~ Padiernos Balbarda

caserio de Tabladillo despob. de Galindos
Bravos Mediana Palacios Valdelacasa
Bularros Merino Patos Vega de Santa Maria
Burgohondo Mingorria y el Penalba Velayos
despoblado de
Saornil de Adaja
Cabarnas Mironcillo Pozanco Venta de San Vicente
Cardefiosa Monsalupe Riatas Vicolozano y sus barrios
de Brieva y Encinas
Casas Morafiuela Riocabado Villadey de las Gordillas
Casasola Munana Riofrio Villaflor y el caserio
de la Gasca
Castilblanco Mufiez Robledillo Villaverde
Chamartin Mufiochas Salobral Villaviciosa
Cillan Mufiogalindo Salobralejo Zorita
Colilla, La Mufiogrande Sanchicorto
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Partido de El Barco de Avila (75 lugares)

Aldeanueva de Casas del Rey Loros Palacios de
Santa Cruz o Becedas
de las Monjas
Aldehuela, La Casas de Maripedro Losar, El Poyal
Aliseda, La Castejada Llanos, Los Puerto de Tornavacas
Barco de Avila, EI  Cereceda Mazalinos Refraguas
Bardal Cerrudos Medinilla Retuerta
Barquillo Collado Molinos, Los San Bartolomé de Béjar
Becedas Cuartos, Los Naharros San Lorenzo
Bohoyo Encinares Nava del Barco, La Santa Lucia
Caballeros Gilbuena Navalquijo Santiago de Aravalle
Cabezas Altas Gilgarcia Navalmoro Sauces
Cabezas Bajas Guijuelos Navalonguilla Serrania
Cabezuelo Hermosillo Navamediana Solana de Béjar
Canaleja Horcajada Navamojada Solanillas
Cardedal Hoyo Navamorisca Tormellas
Carrascalejo Junciana Navamures Tremedal, E1
Carrera, La Justias Navarregadilla Umbria
Casas delaSierra ~ Lancharejo Navatejares Vallehondo
Casas de la Vega Lastra del Cano, La Neyla Zarza, La
Casas del Abad Lastrilla Nogal
Partido de Cebreros (32 lugares)

Adrada, La Herradon, El Navaendrinal Peguerinos
Barraco, El Herreras, Las Navahondilla Robledondo
Casillas Higuera

de las Duefias Navaluenga San Bartolomé de Pinares
Cebreros Hoya Navalespino San Juan de la Nava
Cereda Hoyo de Pinares  Navalmoral San Juan del Molinillo
Escarabajosa Hoyo la Guija Navalperal de Pinares ~ Santa Cruz de Pinares
El Tiemblo Lastra Navas del Marqués, Las ~ Sotillo de la Adrada
Fresnedilla Majadillas Paradilla Villarejo

Partido de Piedrahita (82 lugares)
Aldea del Abad Grandes y Munotello San Bartolomé de Tormes
del Mirén San Martin o de la Ribera
Angostura Herguijuela Narrillos del Alamo ~ San Garcia de Ingelmos y
el caserio de Bercimuelle
Amavida Herreros de Suso  Navacepeda San Martin de la Vega
de Corneja
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Arevalillo Horcajo Navacepeda de San Martin
de la Ribera Tormes del Pimpollar
Avellaneda, La Hortigosa Navacepedilla San Miguel de Corneja
de la Ribera
Barajas Hortigosa de Navadijos San Miguel de
Rioalmar Serrezuela
Becedillas Hurtumpascual Navaescurial y Santiago del Collado,
sus anejos del Barrio, el caserio de Pesque-
Las Marias y Zapata  ruela, los anejos de
Collado, Lastrilla, Naval-
maillo, Navamufana,
Navancuerda, Navarbeja,
Nogal, Poyal, Santiuste y
Zarzal y los despoblados
de Navahermosa y
Valdelaguna
Berrocal de Corneja  Hoyos del Collado  Navahermosa Solana de Rioalmar y
del Mirén los caserios de
Garcipedro y Orihuelos
Blascojimeno Hoyos del Espino  Navalperal de Tortoles
La Ribera
Blascomillan Hoyos de Navalsauz Vadillo de la Sierra
Miguel Munioz
Bonilla dela Sierra  Hoyorredondo Navarredonda Valdemolinos
Cabezas Malpartida Navasequilla Villafranca
de Corneja
Cabezas del Villar ~ Mancera de Arriba  Pajarejos Villanueva del Campillo
y los caserios de
Migalbin, Revilla,
Serranos de Avianos
y Zurraquin
Carpio Medianero ~ Manjabalago Pasarilla del Rebollar  Villar de Corneja
Casas del Puerto Martinez y el Parral, E1 Villatoro
de Villatoro caserio de Montalvo
Cepeda la Mora Mengamunoz Pascualcobo y los Vinegrilla
caserios de Castellanos
de la Torre y Serranos
de la Torre
Collado del Mirén ~ Mercadillo Piedrahita y sus Vita
arrabales de Almoalla,
Barrionuevo, Canada,
Casa, Palacios, Pesquera
y Soto
Diego Alvaro Mesegar Pradosegar Zapardiel de la Cafiada
Gallegos de Sobrinos  Mirén Poveda Zapardiel de la Ribera
Gamonal Miruefia Rinconada
Garganta del Villar ~ Mufico San Bartolomé
de Corneja
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Relacion de términos municipales agrupados por partidos judiciales®.

PROVINCIA DE AVILA
PARTIDO ]I:JDICIAL n?1: PARTIDO JUDICIAL, n.2 2:
AREVALO ARENAS DE SAN PEDRO
(53 municipios) (24 municipios)
}?];TCIIT: CM  NOMBRE DEL MUNICIPIO iﬁ; gzc: CM  NOMBRE DEL MUNICIPIO
1 1 Adanero 1 177 Pajares de Adaja
1 8 Aldeaseca 1 178 Palacios de Goda
1 16 Arévalo 1 179 Papatrigo
1 23 Barroman 1 183 Pedro Rodriguez
1 26 Bercial de Zapardiel 1 193 Rasueros
1 29 Bernuy de Zapardiel 1 196 Rivilla de Barajas
1 34  Blasconufio de Matacabras 1 198 Salvadios
1 36 Bohodon, El 1 208  San Esteban de Zapardiel
1 42 Cabezas de Alambre 1 219 San Pascual
1 43 Cabezas del Pozo 1 231  San Vicente de Arévalo
1 45 Cabizuela 1 235 Sinlabajos
1 46 Canales 1 242 Tinosillos
1 48 Cantiveros 1 264 Vifiegra de Morafa
1 56  Castellanos de Zapardiel 1 258 Villanueva de Gomez
1 60 Cisla 1 259 Villanueva del Aceral
1 62 Collado de Contreras 2 2 Adrada, La
1 64 Constanzana 2 13 Arenal, El
1 65 Crespos 2 14 Arenas de San Pedro
1 69 Donjimeno 2 47 Candeleda
1 70 Donvidas 2 54 Casavieja
1 71  Espinosa de los Caballeros 2 55 Casillas
1 73 Flores de Avila 2 66 Cuevas del Valle
1 74 Fontiveros 2 75 Fresnedilla
1 77 Fuente el Satiz 2 82 Gavilanes
1 78 Fuentes de Ao 2 89 Guisando
1 86 Gimialcén 2 95  Higuera de las Duefas
1 90 Gutiérrez Mufioz 2 100 Hornillo, El
1 99 Horcajo de las Torres 2 110 Lanzahita
1 109 Langa 2 127 Mijares
1 114 Madrigal de las Altas Torres 2 132 Mombeltran

% Ley 38/1988 de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial. BOE, 313, Anexo
I, pp. 36597-36598.
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1 117 Mamblas 2 156 Navahondilla
1 134 Moraleja de Matacabras 2 182 Pedro Bernardo
1 140 Munomer del Peco 2 187 Piedralaves
1 142 Mufiosancho 2 189 Poyales del Hoyo
1 149 Narros de Salduena 2 207 San Esteban del Valle
1 147 Narros del Castillo 2 221 Santa Cruz del Valle
1 152 Nava de Arévalo 2 227 Santa Maria del Tiétar
1 174 Orbita 2 240 Sotillo de la Adrada
2 262 Villarejo del Valle
PARTIDO JUDICIAL n.° 3: AVILA (106 municipios)
PARTIDO CM  NOMBRE DEL MUNICIPIO PARTIDO CM  NOMBRE DEL MUNICIPIO
JUDICIAL JUDICIAL
3 5 Albornos 3 161  Navalperal de Pinares
3 12 Amavida 3 163 Navaluenga
3 17 Aveinte 3 164 Navaquesera
3 19 Avila 3 166 Navarredondilla
3 22 Barraco, El 3 167 Navarrevisca
3 27 Berlanas, Las 3 168  Navas del Marqués, Las
3 30 Berrocalejo de Aragona 3 169 Navatalgordo
3 33 Blascomillan 3 172 Niharra
3 35 Blascosancho 3 173 Ojos Albos
3 39 Brabos 3 175 Oso, El
3 40 Bularros 3 176 Padiernos
3 41 Burgohondo 3 180 Parral, E1
3 44 Cabezas del Villar 3 185 Perialba de Avila
3 49 Cardefiosa 3 184 Peguerinos
3 53 Casasola 3 188 Poveda
3 57 Cebreros 3 190 Pozanco
3 67 Chamartin 3 191 Pradosegar
3 59 Cillan 3 194 Riocabado
3 61 Colilla, La 3 195 Riofrio
3 76 Fresno, El 3 197 Salobral
3 79 Gallegos de Altamiros 3 201  San Bartolomé de Pinares
3 80 Gallegos de Sobrinos 3 206  San Esteban de los Patos
3 83 Gemufio 3 209  San Garcia de Ingelmos
3 87 Gotarrendura 3 210 San Juan de la Encinilla
3 88 Grandes y San Martin 3 211 San Juan de la Nava
3 92 Hernansancho 3 212 San Juan de Molinillo
3 93 Herradon, El 3 213 San Juan del Olmo
3 94 Herreros de Suso 3 220 San Pedro del Arroyo
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3 96 Hija de Dios, La 3 204 Sanchidrian

3 101 Hoyocasero 3 205 Sanchorreja

3 107 Hurtumpascual 3 222 Santa Cruz de Pinares
3 115 Maello 3 224  Santa Maria del Arroyo
3 118 Mancera de Arriba 3 902  Santa Maria del Cubillo
3 119 Manjabalago 3 229 Sto. Domingo de las Posadas
3 120 Marlin 3 230  Santo Tomé de Zabarcos
3 121 Martiherrero 3 232 Serrada, La

3 123 Mediana de Voltoya 3 253 Serranillos

3 125 Mengamurioz 3 234 Sigeres

3 128 Mingorria 3 237 Solana de Rioalmar

3 130 Mironcillo 3 238 Solosancho

3 131  Miruena de los Infanzones 3 239 Sotalbo

3 133 Monsalupe 3 241 Tiemblo, El

3 135 Mufiana 3 243 Tolbafos

3 136 Mufiico 3 245 Tornadizos de Avila

3 138 Murogalindo 3 247 Torre, La

3 139 Mufogrande 3 251 Vadillo de la Sierra

3 141 Muiopepe 3 252 Valdecasa

3 143 Mufiotello 3 253 Vega de Santa Maria
3 145 Narrillos del Rebollar 3 254 Velayos

3 148 Narros del Puerto 3 256 Villaflor

3 157 Navalacruz 3 263 Villatoro

3 158 Navalmoral 3 265 Vita

3 160 Navalosa

Partido judicial n.® 4: Piedrahita (64 municipios)

:3\;?3? M  NOMBRE DEL MUNICIPIO 31;{1?5\2 CM  NOMBRE DEL MUNICIPIO
4 7 Aldeanueva de Santa Cruz 4 151  Navacepedilla de Corneja
4 10 Aldehuela, La 4 154 Navadijos
4 15 Arevalillo 4 155 Navaescurial
4 18 Avellaneda 4 159 Navalonguilla
4 21 Barco de Avila, El 4 162 Navalperal de Tormes
4 24 Becedas 4 165 Navarredonda de Gredos
4 25 Becedillas 4 170 Navatejares
4 37 Bohoyo 4 171 Neila de San Miguel
4 38 Bonilla de la Sierra 4 181 Pascualcobo
4 51 Carrera, La 4 186 Piedrahita
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4 52 Casas del Puerto de Villatoro 4 192 Puerto Castilla
4 58 Cepeda la Mora 4 199 San Bartolomé de Béjar
4 63 Collado del Mirén 4 200 San Bartolomé de Corneja
4 903 Diego del Carpio 4 901 San Juan de Gredos
4 81 Garganta del Villar 4 214 San Lorenzo de Tormes
4 84 Gilbuena 4 215 S.Martin dela V. del Alberche
4 85 Gil Garcia 4 216 San Martin del Pimpollar
4 97 Horcajada, La 4 217 San Miguel de Corneja
4 103 Hoyorredondo 4 218  San Miguel de Serrezuela
4 106  Hoyos de Miguel Mufioz 4 226 Santa Maria de los Caballeros
4 104 Hoyos del Collado 4 225  Santa Maria del Berrocal
4 105 Hoyos del Espino 4 904 Santiago de Tormes
4 108 Junciana 4 228 Santiago del Collado
4 113 Llanos del Tormes, Los 4 236 Solana de Avila

(de Béjar)
4 112 Losar, El 4 244 Tormellas
4 116 Malpartida de Corneja 4 246 Tértoles
4 122 Martinez 4 249 Umbrias
4 124 Medinilla 4 257  Villafranca de la Sierra
4 126 Mesegar de Corneja 4 260  Villanueva del Campillo
4 129 Mirdn, E1 4 261 Villar de Corneja
4 144 Narrillos del Alamo 4 266  Zapardiel de la Cafiada
4 153 Nava del Barco 4 267  Zapardiel de la Ribera

Cuadro resumen de los partidos judiciales abulenses en la actualidad®

PARTIDO CABECERA UNIDADES .
Municirios  POBLACION  SUPERFICIE
JUDICIAL DEL P. J. JUDICIALES
Arévalo Arévalo 1 53 20.682 habit. 1.274 km?
Arenas Arenas 2 24 34984 habit.  1.159,2 km?
de San Pedro de San Pedro
Avila Avila 11 107 102.060 habit. ~ 3.728,9 km?
Piedrahita Piedrahita 1 64 13.539 habit.  1.893,3 km?
Total - 15 248 172.704 habit. ~ 8.055 km?

4 partidos judiciales

¥ Fuente: Cartografia judicial del Ministerio de Justicia.
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EVOLUCION DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Luis Eduardo de la Hoz Garcia

1. Subjetividad internacional

El 17 de septiembre de 1948 eran asesinados en Jerusalén el mediador
de la ONU en el conflicto entre israelies y palestinos (el conde sueco Folke
Bernadotte) y el observador francés (André P. Serot); con anterioridad ha-
bian fallecido otros cinco agentes de la Organizacion.

A causa de estos atentados, surge el debate acerca de si las organiza-
ciones internacionales son sujetos de Derecho Internacional, capaces de
presentar una reclamacion internacional ante el TIJ.

La Organizacién de Naciones Unidas tiene érganos propios y de carac-
ter permanente, una mision propia, ademas de capacidad juridica, privi-
legios e inmunidades en el territorio de cada Estado miembro.

Puede decirse que la ONU es un sujeto de Derecho Internacional,
en cuanto tiene capacidad para ser titular de derechos y deberes inter-
nacionales’.

Haciendo en este punto una breve referencia histdrica: la comunidad
internacional fue inicialmente una sociedad de Estados soberanos, du-
rante siglos el tinico sujeto de Derecho Internacional fue el Estado.

Actualmente la subjetividad es compartida tanto entre los Estados y
las organizaciones internacionales, sin embargo este fenomeno no con-
lleva que los derechos y deberes de los dos sujetos implicados sean de la

1 Derecho de la Union Europea. Nociones Bisicas. FERNANDEZ DE CASADEVANTE RO-
MANI, C. et 4l. (dirs.). Paracuellos del Jarama: Dilex, 2012, p. 22.
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misma naturaleza. Mientras los Estados poseen la totalidad de de dere-
chos y deberes internacionales, los de las organizaciones dependeran de
los propdsitos y funciones que le han sido asignadas en base a su tratado
constitutivo.

Las organizaciones internacionales han surgido en virtud de un tra-
tado multilateral entre Estados, y sin, por tanto, una creacion directa de
estos, los Estados son los sujetos internacionales originarios?.

2. Tipos y caracteristicas de las organizaciones internacionales

Desde las primeras organizaciones internacionales surgidas en el siglo
XIX, como la Union Telegréfica Internacional de 1865 y la Union Postal In-
ternacional de 1874, las organizaciones internacionales no han dejado de
evolucionar, llegando a la cuspide de las mismas en el siglo XX con orga-
nizaciones tan importantes como la Organizacion Internacional de Na-
ciones Unidas, la Unioén Europea, la Liga Arabe, etc.

La organizacion internacional puede definirse como un sujeto encua-
drado en un marco institucional y centralizado, en el que tiene lugar un
proceso de creacion de normas.

Entre los drganos de las organizaciones encontramos un poder ejecu-
tivo, legislativo y judicial.

El Derecho tiene la funcion de regular una realidad juridica internacio-
nal cada vez mds compleja, por eso aparecieron las primeras organizacio-
nes internacionales alla por el siglo XIX y desde entonces no han hecho
mas que perfeccionarse.

Los Estados, con el fin de cooperar de forma pacifica entre ellos y al-
canzar objetivos comunes, crean las organizaciones internacionales, que
son organizaciones de caracter funcional.

Caracteristicas:

— Caracter interestatal: los Estados al crear las organizaciones inter-
nacionales, y al ser miembros de las mismas (o solo siendo miem-
bros de las mismas) participan en sus actividades a través de sus
representantes gubernamentales.

2 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Paz. Sistema de Derecho Internacional Piiblico.
Madrid: Civitas, 2012, p. 56.
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— Son entes institucionalizados: las organizaciones internacionales
estan compuestas por Organos de cardcter permanente que pueden
ser primarios o secundarios.

— DPoseen las competencias atribuidas por los Estados en el Tratado
Constitutivo.

Clasificacion:

— Las organizaciones universales son aquellas con un tratado o carta
constitutiva excesivamente flexible, lo que permite la entrada de
una forma a mi juicio demasiado simple de nuevos miembros. Un
claro ejemplo es la ONU. Las organizaciones restringidas son las
formadas por un determinado grupo de Estados, en base a una
actividad o misién de los mismos, es el caso de la OTAN, que tiene
caracter defensivo.

— Las organizaciones de integracion son aquellas en las que los Esta-

dos miembros atribuyen competencias soberanas a la organizacion,
las materias transmitidas produciran efectos vinculantes en los
Estados miembros; esto ocurre con la Union Europea, pues muchas
de sus decisiones son eficaces en Espania, las normas de la UE son de
rango infraconstitucional y supralegal.
En las organizaciones de de cooperacién se persiguen ciertos fines,
que su consecucion resulta imposible si los Estados no aceptan cier-
tos modelos de comportamiento y subordinacion, véase el caso del
Consejo de Europa.

— Las organizaciones con fines generales, tienen por objeto todos
aquellos objetivos que se contemplan en el marco de las relaciones
internacionales.

— La misién de las organizaciones especificas es la consecucion de
unos objetivos concretos y determinados.

3. Consejo de Europa

Finalizada la Segunda Guerra Mundial se llega a la conclusion de la
importancia de crear una Europa unida, una Europa fuerte, para evitar
que una tragedia de semejantes dimensiones volviere a tener lugar.

Surgen dos corrientes, una de integracion, de la que me ocuparé con
detalle mas adelante, con 6rganos propios y a la que los Estados cede-
rian soberania; esta corriente era defendida fundamentalmente por Bél-
gica y Francia. De otro lado, una corriente de cooperacion defendida
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por algunos Estados escandinavos y el Reino Unido, en la que no se
cedia soberania.

La creacion del Consejo de Europa tiene lugar el 5 de mayo de 1959,
tras el Estatuto de Londres, en la actualidad forman parte de esta Orga-
nizacion intergubernamental de Cooperacion 47 Estados miembros.

La finalidad del Consejo de Europa es realizar una uniéon mas estrecha entre sus
miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen
su patrimonio comun y favorecer su progreso econdmico y social®.

El Consejo de Europa perseguira la consecucion de acuerdos y politi-
cas comunes en materia econdmica, juridica, pero, lo mdas importante, su
anhelo maximo serd lograr la efectividad de los derechos humanos y las
libertades fundamentales*.

La condicion basica y esencial para ser miembro del Consejo de Europa
es la democracia, pues solo un Estado democratico es capaz de asegurar la
defensa de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Consti-
tuye la democracia, desde mi perspectiva y a mi parecer desde el de la ciu-
dadania en su mayoria, un principio intrinseco de la seguridad juridica.

Organos:

— Comité de Ministros (arts. 13-21 del Estatuto de Londres): es el 6r-
gano que actta en representacion del Consejo de Europa. Cada Es-
tado miembro tiene un representante, con derecho a un voto, que
se corresponde con el Ministro de Asuntos Exteriores.

Este dérgano a peticion de asamblea consultiva o a iniciativa propia
estudiara las medidas para cumplir los objetivos del Consejo de Eu-
ropa, teniendo capacidad para emitir recomendaciones.

— Asamblea consultiva: 6rgano de naturaleza deliberante y consul-
tiva; de acuerdo con el articulo 22 del Estatuto de Londres delibe-
rard acerca de los asuntos que sean de su competencia, tal como
esta queda definida en el Estatuto, y transmitira sus conclusiones al
Comité de Ministros bajo la forma de recomendaciones. Estd com-
puesta por los representantes de los parlamentos nacionales (salvo
excepciones).

3 Art. 1.a) del Estatuto de Londres.

4+ FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. Derecho de la Unién Europea. Nociones
Basicas. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMAN!I, C. et al. (dir.). Paracuellos del
Jarama: Dilex, 2012, pp. 27-28.
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— La Secretaria: compuesta por el secretario general, el secretario ge-
neral adjunto y demads personal necesario para lograr sus fines. La
funcion del susodicho drgano es de coordinacion politica, tanto del
Consejo de Europa como de los Estados miembros (art. 36 Estatuto
de de Londres)®.

4. Relacion entre el Consejo de Europa y los derechos humanos

La relacion entre el Consejo de Europa y los derechos humanos se con-
creta con la materializacion del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, de 4 de noviembre de 1950, el Convenio para la Prevencién de la
Tortura y de las Penas o Tratos inhumanos o degradantes, de 26 de no-
viembre de 1987, y el comisario de Derechos Humanos.

— Convenio Europeo de Derechos Humanos: estamos ante el convenio
fuente del TEDH. Su jurisdiccion es obligatoria para todos los Es-
tados que forman parte del Consejo de Europa. Pueden acudir al
presente tribunal personas fisicas, organizaciones no gubernamen-
tales o grupos de particulares que consideren que sus derechos han
sido violados por un Estado miembro, un ejemplo claro lo encon-
tramos en la etarra Inés del Rio o el empresario Ruiz Mateos que
acudieron al TEDH por considerar que Espafia estaba violando sus
derechos.

En el particular y enrevesado Estado autondmico que constituye
Espafia, la respuesta ante una posible violacion del los derechos
humanos seria dada por el Estado Central.

Es sorprendente desde mi punto de vista, tras la desmembracion en
los noventa de la URSS, ademas de Europa Central y del Este, la
rapidez con la que muchos Estados desconocedores de la democra-
cia fueron aceptados en el Consejo; el Consejo siguio con especial
atencion el comportamiento de sus nuevos Estados miembros, con
el fin de que la democracia fuere efectiva de hecho y no exclusiva-
mente de Derecho.

— Convenio para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos inhu-
manos o degradantes: el presente convenio tiene lugar por el deseo de
reforzar la proteccion contra las penas o tratos inhumanos a traveés
de mecanismos de caracter preventivo.

5 IBIDEM, pp. 30-32.
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Se lleva a cabo a través de visitas a los centros de detencién donde
haya personas privadas de su libertad, por decisiéon de los poderes
publicos.

Los Estados parte autorizan la visita, ademas de colaborar en la
prevision de los tratos inhumanos.

— Comisario de Derechos Humanos: destaca entre sus funciones promo-
ver la eficacia de los Derechos Humanos entre los Estados miem-
bros, ademas de valorar su eficacia. El mencionado o¢rgano
mantiene relaciones con los gobiernos de los Estados miembros del
Consejo de Europa, presentard ademas al Comité de Ministros y a
la Asamblea Parlamentaria un informe anual sobre sus funciones.
El Comisario de Derechos Humanos tiene capacidad de emitir re-
comendaciones en materia de su competencia®.

5. Inicio de las organizaciones de integracion. La declaracion de Schu-
mann

Tras las fatidicas consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, el Mi-
nistro de Exteriores Francés, Robert Schumann, presentd un proyecto co-
nocido popularmente como la Declaracion de Schumann, con la meta de
evitar de nuevo la hecatombe en Europa.

La Declaracion aspiraba a la constitucion de una Europa solidaria de
hecho, en la que Francia y Alemania superasen sus diferencias cediendo
competencias a la nueva organizacion que tendria lugar (CECA), concre-
tamente, se aspiraba a evitar la rivalidad franco-alemana en la produccion
del carbon y del acero, la produccion deberia ser conjunta, ademas de
estar sometida a una Alta Autoridad comtn, resultaria asi imposible ma-
terialmente la creacion de armas, de las que el continente europeo habia
sido victima.

La nueva organizacion seria abierta a los paises europeos que deseasen
participar en ella. De este modo, se proporcionaria a los paises que se
agruparan los elementos fundamentales de la produccion industrial, sen-
tando al mismo tiempo los principios de una unificacion econémica.

Se garantizaba en todo momento la independencia de la Alta Autori-
dad, la CECA (Comunidad Europea del Carbén y del Acero), aceptada en

¢ FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. Derecho de la Unién Europea No-
ciones Bdsicas...
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1951 por Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo, que tuvo la
mision de garantizar la modernizacion de la produccién y la mejora de su
calidad; el suministro, en condiciones idénticas, del carbdn y del acero
en el mercado francés y en el mercado alemdn, asi como en los de los pai-
ses adherentes; el desarrollo de la exportacion comun hacia los demas
paises; la equiparacion y mejora de las condiciones de vida de los traba-
jadores de esas industrias. Como consecuencia de las causa citadas tendra
lugar una fusion de los mercados, ademas de una expansion de la pro-
duccion.

La CECA tendria eficacia durante cincuenta anos’.

6. La fallida comunidad europea de defensa

Tras el éxito que supuso la CECA, los seis Estados firmantes decidie-
ron seguir adelante en su aventura de integracion, pese a que otros paises,
fundamentalmente el Reino Unido, consideraban que no resultaba bene-
ficioso ceder competencias soberanas a una organizacion.

Pese a la derrota del Eje, el mundo estaba lejos de alcanzar la paz, esto
se tradujo en la formacion de la OTAN (North Atlantic Treaty Organisa-
tion), creada el 4 de abril de 1949. La OTAN supuso la constitucion de
una alianza militar entre Europa y Estados Unidos para luchar contra el
comunismo.

En 1950, estalld la Guerra de Corea; se tratd, a mi modo de ver, del
primer escenario en que se hizo efectiva la Guerra Fria entre el bloque
comunista y el capitalista. Hay que tener presente que la Europa occiden-
tal y la comunista pese a que estuvieran en las antipodas en términos ideo-
logicos, al mismo tiempo resultaban muy cercanas; Jean Monnet (primer
presidente de la Alta Autoridad de la CECA) pens6 que seria extremada-
mente util la creacién de una Comunidad Europea de Defensa (CED);
esta idea trato de ser llevada a cabo por René Pleven.

El Tratado fue firmado por los seis Estados miembros de la CECA el
27 de mayo de 1952 (Republica Federal Alemana, Francia, Italia, Luxem-
burgo, Holanda y Bélgica); los tratados necesitan ser ratificados por los
Estados miembros antes de su entrada en vigor y curiosamente Francia

7 AGUILERA BARCHET, Bruno. Entre Estado y Nacién. Sociedad, poder y derecho, de la pre-
historia a la integracion europea. Madrid: Editorial Instituto de Estudios Juridicos Interna-
cionales, 2011, pp. 439 y 440.
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el pais promotor del Tratado rechazé su ratificacion, por lo que todo
quedo en una mera anécdota.

La no ratificacion del Tratado desgasté considerablemente a Jean
Monnet, que presentd en 1954 su dimisiéon como presidente de la Alta
Autoridad de la CECA.

Hasta al Tratado de la Unién Europea Versién Amsterdam, Europa no
volvid a plantearse politicas de seguridad comun®.

7. CECA, CEE y EURATOM

Pese al fracaso de la CED, estaban patentes en Europa los beneficios
que supuso la creacion de la CECA, pocos esperaban que aquel Tratado
firmado en el mes de abril de 1951 en Paris traeria resultados positivos en
un periodo tan breve de tiempo.

Los Estados miembros apostaron por nuevas formas de integracion.
Esto conlleva a la firma de los Tratados de Roma el 25 de marzo de 1957:
nacieron asi la CEE (Comunidad Econdmica Europea) y el EURATOM
(Ente Europeo para Energia Atomica).

Como he dicho anteriormente, las organizaciones de integracion se ca-
racterizan entre otros motivos por el cardcter permanente de sus drganos,
la CECA se componia de la Alta Autoridad, el Consejo, la Asamblea y el
Tribunal de Justicia.

Las nuevas organizaciones, fuentes de los Tratados de Roma, también
gozaban de 6rganos propios.

Desde el punto de vista de la praxis, el panorama de las organizaciones
europeas resultaria mas sencillo, e incluso es posible que mas eficaz, si se
unificaban algunos de los 6rganos de las organizaciones. Se unificaron,
en un principio, la Asamblea, el Tribunal de Justicia y el Comité Econo-
mico y Social.

Con el Tratado de Bruselas de 1965 tuvo lugar la unificacion del Con-
sejo y de la Comision, siendo tnicos para las tres organizaciones. Aunque
las instituciones de las organizaciones fueran las mismas, sus funciones
resultaban diferentes, en relacion a las competencias de cada Tratado
constitutivo.

8 AGUILERA BARCHET, Bruno. Entre Estado y Nacién...
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El proceso de integracion no ha dejado de avanzar hasta nuestros dias,
aunque hoy no cabe hablar de la CECA y del EURATOM, la CEE tiene
una importancia fundamental en la actualidad.

Pues el Tratado constitutivo de la CEE se ha ido modificando acorde
con las situaciones de Derecho que le tocaba regular, cabe hablar de los
tratados modificativos derivados de la CEE: el Acta tinica Europea (1986),
el Tratado de Maastricht (1992), el Tratado de Amsterdam (1997), el Tra-
tado de Niza (2001) y, por ultimo, el Tratado de Lisboa (2007).

Todos estos tratados modificativos son, en esencia, versiones del Tra-
tado de la Comunidad Econémica Europea de 1957.

En la actualidad, Europa se rige inicamente por dos tratados, el Tra-
tado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, ambos con el mismo valor juridico’.

8. Naturaleza de la Union Europea

La Union Europea es una organizacion internacional de integracion,
dotada de instituciones propias y permanentes, cuyas decisiones vinculan
a todos sus miembros. La Unién goza de un principio de supremacia,
aplicacion inmediata y uniforme de algunos de sus actos juridicos.

Toca hacer mencidn en este punto al principio de atribucion, los Esta-
dos miembros atribuyen a la UE las competencias necesarias para alcan-
zar sus objetivos. Sin embargo puede darse el caso de que no se den a la
UE todos los medios necesarios para que alcance estos objetivos, a través
de la clausula de imprevision (352 TFUE) se pone solucién al problema,
pues permite a la Union basarse en el principio de atribucion para actuar
en aquellas materias definidas en los Tratados, para las que sin embargo
no se establecen los medios adecuados™.

En el articulo 1 TUE, se encuentra el fundamento juridico de la Union
Europea:

Por el presente Tratado, las altas partes contratantes constituyen entre si una Unién
Europea, en lo sucesivo denominada «Unién», a la que los Estados miembros atribu-
yen competencias para alcanzar sus objetivos comunes.

El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una unién
cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones seran to-
madas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible.

9 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. Derecho de la Unién Europea.
Nociones Basicas...
10 IBIDEM, pp. 43-44.
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La Union se fundamenta en el presente Tratado y en el Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (en lo sucesivo denominados «los Tratados»). Ambos Tratados tienen
el mismo valor juridico. La Unidn sustituira y sucedera a la Comunidad Europea.

9. Valores de la Union Europea

Los valores de la Unién Europea estan recogidos en el articulo 2 TUE.
La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad hu-
mana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los Derechos Humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en
una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacidn, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.

Estas caracteristicas son propias de los paises en los que la democracia
resulta efectiva, es un condicionante para formar parte de la UE, cumplir
los requisitos enunciados en el articulo. Sin embargo, hay que asegurarse
de que esta democracia es realmente efectiva, para ello se establecen me-
didas preventivas y sancionadoras.

Las preventivas se encuentran reguladas en el articulo 7.1 TUE:

A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Eu-
ropeo o de la Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros
y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de un
riesgo claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de los valores contem-
plados en el articulo 2. Antes de proceder a esta constatacion, el Consejo oira al Estado
miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podra dirigirle recomendacio-
nes. El Consejo comprobara de manera periddica si los motivos que han llevado a tal
constatacion siguen siendo validos.

Ademas de las medidas preventivas, cuya funciéon como ha quedado
claro a tenor del articulo anterior es vigilar que no se produzca una vio-
lacion de lo referido en el articulo 2 TUE, existen las mediadas sanciona-
doras, reguladas en el articulo 7.3 TUE, cuya mision sera la de sancionar
a los Estados miembros que no cumplan las obligaciones derivadas de
los Tratados.

Art. 7.3 TUE:

Cuando se haya efectuado la constatacién contemplada en el apartado 2, el Consejo
podra decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos deri-
vados de la aplicacion de los Tratados al Estado miembro de que se trate, incluidos los
derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo.
Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendra en cuenta las posibles consecuencias
de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.
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Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los Tratados
continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

Nos encontramos sin embargo, ante medidas de naturaleza reversible,
si se producen cambios en la situacidon que las produjo (art. 7.4)'".

10. Objetivos de la Union Europea

Existen dos grandes tipos de objetivos de la UE, los objetivos generales
y los objetivos especificos. Los objetivos generales son los que, en caso
de su no existencia, la Unién no tendria sentido; son objetivos que se tra-
taran alcanzar de comtn acuerdo todos los Estados miembros, en virtud
de las competencias que le hayan sido atribuidas a la Unién.

Los objetivos generales estan enumerados en el articulo 3 del Tratado
de la Union Europea y en los articulos 7 a 17 del Tratado de Funciona-
miento de la Unidén Europea. Cualquier norma que no respete lo estable-
cido en estos articulos sera impugnada, pues va contra las metas para las
cuales la Union ha sido constituida.

Art 3 TUE:

1. La Union tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus
pueblos.

2. La Unién ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia
sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulaciéon de personas,
conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exte-
riores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.

3. La Uniodn establecera un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo soste-
nible de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad
de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al
pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la ca-
lidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico.

La Unién combatira la exclusién social y la discriminacién y fomentara la justicia
y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las
generaciones y la proteccion de los derechos del nifio.

La Unién fomentara la cohesion econdmica, social y territorial y la solidaridad
entre los Estados miembros.

La Unidn respetara la riqueza de su diversidad cultural y lingiiistica y velara por
la conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural europeo.

4. La Unidn establecera una union econdmica y monetaria cuya moneda es el euro.

1 Arts. 2y 7.2-7.4 del Tratado de la Unién Europea.
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5. En sus relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmara y promovera sus va-
lores e intereses y contribuira a la proteccion de sus ciudadanos. Contribuira a la paz,
la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo
entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacién de la pobreza y la protec-
cion de los derechos humanos, especialmente los derechos del nifio, asi como al es-
tricto respeto y al desarrollo del Derecho Internacional, en particular el respeto de los
principios de la Carta de las Naciones Unidas.

6. La Unidn perseguira sus objetivos por los medios apropiados, de acuerdo con
las competencias que se le atribuyen en los Tratados.
Los objetivos especificos de la Unidn, son los perseguidos por las dis-
tintas politicas de la UE que vienen enunciadas en los Tratados'.

11. Principios fundamentales de la Unién Europea

— Principio de democracia.

— Principio de respeto de los Derechos Humanos.

— Principio de igualdad de los Estados miembros.

— Principio del respeto de la identidad nacional de los Estados miem-
bros.

— Principio de cooperacion leal.

— Principio de solidaridad.

— Principio de transparencia y proximidad.

a) Principio de democracia: como resulta obvio, sin una democracia real
y efectiva de hecho, no hay Estado de Derecho ni Derechos Humanos.
Por lo tanto la Unién Europea establecera las medidas oportunas para
que la democracia sea real en los paises miembros.

La democracia es una obligacion juridica, no podra formar parte ni de
la UE, ni del Consejo de Europa ninguin Estado en el que la democracia
no esté garantizada. La democracia es una obligacién que vincula al Es-
tado en su conjunto, desde los poderes del Estado, como al conjunto de
organos, administraciones y entidades territoriales.

La exigencia de democracia no estaba positivada en los tratados cons-
titutivos, sin embargo era una exigencia no escrita, pues multitud de
Estados no pudieron entrar a formar parte de la Union en los primeros
afos, al considerar la misma que no cumplian las exigencias democraticas
necesarias. En la actualidad la democracia es una exigencia escrita en los
tratados (art. 2 TUE).

12- Derecho de la Union Europea..., pp. 48-49 y art. 6 del Tratado de la Unién Europea.
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Un ejemplo claro de que la UE vela por la democracia lo tenemos en
la ilegalizacion de Herri Batasuna, partido que tenia fuertes lazos de
union con la banda terrorista ETA, aunque sus dirigentes siempre lo ne-
garon, pese a la multitud de evidencias (gritos a favor de los terroristas
en manifestaciones encabezadas por dirigentes de Herri Batasuna, justi-
ficacion del terrorismo, amenazas...), las instituciones europeas conside-
raron que los lazos estaban suficientemente probados.

Otro ejemplo, es la ilegalizacion del Partido de la Prosperidad turco
por su discurso islamista, incompatible con la democracia, ilegalizado
por el TEDH, en relacion a la pertenencia de Turquia al Consejo de
Europa.

Los tratados constitutivos contienen medidas preventivas y sanciona-
doras para que la democracia sea efectiva.

b) Principio del respeto de los Derechos Humanos: nos encontramos ante
un principio recogido en el articulo 2 TUE, ademas de en el articulo 6.1
TUE, en el que se declara: «la Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea».

El articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y los que son fruto
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte
del Derecho de la Unién como principios generales.

El principio del respeto a los Derechos Humanos se proyecta sobre la ac-
cion exterior de la Union y sobre la politica de cooperacion al desarrollo.

c) Principio de igualdad entre los Estados miembros: viene al caso en este
momento hacer mencion al articulo 4.2 TUE:

La Unidn respetard la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi
como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Res-
petara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto ga-
rantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la
seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabili-
dad exclusiva de cada Estado miembro.

La igualdad entre los Estados es un principio del Derecho Internacio-
nal Publico, recogido en la Carta de Naciones Unidas, ademas de en la
resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General.
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d) Principio del respeto a la identidad nacional de los Estados miembros:
Tiene su origen en el Tratado de Maastricht; la identidad nacional solo
tiene un limite, que es el que los gobiernos se basen en principios demo-
craticos y el respeto de los Derechos Humanos (art. 47 TUE).

e) Principio de cooperacion leal: principio recogido en el articulo 4.3 TUE:

Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miembros se
respetaran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de
los Tratados.

Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apro-
piadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados
o resultantes de los actos de las instituciones de la Union.

Los Estados miembros ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su misién y se
abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los objeti-
vos de la Union.

Los Estados miembros tendran la obligaciéon de abstenerse de adoptar
cualquier tipo de medida que pueda poner en peligro la realizaciéon del
Tratado, ademads deberan facilitar a las instituciones el cumplimiento de
sus misiones. Por ultimo, cabe decir que las obligaciones por parte de los
Estados se llevaran a cabo mediante el principio de autoorganizacion.

f) Principio de solidaridad: proclamado en el Preambulo del TUE: «los
Estados parte manifiestan su deseo de acrecentar la solidaridad entre sus
pueblos, dentro del respeto de su historia, cultura y tradiciones».

Los Estados miembros estan unidos no exclusivamente mediante vin-
culos juridicos, pues también existen otros vinculos como podrian ser por
ejemplo de caracter econémico.

g) Principio de transparencia y proximidad: a razén del articulo 1 TUE,
«las decisiones seran tomadas de la forma mas préxima posible a los ciu-
dadanos»".

3 Derecho de la Union Europea Nociones Bisicas..., pp. 50-60. Art. 2 Tratado de la Unién Eu-
ropea; art. 6.1 Tratado de la Unién Europea; art. 6.3 Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos; art. 4.2 Tratado de la Unién Europea; art. 47 Tratado de la Union Europea; art. 4.3
Tratado de la Unién Europea; Predmbulo del Tratado de la Unién Europea; art. 1 Tratado
de la Unién Europea.
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Maria Isabel Jiménez Sanchez
Magistrada del Juzgado Contencioso-Administrativo de Avila

Como alumna y discipula de Juan Agustin Moro Benito, Tinin para
los amigos, pues fue mi preparador de oposiciones a Judicatura y quien
me ensend no solo el Derecho sino, también y sobre todo, como aplicarlo
y cémo hacerlo lo mejor posible, me resulta muy gratificante que se haya
contado conmigo para hacer esta colaboracion.

Durante el tiempo de preparacion de oposiciones con €], lo de «tirar la
toalla» no estaba en mi vocabulario, era practicamente imposible, si habia
algtin dia que iba a «cantar temas» y flaqueaban mis fuerzas ya se encar-
gaba de recordarme que habia que seguir adelante, siempre positivo,
siempre animando y, por supuesto, siempre ensefiando.

Haber aprendido con él y haberme formado con €l en lo que ahora soy
profesionalmente es algo que me acompana siempre y que me ha guiado
y guia en mis decisiones en esta ardua tarea de impartir justicia.

Con él, aprendi que aplicar el Derecho no es solo aplicar las leyes o
normativa vigente, sino hacerlo ademas con humanidad, con sentimien-
tos, teniendo en cuenta siempre al justiciable. Aprendi también a no ser
una autdmata en mi trabajo y a valorar el mismo.

También aprendi a tratar a cuantas personas acuden a la Justicia, con
dignidad, con dedicacidén, con entusiasmo.

Y, en fin, aprendi coémo debe aplicarse el Derecho con Justicia.

Elegir un tema a tratar no es tarea facil, teniendo en cuenta que son mu-
chos los que pueden ser abordados y teniendo en cuenta que de la mayoria
de las cuestiones ya existen trabajos, ponencias, tesis doctrinales...
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No obstante, aun cuando ahora estoy ejerciendo en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y lo he hecho durante algunos anos, he de-
cido decantarme por un tema de la Jurisdiccion de Menores, en la cual
también he estado durante bastantes afios. La razén no sabria darla.
Quiza exista una: ser los menores de edad personas vulnerables, nece-
sitadas de especial atencidon y de un trato en el que se humaniza el De-
recho, algo a lo que Tinin daba especial importancia y ese humanizar
el Derecho también lo aprendi de él.

1. Antecedentes y evolucion historica

El establecer una justicia penal diferente para los menores es una idea
que surgié en Chicago en 1899 donde el movimiento «Los Salvadores del
Nifio» impuls6 la creacion de un tribunal para nifos.

La Ley de Chicago de 1899 dio al tribunal jurisdiccién en materia de
nifos «dependientes, abandonados y delincuentes».

De forma paralela, en Europa se fueron creando tribunales para me-
nores, de tal forma que en 1931 se podian contabilizar 30 paises con tri-
bunales especificos para menores o jovenes.

En nuestro pais, los primeros tribunales para menores existieron en
Bilbao, Tarragona y Barcelona.

La primera ley que reguld su funcionamiento fue la Ley de Bases sobre
Organizacion y Atribuciones de Tribunales para Nifios publicada el 15
de agosto de 1918, objeto de sucesivas reformas hasta llegar al texto refun-
dido de la Legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores y el regla-
mento para su aplicacion de 11 de junio de 1948, texto que estuvo vigente
hasta 1992.

En 1992, se publicé la Ley 4/92 de 5 de junio, reguladora de la Compe-
tencia y el procedimiento en los juzgados de Menores, que estuvo en
vigor hasta la publicacion de la LORRPM 5/2000, posteriormente modi-
ficada por la Ley 8/2006.

En el &mbito internacional, destacan las reglas minimas de las Nacio-
nes Unidas para la Administracion de Justicia a Menores, «Reglas de Bei-
jing», aprobadas el 29 de noviembre de 1985; la Recomendacién n.® R (87)
20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre reacciones socia-
les a la delincuencia juvenil, que estableci6 pautas de actuacion similares
a las de las Reglas de Beijing; la Convencion sobre los Derechos del Nifio
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de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espana el 30 de noviembre de
1990; Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad; Directrices de las Naciones Unidas para la preven-
cién de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad)...

En el &mbito nacional, destacan la LOP]J, la Ley 21/87 de 11 de noviem-
bre (modifica la LEC y el C.C. en materia de adopcion), la LORRPM, su
Reglamento, el Cédigo Penal...

2. Modelos de tratamiento de menores infractores

Pueden seguirse tres modelos diferentes con relacion al tratamiento
de un menor que ha cometido una infraccién penal:

a) Modelo de proteccion: Se corresponde con la situacion vivida en
Espana hasta el inicio de la década de los noventa, y tuvo su origen a
principios del siglo XX con el nacimiento de una serie de movimientos
que se propusieron liberar a los nifios del sistema penal de adultos, para
lo que se crearon una serie de tribunales especializados, en los que la fi-
nalidad esencial era «reeducar» al menor para intentar adaptarlo a los
principios educativos establecidos por la sociedad, incluso aunque no hu-
biese cometido un hecho delictivo. Todo iba a ser en su bien y por ello no
se estimaba necesaria la existencia de un proceso para imponer al menor
una medida que siempre iba a redundar en su beneficio, aunque se tra-
tase de un internamiento en un centro de los llamados «reformatorios».
Se les aplicaba en muchos casos un régimen mas grave que el que se hu-
biese seguido con un adulto.

b) Modelo educativo: Surge con el Estado de Bienestar y su objetivo es
justamente el contrario del anterior sistema, en cuanto que su meta prin-
cipal es no intervenir respecto del menor acusado de una infraccién cri-
minal. En Europa se desarrolla en los afos sesenta, aunque en nuestro
pais continuaba el modelo de proteccién.

En este modelo educativo, los servicios sociales, intentan ayudar al
menor, sin distinguir si ha cometido o no un hecho penalmente relevante,
intentando soluciones extrajudiciales y su ayuda dentro del ambito fa-
miliar y social sin pasar por el juzgado, surgiendo los modelos de diver-
sion y mediacion, mediante la realizacion por su parte de actividades de
colaboracion social o de reparacion a la victima.

c) Modelo juridico o de responsabilidad: A raiz de diferentes senten-
cias de la Corte Suprema en EE.UU en los casos Kent, Gault o Mckeiver,
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se produjo una auténtica modificacion en la concepcion del tratamiento
penal del menor.

En este modelo, se da menor énfasis a la idea de proteccion y asistencia
al menor y al mismo tiempo un acercamiento a los planteamientos de la
justicia penal de adultos, aunque orientada a una finalidad educativa.

Reflejo de esta nueva tendencia o modelo fueron las distintas reco-
mendaciones o reglas que surgieron en el &mbito europeo y en especial
la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

En Espana, hubo que esperar a la Ley 4/1992 de 5 de junio para que
existiese una consecuencia legal de esta nueva tendencia, que ha quedado
totalmente establecida en la actual LORRPM.

3. La Ley Organica 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores (LORRPM)

Establece la competencia de los juzgados de Menores para conocer de
los hechos cometidos por mayores de 14 afios y menores de 18 anos.

Los menores de 14 anos sélo podran ser sometidos a proteccion pero
no a reforma.

Los mayores de 18 afios y menores de 21 anos siguen siendo competencia
de los juzgados de adultos, y ya de forma definitiva, porque asi lo ha dis-
puesto la Ley 8/2006 de 4 de diciembre de reforma de la LORRPM.

El procedimiento se divide en tres fases diferenciadas: la de instruc-
cidn, que corresponde al fiscal; la de Audiencia, que se sigue en los juz-
gados de Menores y la de ejecucion, que compete a la Administracion sin
perjuicio de que los magistrados de Menores sean quienes controlen esa
ejecucion.

La instruccién y decision de un importante nimero de piezas separadas
también corresponde a los magistrados de Menores, entre las que destaca
la de medidas cautelares, la referente a la adopcion de diligencias restric-
tivas de derechos fundamentales, declarar secreto un expediente, etc.

Las caracteristicas mas importantes de la LORRPM, son:

1. Regulacion conjunta de aspectos sustantivos y procesales, con refe-
rencias constantes al Codigo Penal y a la LECrim., con inspiracion
en la fase de ejecucion de medidas en preceptos del Derecho Peni-
tenciario aunque con la entrada en vigor el 28 de febrero de 2005 del
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Reglamento de desarrollo parcial de la LORRPM, habra que estar
a lo que este disponga.

. Separacion de las funciones de instruccion y enjuiciamiento, corres-
pondiendo la primera al fiscal y la segunda a los magistrados de
Menores.

. Amplio principio de oportunidad.

4. Principio acusatorio, pues el procedimiento solo se pone en marcha

cuando el fiscal decide incoar un procedimiento al menor.

5. La institucion de Jurado no tiene cabida en este procedimiento.

6. Limitacion de los motivos por los que puede acordarse una medida

cautelar como el internamiento provisional del menor y adecuada
regulacion de los aspectos referentes a la detencion de un menor.

. Derecho de defensa desde el principio de la incoacion del expe-
diente y para todo tipo de infracciones.

. Posibilidad de satisfacer a la victima mediante una reparacién ex-
trajudicial a través del sistema de mediacion.

. Finalidad educativa de las medidas a imponer a un menor y dentro
de ellas la de internamiento debe reservarse para los casos real-
mente graves. Se faculta al juez la posibilidad de dejar sin efecto
esas medidas o de modificarlas, con determinados requisitos pre-
vios.

10.Competencia judicial para el control de la ejecucion de medidas y

competencia administrativa respecto a su ejecucién material.

3.1. Sujetos destinatarios de la ley

Se establecen en la LORRPM tramos de edades que determinan la apli-
cacion de distinto régimen juridico en caso de comision de un hecho ti-
pificado en el Cdodigo Penal o en alguna de las leyes especiales, como
delito o falta.

Se distingue, asi, entre menores de 14 anos, mayores de 14 afios y me-
nores de 18 anos.

Respecto de los menores de 14 afios, tal y como establece el art. 3 de la
LORRPY, si un menor de esa edad comete una infraccion penal, el fiscal
valorard la procedencia de remitir los particulares que considere necesa-
rios a la entidad puiblica de Proteccion de Menores a los efectos oportu-
nos, en atencion a las disposiciones del C.C. y de la LO 1/1996 de 15 de

193



MARIA ISABEL JIMENEZ SANCHEZ

enero de Proteccion Juridica del Menor. Aunque la Ley no lo diga, la re-
mision se efectuara a la entidad publica del lugar del domicilio del menor
y no a la del lugar de comision del hecho, si fueran distintos.

En relacion a mayores de 14 anos y menores de 18 afos, se debe aplicar
sin excepcion el régimen juridico que se establece en la LORRPM. A su
vez, deben subdistinguirse dos tramos de edad: 14 y 15 afios, de un lado,
y 16 y 17 afios, de otro, ya que la duracion maxima de determinadas me-
didas sera diferente en ambos casos.

En cuanto al computo de la edad, tal y como establece el art. 5.3 de la
LORRPM, el momento de comision del ilicito penal sera el que determine
la edad del sujeto infractor en relacion con la aplicacion del régimen de la
LORRPM.

No debe aplicarse el criterio establecido en el art. 315 del C.C., segun
el cual para el computo de la mayor edad «se incluird completo el dia de
nacimiento», sino que el computo de edad, debe hacerse de momento a
momento, para lo cual, cuando no bastara con el DNI, pasaporte u otro
documento y subsistieran dudas sobre la edad del sujeto, debera traerse
al expediente la certificacion literal de nacimiento expresiva de la hora
del alumbramiento.

En todo caso, las dificultades interpretativas solo podran solventarse
en favor del menor.

En las infracciones penales continuadas debe atenderse a la edad del
sujeto en el momento de la comision de cada una de las infracciones. Solo
habra lugar a integrar en el delito continuado cuyo conocimiento se atri-
buya a la jurisdiccién de Menores aquellos hechos cometidos por el sujeto
entre los 14 y los 18 afios. Los cometidos, habiendo rebasado la edad de
18 afios, no podran ser integrados en el delito continuado y de ellos se co-
nocera en el procedimiento que corresponda. Otra cosa serd que, en aten-
cién al seguimiento de un procedimiento penal por hechos cometidos
durante la mayoria de edad conexos a hechos cometidos durante la mi-
noria de edad, el fiscal de Menores decida desistir de la persecucién de
estos ultimos.

El delito permanente también presenta problemas en relacion con la
edad del sujeto infractor.

El delito permanente no podra enjuiciarse por la jurisdiccion de meno-
res cuando el sujeto activo hubiera rebasado la edad de 18 afios antes de
eliminarse la situacion ilicita. En todo caso, el enjuiciamiento del delito
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permanente por la jurisdiccion ordinaria, no podra tener en cuenta, exclu-
sivamente a efectos de agravacion de la responsabilidad, las conductas
cometidas en momentos anteriores a la adquisicion de la mayoria de
edad. Cuando entre la accion y el resultado el sujeto rebasa la edad, debe
estarse al momento de la accién u omision y no al del resultado, asi se
colige de una interpretacion del art. 7 del CP, del art. 5 de la LORRPM y
porque se trata de la solucion mas favorable al menor.

Si al iniciarse el procedimiento o durante su sustanciacion hubiesen
sido rebasadas las edades que se establecen en la LORRPM, las reglas de
competencia no se veran alteradas por ello.

3.2. Reglas de competencia

Debe incoarse un expediente por cada hecho delictivo, con indepen-
dencia de que en dicho hecho haya participado un menor o varios, pues
en este ultimo caso el expediente alcanzara a todos los coparticipes.

Los expedientes podran acumularse a otros cuando entre los hechos
delictivos —delitos o faltas— que constituyeron su objeto exista conexidad,
lo que se determinard mediante la aplicacion de las reglas contenidas en
el art. 17 de la LECrim.

La competencia corresponde al juez de Menores del lugar de comision
del hecho delictivo. Las dudas sobre competencia territorial, se resolveran
siempre a favor de la competencia del juez del lugar de domicilio del
menor.

La LORRPM introduce una importante especialidad en materia de cone-
xidad, ya que si existen delitos conexos, se antepone en el art. 20.3 el fuero
del domicilio del menor a los que se sefialan en el art. 18 de la LECrim, de
manera que cuando un menor cometiera hechos delictivos en varios terri-
torios, si alguno de estos coincide con el lugar de su domicilio, la acumula-
cion por conexidad se hard en favor de la fiscalia o juzgado de dicho
domicilio. Solo si todos los hechos se hubieran cometido fuera de su lugar
de domicilio, tendra aplicacion directamente el art. 18 de la LECrim.

En caso de coparticipacion de varios menores en varios hechos delic-
tivos conexos, si el domicilio de dos 0 mas menores radica en partidos
judiciales distintos en los que hubieran sido cometidas infracciones pena-
les, la determinacion del juzgado de Menores competente por conexidad,
atendera al lugar de domicilio de aquel de los menores en el que primero
concurra alguno de los criterios establecidos sucesivamente en el art. 18
de la LECrim.
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3.3. Las medidas

El art. 7 de la LORRPM enumera y describe la naturaleza y contenido
de las medidas que se pueden imponer al menor infractor.

Se ordenan de mayor a menor restriccion de derechos, siendo la mas
grave la de internamiento y la mas leve la de amonestacion.

4. Instruccion en el procedimiento de la LORRPM. Incoacion del pro-
cedimiento

En la jurisdiccion de menores, es el fiscal de Menores quien instruye y
quien decide si debe o no incoar un expediente a un menor y ello en base
ala denuncia que se haga en Fiscalia o ante la Policia o Guardia Civil, quie-
nes realizardn un atestado por escrito comprensivo de todos los datos re-
levantes al efecto y que debe remitirse a la Fiscalia de Menores.

Si en los hechos hay implicados mayores y menores, se puede remitir
el atestado al juzgado de Instruccidon de Guardia y este remitird testimonio
de particulares al fiscal de Menores en relacion con los menores de edad.

Presupuesto para admitir a tramite la denuncia serd que los hechos
sean, al menos indiciariamente, constitutivos de infraccién penal.

Si se admite a tramite la denuncia y, una vez admitida, el fiscal de Me-
nores es quien tiene la obligacion de custodiar las piezas, documentos y
efectos que le hayan sido remitidos y sera quien practique las diligencias
necesarias para comprobar el hecho y la responsabilidad del menor, lo
que llevard a cabo a través de unas diligencias denominadas «prelimina-
res» y a la vista de ello puede decidir archivar las actuaciones o incoar ex-
pediente debiendo dar cuenta en este ultimo caso al magistrado de
Menores.

La adopcion de medidas cautelares, de diligencias restrictivas de de-
rechos fundamentales, la declaracion de secreto del expediente y la pre-
constitucion de prueba, inicamente competen al magistrado de Menores
y no pueden adoptarse por los fiscales de Menores.

Los problemas mads graves se presentan en relacion con extranjeros no
documentados o con grupos de poblaciéon marginal que no han verificado
la inscripcion registral de los nacimientos. Si pese al agotamiento de los
medios de prueba, subsiste la duda razonable sobre la minoria de edad
del inculpado, debera aceptarse la remision del atestado a la Fiscalia de
Menores.

196



TRATAMIENTO POLICIAL DE MENORES DE EDAD

5. Diligencias de instruccion. Diligencias para la determinacion de la
edad del menor e identificacion del menor

Es discutible, porque no queda claro en la Ley, si la Policia, que en de-
finitiva es quien investiga de forma directa, puede solicitar diligencias
restrictivas de derechos fundamentales al juez de Menores, debiendo de-
cirse al respecto que la propia estructura del procedimiento y la posicion
que en él ocupa el fiscal como instructor obliga a interpretar que la Policia
en caso de que estime necesaria la practica de tales diligencias, debera
proponerlas al fiscal y serd este quien decida si procede o no solicitarlas
del juez de Menores.

La diligencia de «Reconocimiento en Rueda», es una diligencia de in-
vestigacion que si, en el proceso penal de adultos plantea problemas, en
esta jurisdiccion se multiplican, debiendo usarse solo en casos estricta-
mente necesarios. Es factible su practica en el proceso de menores y en-
tiendo que, al no ser restrictiva de derechos, su practica debe hacerse por
el fiscal durante la instruccion.

La practica del reconocimiento en rueda de detenidos menores por
parte de la Policia, se entenderd excepcional y solo se realizara en casos
estrictamente necesarios y siempre contando con el previo conocimiento
y la expresa autorizacion del fiscal.

En cuanto al reconocimiento fotografico de menores para fines de in-
vestigacion se realizara de forma ordinaria, usando al efecto albumes fo-
tograficos de menores detenidos por delitos, no por faltas, debiendo
practicarse con todas las garantias, con absoluta neutralidad del investi-
gador, neutralidad que estaria ausente cuando no se mostrase un album
de fotos sino solo una que sea precisamente la del acusado.

5.1. Diligencias para la determinacion de la edad

Cuando, como consecuencia de la falta de documentacidn, se generen
dudas en cuanto a la edad de un imputado, es necesario practicar dili-
gencias de instruccion especificas tendentes a despejar esa incognita.

Se realizaran por la Policia Judicial, de oficio y de propia autoridad, las
averiguaciones oportunas a fin de determinar la edad e identidad de los
menores detenidos.

La Policia, en caso de que existan indicios para pensar, a la vista de la
observacion directa del detenido, que este es menor de edad, hasta que
no se lleven a cabo las diligencias tendentes a fijar tales extremos debera,
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provisionalmente, aplicar las bases de regulacion de la detencién de me-
nores en cuanto normas mas favorables (jugara en principio con el limite
de detencion de 24 horas, mantendra al detenido en dependencias sepa-
radas de los mayores...), pero si no puede determinar la edad del dete-
nido y necesita un mandamiento o autorizacion para, por ejemplo, llevar
a cabo la practica de pruebas radiologicas y oseométricas, habra de soli-
citar las autorizaciones al juez de Instruccion de Guardia y no al fiscal de
Menores, pues, en tanto no conste la minoria de edad, no puede este asu-
mir competencias instructoras.

En definitiva, la Policia en estos casos debera solicitar del juzgado de Ins-
truccion de Guardia, a la mayor brevedad y en todo caso dentro de las 24
horas, que acuerde la practica de las correspondientes pruebas para de-
terminar la edad. Con los resultados de las pruebas, ya contard la Policia
con una orientacion para determinar el tratamiento a dar al detenido y la
autoridad a quien debe remitir el atestado y a cuya disposicion debe
poner, en su caso, al detenido.

No existe en Espafia un precepto similar al art. 1 de la ley chilena del
Menor que dispone que «[...] en caso de duda acerca de la edad de una
persona, en apariencia menor, se le considerara provisionalmente como
tal, mientras se comprueba su edad», aunque el principio in dubeo pro reo,
nos debe llevar a la misma conclusion y asi se pronuncia la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2000, al disponer que «si pese al agota-
miento de los medios de prueba, subsiste la duda razonable sobre la mi-
noria de edad de una persona, habra de aceptarse la remision a la Fiscalia
de Menores».

Ante el riesgo potencial de sujetar a un menor de edad a un sistema
procesal y penal legalmente improcedente debe optarse por la soluciéon
menos arriesgada, que es la aplicacion de las normas reguladoras de la
responsabilidad penal de menores. Si la duda es sobre si el menor tiene
o no 14 afios al ejecutar los hechos, dicha duda se dirimira a favor del
menor y no se le exigira responsabilidad penal, debiendo archivarse las
diligencias por parte del fiscal con remisiéon de lo actuado a la entidad de
proteccion correspondiente.

5.2. Identificacion del menor

Es una diligencia esencial, que debe quedar totalmente solventada en
la fase de investigacion (preferentemente durante la confeccion del ates-
tado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado).
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Si el imputado esta debidamente documentado ello no planteara pro-
blemas, pero sino lo estd, serd necesario que se practiquen las correspon-
dientes resefas policiales (cliché fotografico, resefia dactiloscdpica,
atribucion de ordinal de informatica), a fin de que pueda ser susceptible
de identificacién aun cuando en una fase ulterior del procedimiento apor-
tase datos de filiacion distintos a los inicialmente suministrados. Debe
recordarse que las diligencias de toma de huellas se consideran diligen-
cias policiales de identificacion que, aunque supongan molestias, son con-
secuencia de un sometimiento legitimo a las normas de Policia, como los
cacheos, perfectamente aceptados por la jurisprudencia ordinaria y cons-
titucional.

Durante la vigencia de la LO 4/92, fue criterio de actuacion tacitamente
asumido el de que no cabia realizar resefias dactiloscopicas de los meno-
res detenidos indocumentados, generando los correspondientes sobre-
seimientos cuando estos se colocaban en paradero desconocido. Estos
criterios de actuacion hoy no pueden mantenerse, porque no tienen so-
porte legal ni lo tuvieron en su momento.

6. Diligencias restrictivas de derechos fundamentales

Las diligencias restrictivas de derechos fundamentales no puede prac-
ticarlas el fiscal y exigen de la autorizacion del juez de Menores por auto
motivado, destacando las diligencias de entrada y registro en lugar ce-
rrado, el registro de libros y papeles, la intervencion de las comunicacio-
nes privadas, tanto postales como telegraficas, la intervencion de
comunicaciones telefonicas, diligencias de filmacién en lugares privados,
intervenciones corporales directas..., pues afectan a derechos que solo
pueden restringirse con autorizacion del juez de Menores. También debe
excepcionarse de la regla general la practica de prueba anticipada, por la
necesidad de inmediacién judicial en su produccion. También debe acudirse
al juez de Menores para que se declare el secreto de las actuaciones.

En consecuencia, deben acordarse durante la instruccion del expediente
por los magistrados de Menores y a peticion del fiscal de Menores.

Las diligencias que puede practicar el fiscal por si mismo, o a través de
la Policia Judicial, son la declaracién del menor, la de testigos, careos, in-
formes periciales, inspecciones oculares, para las que necesitara el auxilio
de la Policia, asi como para las diligencias encaminadas a la determina-
cion del cuerpo del delito, como recogida de armas, objetos, instrumentos,
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analisis quimicos, diligencias de reconocimiento en rueda o fotografico
para identificar al autor del hecho, etc.

7. Detencion de menores

Se deben tener en cuenta al respecto, a nivel internacional, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, las Reglas
de Beijing, asi como la Recomendacion R (87) 20 sobre reacciones sociales
ante la delincuencia juvenil de 17 de septiembre de 1987 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, estableciendo todos ellos que no debe
privarse de libertad ilegal o arbitrariamente a un menor, utilizando la de-
tencion como ultimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda
y garantizandole una serie de derechos; reglas y principios que se han
acogido en la LORRPM, en su art. 17.

Debe hacerse en la forma menos perjudicial para el menor, informarle
de manera clara, inmediata y comprensible de los hechos que se le impu-
tan, de las razones de su detencion y de sus derechos, entre otros a la asis-
tencia de letrado.

La detencion de un menor debe ser excepcional y solo se llevara a cabo
por la comision de hechos constitutivos a priori de delito, nunca cuando
se trate de una falta, ya que rige supletoriamente la LECrim.

El menor debe ser custodiado en dependencias adecuadas y separadas
de las que se utilicen para detenidos mayores de edad.

Debe practicarse en la forma que menos perjudique al menor, infor-
marle en lenguaje claro, comprensible y de forma inmediata de los hechos
imputados, de las razones de su detenciéon y de los derechos que le asis-
ten, debiendo notificarse su detencion al fiscal y a sus representantes le-
gales. Esto si es una novedad, respecto al proceso penal de adultos, en
todo caso debe notificarse su detencion al fiscal, se localice o no a sus re-
presentantes legales. Si es extranjero a su consulado, si reside habitual-
mente fuera de Espafia o si asi lo solicita.

Deben recibir inmediatamente los cuidados, atencion, proteccion y
asistencia médica, social, psicoldgica y fisica que requieran. Declarara
siempre en presencia de su letrado y de quienes ejerzan la patria potes-
tad, tutela o guarda, salvo que las circunstancias aconsejen lo contrario.
Si es asi, 0 si no es posible localizar a sus representantes legales, la decla-
racion se hara a presencia del Ministerio Fiscal, representado por persona
distinta del instructor del expediente.
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La detencion no podra durar mads tiempo del estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes a esclarecer los hechos
y, en todo caso, dentro del plazo maximo de 24 horas debera ser puesto
en libertad o a disposicion del fiscal.

Mientras dure la detencion deberdn ser custodiados los menores por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes en dependencias ade-
cuadas y debiendo llevarse, en los establecimientos de detencién, un
libro registro de caracter confidencial, cuyos datos estaran solo a dis-
posicién del fiscal y de la autoridad judicial competente, debiendo ser
unico para todo lo atinente a la detencién del menor, no debiendo con-
signarse ninguno de sus datos en ningtn otro libro de las dependencias
policiales.

Si los funcionarios de la Policia deciden dejarlo en libertad sera entre-
gado el menor a sus representantes legales o, si esto no fuera posible, a
la Entidad Ptblica de proteccion de Menores de la respectiva Comunidad
Auténoma.

Anadir, finalmente, que, contrariamente a lo que sucede para los adul-
tos, los menores podradn entrevistarse con su letrado antes de que se les
reciba declaracion ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y ello es asi
tras la reforma de la LORRPM por Ley 8/2006.

8. Cacheos y registros corporales

El cacheo de los menores detenidos se realizard con respeto absoluto
a sus derechos fundamentales y siempre como medida de seguridad para
el propio menor y los actuantes, retirandole cualquier objeto que pudiera
hacer peligrar su integridad fisica o su seguridad o la de quienes le cus-
todian, especialmente en los casos de menores entre 16 y 18 afios autores
de delitos violentos, sexuales o terroristas.

Decir, ademas, que no es lo mismo un cacheo de naturaleza preventiva
y superficial para evitar la presencia de armas u otros objetos de proce-
dencia ilicita o ilegales, que otro que incida en mayor medida sobre el
cuerpo del menor y que sea un registro mas exhaustivo, pues para este ul-
timo caso serd precisa la autorizacion judicial, al vulnerarse derechos fun-
damentales.

En las intervenciones corporales existe un conflicto de intereses entre
el interés del Estado en la persecucion de los delitos y los derechos del im-
putado o, mas exactamente, mas que conflicto de intereses, de lo que debe
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hablarse es de la prevalencia de unos derechos sobre otros, atendiendo a
cada caso concreto.

En este sentido, debe adoptarse una cierta flexibilidad en la interpre-
tacion legal y jurisprudencial a la hora de aplicar los medios probatorios
circunscritos a las intervenciones corporales, ya que, de otra manera, se
estaria desposeyendo a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
de un instrumento elemental para la seguridad ciudadana.

Debe valorarse cada caso concreto, para poder determinar si existe
una vulneracion de derechos, debiendo destacarse que existen algunas
sentencias contradictorias ante los mismos supuestos de intervenciones
corporales, lo que debe desaparecer para establecer una linea uniforme
que sirva para que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado sepan
a qué atenerse a la hora de realizar su labor investigadora y de persecu-
cion de los hechos delictivos.

Por lo que se refiere a los cacheos y registros corporales externos, decir
que el cacheo o palpacidn superficial y externa no atenta contra el derecho
a la integridad fisica del menor, ni contra su libertad deambulatoria, ni
contra su intimidad.

Y no atenta contra su integridad fisica salvo que se cometan excesos,
caso de la STS 5 de octubre de 1989, que condend por una falta de vejacién
o coaccion de cardcter leve a los agentes de la autoridad que obligaron al
detenido a desnudarse para posteriormente realizar una serie de flexiones
de piernas a fin de poder descubrir si llevaba drogas en su interior.

Cuestion distinta son las pruebas radiologicas para detectar si se lleva
droga en el interior, pues en este caso se requiere consentimiento para su
practica o necesidad de autorizacion judicial en caso de oposicion, debe
respetarse la dignidad de la persona en la forma de practicarla, su dere-
cho a la salud, pues la prueba debe ser practicada por personal sanitario
aunque no se exige que sea médico, y que no exista contraindicacion mé-
dica.

También hay que recordar que el TS establece que

en cuanto al art. 18.1 de la Constitucién, pone de manifiesto la diferencia existente
entre los cacheos y aquellas otras intervenciones corporales en las que puede resultar
afectado el derecho a la integridad fisica.

Su derecho a la libertad deambulatoria tampoco queda afectado con
los cacheos, pues son limitaciones o restricciones que se realizan por un
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periodo de tiempo de muy escasa duracion y con objetivos muy concretos
enmarcados dentro de la propia investigacion policial. No llevan consigo
una detencion, no debe procederse a lectura de derechos, ni debe asistir
un letrado, cuya asistencia serd precisa si tras el cacheo o registro se en-
cuentra, por ejemplo, droga o cualquier objeto de procedencia ilicita, ya
que en este caso se practicaria la detencion inmediata.

Respecto a su derecho a la intimidad, tampoco se veria afectado si el
cacheo cumple con los principios de idoneidad, adecuacién, necesidad y
proporcionalidad.

Las condiciones para realizar el cacheo de un menor y que este no
atente contra el derecho a la intimidad, deben ser:

1. Derecho a ser cacheado por alguien del mismo sexo.

2. Derecho a que la actuacion se desarrolle dentro de un espacio in-
timo, y que solo asistan al mismo quienes lo practican.

3. No cabe provocar posturas ni situaciones que puedan considerarse
humillantes, por no guardar una relacién de causa a efecto con la
finalidad pretendida por la intervencién corporal.

El TC distingue entre intervenciones corporales que afectan directa-
mente a la intimidad corporal y aquellas otras que por la parte del cuerpo
sobre las que recaen o por los instrumentos utilizados no conllevan una
agresion del mismo.

Se precisa igualmente cobertura legal, esto es, que exista una norma
que ampare estas intervenciones corporales, encontrando los cacheos su
amparo legal en los arts. 11 y 23 de la Ley de Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado y en los arts. 18, 19 y 20 de la Ley de Seguridad Ciu-
dadana.

Se ha considerado incluso por el TS que la expulsiéon de droga de la ca-
vidad bucal es equivalente a un vulgar cacheo policial que no puede al-
canzar la trascendencia de un registro anal o vaginal.

Cualquier actuacion distinta a los cacheos superficiales sobre el cuerpo
humano conlleva una intervencion sobre el mismo de una cierta enverga-
dura que afecta con mucha mayor intensidad al derecho a la integridad
tisica, requiriendo autorizacion judicial.

Todo ello merece la calificacion de actuaciones de Policia Judicial.

Todas estas diligencias hechas correctamente son legales y legitimas.
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9. Esposamiento de menores

Se llevara a cabo en los casos en que sea necesario, como respuesta pro-
porcional a la naturaleza del hecho cometido y a las circunstancias persona-
les del menor, especialmente en los casos de delitos violentos, sexuales o
terroristas cometidos por menores entre 16 y 18 afios. Pienso que tal meca-
nismo de contencion solo debe practicarse con menores cuando racional-
mente se estime que pueda existir un riesgo para los funcionarios actuantes
o para el propio menor, en atencion a las circunstancias de cada caso.

10. Resefia policial de menores

La obtencion de la resefia policial de menores se realizara por personal
de Policia Cientifica y para los solos fines de identificacion e investigacion
policial.

Estas resefias quedaran contenidas en la aplicacion especifica de Poli-
cia Cientifica y estaran referidas a datos biograficos, impresiones deca-
dactilares y fotografia.

Para la obtencion de dichas resefias de menores infractores, se tendran
en cuenta los siguientes criterios:

a) No indicacion en contrario por parte del Ministerio Fiscal.

b) De manera ordinaria, para menores infractores entre 14 y 18 afios,
especialmente en el caso de menores entre 16 y 18 afos, autores de
delitos violentos, sexuales o terroristas.

¢) De manera excepcional, para los menores de 14 anos, y solo a efec-
tos meramente identificativos.

d) Procedimiento especial y separado de la resefia de mayores.

A los efectos de determinacion de la edad e identificacion civil, y por
expresa indicacion de la Fiscalia competente, también se obtendra la re-
sefia en aquellos casos de personas indocumentadas cuya minoria de
edad no esté acreditada.

La aplicacion especifica de Policia Cientifica contendr4 la resefia tanto
de los menores detenidos entre 14 y 18 anos, como la practicada con oca-
sion de tramites de determinacion de edad o de identificacion de menores
no acompanados e indocumentados, si bien, dada su distinta naturaleza
y finalidad, las mantendra separada y sin comunicacion directa.
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11. Dependencias y cuidados

El art. 17 establece que los menores deberan estar custodiados en de-
pendencias adecuadas y separadas de las que se usen para adultos.

En cuanto al tiempo de la detencién policial, este se acorta respecto a
los mayores de edad de 72 a 24 horas, siendo la tinica excepcion los casos
de terrorismo.

La detencion policial del menor puede concluir en la puesta en libertad
de oficio por la propia Policia o en la puesta a disposicion del fiscal. Aun-
que la Ley no da pautas al respecto, la regla general debe ser la puesta en
libertad de oficio por la Policia y la excepcion la puesta a disposicion del
fiscal en los casos de delitos graves o en los casos en los que la reiteracién
del menor en comportamientos delictivos pueda hacerla aconsejable.

Si es puesto en libertad debera ser entregado a sus representantes le-
gales y si no existen estos ni familiares que se hagan cargo del menor,
habra de ser trasladado a un centro de proteccion de acogida inmediata
para que se adopten las medidas protectoras correspondientes.

Decir que si cuando se va a detener a una persona esta ya tiene 18 afios
aun cuando los hechos los cometiera con menos de 18 afios, la competen-
cia para su enjuiciamiento sera del juzgado de menores pero la detenciéon
deberd hacerse conforme a las normas de la LECrim., esto es, las aplica-
bles a los mayores de edad.

12. Habeas corpus
Si se insta, se debe notificar inmediatamente al fiscal.

En este &mbito pierde gran parte de su utilidad, siendo competente al
efecto el juez de Instruccion del lugar en el que el menor esté privado de
libertad, si constase, y, si no, el del lugar donde se produjo la detencién
y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan tenido las ul-
timas noticias sobre el paradero del menor detenido.

13. Traslados de menores

Se realizaran en la forma que menos perjudique al menor. En la me-
dida de lo posible, los traslados se haran en vehiculos sin distintivos y
por policias no uniformados, si bien, en atencion a las circunstancias del
caso, teniendo en cuenta la disponibilidad de recursos existentes, también
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podra hacerse en vehiculos con distintivos policiales y por personal uni-
formado, a criterio del responsable policial actuante. En ambos casos, los
traslados se hardn siempre de forma separada de los detenidos mayores
de edad.

14. Incidencia de las Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, en
el ambito de la jurisdiccion de menores

La Ley Organica 7/2000 acentuo el efecto punitivo de las medidas al
ocuparse del tratamiento de la delincuencia juvenil de naturaleza mas
grave. El circulo de delitos, cuyo enjuiciamiento se vio afectado por la re-
gulacion, no se restringio a los caracterizados por sus connotaciones te-
rroristas sino que abarcd con cardcter general a todos los delitos de
gravedad especialmente cualificada, con independencia de su motiva-
cién, comprendiendo los delitos de homicidio doloso, asesinato, las for-
mas mads graves de agresion sexual y, en general, todo delito que tenga
prevista en el Cédigo Penal la aplicacion de pena de prision de duracién
igual o superior a los quince afios, de acuerdo con el enunciado de la dis-
posicion adicional cuarta de la LORRPM.

La reforma se caracterizo6 por la prioridad que dio a la medida de in-
ternamiento en régimen cerrado, la notable extension de su duracion y la
ampliacion de los limites maximos de cumplimiento. Se prolongd tam-
bién el tiempo de perseguibilidad de los delitos y la exigibilidad del cum-
plimiento de las medidas mediante la aplicacion directa del CP en
materia de prescripcion.

De importancia resultd también la reforma organica y competencial que
supuso la creacion del juzgado central de Menores con el desplazamiento
a su favor de la competencia objetiva para el enjuiciamiento de los delitos
de naturaleza terrorista de los arts. 571 a 580 del CP y la asignacion de com-
petencia funcional a la Audiencia Nacional para la resolucion de los recursos
devolutivos que se interpusieran contra las decisiones de aquel.

La Ley Organica 9/2000, sobre medidas urgentes para la agilizaciéon
de la Administracion de Justicia, dedic6 su Capitulo II a la adaptacion de
la LOPJ al texto reformado de la LORRPM con varias previsiones relati-
vas a la especializacion de la jurisdiccion de menores, funciones del secre-
tario judicial en las secciones de menores de las Fiscalias y competencia
de las Audiencias Provinciales para resolver los recursos contra las deci-
siones de los jueces de Menores, entre otras materias.
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Finalmente, decir que la LORRPM también fue modificada en noviem-
bre del ano 2003, permitiéndose ya el ejercicio de la acusacion particular
por parte de los ofendidos por el delito, sus padres, sus herederos o sus
representantes legales, modificandose asi el art. 25 de la Ley.

Se afiadi¢ igualmente una disposicion adicional sexta a la misma, en
la que se prevé que el Gobierno pueda proceder a impulsar medidas
orientadas a sancionar con mas firmeza y eficacia los hechos delictivos co-
metidos por personas que, aun siendo menores, revistan especial grave-
dad, tales como en casos de homicidio, asesinato o agresiones sexuales.
A tal fin, se establecera la posibilidad de prolongar el tiempo de interna-
miento, su cumplimiento en centros en los que se refuercen las medidas
de seguridad impuestas y la posibilidad de su cumplimiento, a partir de
la mayoria de edad, en centros penitenciarios.

15. Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el re-
glamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores

Entrd en vigor el 28 de febrero de 2005. Desarrolla parcialmente la
LORRPM en lo relativo a tres materias concretas: la actuacion de la Policia
Judicial y del equipo técnico, la ejecucion de las medidas cautelares y de-
finitivas y el régimen disciplinario de los centros. Tiene 85 articulos y solo
dos dedicados a la actuacion de la Policia Judicial, los arts. 2 y 3.

La Policia Judicial que depende funcionalmente del Ministerio Fiscal
y del juez de Menores, presta especial atencion al modo de llevar a cabo
la detencién de un menor.

La Policia Judicial acttia en la investigacion de hechos cometidos por
menores que pudieran ser constitutivos de delito o falta, bajo la direccién
del Ministerio Fiscal y sujetdndose a lo que dispone la LORRPM vy la
LECrim.

Salvo la detencion, toda diligencia policial restrictiva de derechos fun-
damentales debera pedirse al fiscal para que este realice la solicitud co-
rrespondiente al magistrado de Menores.

Cuando se proceda a detener a un menor, se podrd proceder a tomar
resefia de sus impresiones dactilares, asi como fotografias de su rostro,
que se remitiran, como parte del atestado policial, al fiscal para que este
instruya el expediente, si procede.
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El cacheo y aseguramiento fisico de menores detenidos se llevard a
cabo en los casos en los que sea estrictamente necesario y como medida
proporcional de seguridad para el propio menor detenido y los funciona-
rios actuantes, cuando no sea posible otro medio de contencidn fisica del
menor.

Los registros de menores a los que se refiere este Reglamento no po-
dran ser usados en procedimientos de adultos relativos a casos siguientes
en los que esté implicada la misma persona.

Si la Policia Judicial investiga a una persona como presunta autora de
una infraccién penal de cuya minoria de edad se dude y no consten datos
que permitan determinar su edad, se pondra a disposicion de la autori-
dad judicial de la jurisdiccion ordinaria para que proceda a determinar la
identidad y edad del presunto delincuente por las reglas de la LECrim.
y una vez acreditada la edad, si esta fuera inferior a los 18 afos, se pro-
cedera conforme a la LORRPM.

Para la préctica de la diligencia de reconocimiento en rueda, se usaran
los medios menos daninos para la integridad del menor, debiendo estar
compuesta la rueda por otras personas, menores o no, conforme a los re-
quisitos de la LECrim., siendo asi que, si la rueda estd compuesta por otros
menores de edad, se debe contar con su autorizacidon y con la de sus re-
presentantes legales o guardadores de hecho o de derecho, salvo el caso
de mayores de 16 afios no emancipados y de menores emancipados, en
que sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 2 de la LO 1/96 de Proteccién
Juridica del Menor, para las limitaciones a la declaracion de voluntad de
los menores.

16. Tratamiento juridico de menores extranjeros inmigrantes no acom-
panados

Destacar sobre el particular la instrucciéon 6/2004 de 26 de noviembre
de la fiscalia general del Estado, sobre tratamiento juridico de menores
extranjeros inmigrantes no acompanados.

En estos casos, a la nota de extranjeria se yuxtapone la de la minoria
de edad, debiendo ser ponderado uno y otro elemento a la hora de dar so-
lucién a los problemas interpretativos que puedan generarse.

A la hora de tomar medidas concernientes a menores se debe atender
al interés superior del menor.
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Esta instruccion sigue dejando en vigor cuanto disponian la Circular
3/2001 de 21 de diciembre de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
actuacion del fiscal en materia de extranjeria, asi como la instruccion 2/2001
de 28 de junio, sobre la interpretacion del actual art. 35 de la LO 4/2000
sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su Integracion
Social, en la redacciéon dada a dicha Ley por LO 8/2000.

Se puede establecer con cardcter general la presuncion iuris tantum
de que es menor todo extranjero que no haya cumplido atin los 18
anos de edad.

En tanto no pueda acreditarse fehacientemente la emancipacion del
extranjero menor de 18 afos, conforme a su ley personal, habra que repu-
tarlo como menor a todos los efectos.

El citado art. 35 se aplicard a aquellos casos en los que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, localicen, por motivos diversos de la
imputacion de la comision de una infraccion penal, a un extranjero indo-
cumentado cuya menor edad no pueda determinarse con seguridad.

Si se localiza a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, este hecho serd puesto en conoci-
miento inmediato del fiscal, quien dispondra la determinacion de su
edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que,
con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

No se refiere el precepto al supuesto de extranjero indocumentado de-
tenido por la comision de un delito, pues en este caso lo procedente es po-
nerlo a disposicion del juez de Instruccidn, que es el tinico competente al
efecto para ordenar la practica de diligencias encaminadas a determinar
su edad, al igual que si se tratara de ciudadanos espafioles.

La conduccion del extranjero al centro sanitario y la permanencia en el
mismo, en tanto no haya sido determinada su edad, es una situacion de pri-
vacion de libertad andloga a la contemplada en el art. 20.2 de la Ley 1/92 de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, siendo aplicables a esta situacion
las garantias del art. 17 de la Constitucién, de manera que el indocumentado
debe ser informado de forma inmediata y de modo que le sea comprensible
de las razones de su situacion de privacion de libertad y de sus derechos.

Esta situacion no debe durar mas del tiempo estrictamente necesario
y no es precisa la asistencia de letrado.

Debe evitarse que el presunto menor sea trasladado automaticamente
a un centro de internamiento de menores. Dicho traslado solo se efectuara
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cuando el mismo precise de una atencidon inmediata que solo pueda ser
proporcionada por este tipo de centros. En los demas casos, y tras poner
el hecho en conocimiento del fiscal, el presunto menor permanecera en
dependencias policiales, debiendo ser los agentes policiales quienes le
proporcionen la atencion que necesite.

El fiscal deberd actuar con la mayor celeridad para que el presunto
menor pase el menor tiempo posible en las dependencias policiales.

La puesta en conocimiento de la mencionada situacidn al fiscal no pre-
cisa de la presentacion fisica del menor, ni de la presentacion formal del
atestado en la sede de la Fiscalia, pudiéndose hacer la comunicacion al fis-
cal de Guardia por fax, teléfono..., todo ello sin perjuicio de enviar mas
adelante a la Fiscalia la documentacion.

Las comunicaciones de la Fiscalia con las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado podran hacerse telefénicamente, sin perjuicio de remitir
después el correspondiente oficio. No obstante, pueden plantearse pro-
blemas por parte del centro sanitario de negarse a hacer las pruebas sin
tener un oficio en su poder, por lo que el fiscal de Guardia debe redactar
el oficio oportuno que ird dirigido al director del centro sanitario, el cual
debe ser entregado a los funcionarios policiales para que lo presenten en
el centro sanitario.

Una vez realizadas las exploraciones y pruebas, su resultado debe co-
municarse inmediatamente al fiscal, pudiendo hacerse por teléfono o fax,
sin perjuicio de remitir después el informe médico a la Fiscalia.

Si las pruebas médicas realizadas al presunto menor no estuvieran de-
bidamente informadas, seran solicitadas las mismas y puestas en conoci-
miento del forense de guardia para que, a la vista de ellas, realice un
informe sobre la edad del sujeto.

Si resultara que el extranjero es menor, debe actuarse como si fuera
un menor nacional poniéndole a disposicion de los servicios competentes
en materia de proteccion de menores. Si resultara ser mayor de edad, de-
bera ser el Grupo de Extranjeros del Cuerpo Nacional de Policia el que
tome las decisiones oportunas.

17. LORRPM tras la reforma por la LO 8/2006 de 4 de diciembre
La reforma entré en vigor con fecha 5 de febrero de 2007.

Dicha reforma viene motivada por lo dispuesto en la disposicion adi-
cional sexta de la LORRPM que establece que el Gobierno impulsara las

210



TRATAMIENTO POLICIAL DE MENORES DE EDAD

medidas orientadas a sancionar con mas firmeza y eficacia los hechos de-
lictivos cometidos por personas que, aun siendo menores, revistan espe-
cial gravedad, tales como asesinato, homicidio, agresiones sexuales... A
tal fin, se establecera la posibilidad de prolongar el tiempo de interna-
miento, su cumplimiento en centros en los que se refuercen las medidas
de seguridad impuestas y la posibilidad de su cumplimiento a partir de
la mayoria de edad en centros penitenciarios.

Sus lineas basicas, son:

1. Sigue primando el superior interés del menor, pero compatibilizando
el mismo con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad
entre la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido.

2. Se amplian los casos en los que pueden imponerse a los menores
medidas de internamiento en régimen cerrado, afiadiendo a los ya
existentes los supuestos de comisién de delitos graves y de delitos
que se cometan en grupo o cuando el menor perteneciera o actuara
al servicio de una banda, organizacion o asociacidn, incluso de ca-
racter transitorio, que se dedique a la realizacion de tales activida-
des delictivas.

3. Se adecua el tiempo de duracién de las medidas a la entidad de los
delitos y a las edades de los menores infractores, suprimiéndose
definitivamente la posibilidad de aplicar la LORRPM a las personas
comprendidas entre 18 y 21 afios.

4. Se anade una nueva medida, consistente en la prohibicion al menor
infractor de aproximarse o comunicarse con la victima o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que el juez determine.

5. Se faculta al juez para poder acordar, previa audiencia del fiscal y
de la entidad ptblica de proteccion o reforma de menores, que el
menor que estuviese cumpliendo una medida de internamiento en
régimen cerrado y alcanzase la edad de 18 afios, pueda terminar de
cumplir la medida en un centro penitenciario, cuando su conducta
no responda a los objetivos propuestos en la sentencia.

6. Sila medida de internamiento en régimen cerrado se impone a un
menor que ha cumplido la edad de 21 afios o impuesta con anterio-
ridad no ha finalizado su cumplimiento al alcanzar dicha edad, el
juez ordenara su cumplimiento en un centro penitenciario, salvo
que excepcionalmente proceda la sustitucion o modificacion de la
medida.
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7. Se incorpora como causa para adoptar una medida cautelar el
riesgo de atentar contra bienes juridicos de la victima y se establece
una nueva medida cautelar, consistente en el alejamiento de la vic-
tima de su familia u otra persona que el juez determine.

8. Se amplia la duracion de la medida cautelar de internamiento, que
pasa de tres meses prorrogables por otros tres meses, a seis meses
prorrogables por otros tres meses.

9. Se revisa el régimen de imposicion, refundicion y ejecucion de las
medidas, otorgandose al juez amplias facultades para individuali-
zar la o las medidas que deba cumplir el menor infractor.

10. Se refuerza la atencidn y reconocimiento de los derechos de las
victimas y de los perjudicados, entre los que se encuentra el de-
recho a ser informados en todo momento, se hayan o no perso-
nado en el procedimiento, de aquellas resoluciones que afecten
a sus intereses.

11. Igualmente, y en beneficio de las victimas y perjudicados, se es-
tablece el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y
civiles.

12. Se recogen nuevas funciones del secretario judicial.

13. Finalmente, se incluye una modificacion de los arts. 448 y 707 de la
LECrim., a los que se afiade un nuevo parrafo a fin de dotar de
mayor proteccion a los menores victimas de determinados delitos,
preveyéndose que cuando se trate de testigos menores de edad vic-
timas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual, el juez ne-
cesariamente debe acordar que se evite la confrontacion visual del
mismo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio téc-
nico que haga posible la practica de las distintas pruebas (declara-
ciones, interrogatorios...).

18. Tratamiento policial del menor victima y testigo

Cuando la victima o testigo de una infraccién penal sea menor de
edad, el tratamiento se adecuara en funcién de la edad y circunstancias
personales, asi como a la naturaleza de los hechos que originan la inter-
vencion, procurando que reciban de inmediato los cuidados, proteccién
y asistencia social, psicologica, médica y fisica que requieran.
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Debera notificarse inmediatamente el hecho ocurrido y el lugar donde
se encuentren a los padres, tutores o guardadores del menor, salvo que
las circunstancias aconsejen lo contrario.

En cuanto a la toma de declaracion de un menor que ha sido victima
o testigo de un hecho criminal, decir que el menor no podra ser obligado
a declarar. Si no desea declarar se hara constar en las diligencias. Cuando
voluntariamente acceda a declarar lo hard en presencia de sus padres, tu-
tores o guardadores.

Se evitara en la medida de lo posible la confrontacion visual de victi-
mas o testigos menores con el inculpado, especialmente cuando se trate
de delitos violentos, de caracter sexual o en casos de acoso escolar.

Cuando se realicen o tramiten atestados en los que existan indicios de
malos tratos o abusos a menores, se remitira con cardcter de urgencia una
copia a la Fiscalia, indicando de forma clara y especifica que en el ates-
tado figura un menor como posible victima de malos tratos o abusos.

19. Menores no infractores penales

La actuacion policial con menores se ajustard a las leyes y disposicio-
nes aplicables en cada caso, en especial a la Ley Organica 1/1992 sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

En los casos de comision de infracciones a la normativa sobre Proteccion
de la Seguridad Ciudadana por parte de menores, se participaran, lo antes
posible, los hechos y circunstancias ocurridos, a sus padres tutores o guar-
dadores y se cursara la denuncia oportuna ante la autoridad competente.

En actuaciones policiales realizadas para mantener y restablecer la se-
guridad ciudadana, se tendra en cuenta que los menores afectados reci-
ban un trato acorde con la proteccidon del superior interés del menor, sin
perjuicio del interés publico general.

20. Actuacion policial en los entornos escolares

Se prestara una especial atencion a las cuestiones relacionadas con la
seguridad de menores en la escuela y en su entorno, fortaleciendo la coo-
peracion policial con los responsables de la comunidad educativa.

En las labores de vigilancia policial en las inmediaciones de los centros
escolares se prestard singular atencion a aquellas cuestiones de seguridad
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ciudadana que mads afectan a los menores, como acoso escolar, bandas
juveniles violentas, acceso a drogas y alcohol, vandalismo, xenofobia o
racismo. Al respecto, debe tenerse en cuenta la instruccion de la secretaria
de Estado de Seguridad n.® 23/2005, sobre «implantacion y desarrollo del
plan de actuacion y coordinacion policial contra grupos organizados y
violentos de cardcter juvenil», asi como las instrucciones 24/2005 y
25/2005, sobre la «respuesta policial contra el trafico minorista y consumo
de drogas en colegios y zonas de ocio».

21. Menores desaparecidos

La recepcion de una denuncia por desaparicion de un menor y la prac-
tica de las primeras gestiones se efectuaran inmediatamente después del
conocimiento de los hechos.

Con posterioridad a las primeras diligencias, se procedera a cumpli-
mentar en todos sus apartados un sefialamiento de interés policial por
persona desaparecida, de acuerdo con el art. 97 del Convenio de Aplica-
ciéon del Acuerdo de Schengen, instando a que la orden de busqueda se
encuentre en vigor en los ambitos territoriales nacional y Schengen.

Igual tratamiento policial tendran los menores fugados de un centro
de acogida, custodia o tutelar de menores o si quebrantaran una medida de
internamiento en un centro de reforma.

Si se localiza al menor, se dispondran las medidas de proteccidon nece-
sarias para preservar su integridad y, ademas, se notificara el hallazgo a
la autoridad reclamante y, en su caso, al fiscal, recabando la informacién
necesaria sobre las medidas de proteccién o cuidado que requiere el
menor y serd entregado el menor, a la mayor brevedad, a la persona o
entidad encargada de su guarda o custodia o, en su defecto, a quien in-
dique la Fiscalia de Menores.

22. Quebrantamiento de condena. Actuaciones policiales

La LORRPM distingue entre que la medida quebrantada sea o no pri-
vativa de libertad.

Si el menor quebranta una medida privativa de libertad, se debe pro-
ceder al reingreso del menor en el mismo centro del que se haya eva-
dido o en otro adecuado a sus condiciones. En caso de que la medida
quebrantada fuera la de permanencia de fin de semana en su domicilio,
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se procederd a su reingreso a dicho domicilio a fin de que cumpla de
manera ininterrumpida el tiempo pendiente.

Si el menor quebranta una medida no privativa de libertad, el fiscal
puede instar del juez de Menores la sustitucion de la misma por otra de
la misma naturaleza.

De modo excepcional, y siempre a propuesta del fiscal, y oidos el le-
trado y representante legal del menor, asi como el equipo técnico, el
juez de Menores podra sustituir la medida por otra de internamiento en
centro semiabierto por el tiempo que le reste para el cumplimiento total
de la medida.

En todos los casos de quebrantamiento de medida, se acordara que se
remita al fiscal testimonio de los particulares relativos al quebrantamiento
de la medida, por si el hecho fuera constitutivo de alguna de las infrac-
ciones a las que se refiere el art. 1 de la LORRPM y merecedora de repro-
che sancionador.

El art. 14 del Reglamento de la LORRPM, aprobado por R.D 1774/2004
de 30 de julio, que entro en vigor en febrero de 2005, establece que la en-
tidad publica comunicara al juez de Menores y al fiscal, a los efectos de
lo dispuesto en el art. 50 de la LORRPM, los incumplimientos siguientes
de los que tenga constancia:

En las medidas de internamiento y de permanencia de fin de semana en
un centro: la fuga del centro, el no retorno en la fecha o la hora indicadas
después de una salida autorizada y la no presentacién en el centro el dia o
la hora sefialados para el cumplimiento de las permanencias establecidas.

En la medida de permanencia de fin de semana en domicilio: la no
presentacion en su domicilio y la ausencia no autorizada del domicilio
durante los dias y horas establecidos de permanencia, asi como el no re-
torno a este para continuar el cumplimiento de la medida después de una
salida autorizada.

En las medidas no privativas de libertad, la falta de presentacion a las
entrevistas a las que el menor haya sido citado para elaborar el programa
de ejecucion y el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que
conforman el contenido de cada medida judicial impuesta.

Ademas, la entidad publica comunicara a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad el incumplimiento de las medidas de internamiento y de per-
manencia de fin de semana en un centro, asi como el de las medidas de
permanencia de fin de semana en el domicilio.
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Igualmente, se pondra en conocimiento de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad el ingreso del menor en el centro cuando se hubiera solicitado
su busqueda.

Tal y como dispone el art. 35 del Reglamento citado, las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad llevaran a cabo los desplazamientos, conducciones
y traslados del menor cuando exista riesgo fundado para la vida o la in-
tegridad fisica de las personas o para los bienes, debiendo respetarse en
los desplazamientos, conducciones y traslados, la dignidad, la seguridad
y la intimidad de los menores.
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EVOLUCION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
EN TORNO A LA PENSION COMPENSATORIA

Francisca Juarez Vas/allo
Magistrada suplente de la Audiencia Provincial de Avila

1. Introduccion

Desde su implantacion en el Cdédigo Civil, tras la reforma operada
por la Ley 30/81, de 7 de julio, el art. 97 del C.C. apenas ha sufrido varia-
ciones, excepto la ultima redacciéon dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
en que la pension pasa a denominarse «compensacion», y se precisa que
podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion tnica, segin se determine en el convenio regulador o la
sentencia.

Sin embargo, a la par que ha evolucionado la sociedad desde 1981, la
ley y la doctrina han ido perfilando y matizando el concepto de pension
compensatoria hasta acufiar una institucion adaptada a los tiempos en
que es aplicable.

Con toda légica, como hija de su tiempo, la pensiéon compensatoria
nacio para atender las necesidades del conyuge (generalmente la mujer)
que, tras muchos afos de matrimonio en los que habia estado dedicada
integramente al cuidado de la familia y los hijos, se enfrentaba a una
nueva etapa en su vida, tras la separacion o divorcio, en la que apenas
tenia opciones de incorporarse al mercado laboral a causa de factores di-
versos, tales como una avanzada edad, falta de cualificaciéon profesional
o incluso mermas de salud, entre otros.

El matrimonio, en las tltimas décadas, ha sufrido cambios drasticos;
no es posible desconocer que la incorporacion masiva de la mujer al
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mundo universitario y laboral ha cambiado la configuracién tradicional
del vinculo matrimonial, con el consiguiente aumento en la edad en que
se contrae, del retraso en la edad en que se tienen los hijos, siendo fre-
cuente que ambos codnyuges trabajen y ambos colaboren en el cuidado
de los hijos. También ha aumentado gradualmente el nimero de separa-
ciones y divorcios. Del mismo modo han ido aumentando las parejas de
hecho, los matrimonios de separados con hijos de anteriores parejas, los
matrimonios de homosexuales, las familias de singles con hijos, etc. Los cam-
bios sociales en estos ultimos treinta afios en nuestro pais, vertiginosos en
materia de familia, no han pasado desapercibidos para la ley y para los tri-
bunales, que se han adaptado a estos con la presteza que cabia esperar.

2. La doctrina del Tribunal Supremo desde 1981 hasta la actualidad

El Tribunal Supremo no ha sido ajeno a las nuevas necesidades. En la
década de los 80 y los 90 no se llegd a elaborar una doctrina precisa en
torno a la institucion salvo para negar la posibilidad de acordarla de ofi-
cio, STS 2/12/87 (R] 1987/9174):

La ley no autoriza al juez a que sefiale tal pension de oficio y, en cambio, las partes
pueden incluirla en el convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando
la concurrencia de las circunstancias a que se refiere el art. 97 del Cédigo Civil (dese-
quilibrio en relacién con la posicion del otro, empeoramiento respecto a su situacién
anterior en el matrimonio;

razon por la que, sigue diciendo

Es claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra
de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer,
con la consecuencia de que la renuncia a la pension hecha por ambos conyuges de comtn
acuerdo en convenio regulador o la ausencia de peticién expresa por la parte interesada
en su demanda de separacion o divorcio, impiden su estimacion por el tribunal.

No fue hasta la STS de 19 de enero de 2010, de Pleno, que se fijo una
clara doctrina jurisprudencial en torno a la interpretacion del art. 97 del
Codigo Civil. En esta, fijando criterios anteriores tales como: a) la pension
no es un mecanismo indemnizatorio (10-3 y 17-7-09), y b) la pensién com-
pensatoria no constituye un mecanismo equilibrador de patrimonios de
los conyuges (SSTS de 10 febrero 2005, 5 noviembre 2008 y 10 marzo
2009), se establecio:

La pensién compensatoria pretende evitar que el perjuicio que puede producir la
convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los conyuges y para ello habra que
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tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y basica-
mente, la dedicacion a la familia y la colaboracién con las actividades del otro cén-
yuge; el régimen de bienes a que han estado sujetos los conyuges en tanto que va a
compensar determinados desequilibrios, e incluso, su situacién anterior al matrimonio
para poder determinar si éste ha producido un desequilibrio que genere posibilidades
de compensacion. De este modo, las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC
tienen una doble funcién: a) actian como elementos integrantes del desequilibrio, en
tanto en cuanto sea posible segtin la naturaleza de cada una de las circunstancias, y
b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pensién. A la vista de ello, el juez debe estar en dispo-
sicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio generador
de pension compensatoria; b) cual es la cuantia de la pensién una vez determinada su
existencia, y c) si la pensién debe ser definitiva o temporal.

Esta doctrina, reiterada en sentencias posteriores, como la STS de
4/11/2010, 14/2/2011, 22/06/2011 y 19/10/2011, va enriqueciéndose con
nuevos matices, aportados en sentencias posteriores, que a continuacién
comentaremos.

Las notas que han ido perfilando, poco a poco, lo ya establecido en la
mencionada STS de 19/01/2010, se contienen en sentencias como las refe-
ridas SSTS de 22/06/2011 (RC 1940/2008) y 19/10/2011 (RC 1005/2009), que
resumen la doctrina de la Sala sobre la naturaleza de la pension compen-
satoria, en particular, respecto del concepto de desequilibrio y del mo-
mento en que este debe producirse. Segtin se afirma, por desequilibrio
ha de entenderse un empeoramiento econémico en relacion con la situa-
cion existente constante matrimonio que debe resultar de la confrontaciéon
entre las condiciones econdmicas de cada uno, antes y después de la rup-
tura. Al constituir finalidad legitima de la norma legal colocar al conyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién
de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdmicas respecto
de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, es razona-
ble entender, de una parte, que el desequilibrio que debe compensarse
ha de tener su origen en la pérdida de derechos economicos o legitimas
expectativas por parte del conyuge mas desfavorecido por la ruptura, a
consecuencia de su mayor dedicacion al cuidado de la familia, y, de otra,
que dicho desequilibrio que da lugar a la pension debe existir en el mo-
mento de la separacion o del divorcio, y no basarse en sucesos posteriores
que no pueden dar lugar al nacimiento de una pension que no se acredi-
taba cuando ocurrid la crisis matrimonial. De ahi que la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de octubre de 2011 declare, en un supuesto en el
que se atribuy6 «una especie de pensién compensatoria condicionada al
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caso de pérdida de un trabajo en un momento posterior al divorcio», que
la hipotética pérdida de empleo, en cuanto circunstancia no existente al
tiempo de la ruptura, que sobrevino después, aun en caso de ocurrir «no
podria considerarse una causa de desequilibrio».

Otros matices se afladen en sentencias del TS como la de 27/06/2011,
con cita de otra anterior de 10/03/2009, que propugna que el hecho de
que la esposa/o cuente con un importante patrimonio tras la liquidaciéon
de la sociedad de gananciales no es dbice para la fijacion de una pension
compensatoria:

Habiendo descartado también la Sala que el hecho de que la esposa fuera adjudi-
cataria de bienes como resultado de liquidarse la sociedad de gananciales implique un
incremento de su fortuna con relacion a la que fue tomada en consideracion, revela-
dora de la posibilidad de superar el desequilibrio que justificé la pension, pues la li-
quidacion solo provoca la concrecion del haber ganancial, es decir, que la esposa viera
concretado en bienes y derechos determinados el haber ganancial que ya le corres-
pondia vigente el matrimonio, siendo asi que su fortuna no varia ni dicha liquidacién
afecta a la situacion de desequilibrio, cuando ésta tiene que ver con circunstancias
como la dedicacién a la familia y la pérdida de expectativas laborales o profesionales
ajenas a que la esposa se encuentre con bienes o medios suficientes para subsistir a raiz
de dicha liquidacion.

O que sea indiferente, a la hora de fijar o no una pensién compensa-
toria, el hecho de que ambos conyuges sean independientes econdmica-
mente, como sefiala la sentencia del TS de 17 de julio de 2009 (R]
2009/6474):

Solo dejara de nacer el derecho a la pension cuando se produzca una situacion
equilibrada, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un
desequilibrio cuando los ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares, ya que
no es que porque ambos trabajen ha dejado de producirse desequilibrio, sino que el
art. 97 CC utiliza un criterio diferente al de la pura existencia de ingresos econémicos
para la atribucion del derecho a la pension.

Sin embargo, la STS de 15 de junio de 2011 (R] 2011/4634) sefiala que
la pasividad, el interés insuficiente demostrado por un cényuge con su
conducta en orden a la obtencion de un empleo que le permitiera alcanzar
una situacion de independencia econdmica resulta determinante a la hora
de apreciar la situacion objetiva de superacion del desequilibrio o de estar
en disposicion de hacerlo, dado que no resulta juridicamente aceptable
repercutir en el esposo pagador de la pension las consecuencias negativas
derivadas de la falta de acceso a un empleo por la pasividad de la esposa
en su busqueda y obtencion.
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Las sentencias del TS de 23/01/2012 o de 4/12/2012, en linea con las ante-
riores de fecha 22/6/2011 y 19/10/2011, sehalan, a su vez, un nuevo matiz, al
establecer que «la finalidad de la pension compensatoria no es perpetuar, a
costa de uno de sus miembros, el nivel econdmico que venia disfrutando la
pareja», sino reequilibrar la situacion dispar resultante de aquella:

[...] para este fin, es razonable entender que el desequilibrio que debe compensarse
debe tener su origen en la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas
por parte del conyuge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor
dedicacion al cuidado de la familia, de manera que carece de interés a tal efecto el de-
sequilibrio cuyo origen no se encuentra en esa mayor dedicaciéon a la familia y a los
hijos, inversamente proporcional a la disponibilidad para estudiar y desarrollar una
actividad profesional, sino en la diferente aptitud, formacion o cualificacién profesio-
nal de cada uno de los miembros de la pareja al margen de aquella.

Por ultimo, las muy recientes sentencias del TS de fecha 25-11-2011,
4/12/2012 y 17/05/2013 abundan en la linea marcada por las anteriores,
reiterando dos notas fundamentales:

1.— La simple desigualdad econémica, cuando no es consecuencia de mayor dedi-
cacion a la familia de uno de los esposos, no determina un automatico derecho de
compensacion por via del art. 97 CC.

2.— El principio de dignidad contenido en el art. 10 de la CE debe servir de argu-
mento para justificar la independencia econdmica de los conyuges, una vez extinguido
el matrimonio, a salvo los casos previstos en el art. 97 CC.

Finalmente, otro tema controvertido, resuelto de forma no univoca por
la jurisprudencia menor, atafie a la validez de la renuncia al percibo de la
pension hecha en virtud de pacto prematrimonial, barajandose posturas
que lo apoyan con base en la doctrina que marca la naturaleza dispositiva
del Derecho, que puede ser renunciado por las partes (STS 2/12/1987), en
la validez de la renuncia a derechos futuros (art. 1271 del CC) o invo-
cando la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los dere-
chos en ella reconocidos (valida al no contrariar el interés publico o a
terceros), prevista en el art. 6.2 del CC. Otras Audiencias son partidarias
de no excluir un control judicial posterior tendente a evitar que uno de los
conyuges quede en situacion gravemente perjudicial. No tenemos cono-
cimiento de que el TS se haya pronunciado en ese sentido. Aunque si lo
ha hecho en torno a la validez de la renuncia hecha en Convenio Regula-
dor post-matrimonial. La sentencia del TS de fecha 8/02/2003 sefiala que
el acuerdo para su no pago contenido en convenio regulador, es un pacto
licito, enmarcado en la libre voluntad de los otorgantes y los vincula con-
forme a los arts. 1254, 1255 y 1258 del Cddigo Civil.
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3. La pension compensatoria y las uniones de hecho

Desde la ya lejana sentencia del TS de 27 de mayo de 1994, (con cita de
otras anteriores de fecha 11/12/1992, 21/10/1992 y 18/02/1993), que des-
cartaba utilizar por analogia la legislacion matrimonial a las uniones de
hecho, y por tanto el art. 97 del CC, para resolver el problema de la desi-
gualdad econdmica tras la ruptura, y se acogian soluciones indemnizato-
rias de comunidad de bienes, sociedades irregulares, y la doctrina
del enriquecimiento injusto sin causa, hasta las sentencias del TS
de 27/03/2001(R] 2001/4770), 17/1/2003 (RJ 2003/4) o 23/11/2004 (R]
2004/7385) en las que se trataba de evitar un perjuicio injusto y proteger
al perjudicado, se han sucedido sentencias con soluciones diversas. Hubo
otras, tal como las sentencias del TS de 5/7/2001 (R] 2001/4993) y 16/7/2002
(RJ 2002/6246) en que se aplicaba por analogia el art. 97 CC con la si-
guiente argumentacion:

Pues bien, ante tal anomia, ha de acudirse a la fuerza expansiva del ordenamiento
juridico, a través de la aplicacién analogica del Derecho y precisamente en estos casos
de uniones de hecho more uxorio encuentra su semejanza en su disolucién y final por
la voluntad unilateral de una de las partes, con algunos efectos recogidos para las sen-
tencias de separacion o divorcio por el Cédigo Civil y asi su art. 97 atribuye al cén-
yuge, al que tal contingencia produzca un desequilibrio econémico con relacion al
otro y que implique un empeoramiento con relacion a su situacién anterior al matri-
monio, el derecho a una pension, pudiendo convenir en cualquier momento la susti-
tucién de la misma por la constitucién de una renta vitalicia, el usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero (art. 99). De no
ser asi, ello conduciria inexorablemente a que los espafoles no pertenecientes a alguna
autonomia que haya legislado en este punto, hayan de utilizar el argumento del en-
riquecimiento injusto o sin causa, que ha sido denostado por un importante sector de
la doctrina civilista, pudiendo utilizar la analogia en situaciones de verdadera seme-
janza, en el sentido del art. 4.1 del Cédigo Civil, entre el caso enjuiciado carente de nor-
mativa especifica y de la semejanza de situacion con el cese de la convivencia
matrimonial por separacién o divorcio, por lo que estima este Tribunal que tal es la
normativa de aplicacion por identidad de razon. Por ello y con aplicacion de la doc-
trina recogida en las sentencias de esta Sala de 16 de diciembre de 1996 y la tantas
veces citada de 27 de marzo de 2001, hay que concluir sefialando que el precepto de
aplicacion es el art. 97 del Codigo Civil, a través de la analogia. La semejanza de la si-
tuacién matrimonial rota por divorcio o separacion que permite al conyuge al que se le
ocasione un desequilibrio econémico con la posicién del otro, con la situacién de more
uxorio de larga duracion, rota unilateralmente cuando se origina tal desequilibrio es de
destacar cuando se vea disuelta unilateralmente la afectividad y convivencia por la vo-
luntad del otro y ello le origine un desequilibrio, como en el caso del recurso.

El hito maés notable en la doctrina lo marca la sentencia del TS de
12 de septiembre de 2005, de Pleno, (R] 2005/7148) que habla de la
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imposibilidad de aplicar por analogia la legislacion matrimonial pero se
acude a la aplicacion analdgica del derecho resarcitorio:

Debe huirse de la aplicacion por analogia legis de normas propias del matrimonio
como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una
penalizacion de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al
miembro de la unién que no desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas
paraddjico que imponer una compensaciéon econémica por la ruptura a quien preci-
samente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacién para
el caso de ruptura del matrimonio por separacién o divorcio. Ahora bien, todo lo an-
terior, no debe excluirse cuando proceda la aplicacién del derecho resarcitorio, para
los casos en que pueda darse un desequilibrio no querido ni buscado, en los supuestos
de una disolucion de una union de hecho.

En linea con la mencionada sentencia del TS de 12/09/2005 se sittian las
ultimas sentencias del TS de 19/10/2006 (R] 2006/8976), 22/02/2006 (R]
2006/831), 8/05/2008 (R] 2008/2833), 8/05/2008 (R] 2008/3345) y 30/10/2008
(RJ 2009/404), que, con base en que la unién de hecho estd formada por
personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus con-
secuencias, descartan la posibilidad de aplicacion analdgica del art. 97
CC a la ruptura de estas, decantandose por la aplicacion del enriqueci-
miento injusto:

Es, pues, esa diferencia entre la unién de hecho y el matrimonio, y la voluntad de
eludir las consecuencias derivadas del vinculo matrimonial que se encuentra insita
en la convivencia more uxorio, la que explica el rechazo que desde la jurisprudencia
se proclama de la aplicacién por analogia legis de las normas propias del matrimonio,
entre las que se encuentran las relativas al régimen econémico matrimonial; lo que
no empece a que puedan éstas, y, en general, las reguladoras de la disolucién de co-
munidades de bienes o de patrimonios comunes, ser aplicadas, bien por pacto ex-
preso, bien por la via de la analogia iuris [...].

Se proclama en todas ellas que:

Las consecuencias econémicas del mismo deben ser reguladas en primer lugar
por Ley especifica; en ausencia de la misma se regiran por el pacto establecido por
sus miembros, y, a falta de ello, en ultimo lugar por aplicacion de la técnica del enri-
quecimiento injusto.

En conclusion, se puede decir el criterio jurisprudencial de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo en materia de compensacion econémica no
pactada en la ruptura de las parejas de hecho, ha evolucionado desde la
aplicacion de técnicas de disolucion de la sociedad civil irregular o co-
munidad de bienes, seguida por la de protecciéon del conviviente mas
perjudicado por la situacion de hecho, por la de la teoria de la responsa-
bilidad civil extracontractual, mas tarde la de la aplicacion analdgica del
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articulo 97 del Cédigo Civil, y por tltimo, como la mas actualmente acep-
tada, por la técnica del enriquecimiento injusto.

4. La temporalidad

No podemos pasar por alto la fundamental doctrina sentada por el
Tribunal Supremo, en fecha 10 de febrero de 2005, en relacion a la contro-
vertida cuestion de si era posible limitar temporalmente la pensién com-
pensatoria, pues no pocas Audiencias Provinciales se negaban a ello
basandose en la falta de prevision expresa del art. 97 del CC. Sefalaba la
referida sentencia que la problematica en torno a este tema era conse-
cuencia de los avatares que ha sufrido la institucién tras los diversos cam-
bios sociales, que han dado lugar a un importante cambio de opinién en
la doctrina cientifica y la practica forense, y una notoria evolucioén de la
jurisprudencia de las Audiencias, que, si bien en un principio se mantu-
vieron fieles a la opinidn claramente dominante de que la pension debia
ser vitalicia, sin embargo, singularmente, a partir de los afios 90, comen-
zaron a mostrarse favorables a la temporalizacién —unas veces, en cir-
cunstancias excepcionales; y otras, con mayor flexibilidad—, hasta el
punto de que en la actualidad tal corriente favorable es claramente ma-
yoritaria.

Como deciamos, la sentencia del TS de 10/02/2005 (ROJ 773/2005)
zanjo la cuestidn, sefialando que:

La ley —que de ningtin modo cabe tergiversar— no prohibe la temporalizacion, se
adectia a la realidad social y puede cumplir la funciéon reequilibradora, siempre que
se den determinadas circunstancias. Ergo, debe admitirse su posibilidad, aunque es
preciso hacer referencia a las pautas generales que permiten su aplicacion [...].

Finalizando ast:

Ahora este Tribunal se pronuncia por primera vez y sienta como doctrina jurispru-
dencial la posibilidad de establecer una duracion limitada para la pensién compensa-
toria del art. 97 CC, siempre que cumpla la funcién reequilibradora por concurrir
presupuestos conocidos que acrediten una base real para dicha limitaciéon temporal.

La citada sentencia definia, de paso, los datos a valorar previamente a
adoptar la decision de limitar temporalmente la pension:

Es preciso que conste una situacién de idoneidad o aptitud para superar el dese-
quilibrio econémico que haga desaconsejable la prolongacion de la pension. Se trata
de apreciar la posibilidad de desenvolverse auténomamente. Y se requiere que sea
posible la prevision «ex ante» de las condiciones o circunstancias que delimitan la
temporalidad; una prevision, en definitiva, con certidumbre o potencialidad real
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determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se ha denomi-
nado «futurismo o adivinacién». El plazo estara en consonancia con la previsiéon de
superacion de desequilibrio, para lo que habra de actuarse con prudencia y pondera-
ciéon —como en realidad en todas las apreciaciones a realizar—, sin perjuicio de aplicar,
cuando sea oportuno por las circunstancias concurrentes, plazos flexibles o generosos,
o adoptar las medidas o cautelas que eviten la total desproteccion.

La posibilidad de establecer la pension compensatoria con caracter tem-
poral con arreglo a las circunstancias es, en la actualidad, una cuestion pa-
cifica, tanto a la luz de las muchas resoluciones del TS (entre las mas
recientes, sentencia del TS de 17 de octubre de 2008 (RC nam. 531/2005 y RC
num. 2650/2003), 21 de noviembre de 2008 (RC nam. 411/2004), 29 de sep-
tiembre de 2009 (RC num. 1722/2007), 28 de abril de 2010 (RC nam.
707/2006), 29 de septiembre de 2010 (RC ntiim. 1722/2007), 4 de noviembre
de 2010 (RC ntim. 514/2007), 14 de febrero de 2011 (RC niim. 523/2008), 27
de junio de 2011 (RC ntim. 599/2009), 5 de septiembre 2011 —Pleno— (RC
num. 1755/2008 y 10 de enero de 2012 (RC ntim. 802/2009) que reiteran la
doctrina favorable a la temporalidad fijada por las sentencias de 10 de fe-
brero y 28 de abril de 2005, como por haberse manifestado también poste-
riormente en el mismo sentido positivo el legislador mediante la Ley
15/2005, de 8 de julio, que ha dado una nueva redaccion al articulo 97 CC,
estableciendo que la compensacion podra consistir en una pension tempo-
ral, o por tiempo indefinido, o en una prestacion tinica.

Establecida por ley la posibilidad de fijar una pension temporal, sur-
gen otros problemas como el atinente a si puede sefialarse una duracion
temporal de la pension aunque las partes no lo hayan solicitado o si
puede fijarse una limitacion distinta a la propuesta o modificarse la cuan-
tia planteada por las partes. Una reciente sentencia del TS de 20/12/2012
establece que:

No es cierto que los principios de congruencia y de rogacion sujeten al juzgador
de tal modo que [...] no le quede otra alternativa que aceptar, total o parcialmente, el
planteamiento de la demanda o rechazarlo, sin que pueda tener en cuenta esta modi-
ficacion a partir de la acreditacion de una ligera o simple variacion de las circunstan-
cias bien para modificar la medida, bien para transformar en temporal una pensiéon
acordada en principio como vitalicia, pues ambas situaciones se encuentran en el su-
puesto de hecho contemplado en el articulo 100 CC . Mal se puede por ello alegar in-
congruencia cuando se trata de aspectos propios de la medida que se adopta, que en
ningun caso da lugar a indefension.

Sefala también que:

Las condiciones que llevaron al nacimiento del derecho a la pensiéon compensa-
toria pueden cambiar a lo largo del tiempo. Constituye doctrina jurisprudencial que
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el reconocimiento del derecho, incluso de hacerse con un limite temporal, no impide
el juego de los articulos 100 y 101 CC si concurren en el caso enjuiciado los supuestos
de hecho previstos en dichas normas —alteracion sustancial y sobrevenida de las cir-
cunstancias anteriores (articulo 100 CC) o la convivencia del perceptor con una
nueva pareja o el cese de las causas que determinaron el reconocimiento del derecho
(articulo 101 CC). Cuando ello ocurra, el obligado al pago de la pensién podra pedir
que se modifique esta medida, pero para ello debera probar que las causas que die-
ron lugar a su nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente (STS 27 de oc-
tubre 2011). Es el cambio de circunstancias determinantes del desequilibrio que
motivaron su reconocimiento, el mismo que también puede convertir una pensién
vitalicia en temporal, tanto porque lo autoriza el articulo 100 del CC, como porque
la normativa legal no configura, con caracter necesario, la pensién como un derecho
de duracién indefinida —vitalicio- [...].

Otra cuestion que se ha planteado a menudo, con diversas respuestas
por parte de las Audiencias Provinciales, ha sido la que atafie a los casos
en que ha transcurrido mucho tiempo desde la concesién de una pension
compensatoria y el conyuge a cuyo cargo esta plantea su extincion o so-
metimiento a plazo temporal. Algunas Audiencias planteaban que, tras
prolongado tiempo, no puede racionalmente sostenerse que persiste el
desequilibrio so pena de convertir la pensién en una carga insoportable
que el legislador no concibe con cargo al matrimonio. La cuestion ha sido
zanjada por el Tribunal Supremo, que en la STS de fecha 27/10/2011 ha
sentado doctrina afirmando que el simple transcurso del tiempo no cons-
tituye causa de extincion de la pension salvo que se haya pactado a plazo
o bien se haya impuesto judicialmente de forma temporal.

También es pacifica la doctrina (sentencias del TS de 9 y 17 de octubre
de 2008 (RC nam. 516/2005 y RC ntim. 531/2005), mencionadas por las
mas recientes de 28 de abril de 2010 (RC ntim. 707/2006 ) y 4 de noviem-
bre de 2010 (RC nam. 514/2007) y 23/10/2012), que sefala que las conclu-
siones alcanzadas por el tribunal de apelacion, ya sea en el sentido de
fijar un limite temporal a la pension, ya en el de justificar su caracter vi-
talicio, deben ser respetadas en casacion siempre que aquellas sean con-
secuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se
refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC y que han de servir
tanto para valorar la procedencia de la pensién como para justificar su
temporalidad, siendo posible la revision casacional inicamente cuando
el juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial desequili-
brio en funcién de los factores concurrentes se muestra como ilogico o
irracional, o cuando se asienta en parametros distintos de los apuntados
por la jurisprudencia.
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Puesto que, como se comentd anteriormente (sentencia del TS
15/06/2011), la pasividad a la hora de intentar recuperar el equilibrio per-
dido (apreciado al no intentar la esposa acceder a un empleo) puede ser
causa de la desaparicion de la pensién compensatoria, es preciso men-
cionar la tendencia de algunos tribunales de fijar plazos para revisar si se
ha superado el desequilibrio, esto es, plazos para revisar la temporalidad
de la pension. Asi, merece la pena mencionar la precursora sentencia de
la AP Cordoba, Sec. 2.2, de 18 de diciembre de 2003, que fij6 una pension
compensatoria a favor de la esposa, fijdandose un plazo de cinco afios, no
para su extincion automatica, sino para que puedan revisarse todas las
circunstancias que motivaron la fijacion de la pension, y en particular el
interés y empefio de la esposa en la bsqueda y obtencién de trabajo. En
mi opinion, tal decisién puede considerarse excesivamente protectora
pues, de conformidad al principio dispositivo que rige en la materia y a
lo postulado en los arts. 90 in fine y 100 del CC, deberian ser los conyuges
quienes deberian impetrar tal revision y solo tras la alegacion de una al-
teracion sustancial de las circunstancias tenidas en consideracion.

5. Novedad procesal en torno a la pensiéon compensatoria: la no nece-
sidad de reconvencién

Se venia entendiendo, por aplicacion del art. 406.3 y 770.2 de la LEC,
que la peticion de pension compensatoria, al ser medida sometida al prin-
cipio dispositivo de las partes, si se solicitaba por el demandado debia
hacerse via demanda reconvencional donde se solicitara de forma ex-
presa y separada del escrito de contestacion de dicha medida. Algunas
Audiencias Provinciales, empero, ya habian establecido que no seria ne-
cesaria demanda reconvencional si el actor ya habia introducido en el de-
bate dicha medida, aunque solo fuera pidiendo que no se concediera al
demandado; asi las sentencias de la AP de Madrid de 20/11/2007 y
28/05/2007 y AP de Alicante de 4/4/2007.

Otras Audiencias entendian que, si la peticion del demandado en el es-
crito de contestacion lo era de forma implicita, esto es, solicitando tinica-
mente la desestimacion de las pretensiones del actor, se debia entender
que no hay peticion de pensién compensatoria, asi las sentencias de la
AP de Madrid de 2/12/2009, AP de Huelva de 22/09/2008, AP de Caceres
de 11/07/2007 y AP de Sevilla de 25/06/2007.

La novedad procesal que anuncidbamos la introdujo la sentencia del
TS de 4/12/2012 al establecer como doctrina que no es necesario reconvenir
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si la parte demandante solicita expresamente que se deniegue la pensién
compensatoria, y la parte demandada, sin formular reconvencion, solicita
en la contestacion a la demanda que se conceda dicha medida. Sostiene el
Alto Tribunal que, cuando la parte demandante solicita que no se fije esa
medida, introduciendo de manera clara y expresa su discusion en el de-
bate, debe considerarse que se cumplen los requisitos de formalidad su-
ficientes para considerar ampliado el objeto del proceso no solo a la
posibilidad de denegar la medida, sino también, como reverso logico, a la
posibilidad de concederla.

En efecto, la doctrina del TS sefiala como ha de entenderse que cuando
la LEC, en su art. 770, regla 2.2, exige reconvencion expresa lo hace con el
fin de someter a un régimen formal la ampliacion o integracion del objeto
del proceso, de forma suficiente para garantizar la seguridad juridico-
procesal. En el supuesto en que la parte demandante se opone al recono-
cimiento de la pensién compensatoria, introduciendo el debate sobre su
procedencia, debe admitirse que con ello integra en el objeto del proceso
la pretension relativa a la pension por desequilibrio econémico. Es por ello
que la omision de reconvencion expresa no permite apreciar la existencia
de incumplimiento de un requisito formal ni apreciar indefension.

Tras la doctrina expuesta, ha de entenderse que existen dos posibi-
lidades:

1.2 Si el actor sefala en su demanda la improcedencia de reconocer
una pension compensatoria al demandado, cabe que este la soli-
cite, en tramite de contestacion y sin necesidad de reconvencion,
puesto que ya estd introducida en el debate juridico.

2.2 Si el actor no menciona en su demanda nada relacionado con la
pensidon compensatoria, la parte demandada que pretenda que le
sea reconocida esta, debe solicitarlo mediante reconvencion, te-
niéndose por no hecha la realizada en la contestacion a la de-
manda.

Cuestion distinta es la consideracion, en este tiltimo caso, de si es un
defecto subsanable o no, concediéndose por el juez plazo para su formu-
lacion en escrito aparte.

En definitiva, y recapitulando, permitaseme ofrecer en unas breves li-
neas la actual orientacion del Tribunal Supremo en los aspectos tratados
de la pensién compensatoria:

1.2 Para apreciar si hay derecho a ella: La simple desigualdad econd-

mica cuando no es consecuencia de mayor dedicacion a la familia
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de uno de los esposos no determina un automatico derecho de
compensacion por via del art. 97 CC.

.2 El articulo 97 del Cdédigo Civil, en sentido estricto, no resulta de
aplicacion analdgica en el ambito de las uniones de hecho.

.2 La temporalidad no es imperativa; su admision exige que con ello
no se resienta la funcion reequilibradora, lo que obliga al érgano
judicial a atender a las especificas circunstancias del caso, particu-
larmente aquellas que permitan valorar la idoneidad o aptitud del
otro conyuge para desenvolverse autbnomamente y subvenir a sus
propias necesidades. El simple transcurso del tiempo no constituye
causa de extincion de la pension.

.2 No es necesario reconvenir si la parte demandante solicita expre-
samente que se deniegue la pensién compensatoria, y la parte de-
mandada, sin formular reconvencion, solicita en la contestacion a
la demanda que se conceda dicha medida.
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LOS TITULOS Y DIGNIDADES DINASTICAS
DE LA FAMILIA REAL ESPANOLA:
ALGUNAS CONSIDERACIONES
DE DERECHO HISTORICO Y DERECHO POSITIVO

Félix Martinez Llorente
Profesor Titular de Historia del Derecho
Universidad de Valladolid

El articulo 57.5 de la Constitucién Espafiola de 1978 establece que
«las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho
que ocurra en el orden de sucesion a la Corona se resolveran por una
Ley Organica».

Dicha remisidn legal constituye la mas directa y clara alusion recogida
en la suprema norma del Estado relativa a la cada vez mds imperiosa ne-
cesidad de elaborar y promulgar, con rango de Ley Orgénica, un «Esta-
tuto de la Corona» o, mas bien, un «Estatuto de la Familia Real» en el que
se dieran acogida a todas las cuestiones que, relativas a sus componentes,
titulos y honores debidos en cada caso, tratamientos, ceremonial y orden
de sucesion, se encuentran, al momento presente, faltos de concrecion
normativa por parte de nuestro ordenamiento juridico positivo.

En la totalidad de las monarquias europeas, en las que no ha habido
solucion de continuidad en las tiltimas centurias, existe desde antiguo un
Estatuto semejante al expresado que regula, por imperativos legales,
todas aquellas cuestiones que afectan al estatus de la Familia del Rey,
comprendiéndose y regulandose por el mismo, con un enorme bagaje
historico, todas las cuestiones relativas al papel y protagonismo de aque-
llas personas que, unidas por vinculos de muy diversa naturaleza y pa-
rentesco con el soberano reinante, disponen de un estatus en el seno de
la real familia de trascendencia juridico-publica.
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Sin embargo, hasta cierto punto es comprensible el desinterés y hasta
la desidia manifestada por el legislador ante tales materias. Las complejas
y desafortunadas circunstancias historicas por las que ha venido transi-
tando la institucion mondrquica en la Espana de las dos tltimas centurias
a buen seguro han actuado como factores negativos a la hora de regular
y hasta de proporcionar claridad a tales cuestiones.

Sirvan de ejemplo de lo expresado, retrotrayéndonos en el tiempo, los
desencuentros y violencias civiles que la escisién dindstica acaecida con
ocasion del fallecimiento del rey Fernando VII (1808-1833) va a provocar
por suelo hispano con el resultado de un cruento y doloroso enfrenta-
miento civil entre los partidarios de ambas ramas resultantes (la carlista
o legitimista y la de los monarquicos isabelinos o constitucionalistas).

O la abolicién, primero, y la posterior suspension, por espacio de casi
cuarenta anos, de las regias prerrogativas, concretamente entre el 14 de
abril de 1931 y el 22 de noviembre de 1975, que alejaron irremediable-
mente a dos generaciones de espafioles del contacto con su Familia Real
y con aquel ceremonial que le es propio, a la par que provocaron la apa-
ricion en el seno de la misma de numerosos avatares internos originados
por algunas renuncias de eventuales derechos sucesorios que han dado
lugar a no pocas situaciones polémicas (caso de la renuncias sucesivas de
sus altezas reales el principe don Alfonso de Borbon (acaecida en Lau-
sanne, de fecha 11 de junio de 1933) y del infante don Jaime de Borbdn (en
Fontainebleau, el 21 de junio de 1933)".

O, finalmente, la cada vez mas habitual realizacion de enlaces matri-
moniales de miembros de la Familia Real con personas carentes de estirpe
regia en su mas inmediata ascendencia, adoleciendo de una normativa
clara que viniese a estipular, de manera sencilla y didfana, el régimen ju-
ridico de honores y tratamientos que corresponderian a las mismas.

Ese marcado desinterés que, por todo lo tocante al régimen juridico
de la Casa Real espafiola ha venido caracterizando el actuar en relaciéon
con la instituciéon mondrquica que preside el Estado por parte de todos los
gobiernos democraticos espanoles desde 1977, tuvo su coloféon en la pu-
blicacién, en noviembre del afio 1987, del Real Decreto 1368/1987, de 6 de
noviembre, sobre el régimen de Titulos, Tratamientos y Honores de la Familia
Real y de los Regentes?, redactado por el Ministerio de Justicia, desoyendo

! GONZALEZ-DORIA, Fernando. Don Juan de Espaiia. Madrid: [s.n.], 1966, pp. 90-93.
2 BOE, de 12 de noviembre de 1987.
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con ello el mandato constitucional exigente de una Ley Organica regula-
dora y de mas amplio contenido que el que, finalmente, recogeria la pre-
sente disposicion.

De breve redaccion —consta de 6 articulos, 3 disposiciones transitorias
y 1 derogatoria—, no colm¢ a través de su tenor dispositivo las dignas as-
piraciones que sobre esta materia se tenian y, ni mucho menos, vino a
cumplir con el mandato constitucional anteriormente resefiado, por
cuanto ni adopta la forma de Ley Organica ni contiene norma alguna re-
lativa al orden sucesorio que vendria en aplicacion llegado el caso, desa-
rrollando lo dispuesto en el articulo 57.1 de nuestra Carta Magna que fija
la sucesion futura al trono —no lo olvidemos— «en los sucesores de S.M.
Don Juan Carlos I de Borbon»2.

Llamamos la atencion respecto de la disposicion derogatoria incluida
en dicho Decreto y en la que se establece que «quedan derogadas las dis-
posiciones del mismo o inferior rango que se opongan a lo previsto en el
presente Real Decreto». Ateniéndonos a dicha prescripcion y en nuestra
modesta opinion, este Real Decreto vendria a derogar las disposiciones
legales de igual o menor rango que entraren en contradiccion con su
tenor, pero no afectaria a la serie de disposiciones que relativas a la misma
materia fueren de rango superior al simple Decreto, aquellas que desde las
Siete Partidas a la Novisima Recopilacién de Leyes de 1805, han venido
regulando tales cuestiones hasta nuestros dias, como parte integrante de
un Derecho Dinastico preconstitucional®.

Centrandonos en el andlisis de su articulado dispositivo dos son los
temas sobre los que fija su atencion el legislador, estrechamente unidos
ambos a los usos y ceremoniales historicos propios de la Casa Real espa-
fiola. Nos estamos refiriendo a los denominados Titulos Dindsticos y por
otro lado los Titulos de la Casa Real, impropiamente calificados por el Real
Decreto como «Titulos Nobiliarios de la Casa Real».

Por lo que se refiere a los Titulos Dindsticos, vinculados in solidum a la
Corona, aunque aparecen reconocidos genéricamente por la Constitucion

®  «Art. 57.1: La corona de Espafia es hereditaria en los sucesores de S.M. Don Juan Carlos

I de Borbdn, legitimo heredero de la dinastia historica. La sucesion en el trono seguira el
orden regular de primogenitura y representacion, siendo preferida siempre la linea anterior
alas posteriores; en la misma linea, el grado mas préximo al mas remoto; en el mismo grado,
el varén a la mujer, y en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos».

4 GONZALEZ—DORIA, Fernando. Diccionario Herdldico y Nobiliario de los Reinos de Es-
paiia. San Fernando de Henares (Madrid): [s.n.], 1987, p. 15.
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de 1978 tanto para la persona del Rey —en el punto 2.° del articulo 56°-
como para la del principe heredero —en el 2.2 del articulo 57°-, reiteran-
dose en parecidos términos por los articulos 1.1 —caso del rey’— y 2° del
Real Decreto de 1987, no es menos cierto que su indeterminacién o ausen-
cia de la deseada concrecion al respecto, principalmente en todo lo rela-
tivo a su niumero, prelacion y denominacion nos aboca a indagar sobre los
mismos en instancias pre o preterconstitucionales en donde histéricamente
han venido siendo definidos y establecidos como integrantes de un tra-
dicional Derecho Dinastico’.

1. Los titulos de Su Majestad el rey de Espaiia

Por lo que se refiere a los Titulos ostentados por el rey en cuanto que so-
berano o titular de la Corona del reino de Espafia -y a la par, jefe del Es-
tado—, ante el silencio legal planteado por los articulos 56.2 de la
Constitucion —«Su titulo es el de Rey de Espana y podra utilizar los demas
que correspondan a la Corona»—y 1.1. del Real Decreto de 1987 —«el titu-
lar de la Corona se denominara Rey o Reina de Espafa y podra utilizar
los demas titulos que correspondan a la Corona, asi como las otras dig-
nidades nobiliarias que pertenezcan a la Casa Real»—, su ndmina consti-
tuye una de esas realidades de la institucién mondarquica que aparece
definida y configurada por la historia y, como tal, preexistente a la propia
Constitucion quien la asume y ampara «constitucionalizandola» sin plan-
tear u oponer reservas.

> Sutitulo es el de rey de Espana y podra utilizar los demas que correspondan a la Corona.

¢ El principe heredero, desde su nacimiento o desde que se produzca el hecho que ori-
gine el llamamiento, tendra la dignidad de Principe de Asturias y los demas titulos vin-
culados tradicionalmente al sucesor de la Corona de Espana.

7 Eltitular de la corona se denominara Rey o Reina de Espafia y podra utilizar los demds
titulos que correspondan a la Corona, asi como las otras dignidades nobiliarias que
pertenezcan a la Casa Real. Recibird el tratamiento de Majestad.

8 El heredero de la Corona tendra desde su nacimiento o desde que se produzca el hecho
que origine el llamamiento la dignidad de Principe o Princesa de Asturias, asi como los
demas titulos vinculados tradicionalmente al sucesor de la Corona y los honores que
como tal le correspondan. Recibird el tratamiento de Alteza Real. De igual dignidad y
tratamiento participara su consorte, recibiendo los honores que se establezcan en el orde-
namiento juridico.

? GARCIA-MERCADAL Y GARCIA-LOYGORRI, Fernando. Estudios de Derecho Dinds-
tico. Los Titulos y la Herdldica de los Reyes de Espafia. Barcelona: Bosch, 1995, pp. 31-54.
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Historicamente, nuestros reyes han venido ostentando tres clases
diferentes de titulaciones regias. En primer lugar el que podemos de-
nominar como Titulo corto o «integrador» —el actualmente establecido
por el texto constitucional en su articulo 56.2—, esto es, el de Rey o
Reina de Espafia, emergente desde el reinado de Felipe V y consoli-
dado en el de Isabel II y sus sucesores. Frente a él, el titulo tradicional
de soberania o Titulo largo, en el que aparecen reflejados todos aquellos
titulos que ha ostentado histéricamente el titular de la Monarquia con
anterioridad a la formacién del Estado unitario contemporaneo. En su
enunciacién, de bases medievales redefinidas por los Reyes Catdlicos
a su llegada al trono en 1474, se seguirad un escrupuloso orden marcado
por la condicion soberana ostentada por cada uno de los territorios
enumerados, principiando por los propiamente hispanos para concluir
con los estados centroeuropeos, a saber: rey de Castilla, de Ledn, de
Aragon, de las Dos Sicilias, de Jerusalén, de Navarra, de Granada,
de Toledo, de Valencia, de Galicia, de Mallorca, de Menorca, de Sevilla, de
Cerdefia, de Cérdoba, de Cércega, de Murcia, de Jaén, del Algarbe,
de Algeciras, de Gibraltar, de las Islas Canarias, de las Indias Orientales
y Occidentales, de la India y continente ocednico, archiduque de Aus-
tria, duque de Borgofia, de Brabante y de Mildn, conde de Habsburgo,
de Flandes, de Tirol y de Barcelona, sefior de Vizcaya y de Molina®.

Sin embargo, dentro de este ultimo los titulos enunciados disponen
de una triple naturaleza que les otorga una mayor o menor efectividad
soberana actual. Asi podemos hablar de Titulos histéricos de soberania
ejercidos por el rey que recaerian sobre aquellos que llevan el nombre
de territorios o ciudades sobre los que Espana ejerce una jurisdiccion
efectiva en nuestros dias, como serian los casos de «rey de Le6n», o
«de Castilla», o los de conde de Barcelona o sefior de Vizcaya y de Mo-
lina. De los Titulos de pretension que serian aquellos que reflejan una re-
clamacion fundada en solidas razones politicas, aunque en la
actualidad no cuenta con una materializacion efectiva en su ejercicio
—caso del titulo de «rey de Gibraltar»—. O finalmente los Titulos pro me-
moria, reservados para aquellos territorios que Espafia hace tiempo
dejo de administrar y que se mantienen en la titulacién oficial mas
como recuerdo histdrico o meramente sentimental que como realidad

1 IBIDEM, pp. 59-162.
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soberana efectiva. Entre ellos pueden ser enunciados los de «rey de
Jerusalén», el de «conde de Habsburgo» o el de «conde del Tirol»,
entre otros'’.

' La Corona de Castilla se encuentra integrada desde el afio 1230 por los reinos de
Castilla, Ledn, Galicia y Toledo, tras la unién propiciada por el rey Fernando III (1217-
1252) a su llegada al trono conjunto de los dos enunciados en primer lugar, posteriormente
incrementada con la incorporacion mediante conquista de los reinos musulmanes de Cor-
doba (1236), Jaén (1244), Sevilla (1248), Gibraltar (1309), los Algarbes, Granada (1492) o de
los territorios insulares de Canarias (1402-1496) o mas lejanos de las Indias Occidentales o
América (1492). La Corona de Aragon tiene su origen en la unién del reino de Aragon y el
condado de Barcelona en la persona de un mismo titular soberano en 1137. Posteriormente
Jaime I afladird a dicha union politica el sefiorio de Montpellier, heredado de su madre,
ademas de los reinos musulmanes conquistados de Mallorca (1229-1235) y Valencia (1238).
La isla de Cerdefia, otorgada como feudo por el papa Bonifacio VIII en 1297 <junto a la de
Corcega—, serd incorporada a perpetuidad al seno de la Corona en las Cortes de Fraga de
1460. El término Corona en Aragén tiene unas connotaciones muy diferentes al que tiene en
Castilla. No es sélo un conjunto de reinos y sefnorios que tienen como titular a una misma
persona, pues un mismo rey puede serlo de diversos reinos sin que estos estén integrados
en una misma Corona (caso de Napoles, conquistado por Alfonso V en 1443, que se man-
tendra separado de la Corona), sino que supone que todos los reinos y sefiorios que la in-
tegran forman una unidad indivisible, que como tal se trasmite hereditariamente. Este
concepto de union en la diversidad (de reinos y territorios, de instituciones y de orde-
namientos juridicos) que caracteriza a la Corona sera trasplantado al de Monarquia Univer-
sal que surgira a partir del reinado de los Reyes Catdlicos. La Monarquia Universal, al
igual que la Corona en Aragon, serd una entidad compleja, compuesta de diversas partes
perfectamente diferenciadas, de ahi que el titulo oficial de sus titulares no sea el de «Reyes
de Espafia» o de «Castilla y Aragén» (como unién de dos Coronas), sino el de reyes, con-
des, sefores, etc., de cada uno de los reinos y sefiorios sobre los que desarrollan su autori-
dad regia, enumerandose uno por uno segtn su rango juridico-politico. Desde la época de
los Reyes Catolicos y hasta fines del siglo XVII a los reinos y territorios de las Coronas de
Castilla y Aragén, mas el reino de Navarra, conquistado e incorporado a Castilla en 1512,
se unen otros muchos territorios de Europa: Portugal (de 1580 a 1640); ducado de Borgofia
y titulos anejos en los Paises Bajos, como el ducado de Brabante y los condados de Flandes
y Borgona (1516); el ducado de Milan (1546) y el marquesado de Finale (1590), entre otros),
América (los virreinatos de Nueva Espafia, Pertt y Nueva Granada), Oceania (islas Filipinas
(1585), islas Marianas (1665) y Carolinas) y Africa (Mazalquivir, Oran, Tripoli, Bugfa, Go-
leta, Tinez, Bizerta y las plazas de Ceuta (1668) y Melilla, desde 1497). La Monarquia uni-
versal espafiola serd el conjunto de todos los reinos y sefiorios que obedecen a un mismo rey.
La titulacién oficial regia los recogera de continuo, enunciandolos pormenorizadamente
siempre de mayor a menor dignidad de rango politico, tal y como establecieron en su dia
los Reyes Catdlicos en la Concordia de Segovia de 1474. Asi, alternandose los titulos de
Castilla y Aragoén, aunque precediendo los de la primera a los de la segunda, unos seran
reinos (Castilla, Le6n, Aragdn, Dos Sicilias, Jerusalén, Navarra, Granada, Toledo, Valencia,
Galicia, Mallorca, Menorca, Sevilla, Cerdefia, Cérdoba, Corcega, Murcia, Jaén, Algarbe,

236



Los TITULOS Y DIGNIDADES DINASTICAS DE LA FAMILIA REAL ESPANOLA

En ocasiones juegan un importante papel como vestigio de una histo-
rica pertenencia o vinculacidon para con la persona del rey que propor-
ciona no pocos argumentos a los servicios diplomaticos para estrechar
lazos de amistad y de buenas relaciones con sus actuales rectores'2.

El apartado «in fine» del articulo 1.1 del Real Decreto 1368/1987 auto-
riza al rey a hacer uso e invocacion de «las otras dignidades nobiliarias
que pertenezcan a la Casa Real», sin mayores precisiones respecto de
qué debemos entender por tales. En nuestra opinion nos encontramos,
presumiblemente, ante los llamados Titulos de incégnito, entendiendo por
tales aquellos de los que los monarcas hacian uso en ciertas activida-
des o en aquellas ocasiones en que actuaban como ciudadanos singu-
lares o en aquellos desplazamientos no oficiales en los que deseaban
pasar desapercibidos, evitando el protocolo®. La utilizacién por el

Algeciras, Gibraltar, Islas de Canaria, Indias Orientales y Occidentales), otros principados
(Cataluna), otros ducados (Borgofna, Milan, Atenas, Neopatria), algunos marquesados
(Finale), otros condados (Barcelona, Rosellon, Cerdana, Flandes) o, incluso, sefiorios (Molina,
Vizcaya y Molina). Desde principios del siglo XVI dicha titulacién regia pasara a ser
consustancial al titular de la Corona de la Monarquia hispanica, de tal forma que de ma-
nifestacién real de una titularidad soberana efectiva se pasara —cuando algunos de los
territorios dejen de estar bajo su control directo— a reflejar una titulacion meramente nom-
inal, sin apoyatura material de ejercicio de poder (MARTINEZ DIEZ, Gonzalo. «El rey y
su tratamiento: titulaciones de los reyes de Espafia». En: El Rey. Historia de la Monarquia. ES-
CUDERO, José Antonio (ed. lit.). Barcelona: Planeta, 2008, vol. I, 2008, pp. 183-250).

12 Asi, por ejemplo, el titulo de «rey de Jerusalén» que habia llegado a manos del rey
Pedro III de Aragdn tras su casamiento con Constanza en 1262 y de ahi a los titulares de
la Monarquia Universal hispana, sera utilizado como argumento de cortesia por el emba-
jador de Israel en Espafia, Samuel Hadas, en su intervencién ante los medios de comuni-
cacion con ocasion de la presentacion de sus cartas credenciales ante el monarca el 25 de
febrero de 1986: «en el momento en que las circunstancias lo permitan, esperamos en Is-
rael a don Juan Carlos como rey de Jerusalén y confiamos en que pueda ir a visitar sus
posesiones». Igualmente, como refiere GARCIA-MERCADAL, en la cena de gala ofrecida
por Su Majestad el Rey al presidente del Estado de Israel, Chaim Herzog, en el palacio del
Pardo, con ocasion de su visita oficial a Espafia, el 30 de marzo de 1992, el mandatario he-
breo comenz6 su discurso de agradecimiento dirigiéndose a don Juan Carlos con el titulo
de «rey de Jerusalén». Finalmente, el 18 de noviembre de 1993, en una corta estancia del
presidente de la Autoridad Palestina en Madrid, Yaser Arafat, recordé que «don Juan
Carlos ostenta el titulo de Rey de Jerusalén y esto tiene un significado cultural y religioso
importantisimo» (GARCIA-MERCADAL, F. Los Titulos y la Herdldica..., pp. 232-233).

13 Asi acontecid, a modo de ejemplo, con el rey Alfonso XIII quien en numerosas oca-
siones hizo uso del titulo de incégnito de «Duque de Toledo» sobre todo cuando actuaba
como hombre de negocios (CORTAZAR, Guillermo de. Alfonso XIII, hombre de negocios.
Persistencia del Antiguo Régimen, modernizacion econdmica y crisis politica, 1902-1931. Madrid:
Alianza Editorial, 1986).
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legislador de la expresion «dignidades nobiliarias» no debe inducirnos,
en ningun caso, a error considerandoles como «titulos del reino». Muy
al contrario, como veremos a continuacion, su régimen juridico seria el
mismo que el disfrutado por los llamados «Titulos de la Casa del Rey»
—los «titulos de nobleza pertenecientes a la Casa Real» segin denomi-
nacion acunada, de manera poco afortunada, por el articulo 6 del Real
Decreto 1386/1987-, de perfiles definidos por el Derecho Dinastico his-
tdrico a lo largo de centurias.

2. Los titulos del principe heredero: tradicion y actualidad

Por lo que se refiere a los titulos del heredero de la Corona, tanto el art.
57.2 de la Constitucién como el art. 2.1. del Real Decreto 1386/1987 esta-
blecen como tales el de «Principe o Princesa de Asturias» asi como «los
demas titulos vinculados tradicionalmente al sucesor».

El titulo de Principe de Asturias fue creado en 1388 por el rey Juan I
de Castilla (1379-1390) a favor de su hijo y heredero el infante don Enri-
que (futuro Enrique III). Con ello el rey pretendia poner fin a los pleitos
dinasticos que habian azotado el reino desde hacia décadas, a la par que
se buscaba asociar un titulo particular a la persona del heredero de la Co-
rona, imitando el modelo inglés que titulaba Principe de Gales al primo-
génito del soberano'.

En los primeros tiempos y hasta el reinado de los Reyes Catdlicos el ti-
tulo llevaba aparejados importantes sefiorios territoriales a lo largo de la
Corona. Desde el reinado de dichos monarcas, el heredero de la Corona
en la Monarquia hispanica unificara en su persona los titulos del heredero
de las dos Coronas que la integran —Castilla y Aragén—, a los que se

4 CORONAS GONZALEZ, Santos. «Evolucién institucional del Principado de Asturias».
En: La figura del Principe de Asturias en la Corona de Espaia. Madrid: Dykinson, 1998, pp. 69-
87; del mismo autor, «El Principado de Asturias: juramento y pleito homenaje en la As-
turias del Antiguo Régimen». En: Principes de Asturias. Juramentos. Libro de los Juramentos,
Pleito Homenaje y Proclamaciones del Principado de Asturias (1709-1834). Oviedo: Comision
de Derecho Consuetudinario, Junta General del Principado de Asturias, 2001, pp. XIII-LV;
RODRIGUEZ DE MARIBONA Y DAVILA, M. Los Herederos de la Corona Espaiiola. Historia
de los Principes de Asturias. Madrid: Sotuer, 1996; del mismo autor, «El Principado de As-
turias, como titulo del heredero de la Corona». En: Los Principados y Titulos del heredero de
la Corona en el V Centenario de la reunificacién politica de los reinos de Espaiia (1512-2012).
[Oviedo] : Cuerpo de la Nobleza del Principado de Asturias, 2013, pp. 21-64; VALLEJO
GARCIA-HEVIA, J. M.2. «El Principado de Asturias». En: EI Rey. Historia de la Monar-
quia..., vol. I, pp. 105-142.
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anadird el de principe de Viana, del reino de Navarra, tras la incorpora-
cién de este territorio a la Corona de Castilla, en 1512%.

Tradicionalmente el titulo se obtenia tras el juramento formalizado por
el heredero ante las Cortes convocadas al efecto en los distintos reinos. La
ultima jura por el rito tradicional fue la efectuada por la infanta Isabel
—luego reina Isabel II-, en 1833'¢. Con el advenimiento del régimen cons-
titucional las juras se convirtieron en ceremonias mas sencillas, de mero
reconocimiento del heredero por parte de los representantes de Asturias,
que le entregaban la venera que reproduce la Cruz de la Victoria, emblema
del principado.

Después de siete décadas de haber sido proclamado el ultimo principe
de Asturias —don Alfonso, hijo del rey Alfonso XIII, en mayo de 1907"7-,
una vez acontecida la restauracion de la Monarquia espafiola, en noviem-
bre de 1975, en la persona del rey don Juan Carlos I, su hijo don Felipe de
Borbon y Grecia fue reconocido oficialmente —y no nombrado- como prin-
cipe de Asturias por Decreto 54/1977, de 21 de enero —en el periodo, por
tanto, de transicion politica inmediatamente anterior al inicio del proceso
constituyente—, siendo solemnemente investido en el Real Sitio de Cova-
donga (Principado de Asturias) el 1 de noviembre del mismo afio'®.

Respecto de los que el texto constitucional y el Real Decreto 1386/1987
enuncia como «demas titulos vinculados con el sucesor», ni los articulos
mencionados, ni el Real Decreto 54/1977, de 21 de enero, sobre Titulos y
denominaciones, del Heredero de la Corona'® aclaran de qué titulos se trata,
por lo que al igual que el caso del los titulos del rey, deberemos acudir a
la tradicion juridica anterior a la Constitucion —al Derecho Dindstico—, para
su determinacion.

15 VALLEJO GARCIA-HEVIA, J. M. El Principado de Asturias..., pp. 117-127.

16 RODRIGUEZ DE MARIBONA, M. Los Herederos de la Corona espaiiola..., pp. 109-111;
Principes de Asturias..., pp. LIV y 82-176.

17 RODRIGUEZ DE MARIBONA, M. Los Herederos de la Corona espaiiola..., pp. 123-124.

18 IBIDEM, pp. 127-128. El acto, instado por el presidente de la Diputacién asturiana,
quien previamente habia solicitado del rey la restauracion del titulo, de dudosa e impre-
cisa naturaleza juridico-constitucional al asimilarse a una auténtica investidura o
exaltacién monarquica, estuvo cargado de interesado simbolismo histérico de restau-
racion y renovacion institucional, en el que no se oculta el interés de don Juan Carlos de
dejar «bien atada» tal designacion en los meses inmediatamente anteriores a la celebracion
de elecciones generales constituyentes.

1 BOE, 19 (22 de enero de 1977).
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El Decreto 54/1977, de 21 de enero, manifiesta expresamente que

de acuerdo con la tradicion espafola sobre Titulos y Denominaciones que correspon-
den al Heredero de la Corona [...]. Su Alteza Real Don Felipe de Borbon y Grecia, He-
redero de la Corona, ostentara el Titulo y la Denominacién de Principe de Asturias.
También le corresponden los otros Titulos y Denominaciones usados tradicionalmente
por el Heredero de la Corona.

En virtud de inveterada tradiciéon dindstica, corresponden al heredero
de la Corona de Espana, ademas del titulo de Principe de Asturias, los de
Principe de Gerona, Duque de Montblanc, Conde de Cerveray Sefior de Balaguer
—todos ellos en su condicion de primogénito y heredero de la Corona de
Aragon®—, ademas del de Principe de Viana, como heredero del reino de
Navarra.

En 1351 el rey Pedro IV de Aragdn cred el ducado de Gerona para su
hijo, el futuro rey Juan I. Posteriormente, en 1414, el rey Fernando I elevo
dicho titulo a la categoria de Principado en la persona de su hijo el principe
Alfonso, vinculandolo desde entonces a los herederos de la Corona ara-
gonesa.

Asi mismo, a los herederos de dicha Corona se les reconocieron los ti-
tulos de Dugque de Montblanc (desde 1387), Conde de Cervera (también desde
1351) y Sefior de Balaguer (a partir de 1416) que, con posterioridad (desde
1506), quedaron vinculados al heredero de la Corona de Espana.

Sin embargo, al abolir Felipe V los regimenes juridicos e institucionales
peculiares de la Corona aragonesa (1706-1714), despojo de facto al here-
dero de los titulos tradicionales referidos a aquella Corona —y por exten-
sion, del titulo de Principe de Viana navarro-, los cuales no fueron
restaurados efectivamente hasta la proclamacion de don Felipe como tal
en 19777

2 PALACIOS MARTIN, Bonifacio. «El Ducado y el Principado de Gerona». En: Los ori-
genes del Principado de Asturias y de la Junta General. VELASCO ROZADO, Josefina y SANZ
FUENTES, Maria Josefa (eds.). Oviedo: Junta General del Principado de Asturias, 1998,
pp- 311-332; RIERA I SANS, J. «El Dalfinat de Girona (1387-1388)». Annals de I'Institut
d’Estudis Gironins, 29 (1987), pp. 105-128; FLUVIA I ESCORSA, Armand de. «Los Titulos
catalanes del Heredero de la Corona espafiola». Hidalguia, XXXVIIL, n.? 220-221 (1990),
pp- 301-304; CLARAMUNT, Salvador. «El Ducado de Gerona y los otros titulos nobiliarios
de los principes herederos de la Corona de Aragén». En: La figura del Principe de Asturias...,
pp- 57-68.

2 CORONAS GONZALEZ, Santos M. «El Principado de Asturias: Juramento y Pleito
Homenaje en la Asturias...».
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El titulo de Principe de Viana fue creado por el rey Carlos III el Noble
en 1423, a imitacion de titulos homodlogos de Inglaterra, Aragén y Castilla,
para el heredero de su reino, su propio nieto don Carlos. En aquella época
el principado de Viana estaba constituido por numerosas villas y varios
castillos en el territorio navarro cercano a la frontera con Castilla. Desde
entonces estuvo vinculado a los herederos del reino de Navarra, aunque
tras la incorporacion del mismo a la Corona de Castilla y ala Monarquia
hispénica (1512), dejara de usarse efectivamente®.

3. Los infantes de Espaia: tipologia y régimen juridico

Desde la Alta Edad Media —fines del siglo XI- los hijos de los reyes
son indefectiblemente denominados, en todos los reinos hispanicos, como
infans, infantes, siendo un término presumiblemente acufiado en el reino
de Ledn. Su invocacion sera de exclusivo desarrollo hispanico —reino de
Portugal incluido—, no hallando por los reinos europeos una expresion
semejante para designar a la descendencia regia.

No esta clara la razon por la que los hijos de los reyes fueron denomi-
nados infantes, es decir, nifios. Es probable que la motivacion ultima ra-
dique en que por tales centurias altomedievales los monarcas solian
disponer de numerosos vastagos en edades infantiles que obligaban de
continuo a designarles como tales —infantes—, manteniéndose tal apelativo
una vez llegados a edad adulta por su condicion de hijos del rey.

El término guarda estrechas concomitancias con otro vocablo de idén-
tica raiz fonética y semadntica: infanzén. Como ha tenido ocasion de des-
tacar Martinez Diez, en las primeras descripciones que se hacen de la
figura en el reino de Ledn se destaca su condicion de nobles por razén de
sangre o de generacion, esto es, nobiles genere, nobles por Derecho Here-
ditario®. El infanzén seria al noble, primate o senior del que desciende lo

2 MARTINEZ LLORENTE, Félix J. «El Principado de Viana como titulo del heredero
del trono del reino de Navarra: origen, desarrollo y pervivencia de una dignidad». En: Los
Principados y Titulos del heredero de Ia Corona..., pp. 85-110.

% MARTINEZ DIEZ, Gonzalo. «Servidumbre, ingenuidad y privilegio: notas a la condi-
cién juridica de las personas en el reino de Leén: 910-1157». En: Monarquia y sociedad en el
reino de Ledn. De Alfonso III a Alfonso VII. 2 v. Leén: Centro de Estudios e Investigacion San
Isidoro, 2007, pp. 650-674.
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que el infante serd respecto de la persona del rey: una segunda categoria
o minoracion del pleno significado que gozaria la expresion infante?.

Indudablemente, gozaron desde antiguo de una preeminencia proto-
colaria destacada sobre el resto de los individuos de la Curia o consejo del
monarca, debido principalmente a su indubitada potencialidad para ocu-
par el trono®.

Las primeras prescripciones normativas que existen en el ambito his-
panico respecto de la figura de los Infantes aparecen recogidas en la Ley
1.2 del Titulo VII de la Partida II en la que se declara que

Infantes llaman en Espafia a los fijos de los Reyes. Ca ellos deven en si ser nobles
de buenas maneras e sin ninguna mala estanga por razones de la nobleza que les viene
de parte del padre e de la madre. E tomaron este nome de infans que es palabra de
latin, que quiere tanto decir como mogo menor de siete afios que es sin pecado e sin
manzilla.

Poco mas recogera la legislacion del Rey Sabio sobre la figura, salvo al-
gunas generalidades sobre la especial educacion que deben recibir, los
particulares cuidados que se ha de tener con su guarda, por medio de
ayos de gran confianza, de buen linaje, sanos y de buen seso y de demos-
trada lealtad y los medios econdmicos que se les debe de proporcionar
para un sostenimiento digno de su alta posicion (Partidas, 11, 7, 4; 11, 7, 10
y1I, 7, 13).

En ningtin caso nuestra legislacion historica —al menos hasta el siglo
XVIII- contemplo la posibilidad de que el titulo de Infante pudiera ser
utilizado por propio derecho por un nieto de rey, esto es, por alguien
que no era vastago real. La tinica excepcidn conocida, hasta la mencio-
nada centuria, a esta regla general se va a producir bajo el reinado de
los Reyes Catdlicos, cuando don Enrique de Aragon y Pimentel (1445-
1522), I duque de Segorbe (Juan II de Aragon, 26 de octubre de 1476) y
virrey de Catalufia y Valencia, hijo del infante don Enrique de Aragon

2 IBIDEM, p. 665, siguiendo a MENENDEZ PIDAL, Ramén. Cantar de Mio Cid: Texto,
gramdtica y vocabulario. 4.2 ed. 3 v. Madrid : Espasa-Calpe, 1964-1969, pp. 718-723.

% HENRIET, Patrick. «Deo votas. L'Infantado et la fonction des infantes dans la Castille
et le Ledn des Xe-XIle siecles». En: Au cloitre et dans le monde. Mélanges en I"honneur de
Paulette L'Hermite-Leclercq. HENRIET, P. y LEGRAS, A. M. (eds.). Paris: Presses de la Uni-
versité, 2000, pp. 189-203.
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y nieto del rey Fernando I de Aragdn, pase a titularse, inusitadamente,
como Infante?.

Por lo general los matrimonios de los infantes venian a ser acordados
por sus padres en connivencia con el rey, principalmente con principes o
princesas extranjeras, al objeto de no facilitar una estrecha relacion familiar
con la nobleza autdctona, aunque no seran pocas las ocasiones en que se
recurra a la utilizacion de este procedimiento por razones estrictamente
politicas. Para los enlaces nupciales de las infantas las Partidas (II, 7, 12)
aconsejan, entre otras consideraciones, que sus maridos sean de «gran
guisa, porque el linaje que dellos viniere cresca todavia en nobleza»?.

Si bien las esposas de los infantes pasaban a ostentar la dignidad y su
correspondiente tratamiento de infantas desde el momento mismo que
contraian matrimonio, no acontecia lo mismo en el caso de los consortes
de las infantas, como refieren las Partidas (IV, 2, 7).

Situacion diversa serd la situacion legal y ceremoniosa que en nuestro
Derecho Histdrico-Dindstico se reservé a los hijos ilegitimos, tanto de los

% Conocido como «Infante Fortuna», utilizara de por vida dicha dignidad firmando
como tal (vid. Real Academia de la Historia, Col. Salazar y Castro, sign. 9/275, fol. 392v:
carta de don Enrique de Aragoén, I duque de Segorbe, a don Juan de Aragén, I duque
de Luna, en la que le pide refuerzos para el ejército que mandaba el duque don Alfonso de
Aragon, II duque de Segorbe, su hijo). Para su filiacién, vid. SOLER SALCEDO, Juan
Miguel. Nobleza espafiola. Grandeza inmemorial 1520. Madrid: Vision Libros, [2008], pp. 443;
SALAZAR'Y ACHA, Jaime. Los Grandes de Espafia (siglos XV-XXI). Madrid: Hidalguia,
2012, p. 124.

7 Establecen al respecto Partidas II, 7, 12: «Criadas e acostumbradas seyendo las fijas del
Rey, assi como dize en la ley ante desta, desque fueren de edad, dévense trabajar el Rey
y la Reina de las casar bien e honrradamente. E en esto deven meter muy grand femencia,
catando y cuatro cosas: la primera, que aquellos con quien las casaren sean de grand
guisa, porque el linaje que dellos viniere cresca todavia en nobleza; la segunda, que sean
fermosos e apuestos, porque aya mayor amor entre ellos e puedan mas ayna aver filos; la
tercera, que sean de buenas costumbres, ca por esto las sabran mejor honrrar e guardar e
avran mejor vida de so uno e durarad mas el amor entre ellos; la quarta, que sean bien
heredados, ca estonce viviran ellos e los fijos que ovieren mas viciosos e mas honrrados.
E quando no les pudieren dar maridos que ayan estas quatro cosas, en todas guisas, deven
catar que las casen con tales que sean de buen linaje e de buenas costumbres [...]».

% Partidas, IV, 2, 7: «Atn ha otra fuerza el casamiento, seguin las leyes antiguas, que ma-
guer la muger fuesse de vil linaje, si casare con rey débenla llamar reyna, e si con conde,
condessa; e atin después que fuere muerto su marido la llamaran assi, si non casare con
otro de menor guisa. Ca las honrras e las dignidades de los maridos han las mugeres por
razén dellos».
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reyes como de los infantes, completamente diferente al que gozaban
—caso de que se produjera su reconocimiento oficial- los hijos legitimos.
En el caso de los hijos naturales cuyo progenitor sea un monarca, en nin-
gun caso podran hacer uso y disfrute de la dignidad de infantes, ni ser de-
signados como tales, ni disponer del tratamiento de Alteza Real, aunque
si se les podria reservar —si asi se otorga expresamente por el rey- el tra-
tamiento propio del infante —excelencia o serenidad-y en cualquier caso
el portar las armas de su augusto progenitor —con la correspondiente bri-
sura de bastardia—, siempre y cuando hubiese sido reconocida oficial-
mente su bastardia.

Por lo general, los hijos extramatrimoniales no solian ser reconocidos
por los soberanos. Cuando, por el contrario, se procedia a una legitima-
cion, lo habitual era que se les destinara a una carrera eclesiastica o mili-
tar. Sera ejemplo de lo primero el caso de don Alfonso de Aragén
(1470-1520), hijo bastardo del rey Fernando el Catdlico, que a los siete
anos fue designado arzobispo de Zaragoza, pasando a ostentar con pos-
terioridad las dignidades de arzobispo de Valencia, lugarteniente del
reino, canciller y virrey.

Dejando de lado el periodo medieval, rico en ejemplos, tras la consti-
tucion de la Monarquia Universal hispana solo en tres tinicas ocasiones
se procedera al reconocimiento oficial y solemne de bastardias: con don
Juan de Austria (1545-1578)* y Margarita de Parma (1522-1586)%, hijos

» Don Juan de Austria fue reconocido hijo del emperador por su medio hermano Felipe
II tras la muerte de su padre, en 1559. Con tal ocasion el rey le cifid la espada —invistién-
dole caballero—, le concedi6 el Collar de la Orden del Toisén de Oro, le puso Casa y ordend
para él el tratamiento de Excelencia, denegandole el de Alteza Real y el titulo de Infante
(PORRENO, B. Historia del Serenisimo Seiior don Juan de Austria. Madrid : Sociedad de Bi-
blidfilos Espafoles, 1899; MONTERO HERNANDO, M. Juan de Austria, un héroe al servicio
de Felipe II. 1.2 ed. Madrid: Silex, 1985; BENNASSAR, Bartolomé. Don Juan de Austria. Un
héroe para un imperio. Madrid: Temas de hoy, 2004).

% Margarita de Parma fue legitimada por el emperador Carlos V con siete afos, el 9 de
julio de 1529, a ruego de su tia-abuela, Margarita de Austria, y prometida en matrimonio
a Alejandro de Médicis, con el que casara el 29 de febrero de 1536; tras enviudar, contraera
nuevas nupcias con Octavio Farnesio, recibiendo los titulos de Duques de Parma y Pia-
cenza. También sera gobernadora de los Paises Bajos (FERNANDEZ ALVAREZ, Manuel.
Carlos V, el César y el hombre. Madrid: Espasa-Calpe, 1999, pp. 410, 565-566, 591, 645, 691,
777 y 839; ALVAREZ, Maria Teresa. Margarita de Parma. Madrid: La Esfera de los Libros,
2012).
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naturales del emperador Carlos V, y con don Juan José de Austria (1629-
1679)*, hijo bastardo del rey Felipe IV.

Respecto del titulo y condicion de Infante de Espaiia —como sera desig-
nado desde el siglo XVIII-, asi como de sus clases, el articulo 3 del Real
Decreto de 1386/1987 constituye una reactualizacion de una relativa-
mente antigua distincion, surgida bajo el reinado de Carlos III (1759-1788)
entre infantes natos e infantes de gracia o de privilegio.

3.1. Infantes de Espafa natos

El articulo 3.1. del Real Decreto de 1987 conceptuia la figura a través de
una definicién en negativo: seran aquellos «hijos del Rey que no tengan la
condicion de Principe o Princesa de Asturias y los hijos de este Principe o
Princesa, seran Infantes de Espafia». O lo que es lo mismo, tendran la con-
sideracion de infantes de Espafia por natura tanto los hijos del rey —que no
sean principe o princesa de Asturias— como los hijos de estos tltimos.

En su primera parte el precepto vendrd a coincidir en su definicion
con aquella otra que proporciona de la misma dignidad de Infante la Ley
1.2 del Titulo VII de la IL.2 Partida, cuando declara que «la dignidad de In-
fante se ha de dar en Espana a los hijos del Rey». Un dictamen de la Real
Academia de la Historia, redactado con fecha de 14 de agosto de 1765
como respuesta a la consulta previa que con fecha 31 de julio de aquel
afo le formulara el rey Carlos III respecto de su pervivencia, reiterara al
monarca su plena actualidad y vigencia®.

No fue hasta la promulgacion de la Constitucion de 1812 cuando el
elenco de beneficiados con dicho titulo conozca una significativa amplia-
cién en numero. Si en el articulo 202 se retomaba la vieja y tradicional
concepcion del infante de Espana al afirmarse que «los demas hijos e hijas
del rey seran y se llamaran infantes de las Espafias», en el articulo 203 se
extendera también «a los hijos e hijas del Principe de Asturias» el disfrute
de dicha dignidad.

31 En el caso de don Juan José de Austria, su padre, el rey Felipe IV le reconocera como
hijo ilegitimo por Real Cédula de 16 de mayo de 1642, poniéndole apellido, Casa y
otorgandole el tratamiento de Serenidad, ademas del Gran Priorato de Castilla en la Orden
de San Juan (RUIZ RODRIGUEZ, Ignacio. Juan José de Austria: un bastardo regio en el go-
bierno de un imperio. Madrid: Dykinson, 2005; del mismo autor, Don Juan José de Austria en
la Monarquia Hispdnica. Entre la politica, el poder y la intriga. Madrid: Dykinson, 2007).

32 PORTELL PASAMONTE, Rafael. «Infantes de Gracia». Revista Iberoamericana de
Herdldica, 18 (2002), p. 97.
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Finalmente, el articulo 204 prohibira expresamente el que la dignidad de
infante «pueda extenderse a otras personas» fuera de las enunciadas.

En un dictamen posterior del Consejo Real, de 27 de octubre de 1823,
reinando Fernando VII, se reiterard y ratificara dicha inclusion entre
los beneficiarios de la dignidad y tratamiento de infante de Espafia de los
hijos del principe de Asturias cuando se declare que

no hay Ley ninguna y tampoco costumbre en estos Reinos, que hubiere declarado
pertenecer la Dignidad, el nombre o titulo de Infante a otro alguno que no fuere legi-
timo de los Reyes o del Principe heredero.

Por su propia definicion, la dignidad de Infante nato no podra ser ob-
jeto de desposesion por parte del rey, debido a su propia naturaleza juri-
dica: ser una condicion de la que se es beneficiario por nacimiento y no
en virtud de gracia regia.

Significativo ejemplo de ello lo constituye la persona del infante D.
Carlos Maria Isidro de Borbon (1788-1855), hermano del rey Fernando
VII, quien encabezara una revuelta y rebelion contra los derechos al trono
de su sobrina, la reina Isabel II, al fallecimiento de su hermano. Una Ley de
las Cortes de 27 de octubre de 1834 le declard excluido, a él y a toda su
linea familiar, del derecho a suceder en la Corona de Espana, pero en
ningin momento se dara inicio a tramite alguno de desposesion de
aquel titulo que por nacimiento le pertenecia. Caso diferente fue el de
los restantes miembros de la Real Familia a los que se habia otorgado
dicha dignidad como Gracia Real: todos ellos quedaron desposeidos de
la misma por las leyes (de 15 de enero de 1837) y reales decretos (de 12
de mayo de 1848 y 9 de marzo de 1867) que fueron dictados en afos
posteriores®.

En el caso de hijos no matrimoniales y adoptados del rey o del principe
heredero, la norma nada establece, aunque si el Derecho tradicional de
la dinastia.

La equiparacién a todos los efectos en nuestro ordenamiento juridico
actual de los hijos matrimoniales y no matrimoniales, ademads de los
adoptados, en virtud de lo dispuesto tanto por el articulo 39.2 de la Cons-
titucion, como por los articulos 108 a 141 y 172 a 180 del Codigo Civil,
dispone en el campo del Derecho Dinastico de una compleja y controver-
tida aplicacion y/o interpretacion en nuestros dias.

% PORTELL PASAMONTE, R., «Infantes de Gracia...», pp. 116-120.
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(Cdémo se deberad actuar en el caso de que se diera la existencia de hijos
no matrimoniales y/o adoptados por parte de miembros de la Familia
Real que en algin momento pudieran ser llamados a la sucesion de la
Corona o que ya estuvieran llamados a ella o en su ejercicio? Aunque la
normas especificamente reguladoras de estas materias nada dicen, seria
posible la invocacion del Derecho tradicional de la dinastia.

En este sentido, seria ldgico estimar que, llegado el caso y probada
efectivamente la paternidad —regia o principesca— del supuesto vastago,
se le deberian reconocer y autorizar todos aquellos beneficios que les son
propios en virtud de su filiacién (paternidad o maternidad reconocida,
derecho al apellido, derecho a la herencia), aunque en ningtin caso aque-
llos que se rigen por lo establecido en el mencionado Real Decreto de
1987y, subsidiariamente, por el Derecho Dinastico, entre los que debemos
incluir la ostentacion y disfrute del titulo de Infante y de su tratamiento
anejo —el de Alteza Real—, en la medida que los mismos no gozan en nin-
gun caso de la categoria de derecho fundamental protegible por nuestro
ordenamiento juridico.

Para su fundamentacion juridica constituyen una valiosa apoyatura
jurisprudencial las sentencias del Tribunal Constitucional de 24 de
mayo de 1982 y 6 de julio de 1995, relativas al uso y disfrute de titulos
nobiliarios.

Respecto del tema de la posible probanza de la paternidad, debemos
recordar que, tal y como establece el articulo 56.3 de la Constitucidn, «la
persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad», por lo
que no seria posible el sometimiento de la persona de Su Majestad el Rey
a una prueba médico-analitica de paternidad alguna. Lo que, por otro
lado, no ocurriria en el caso de la persona del principe de Asturias, para
quien la Constitucion Espafiola no establece analoga prerrogativa, salvo
que fuera regente.

No esta de mas el recordar que por Derecho Dinastico Historico —re-
gulador a dia de hoy de todas aquellas que afectan al régimen interno
familiar e institucional de la Casa Real espanola no reglamentadas por
el ordenamiento juridico actual-, para ostentar tan alta dignidad se
debe ser hijo de matrimonio legitimo regio («fijos, segund la ley, llaman
aquellos que nascen de derecho casamiento» [Partidas, II, 7]; y que en
su virtud, no deberian ser considerados hijos llamados a la sucesiéon
aquellos que no nacieran de tal legitimo matrimonio, como recogen las
Partidas (IV, 13), esto es, el constituido en un acto en el que los conyuges
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contrayentes hacen manifestacion expresa de voluntad de constituirse
en matrimonio formulada ante un representante de la autoridad (inclu-
yendo entre ellos al sacerdote).

En Partidas IV, 13, 1 se consideran hijos legitimos «aquellos que nascen
de padre e de madre que son casados verdaderamente, segund manda
Santa Eglesia». Por tal razon dispondran de «las honrras de sus padres» pu-
diendo «recebir dignidad e orden sagrada de la Eglesia, e las otras honrras
seglares». Es mas, el hijo legitimo, por venir de derecho casamiento, sera
denominado por Partidas como «fijo deruchero» (vid. Partida IV, 15).

Tal necesidad de que la descendencia regia sea legitima a efectos de su-
cesidn y disfrute de las prerrogativas inherentes a su regia condicion apa-
rece recogida, historicamente, en nuestros textos constitucionales: asi el
art. 175 de la Constitucion de 1812; el art. 52 de la Constitucion de 1837;
el art. 51 de la de 1845 y el art. 61 de la de 1876.

Aun cuando la Constitucion Espafiola de 1978 no incorpora ninguna
referencia a la legitimidad de la que deberia disfrutar la descendencia
con posible llamamiento, su Titulo II si que contempla y regula cada uno
de los aspectos que aborda sobre la base de la existencia de un matrimo-
nio regio y de su logica descendencia. En definitiva, supone que el rey o
la reina contraeran matrimonio y no otro tipo de unién para asegurar la
sucesion. No cabe deducir otra interpretacion —pensamos— del tenor del
art. 58 en el que se habla de «Reina consorte» y de «consorte de la Reina»,
si tenemos en cuenta que el término consorte va siempre referido al con-
trato matrimonial y no a otra figura de unién entre hombre y mujer.

No dejamos de reconocer que, al momento presente, el concepto de
legitimidad para referirse a los descendientes de una persona resulta tre-
mendamente obsoleto por discriminatorio. Sin embargo, no es menos
cierto que frente a esa definitiva superacién operada en el seno de las so-
ciedades civiles democraticas en los tltimos afios, en las que la determi-
nacion de la filiacion no depende ya exclusivamente de la existencia de un
vinculo matrimonial entre los padres, en el contexto de las familias reales
—de las que la espafiola no es una excepcion- sigue existiendo una estre-
cha relacion de causa-efecto entre matrimonio y legitimidad, que deter-
minard en todo momento la posicion y el tratamiento de las personas en
el seno de la Familia Real.

En todo caso, siempre queda la posibilidad de que Su Majestad el Rey,
en atencion a sus especiales circunstancias y si lo estima oportuno y

248



Los TITULOS Y DIGNIDADES DINASTICAS DE LA FAMILIA REAL ESPANOLA

conveniente, pueda otorgar a la persona que se encontrare en una situa-
cién como la expresada la dignidad de infante de Gracia y el tratamiento
anejo de alteza real, como veremos a continuacion.

Al momento presente ostentan la dignidad nata de infante/a de Espana las
siguientes personas, enunciadas segtin el orden protocolario que ostentan:

- S.AR. lainfanta dofia Leonor de Borbén y Ortiz.

- S.AR. lainfanta dofia Sofia de Borbon y Ortiz.

- S.AR. lainfanta dofia Elena de Borbon y Grecia.

- S.AR. lainfanta dofia Cristina de Borbén y Grecia.

- S.AR. lainfanta dofia Pilar de Borbdn y Borbén.

- S.AR. lainfanta dofia Margarita de Borbén y Borbon.

Respecto de la inclusion de las infantas dofia Pilar y dofia Margarita
debemos formular, no obstante, algunas consideraciones. En una desafor-
tunada redaccion, la Disposicion Transitoria Segunda del Real Decreto
de 1987 que venimos comentando declara que «las hermanas de Su Ma-
jestad el Rey Don Juan Carlos I de Borbdn seran Infantas de Espafia y
conservaran el derecho al uso de tratamiento de Alteza Real vitalicia-
mente, pero no sus consortes ni hijos».

De su tenor parece deducirse que la infanta dofia Pilar y la infanta dona
Margarita venian a ser creadas Infantas de Espana desde este momento
-0 lo que es lo mismo, infantas de Gracia—, dando a entender implicitamente
que hasta entonces no lo habian sido. Es posible que su escasamente me-
ditada redaccion bien pudiera guardar alguna relacion con el contenido de
la Disposicion Transitoria Tercera inmediatamente posterior mediante la
cual se intentara dejar bien sentada y didfana para el futuro la excepcional
situacion de la que habia venido disfrutando, de manera singular e inusi-
tada, S.A.R. Don Alfonso de Borbén Dampierre.

Pese a todo, la reiterada enunciacién oficial de ambas, con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto de 1987, como Infantas de Espaiia —
en virtud de su condicién de nietas de S. M. el rey don Alfonso XIII, sin
entrar en la valoracion de otras posibles circunstancias que pudieran re-
afirmar ain mas si cabe su derecho a dicha dignidad—, nos lleva a incli-
narnos por su consideracion como infantas de Espana natas.

En los decretos de concesion de los titulos de Duque de Badajoz y
Duque de Soria —de 1967 y 1981, respectivamente, anteriores por tanto al
Real Decreto de 1987—, en ningin momento de su tenor vienen a ser
calificadas como Infantas de Espafia. A lo sumo, como Su Alteza Real, sin
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dignidad aneja, que en el caso de la infanta dona Maria del Pilar quedara
reducido tan sélo a Su Alteza, aunque haciendo hincapié motivador en su
condicion de «nieta de Su Majestad el Rey Don Alfonso XIII».

Y ello a pesar de que, en atencion a la normativa expuesta, en ocasio-
nes, el protocolo de la Casa Real tiende a equipararlas a los tinicos infan-
tes de Gracia actualmente existentes -S.A.R. la infanta dofia Alicia de
Borbon-Parma y Habsburgo-Lorena y S.A.R. el infante don Carlos de Bor-
bon-Dos Sicilias—, aunque precediéndoles, presumiblemente por razén
de antigiiedad, en el disfrute de la dignidad y en atencion, como criterio
discernidor, a un hipotético orden sucesorio de la Corona.

Por lo que se refiere a la condicion y tratamiento del que seran acreedo-
res los consortes de los infantes de Espafia natos —esto es, los esposos o es-
posas de los hijos del rey o de la reina o del principe o princesa de
Asturias—, mientras estuvieren casados o cuando enviudaren, el parrafo
segundo del articulo 3.1 del Real Decreto de 1987, en una redaccion algo
confusa que presumiblemente dice menos de lo que el legislador habria
querido manifestar en un principio*, hace recaer en la persona del monarca
la decision tiltima respecto a cuales deberian ser sus honores y tratamientos
futuros, apoyandose en el reconocimiento que de tal prerrogativa le otorga
el apartado f) del articulo 62 de la Constitucion Espafiola.

Histéricamente tales gracias honorificas otorgadas por el soberano en
favor del consorte de un infante de Espana nato solian perfeccionarse,
por lo general, con ocasidon de su matrimonio, consistiendo bien en el re-
conocimiento extraordinario del titulo de Infante de Gracia, cuando no en
la mas habitual concesién de un titulo de la Casa Real —calificado por el
Real Decreto de 1987 como «titulos de nobleza pertenecientes a la Casa
Real»— o incluso de un titulo del reino (por lo general, Duque o Marqués
con Grandeza de Espana)™.

3 «Los hijos del Rey que no tengan la condicion de Principe o Princesa de Asturias y los

hijos de este principe o princesa seran infantes de Espafia y recibiran el tratamiento de Al-
teza Real. Sus consortes, mientras lo sean o permanezcan viudos, tendran el tratamiento
y honores que el Rey, por via de gracia, les conceda en uso de la facultad que le atribuye
el apartado f) del articulo 62 de la Constitucion».

% Como ejemplo significativo de esto ultimo tenemos el caso del segundo esposo de la
reina regente Maria Cristina de Borbon, D. Agustin Fernando Mufioz y Sanchez, a quien
el 23 de junio de 1844 otorgo, en nombre de su hija la reina Isabel II, el Ducado de Rian-
sares, con Grandeza de Espafia (MATILLA TASCON, Antonio. «La real herencia del
Duque de Riansares». Hidalguia, 175 (1982), pp. 797-831).
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Sin embargo, de la redaccion tltima del mencionado precepto no seria
posible deducir la posible adopcion de alguna de estas férmulas tradiciona-
les como recompensa honorifica del esposo o esposa de una infanta o in-
fante de Espana que acudia al desposorio, presumiblemente, en grado de
notoria desigualdad honorifica respecto de su conyuge. En el mismo se
habla de «tratamiento y honores», que en ningtin caso podremos interpretar
como el reconocimiento a poder ostentar una «condicién» o titulo honori-
fico, como facilmente podemos comprobar hasta en el encabezamiento del
mismo precepto. Es mas, entendemos que dicho tratamiento otorgado por
el monarca no deberia de ir mas alla —como tendremos ocasion de destacar
cuando abordemos seguidamente el tema de los tratamientos de los hijos de
los infantes— del reconocimiento de la prerrogativa de ser enunciados pro-
tocolariamente como Excelentisimo/as Sr./as, si nos atenemos a la practica
habitual en nuestros dias en estos temas, aunque sin que podamos descartar
del todo el posible recurso a cualquiera otro de los tratamientos historica-
mente actuados en el seno de la Casa Real y otorgados, en ocasiones, como
gracia privilegiada (caso del de «Serenisimo Sefior»*).

3.2. Infantes de Gracia o de Privilegio

El tenor del articulo 3.2. del Real Decreto 1386/1987 supone la recupe-
racion de la figura institucional mondrquica del infante de Gracia o de
Privilegio cuando preceptua que el rey podra agraciar con la dignidad
de Infante «a aquellas personas a las que juzgue dignas de esta merced
por la concurrencia de circunstancias excepcionales».

Semejante dignidad habia sido instaurada, frente a dictamen contrario de
la Real Academia de la Historia como ya hemos enunciado, por el rey Carlos
111, en virtud de Real Decreto de 8 de octubre de 1765, con el fin de otorgar
tal condicion y tratamiento a su sobrino carnal, el principe Fernando I de
Borbon, duque de Parma y Piacenza, nieto del rey Felipe V de Espana.

Posteriormente el rey Carlos IV por Real Orden de 21 de septiembre
de 1794, dejando de lado la excepcionalidad de la medida adoptada por
su padre, vino a «confirmar y declarar por acreedores al titulo de Infantes

% Don Juan José de Austria (1629-1679), hijo bastardo del rey Felipe IV, constituye el tinico
vastago extramatrimonial que sera reconocido por el soberano. Lo fue mediante Real Cé-
dula de 16 de mayo de 1642, otorgandole el apellido real, ademas de Casa, criados y el
tratamiento de «Serenidad» (RUIZ RODRIGUEZ, Ignacio. Don Juan José de Austria..., pp.
55-59); MAURA Y GAMAZO, Gabriel. Carlos I y su corte: ensayo de reconstruccion
biogrdfica. 1669-1679. 2 v. Madrid: Libreria de F. Beltran, 1911-15, tomo I, pp. 175-176).
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a los nietos de Su Majestad»* en lo sucesivo. El caracter general de esta
Real Orden, al sobrepasar los limites de las personas que por derecho te-
nian esta calidad, le hacia de hecho extensiva a todos los hijos e hijas que
tuvieran, o llegaran a tener, todos los hijos e hijas, a su vez, del propio
Carlos IV.

Dejando de lado el exiguo periodo de vigencia del articulo 204 de la
Constitucion de 1812, por el que se vino a prohibir expresamente que
la condicion y el tratamiento de infante de Espafia pudiera extenderse «a
otras personas» que no fueran los hijos e hijas del rey y del principe de
Asturias —exactamente, para un primer periodo de vigencia, desde el 19
de marzo de 1812 y hasta el 4 de mayo de 1814; para un segundo, desde
el 10 de marzo de 1820 y hasta el 1 de octubre de 1823; y, finalmente,
desde el 13 de agosto de 1836 al 18 de junio de 1837—, la Real Orden de
21 de septiembre de 1794 vendrd a ser actuada de continuo por los reyes
de Espana, sin reservas, hasta el afio 1931.

Entre ambas opciones pues —una de reconocimiento cuasigeneral de la
dignidad y otra de reconocimiento restrictivo o reducido al &mbito de los
hijos del rey y del principe de Asturias—, la dinastia se decanto por aquella
que estableciera el rey Carlos III en 1765, aunque concebida como una pre-
rrogativa regia de concesion privilegiada en favor de personas que no la
poseian por nacimiento y no necesariamente vinculados con el otorgante
por lazos de consaguinidad, sino de familiaridad en sentido amplio.

El Real Decreto de 29 de mayo de 1922 por el que se crea el Registro
del Estado Civil de la Familia Real de Espafia, como anejo al ya existente
de la Real Familia, al objeto de inscribir los actos de estado civil de Prin-
cipes reales ligados por vinculos de parentesco con la Casa Real espafiola,
enunciard, por vez primera, esta dignidad graciosa como infantes de Es-
pana «por concesion Real», a unir a la categoria tradicional de infantes de
Espana «por nacimiento» (articulo 1.° del Real Decreto).

En todos los casos tales concesiones del titulo de Infante de Gracia —y
a diferencia del titulo de Infante de Espafa por nacimiento— deberan for-
malizarse a través del instrumento juridico del Real Decreto, siempre ro-
borado por el rey y refrendado por el presidente del Gobierno o ministro
competente.

Ala vista de las concesiones historicamente otorgadas por los monar-
cas espanoles de los siglos XIX y XX, podemos clasificar las mismas

% PORTELL, R. Infantes de Gracia..., p. 97.
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siguiendo a Portell Pasamonte® y en atencion al procedimiento utilizado
para su efectivo otorgamiento, en las siguientes:

1.— Concesiones individuales y colectivas del titulo de Infante a nietos
de reyes: mediante Real Decreto, habitualmente antes del naci-
miento del beneficiario (caso de las individuales) o a todos los fu-
turos hijos de un determinado matrimonio (colectivas)®.

Las dignidades colectivas de Infante se solian otorgar habitual-
mente a todos los hijos por nacer de un determinado matrimonio.
Asi, por ejemplo, ocurri6 con los hijos del infante don Francisco de
Paula de Borbdn (1794-1865), con ocasion de su matrimonio con
Luisa Carolina Carlota de Borbon-Dos Sicilias, por Real Decreto
del rey Fernando VII de 28 de noviembre de 1823%.

3 IBIDEM, passim.

¥ Entre las multiples concesiones individuales que acaecieron desde el reinado de Carlos
III, recogeremos la realizada por la reina Isabel II a favor de su sobrina dona Maria de las
Mercedes de Orleans y Borbon (1860-1878), futura esposa del rey Alfonso XII, por Real
Decreto de 21 de mayo de 1860: «Queriendo dar una nueva prueba de carifio a mi muy
querida Hermana la Infanta Dofia Maria Luisa Fernanda y a su esposo el Infante D. An-
tonio Maria Felipe Luis de Orledns, Duque de Montpensier, vengo en disponer que el
Principe o Princesa que diere a luz mi dicha Hermana en su préximo parto, goce las pre-
rrogativas de Infante de Espafa; y mando que se le guarden las preeminencias, honores
y demas distinciones correspondientes a tan alta jerarquia. Dado en Aranjuez, a veintiuno
de Mayo de mil ochocientos sesenta» (PORTELL, R. Infantes de Gracia..., p. 101).

2 «Articulo Unico. El Rey, nuestro Sefor, se ha servido dirigir a su Primer Secretario de Es-
tado y del Despacho el Decreto siguiente: Teniendo en consideracion que por la declaracion
hecha en 8 de octubre de 1765 resolvié mi augusto Abuelo el Sefior don Carlos III se titulase
Infante duque de Parma su sobrino don Fernando, como lo habia sido la Archiduquesa
dona Maria Isabel de Parma, en el reinado de los Sefiores D. Felipe V y don Fernando VI,
en el concepto de Nieta de Rey, y segtin algunos ejemplares antiguos, de que consta haberse
dado tal titulo a algtn hijo de Infante; vistas las declaraciones de 26 de agosto de 1795, re-
lativas al tratamiento del Principe D. Luis, heredero de Parma, y a los hijos que tuviese en
su matrimonio con la Infanta dofia Maria Luisa, hoy Duquesa de Luca, mi querida Her-
mana, en las que se cita la resolucion del Sefior Don Carlos III de 18 de febrero de 1785, que
expresa que los hijos del Infante don Gabriel gozarian la denominacién, tratamiento y ho-
nores de Infantes, por ser Nietos de S.M.; finalmente, la de 8 de diciembre de 1817, por la
que dejando en su fuerza y vigor lo decretado por mi augusto Abuelo, acordé se guardasen
como a tales Infantes las distinciones correspondientes a tan jerarquia a los hijos que Dios
concediese en su matrimonio a los Infantes D. Carlos y dofa Maria Francisca, mis queridos
Hermano y Sobrina, he venido en resolver que se haga lo mismo con los hijos tenidos o que
tuviesen en su matrimonio los Infantes D. Francisco y Dofia Maria Luisa Carlota, mis queri-
dos Hermano y Sobrina. Tendréislo entendido, y dispondréis lo necesario a su cumpli-
miento» (PORTELL, R. Infantes de Gracia..., p. 108).
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2.— Concesion del titulo de infante al conyuge de las infantas natas
(salvo en caso de matrimonio morganatico)*'.

3.— Concesiones especiales del titulo de infante: cuando no concurrian
ninguna de las dos circunstancias precedentes (ser nieto de Rey o
contraer nupcias con Infante de Espafa), sino tnica y exclusiva-
mente razones de vinculacion familiar méds o menos estrecha*.

Igualmente, al ser una gracia real, podia ser objeto de desposesion por
parte del monarca e, igualmente, de rehabilitacion llegado el caso, a cri-
terio del monarca®.

En la actualidad, el Real Decreto de 1987 ha procedido a rehabilitar
esta figura tal y como histéricamente se habia venido definiendo. Su Ma-
jestad el Rey Juan Carlos I ha otorgado hasta el momento tan solo un
unico titulo de Infante de Gracia en la persona de S.A.R. don Carlos de
Borbdn-Dos Sicilias y Borbon-Parma, por Real Decreto 2412/1994, de 18

# Con ocasion de su matrimonio con la infanta Luisa Fernanda, hija del rey Fernando VII
y hermana de la reina Isabel II, se procedié al otorgamiento por S.M. de la dignidad de
Infante de Espafia a D. Antonio Maria Felipe Luis de Orleans (1824-1890), duque de Mont-
pensier, su esposo, por Real Decreto de 10 de octubre de 1859: «Queriendo dar una nueva
prueba de mi carifio a mi hermana la Infanta Dofa Maria Luisa Fernanda y a su esposo
D. Antonio Maria Felipe Luis de Orleans, Duque de Montpensier, Vengo en conceder a
este los honores y prerrogativas de Infante de Espania, y mando que por tanto se le
guarden las preeminencias y demads distinciones correspondientes a tan alta jerarquia»
(IBIDEM, p. 110).
# Don Fernando Carlos de Parma (1823-1854), duque de Parma como Carlos III, no era
nieto de rey, sino hijo del infante D. Carlos Luis (1799-1883), duque de Parma, y de Maria
Teresa de Saboya (1803-1879). Por Real Decreto de 27 de octubre de 1852 se le otorgd la
dignidad de Infante de Espafia por la reina Isabel II: «Queriendo dar una prueba de Mi
Real aprecio a Mi muy querido Primo D. Fernando Carlos de Borbén, Duque de Parma,
Vengo en concederle las prerrogativas de Infante de Espafia, y mando que se le guarden
las preeminencias, honores y demas distinciones correspondientes a tan alta jerarquia».
De esta misma naturaleza es el titulo de Infante de Espafia otorgado por S.M. el rey D.
Juan Carlos a favor de S.A.R. D. Carlos de Borbén-Dos Sicilias y Borbén-Parma, hijo del
infante D. Alfonso de Borbén-Dos Sicilias (1901-1964) y de la infanta Dia. Alicia de Bor-
boén-Parma (1917-), por Real Decreto 2412/1994, de 18 de diciembre (BOE, 17 de diciembre
de 1994): «Las circunstancias excepcionales que concurren en Su Alteza Real don Carlos
de Borbén-Dos Sicilias y Borbén-Parma, como representante de una linea dinastica vin-
culada histéricamente a la Corona espanola, constituyen razones por las que le juzgo
digno de la merced y Dignidad de Infante de Espafia, por lo que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 3°.2. del Real Decreto 1368/1987, de 8 de noviembre, Dispongo:
Articulo Unico. Se concede la Dignidad de Infante de Espafia a Su Alteza Real don Carlos
de Borbén-Dos Sicilias y Borbén-Parma con los honores y tratamientos anejos a la citada
# PORTELL, R. Infantes de Gracia..., pp. 120-124.
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de diciembre. Curiosamente, dignidad y tratamiento que ya gozaba, por
expresa concesion del rey Alfonso XIII, con ocasidon de su casamiento en
1936 con el infante D. Alfonso de Borbon-Dos Sicilias, la madre del propio
D. Carlos, S.A.R. la infanta dofia Alicia de Borbon-Parma y Habsburgo-
Lorena (1917-), en cuyo disfrute se encuentra en la actualidad.

Respecto de una posible desautorizacion posterior a la concesion de
uso de dicho titulo, el Real Decreto tantas veces invocado nada afirma. Sin
embargo, al ser considerada una gracia regia, entraria dentro de las pre-
rrogativas personalisimas que le otorga el art. 62. f de la Constitucion Es-
pafola y como tradicionalmente ha sido actuado en nuestro Derecho
Dinastico. En todo caso, el procedimiento a seguir debera ser el mismo
que para la concesion: en virtud de Real Decreto refrendado por el pre-
sidente del Gobierno o ministro competente.

Dos eran las circunstancias que, historicamente, provocaban la desti-
tucién en los honores y consideraciones de Infante de Espana a un infante
de Gracia: los actos de deslealtad para con S.M. el rey y el matrimonio
contraido contraviniendo lo dispuesto en la Pragmatica Sancion de 27 de
marzo de 1776, esto es, con persona notable y manifiestamente desigual
o por haberlo verificado sin permiso real.

Ala condicién y tratamiento de los hijos de infantes de Espana —o nie-
tos del rey—se dedica el articulo 4 del Real Decreto de 1987. Sin embargo
su tenor ha sido mal interpretado en no pocas ocasiones, al no tener en
cuenta la doble naturaleza que informa a la dignidad de Infante.

Establece el enunciado precepto que «los hijos de los Infantes de Es-
pana tendran la consideracion de Grandes de Espania, sin que ello dé ori-
gen a un tratamiento especial distinto del de Excelencia».

Historicamente, los nietos del rey no han tenido acceso a la condicion
de Infantes hasta la publicacion por el rey Carlos IV de la Real Orden de
21 de septiembre de 1794, en la que se les vino a reconocer con caracter
extraordinario —aunque de manera efimera—, en la medida que la conce-
sion no era en ningun caso ni general ni automatica, debiendo el monarca
otorgar graciosamente tal dignidad a través de un Real Decreto en cada
caso que se produjera.

Adentrandonos en el andlisis del mencionado articulo, la redaccion
del mismo resulta, cuando menos, bastante ambigua. Por de pronto la
expresion «tendran la consideracion de Grandes de Espana» se encuentra
vacia de contenido, ya que en la actualidad los poseedores de estos titulos,
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los mas altos en el escalafén nobiliario, no ocupan puesto alguno en los
actos oficiales (segtin el Ordenamiento General de Precedencias del Es-
tado de 4 de agosto de 1983) y carecen de cualquier otro tipo de prerro-
gativas —excepcion hecha del tratamiento de Excelentisimo/a Sr./a.— que
no sean el hecho mismo de ostentar tal dignidad.

Tras el nacimiento, a dia de hoy, de ocho nietos de don Juan Carlos,
sigue sin definirse por parte de las altas instancias del Estado el alcance
practico de lo establecido por este precepto. En definitiva, en determinar en
qué consistiria la expresion tener «la consideracion» de Grande de Espana
a efectos practicos, ya que, como se ha podido comprobar por la fuerza de
los hechos, los hijos de los infantes no son Grandes de Espafa. ;Debera
conllevar tan solo el tratamiento de Excelentisimo Sefor, anejo en cualquier
caso a tal dignidad nobiliaria? Creemos, por ahora, que si.

4. Los titulos de la Casa Real o titulos de nobleza pertenecientes a la
Casa Real

El Real Decreto 1368/1987, de 6 de noviembre dedica el articulo 6 y
unico de su Capitulo III (De los titulos de la Casa Real) a los, por él deno-
minados, Titulos de nobleza pertenecientes a la Casa Real. Una manifestacion
mas de los que el articulo 56.2 de la Constitucion califica como «otros ti-
tulos que corresponden a la Corona»*.

Dicha expresion podria inducir a error al poderse confundir —como
ocurre habitualmente, por otro lado, con los hasta el momento otorgados
por S.M. el Rey- con los Titulos del Reino o Titulos nobiliarios propiamente
dichos.

Los Titulos del Reino o Titulos Nobiliarios serian aquellas grandezas
y titulos del Reino de los que son beneficiarios ciudadanos particulares
por graciosa concesion regia y su régimen juridico se halla basicamente
en la Ley de 4 de mayo de 1948 y el Decreto de 4 de junio de 1948 que la
desarrolla, asi como en otras disposiciones (Real Decreto de 27 de mayo

# Ha estudiado con enorme solvencia la naturaleza juridica de estos titulos desde el cons-
titucionalismo decimonénico y hasta nuestros dias GARCIA-MERCADAL Y GARCIA-
LOYGORRI, Fernando. Los Titulos y la Herdldica de los Reyes de Esparia..., pp. 218-241;y de
manera mas extensa en Los Titulos de la Casa Real: algunas precisiones juridico-dindsticas.
Discurso leido el dia 9 de junio de 1998 en la recepcion puiblica del Ilmo. Sr. Don Fernando Gar-
cia-Mercadal y Garcia-Loygorri y contestacién por el Ilmo. Sr. Don Manuel Fuertes de Gilbert y
Rojo, Barén de Gavin. Madrid: Real Academia Matritense de Heraldica y Genealogia, 1998.
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de 1912; Real Decreto de 8 de julio de 1922; Real Decreto de 21 de marzo de
1980; Real Decreto de 11 de marzo de 1988).

Por el contrario, los Titulos de la Casa Real (impropiamente denomina-
dos por el legislador como Titulos de Nobleza de la Casa del Rey) nada tie-
nen que ver con los expresados. Entre sus peculiares caracteristicas que
les diferencian de los Titulos del Reino o Titulos de Nobleza propia-
mente dichos, estarian el ser graciables —esto es, otorgados por Su Majes-
tad el Rey pero forzosamente a miembros de «Su Familia», sin que
existan mayores exigencias ni requisitos a la hora de decidir y acometer
su otorgamiento—; obtenidos de modo originario, como resultado directo de
la sola voluntad graciosa regia a favor de un miembro de su familia y no
mediante formas derivativas de obtencion como la sucesion, la rehabili-
tacién, la cesion o la distribucion del mismo; carecer de Real Carta de con-
cesion —aunque no de Real Decreto creador—, al constituir mas una
autorizacion de uso del titulo —pues se presume que ya preexistia en el
seno de la Casa Real- que una auténtica creacion del titulo; ser personales
y vitalicios, o lo que es lo mismo, su uso constituye un derecho no dele-
gable en ningtin caso y de disfrute exclusivo por el titular de la merced,
que en ningun caso podra autorizar su uso —ni tan siquiera por su con-
yuge— o proceder a su transmision a favor de un tercero, al ser su disfrute
vitalicio nunca hereditario, reintegrandose al patrimonio regio a la hora
del fallecimiento de su beneficiario.

Los titulos de la Casa Real no constituyen una novedad legal instau-
rada por el Real Decreto de 1987. A lo largo de la historia contamos con
innumerables ejemplos de titulos de apariencia nobiliaria vinculados a
la Corona, que el monarca otorgaba a miembros destacados de su Real
Familia, como medio de ensalzamiento o dignificacion personal cuando
carecian, por ejemplo, de la titulacion de Infantes de Espafia, bien porque
por nacimiento no tenian derecho a ella o bien porque la hubieran per-
dido en virtud de renuncia o por haber contraido casamiento desigual, o
bien con el fin de dotar su Casa para asegurar de esta forma una digna y
holgada vida para €l y su familia.

Un valioso precedente de tales titulos lo constituyen los sefiorios dota-
les —esto es, entregados, por lo general, como dote esponsalicia— que en
manos de infantes o de reinas apreciamos en la historia institucional
de los reinos hispanicos. En algunos casos adoptan la denominacion de
Infantazgos —caso de los de Valladolid, Covarrubias o Valdecorneja-—,
por recaer preferentemente en infantes, agrupando bajo su genérica
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denominacion un conjunto de villas y heredades que permaneceran a lo
largo de su vida bajo su control gubernativo, jurisdiccional y fiscal. En otras
ocasiones, seran ciudades y villas del reino las que serdn otorgadas como
singulares sefiorios de realengo a Infantas —caso de dofa Sancha, hermana
del emperador Alfonso VII, o dofia Urraca, hermana de Alfonso VI, o la in-
fanta Berenguela, hija de Alfonso VIII- o reinas —como Leonor, esposa de Al-
fonso VIII de Castilla, que recibird como dote sefiorial un amplio elenco de
ciudades o villas como Burgos, Castrogeriz, Duefias, Amaya, Carrion, Agui-
lar, Osma, Medina del Campo y Penafiel-, preferentemente. Isabel la Cato-
lica obtendra de manos de su hermano el rey Enrique IV, en 1468, con
ocasion de su nombramiento como Princesa de Asturias, las ciudades y vi-
llas de Avila, Ubeda, Alcaraz, Escalona, Molina y Medina del Campo®.

Como caracteristica comun a todos ellos —de forma parecida a como
ocurrird con los titulos nobiliarios de la Casa Real- se encuentra la de
constituir sobre un lugar seniero o destacado —una ciudad o una villa—un
patrimonio fijo y estable de caracter vitalicio del que el beneficiario o be-
neficiaria pudiese obtener las suficientes rentas que le permitiesen una
vida desahogada para el ejercicio de sus ineludibles funciones publicas.
A ello se unird también, andando el tiempo, la alta consideracién hono-
rifica que su mera tenencia reportara a su titular.

En cualquier caso, tanto el patrimonio como los titulos anejos al lugar
otorgado y disfrutado por el beneficiario en virtud de tales titulos, rever-
tird a la Corona una vez se produzca el fallecimiento del usufructuario,
al objeto de poder volver a ser otorgados a un nuevo poseedor.

Frente a esta historica formulacién, en los posteriormente conocidos
como Titulos de la Casa Real, aquel antiguo patrimonio anejo al titulo desa-
parecera quedando reducido tan s6lo al lucimiento de una dignidad que se
agota en su mera invocacion y ostentacion honorifica por el beneficiario.

Fueron con mucho los pretendientes carlistas los que realizaron un pro-
fuso e intenso uso de una serie de titulos creados ex profeso con tal finali-
dad que aunque no constituian mas que un mero nombre o nomen iuris
—sin rentas o patrimonios anejos en los que apoyarse-, guardaban estre-
cha relacion con la finalidad ultima que alentaba la constitucion de aque-
llos: dignificar o individualizar la posicion del beneficiario frente a
terceros, en este caso ante un ingrato exilio.

% MARTINEZ LLORENTE, Félix. Régimen juridico de la Extremadura castellana medieval.
Las Comunidades de Villa y Tierra (s. X-XIV). Valladolid: Universidad, 1990, pp. 314-332.
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Asi, el infante D. Carlos Maria Isidro, pretendiente carlista al trono,
asumio al poco de iniciar su exilio el titulo de Duque de Elizondo (1833).
Tras la renuncia a sus derechos en favor de su hijo Carlos (VI), asumira
el de Conde de Molina (1845). El nuevo pretendiente, Carlos (VI), adop-
tard el titulo de Conde de Montemolin (1845-1861) y su hijo, Carlos (VII),
utilizé antes de recibir la herencia dinastica el de Conde de Montizén
(desde 1845) y Conde de la Alcarria (hasta 1868); tras ello, el de Duque de
Madrid (1868), Conde de Dicastillo (1884-1885) y Conde de Breu (1887).
Jaime (III), hijo del anterior, hard uso del titulo de Duque de Chalvet
(1909-1931) y el anciano Alfonso Carlos, hermano de Carlos (VII), que su-
cedid a don Jaime al frente de las pretensiones carlistas, el de Duque de
San Jaime (1931). Sus especiales caracteristicas han llevado en ocasiones
a denominarlos como Titulos de Incégnito dindsticos, al haberse hecho uso
preferente de ellos con tal finalidad*.

Nuevamente el exilio, esta vez del rey Alfonso XIII y su Real Familia,
sera el que nos proporcione variados ejemplos de titulos de esta natura-
leza. Asi el condado de Covadonga sera el titulo que paso a utilizar el
principe de Asturias, don Alfonso, tras la renuncia a sus derechos dinas-
ticos en junio de 1933. O el condado de Odiel, otorgado por el rey Alfonso
XIII en el exilio a Marie Solange Mesia y de Lesseps, hija de los condes de
Mora, con ocasioén de su matrimonio con el infante José Eugenio de Ba-
viera, en 1933. O el de duque de Segovia, adoptado por el infante D.
Jaime, segundogénito de D. Alfonso XIII, tras la renuncia a sus derechos
dinasticos, el 21 de junio de 1933%.

(Qué titulos gozarian de la consideracion, en nuestro ordenamiento
juridico vigente, de Titulos de la Casa Real?

En la actualidad, gozarian de la consideracion de Titulos de la Casa Real
los siguientes:

— Elducado de Badajoz, otorgado con caracter vitalicio a S.A.R. la in-
fanta dofia Pilar de Borbdn y Borbon por el general Franco por De-
creto 758/1967, de 13 de abril de 1967 (BOE, 17 de abril de 1967).

— El ducado de Soria, otorgado con caracter vitalicio a S.A.R. la in-
fanta dofa Margarita de Borbon y Borbon por S.M. el Rey Juan Car-
los por Real Decreto 1216/1981, de 23 de junio de 1981 (BOE, 23 de
junio de 1981).

4 GARCIA-MERCADAL, F. Los Titulos y la Herdldica de los Reyes de Esparia..., pp. 302-311.
¥ GONZALEZ-DORIA, F. Don Juan de Espaia..., pp. 91-92.
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— El ducado de Lugo, otorgado con cardcter vitalicio a S.A.R. la in-
fanta dofa Elena de Borbdn y Grecia por S.M. el Rey Juan Carlos
por Real Decreto 323/1995, de 3 de marzo de 1995 (BOE, 4 de marzo
de 1995).

— El ducado de Palma de Mallorca, otorgado con cardcter vitalicio a
S.AR. la infanta dofia Cristina de Borbdn y Grecia por S.M. el Rey
Juan Carlos por Real Decreto 1502/1997, de 26 de septiembre de
1997 (BOE, 27 de septiembre de 1997).

(Cabe el disfrute de dichos titulos por los respectivos conyuges?

Constituye una cuestion debatida. Si nos atenemos en puridad a la re-
daccion del Real Decreto de 1987 —por otro lado, lo tinico posible bajo el
imperio de la ley—, el uso y disfrute de estos titulos debe ser considerado
personal, es decir, exclusivo por la persona del titular del mismo, por lo
que quedarian expresamente excluidos los conyuges, no pudiendo hacer
uso éstos de la mencionada dignidad.

Sin embargo, estimamos que podemos invocar dos tinicas excepciones
ala anterior afirmacion en atencion a la fecha en la que fueron otorgados:
son los casos de los ducados de Badajoz* y de Soria*, ya que fueron re-
conocidos a sus titulares con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto de 1987 que vino a declarar, de manera expresa e inequivoca, el
caracter personal de los mismos.

A ello debemos anadir que por aquellas fechas -1967 y 1981, respecti-
vamente—, se hallaba vigente el articulo 64 del Cédigo Civil —que sera eli-
minado en la reforma parcial del Cédigo Civil en materia de familia que

% «Decreto 758/1967, de 13 de abril, por el que se concede a S.A. Dona Maria del Pilar de
Borbén y de Borbdn, con caracter vitalicio, la facultad de usar en Espana el titulo de Duque
de Badajoz. En atencioén a las circunstancias que concurren en Su Alteza Dofia Maria del
Pilar de Borbén y de Borbén, nieta de Su Majestad el Rey Don Alfonso XIII, he tenido a
bien concederle con caracter vitalicio, la facultad de usar en Espafia el titulo de Duque de
Badajoz. Asi lo dispongo por el presente Decreto, dado en Madrid a trece de abril de mil
novecientos sesenta y siete. Francisco Franco» (BOE, 17 de abril de 1967).

¥ «Real Decreto 1216/1981, de 23 de junio, por el que se concede, con caracter vitalicio, la

facultad de usar el titulo de Duque de Soria a Su Alteza Real dona Margarita de Borbén y
Borbdn. En atencién a las circunstancias que concurren en mi querida hermana, Su Alteza
dofia Margarita de Borbén y Borbon, y para darle testimonio de mi profundo carifio, he
tenido a bien concederle con caracter vitalicio, la facultad de usar en Espana el titulo de
Dugque de Soria. Asi lo dispongo por el presente Real Decreto, dado en Madrid a veintitrés
de junio de mil novecientos ochenta y uno. Juan Carlos, R» (BOE, 23 de junio de 1981).
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se acometa en 1981- que reconocia a ambos cdnyuges los honores y pre-
eminencias de que disfrutaba su respectiva pareja:

El marido y la mujer gozaran de los honores de su consorte, excepto los que fueren
estricta y exclusivamente personales, y los conservaran mientras no contraigan nuevo
matrimonio. En caso de separacion legal no los perdera el conyuge inocente.

Como quiera que el articulo 9.3 de la Constitucién Espanola de 1978
consagra la «irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales», don Carlos Zurita
—Unico cényuge afectado, ya que don Luis Gomez Acebo, esposo de la
infanta dona Pilar, fallecié en 1991- podra seguir tituldndose, con todos
los pronunciamientos legales favorables, como Duque de Soria.

El mencionado articulo 64 del Cédigo Civil fue finalmente suprimido
y derogado en la reforma que del mismo se desarroll6 en julio de 1981,
no existiendo desde entonces normativa que autorice expresamente o
prohiba la utilizacion por los consortes de los honores del otro conyuge.
Asi las cosas y teniendo en cuenta que lo que la ley no prohibe esta per-
mitido, parece l6gico pensar en la vigencia —esta vez por via de costumbre
socialmente actuada— de la mencionada tradicién que otorga a los res-
pectivos codnyuges la invocacion de los honores destacados del otro.

Esta afirmacion, sin embargo y como queda dicho, «no seria de apli-
cacion en los casos de los Titulos de la Casa Real de Duquesa de Lugo y
Duquesa de Palma de Mallorca», puesto que al haber sido otorgados en
los afios 1995 y 1997, respectivamente, se encuentran intrinsecamente
afectados por la exigencia del Real Decreto de 1987 de un uso personal del
mismo. Es mas, las respectivas denominaciones que emplean los propios
Reales Decretos de 3 de marzo de 1995 y 27 de septiembre de 1997°! para

5% «Real Decreto 323/1995, de 3 de marzo, por el que se concede, con caracter vitalicio, la

facultad de usar el titulo de Duquesa de Lugo a Su Alteza Real la Infanta dona Elena. En
atencion a las circunstancias que concurren en Mi muy querida Hija Su Alteza Real Dofia
Elena de Borbdn, Infanta de Espafa, con ocasion de su matrimonio y como prueba de Mi
profundo afecto y carifio, He tenido a bien concederle, con caracter vitalicio, la facultad
de usar el titulo de Duquesa de Lugo. Asi lo dispongo por el presente Real Decreto. Dado
en Madrid a 3 de marzo de 1995. Juan Carlos R. El Presidente del Gobierno, Felipe
Gonzalez Marquez» (BOE, 4 de marzo de 1995).

5 «Real Decreto 1502/1997, de 26 de septiembre, por el que se concede, con caracter vi-
talicio, la facultad de usar el titulo de Duquesa de Palma de Mallorca a Su Alteza Real la
Infanta dofa Cristina. En atencién a las circunstancias que concurren en Mi muy querida
Hija Su Alteza Real Dona Cristina de Borbdn, Infanta de Espafia, con ocasién de su ma-
trimonio y como prueba de Mi profundo afecto y carifio, he tenido a bien concederle, con
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con sus beneficiarios son los de «Duquesa de Lugo» y «Duquesa de Palma
de Mallorca», en ambos casos, en femenino singular, lo que nos reafirma
en lo acertado de nuestras interpretaciones.

Aun cuando no dudamos de que en la mente del legislador redactor
del mencionado articulo 6 del Real Decreto de 1987 estuvo muy presente
el deseo de dignificar la posicion de los consortes de los infantes o infan-
tas de Espafa que hubieran acudido al matrimonio con una notoria
desigualdad de sangre y de dignidad, no es menos cierto que la desafor-
tunada introduccién del término «personal» en su redaccion altima im-
posibilita la invocacion de dicha dignidad y su respectivo tratamiento
por parte de dichos consortes, algo que podria ser eliminado facilmente
aprovechando futuras reformas legales de su contenido normativo. Es
mas, redunda en esta suposicion el hecho de que se otorgue a las mencio-
nadas infantas por Su Majestad el Rey unas dignidades mucho menos
solemnes e importantes historicamente que los infantazgos que ya osten-
tan por derecho propio, si no fuera porque en principio se tenia prevista
su utilizacion futura por sus respectivos maridos.

Sin embargo, a pesar de su claridad, no son pocas las ocasiones en las
que se ha enuncia a los esposos de las infantas Elena y Cristina con el ti-
tulo que sélo y exclusivamente les corresponde lucir a ellas. Hasta en la
pagina web de la Casa Real el error se mantiene y desarrolla, trascen-
diendo a los mas variados soportes: Felicitaciones de Navidad, impresos
oficiales, comunicaciones del gabinete de prensa del palacio de la Zar-
zuela, son algunos ejemplos de lo expresado.

En ningtin caso, aunque provenga de la propia Casa Real, cabria invo-
car el ejercicio reiterado de una costumbre para justificar la utilizacion
conjunta de la gracia real por ambos conyuges. Sabido es que en nuestro
ordenamiento juridico no cabe la costumbre contra legem —prohibida ex-
presamente por el articulo 2.2 del Cédigo Civil-y de que «los actos con-
trarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso
de contravencion», tal y como dispone asimismo el articulo 6.3 de ese
texto legal.

caracter vitalicio, la facultad de usar el titulo de Duquesa de Palma de Mallorca. Asi lo
dispongo por el presente Real Decreto. Dado en Madrid a 26 de septiembre de 1997. Juan
Carlos R. El Presidente del Gobierno, José Maria Aznar Lopez» (BOE, 27 de septiembre
de 1997).
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LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS DE LA
INFANCIA. SU INFLUENCIA EN LA JUSTICIA DE MENORES

Luis Carlos Nieto Garcia
Magistrado. Especialista en Menores

1. Un recuerdo de Juan Agustin Moro Benito, con un abrazo para sus
personas queridas

Estuve pocas veces con Juan Agustin Moro Benito, pero suficientes
para tener un gran recuerdo de él. Le conoci al poco tiempo de venir a
Avila como presidente de la Audiencia y las pocas veces que coincidi con
él siempre tuvo un trato excepcional conmigo. Su amabilidad era una
caracteristica personal y su conversacion amigable y extensa sorprendia.
Su forma de ser permitia visualizar un modelo de justicia mas amable,
que huia de la reverencia hueca siempre recurrente en las ciudades
pequenas. Simbolizaba una ruptura en el lenguaje no verbal, esa forma de
estar diferente, fuera de los corsés habituales de su cargo.

Yo estudié la carrera durante la Transicion y vivi la ilusion de los
cambios, la libertad, la justicia. Por eso me gusto tanto conocer a Juan Agus-
tin, era la antitesis del modelo de presidente de Audiencia de la Dictadura,
«jueces aislados, envueltos en su traje negro de ceremonia» como decia la
propaganda oficial del franquismo, un modelo que por cierto era frecuen-
temente roto por extraordinarios jueces y mejores personas que con un gran
sentido de la justicia rompieron ese molde, como pudimos comprobar los
que conocimos a otro gran presidente de Avila, Luis Alonso Prieto.

Cuando nos conocimos ya habia Consejo General del Poder Judicial,
una Constitucion que proclamaba la independencia e imparcialidad de
poder judicial, y la relacion con €l permitia visualizar la consolidacion de
un nuevo tiempo que hacia atractiva la idea de ser juez.
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Coincidi con Juan Agustin varias veces, normalmente con otras perso-
nas, intercambiando siempre conversaciones interesantes. Me sorprendié
una manana que me fue a visitar al trabajo. Entonces yo trabajaba en el Tri-
bunal Tutelar de Menores, en un momento en el que aquel modelo de jus-
ticia juvenil habia dado lugar a un sistema discrecional, sin garantias, sin
proceso, que penalizaba la pobreza y que no soportaba ningtin parametro
constitucional. El Tribunal Constitucional ya habia declarado contrario a
la Constitucién el procedimiento de enjuiciamiento a menores en su sen-
tencia de 14 de febrero de 2001 y estaba en tramite la Ley Organica 4/1992
que supuso un cambio de paradigma en el enjuiciamiento de menores.

Me fue a ver, vimos los modelos de expedientes, comentamos la situa-
cion de aquella practica que estaba a caballo entre lo administrativo y
lo jurisdiccional, la falta de recursos, la carencia de equipos técnicos y lo
sombrio de aquella situacion. También hablamos sobre la situacion de un
grupo de menores con la infancia rota, en aquella época en la que la he-
roina y otras drogas hacian estragos en chavales que, como en un juego
diabdlico, habian quedado enganchados a aquella esclavitud. Fue un rato
agradable creo que para los dos, desde luego para mi mucho, y como des-
pués sucedié su muerte aquel momento ha pasado a ser un privilegio
que guardo conmigo como una situacion especial.

El dia de su muerte ya estaba en la Escuela Judicial en Madrid y por
la tarde estaba dando una clase de Filosofia del Derecho en la UNED. Me
fue a ver un compafiero abogado también tutor en la UNED, Miguel
Angel Martin de Miguel, y me coment§ la noticia y las circunstancias de
su muerte. Eran todavia anos de plomo y atentados, pero rapidamente
confirmaron que nada tenia que ver, habia sido una persona que estaba
detenida en Valladolid. Sentimiento de impotencia por perder un buen
hombre y un buen juez. La vida es algo tan fragil que parece mentira que
alguien pueda disponer de esa manera de la de otra persona.

Cuando la actual presidenta de la Audiencia, M.? José Rodriguez
Dupld, me pidi6 esta colaboracion de homenaje a Juan Agustin he reor-
denado estos momentos y especialmente aquella manana que comparti-
mos en el antiguo Tribunal Tutelar de Menores hablando sobre infancia
y derechos, materia sobre la que trata mi pequena aportacion a este me-
recido homenaje.

Desde aqui solo me queda trasladar un abrazo sincero y muy fuerte a
la familia, amigos y personas queridas de Juan Agustin, en memoria del
gran recuerdo que me dejaron los pequefios ratos que tuve ocasion de
compartir con él.
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2. La internacionalizacion de los derechos humanos y su efecto en las
legislaciones internas. La Convencion de Derechos del Nifio

El proceso de internacionalizacién de los derechos humanos que se
desarrolla en Europa, esencialmente en la ultima mitad del siglo XX, ha
influido de forma determinante en los sistemas constitucionales europeos
a través de las cartas de derechos que se han proclamado y ha concluido
en una especie de pie forzado de reconocimiento de derechos humanos
para las legislaciones internas.

Las cartas internacionales de derechos han contribuido al desarrollo
del concepto de «legalidad exigente», que impide un desarrollo norma-
tivo que colisione con las tablas de derechos y que impone una tendencia
a articular la legalidad dentro de un sistema constitucional cuya parte
dogmatica son los catalogos de derechos fundamentales que sitian en la
base de todas las categorias de derechos humanos el concepto de digni-
dad como elemento de extension y reconocimiento de esos derechos a
todas las personas. Esa legalidad estaba enmarcada en sistemas constitu-
cionales estables que interrelacionaban el Estado Social con el De-
mocratico y con el de Derecho, que han dado una estabilidad a ese
planteamiento con un gran pacto que surge en la posguerra mundial a
partir de 1945 y al que Espana se incorpora con la Constitucion de 1978.
El desarrollo de estos sistemas constitucionales ha permitido la inclusion
de catalogos de derechos humanos en los ordenamientos juridicos inter-
nos que han ido configurando una legalidad en sintonia con estos dere-
chos, en nuestro caso concreto a través de la incorporacion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se pro-
duce a partir de los afos ochenta. La tendencia positiva en la tensién crea-
dora del Derecho se articulaba sobre la identificacion entre la legalidad y
las tablas de derechos humanos, tanto las constitucionales como las de
los tratados internacionales (la similitud entre las mismas provoco el co-
nocido debate constituyente en nuestro pais sobre la necesidad de recoger
una tabla concreta de derechos en la propia Constitucion o bien hacer
una referencia normativa a los tratados internacionales, que se sald6 con
la incorporacidn a nuestro texto constitucional de un catalogo de dere-
chos y una remision interpretativa a los tratados). Se puede concluir que
las declaraciones de derechos humanos han ido impregnando de conte-
nido nuestra legislacion interna. Esto ha sido especialmente importante
en la jurisdiccion de menores donde la aplicacion de la Convencién de
Derechos del Nifo ha sido determinante, como se pasa a analizar.
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3. La internacionalizacion de los derechos de la infancia

El 20 de noviembre de 1989, por unanimidad, la Asamblea General de
Naciones Unidas aprobo la Convencién de los Derechos del Nifio, reafir-
mando una proteccion especial para los derechos de los menores con
el fin de intervenir en la mejora de las condiciones de la infancia en todo el
mundo. Se estaba poniendo la pared maestra de un sistema juridico de
proteccion a la infancia que ha ido influyendo e introduciendo parame-
tros de proteccién en las legislaciones internas de los paises, incluso de
una forma mas importante que lo que en aquel momento los miembros
de la propia Asamblea podian prever.

También es importante resaltar que aunque la Convencién manda a
los Estados proteger a los menores nacionales de sus Estados la opcion es
universal y los derechos recogidos son aplicables a todos los menores in-
dependientemente de su nacionalidad, como claramente se recoge en el
art. 2.° de la Convencion, que obliga a los Estados partes a respetar los de-
rechos enunciados en la Convencién

a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el ori-
gen nacional, étnico o social, la posiciéon econémica, los impedimentos fisicos, el na-
cimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

La integracion normativa a través de la Convencién de Derechos del
Nino ha sido clave en Europa en un momento en el que los nuevos pro-
tagonistas de los procesos migratorios en el marco internacional estan
siendo menores de edad que no tienen ningin adulto encargado de su
custodia y que vienen a nuestros paises normalmente en condiciones de
riesgo y desamparo importantes. Estamos ante un sistema de obligacio-
nes internacionales previsto para la defensa de los derechos, que consagra
el caracter supraestatal de los derechos y que obliga a establecer garantias
iddneas para tutelarlos, incluso en contra de politicas administrativas co-
yunturales de los Estados. Estamos hablando de derechos y de su tutela
para asi «tomar en serio los derechos tal y como vienen proclamados en
nuestras constituciones y en la declaraciones internacionales» como dice
el profesor Ferrajoli.

Esto es lo que ha sucedido en el &mbito de la proteccion a la infancia
donde la comunidad internacional se ha dotado a través de un proceso
histérico complejo de unas normas de obligado cumplimiento, que vin-
culan a los Estados y que son derechos que operan al margen de la
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ciudadania o de la nacionalidad del menor por haberse proclamado la
universalidad de esos derechos.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifo es la herra-
mienta clave en la estructuracion del cuerpo de doctrina de los derechos
de la infancia y hoy se puede afirmar que es el primer tratado universal
y multilateral que, de forma general, no exhaustiva en cuanto a los deta-
lles, establece el reconocimiento internacional de los derechos del nifo
como ser humano y compila estos derechos humanos adaptandolos a
las caracteristicas y necesidades del nifio. No estamos ya ante una decla-
racion de principios como lo fueron sus instrumentos precedentes (la De-
claracion de Ginebra de 1923 aprobada por la quinta Asamblea General
de la Sociedad de Naciones y la Declaracion de Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1959) sino ante una Convencion que vincula legalmente a
todos los Estados que la ratifiquen.

Estamos ante un paso fundamental, no solo por el hecho de que se re-
coja en la Convencién un catdlogo de derechos de los menores sino por
la fuerza de obligar que tiene la propia norma ademas de la importancia
que ha tenido para que se modifique en los Estados la legislacion interna.
El entonces presidente de la Asamblea General de Naciones Unidas des-
pués de la aprobacion de la Convencion, Joseph N. Gorbe dijo:

los derechos del nifio han dejado de ser una declaracion de intenciones para llegar a

ser una norma de obligado cumplimiento en la legislacion internacional, todos noso-

tros debemos convertir las promesas de la Convencion en una realidad en cualquier
parte del mundo.

La fuerza de obligar a los Estados parte fue una de las caracteristicas
mas destacadas con la aprobacion de la Convencion.

Y esta internacionalizacion de los derechos de los menores es la base nor-
mativa e interpretativa ante las situaciones de la infancia en conflicto.

En Espana el Derecho interno ha trasladado los derechos que se con-
tienen en la Convencion a través de la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero
de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LPJM) y a la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de los Menores de 12 de enero de 2000 (en ade-
lante LORRPM), como instrumentos juridicos basicos.

4. Fundamento y origen de la justicia de menores

Si la historia del Derecho Penal moderno ha sido la de los limites a la po-
testad del Estado de ejercer el derecho a castigar, la esencia de la justicia de
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menores es evitar la aplicacion a los adolescentes y jovenes del contenido de
ese derecho. Sacar a los menores del ambito del Derecho Penal ha sido el
fundamento y la génesis historica de la justicia de menores. Evitar que la
maquinaria de la sancidn penal se instale en personas que se encuentran en
un periodo muy temprano de su desarrollo evolutivo, precisamente por
motivo de su edad, ha sido la razén de ser de la jurisdiccion de menores.

Todo esto supone elaborar unos principios propios, distintos de los
del Derecho Penal de adultos, para dar respuesta a los menores de edad
que han cometido un hecho delictivo. Por tanto, los principios de preven-
cidn general, proporcionalidad entre el hecho y la sancion o la pena como
eje esencial del sistema deben ceder ante los principios especificos de la
jurisdiccion de menores: caracter educativo de toda medida y del proce-
dimiento, intervencién minima, reeducacién del menor, flexibilidad en
la adopcion y ejecucion de la medida e interés superior del menor.

Al ser una jurisdiccion diferente la respuesta que dé tiene que ser dis-
tinta de la penal y debe centrarse en prevenir futuros comportamientos
delictivos del menor. El fin debe ser recuperar al menor para la sociedad.
Sin embargo, en nuestra experiencia histdrica, en lo que llevamos de
siglo, la tendencia parece haberse invertido y la justicia de menores se
estd apartando de su finalidad basica y se esta aproximando cada vez
mas a los pardmetros propios del Derecho Penal de adultos.

Antes de entrar a analizar la evolucion legislativa de la justicia de me-
nores en lo que va de siglo hay que hacer una serie de precisiones sobre
la confusion de l6gicas que se suelen dar cuando hablamos de menores
y jovenes que han cometido un delito y el tratamiento informativo de la
criminalidad, por la importancia que tienen estas dos cuestiones en las re-
formas legales, en las habidas y en las propuestas.

En cuanto a la primera cuestion puede afirmarse que estamos en un
ambito de intervencién en el que la interrelacion de pardmetros sancio-
nadores y educativos y la mezcla de principios diferentes hacen especial-
mente complejo su andlisis por ser un lugar donde la confusion del
lenguaje es especialmente acusada, con la siempre aparente colision de 16-
gicas entre la educacion y la sancion, que hace que los sentimientos socia-
les puedan ser manejados de forma muy ambivalente ante la opinidon
publica. La misma situacion de un grupo de menores, dependiendo de la
forma en que se presente, puede despertar sentimientos de compasion o
de rechazo, con la importancia que esto tiene para asentar un modelo de
justicia de menores respetuoso con sus principios.
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En segundo lugar debe ponerse de manifiesto que nos encontramos ante
un territorio especialmente sensible a los medios de comunicacion. El tra-
tamiento informativo de la criminalidad de menores y jovenes es muy im-
portante pues existe una aparente contradiccion entre un mantenimiento
de las cifras reales de delincuencia juvenil y el crecimiento de la preocupa-
cion general de la sociedad por la delincuencia y el miedo al delito.

Estamos, por tanto, ante un fenémeno complejo, en cuyo andlisis no
siempre prima el rigor basado en datos empiricos para dar respuesta a
problemas reales, sino que existe una tendencia a legislar simbodlicamente
como respuesta a campanas medidticas. El profesor de Derecho Penal,
Diez Ripollés, en su libro La racionalidad de las leyes penales analiza por-
menorizadamente este problema, critica la frecuencia con la que se legisla
simbodlicamente y afirma que con esta forma de hacer «se da por buena
una vision simplificada y superficial de la realidad social y de las conse-
cuencias de su intervencion en ella, en directa contradiccién con la pro-
gresiva complejidad de nuestras sociedades».

Esta tendencia a legislar en clave de retribucién y de respuesta a su-
puestas demandas sociales de firmeza con el delito ha estado presente en
todas las reformas que se han introducido en la vigente Ley Orgénica de
Responsabilidad Penal de los Menores, como después se analizara.

5. Elinterés superior del menor como principio fundamental de la pro-
teccion a la infancia

El «interés superior del menor» es un principio de tal trascendencia
para cualquier intervencion de la justicia en materia de menores que sin
él no seria posible adoptar resoluciones judiciales que hagan efectivos los
derechos de los menores. La propia Convencion consagra este principio
en su art. 3:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a la que se atendera sera el interés
superior del nifio.

Aunque la traduccion literal seria «mejor interés del nifio» se ha acu-
nado la expresion «interés superior de menor» como expresion aceptada
en la legislacion y en la practica de los tribunales.

Al estar en presencia de un concepto juridico indeterminado hay que
establecer criterios de aplicacion y ponderacion que eviten un uso
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arbitrario de un principio que debe tener plena vigencia a pesar de que
en las legislaciones internas se esté haciendo un desarrollo desigual y
muy limitado de este principio que estd siendo invadido por principios
del derecho de adultos. La indeterminacion del concepto no significa que
no existan indicadores que hagan posible establecer en cada caso concreto
cual sea el interés superior del menor. Existen unos indicadores basicos
que son los principios rectores de la Convencion como instrumentos fun-
damentales de analisis, pero es precisamente la propia indeterminacion
del término la que exige conocer la situacion individualizada de forma
exhaustiva, identificando todos los derechos de los menores que estan
afectados y asi poder concretar la solucién que mas se ajusta a la promo-
cién y respeto de los derechos de esos menores. Consecuentemente con
esto es preciso abordar los casos de forma individualizada como ele-
mento esencial de deteccion del interés superior del menor.

El interés superior del menor constituye un instrumento técnico que
permite a los jueces y fiscales apreciar ese «interés» en el caso concreto
después de apreciar las circunstancias del mismo y debe constituirse en
pauta de decision ante un conflicto de intereses, precisamente destinado
a la proteccion del menor. No influye en la configuracion de este principio
el hecho de que sea un concepto flexible, evolutivo y configurado por
contingencias particulares que, ademas, permiten el reconocimiento del
menor como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de los
derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. Tanto el Derecho
internacional como el interno tienen positivizado este principio que va a
informar y determinar las consecuencias juridicas de la aplicacion de las
normas. Por tanto la clave para determinar el superior interés del nino
nos la va a dar a Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
de 20 de noviembre de 1989, que proclama este principio como primor-
dial en la intervencion con los menores, incluyendo cuando la interven-
cién es a través de los juzgados y tribunales.

También la Regla 5.2 de Naciones Unidas para la Administracion de
Justicia de Menores (Reglas Minimas de Beijing) da otro criterio para
apreciar cudl sea este interés al establecer expresamente que la respuesta
del sistema de justicia de menores ha de ser proporcionada a las circuns-
tancias del delincuente y del delito.

Estas normas configuran un estatuto internacional de derechos del
menor y han sido recibidas en nuestro Derecho interno a través del art. 2
de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que prioriza este
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principio sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir en la
decision, incluida la judicial, complementandose con el otro pilar basico
de esta rama del Derecho que es el caracter educativo de las medidas que
se adopten, principio general de los derechos de los menores que es aco-
gido integramente por la LORRPM a través de la cldusula general de re-
mision que se contiene en el art. 1.3 de esta tultima ley. Ademas en la
Exposicion de Motivos, desarrolla este principio de una forma similar a
como lo hace la Convencion, primando «como elemento determinante
del procedimiento y de las medidas que se adopten, el interés superior
del menor», que ha de ser valorado

con criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el
ambito de las ciencias no juridicas, sin perjuicio desde luego de adecuar la aplicacion de
las medidas a principios garantistas generales tan indiscutibles como el principio acu-
satorio, el principio de defensa o el principio de presuncion de inocencia.

Este principio o «estandar juridico» valorativo ha impregnado la
LORPM, hasta tal punto de que no seria entendible esta norma en su con-
junto, sino fuera por la influencia que ha tenido en ella el interés superior
del menor.

El principio tiene plasmacion en la norma juridica concreta y solo asi
son entendibles los actuales articulos 13, 40 y 51 de la LORPM, que permi-
ten la modificacion de la medida como criterio general «siempre que la
modificacion redunde en el interés del menor», o la suspension de la eje-
cucion del fallo en la propia sentencia o por auto motivado cuando esta sea
tirme (art. 40 LORPM), o la sustitucion de las medidas durante la ejecucion
por otras que se estimen mds adecuadas (art. 51.1 LORPM).

Esta regulacion es un botéon de muestra de como el principio que
estamos analizando permite ir adaptando la medida a las necesidades
educativas y de socializacion del menor, modificaciones y sustituciones
de medida en las que, no solo va a intervenir el Ministerio Fiscal y el
letrado del menor como garantia juridica, sino que va a tener gran im-
portancia el informe del equipo técnico (art. 27 LORPM), pieza clave
para valorar la adaptacion de las medidas y el interés superior del
menor. También el principio se positiviza en el sistema de diversion o
solucion extrajudicial con fundamento en el principio de oportunidad,
que faculta al Ministerio Fiscal para desistir de la incoacion el expe-
diente por correccion en el d&mbito educativo y familiar o para desistir
de la continuacién del expediente por sobreseimiento del mismo por
conciliacién o reparacion.
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Evidentemente la consideracion positiva de este principio supone que
no pueda aplicarse como un «cajon de sastre» para que el juez tome de-
cisiones arbitrarias o para dar respuestas irrisoriamente desproporciona-
das entre la realidad de unos hechos y su consecuencia, pero creo que si
se hiciera un analisis de la aplicacion judicial de este principio veriamos
que la jurisdiccion de menores ha hecho un uso muy moderado del
mismo y que el principio de proporcionalidad (que es con el que se pre-
tende contrapesar el de interés superior del menor) no esta planteando
problemas en la aplicacion practica. En todo caso, nuestras sentencias
«pecarian» (por nuestra propia formacion juridica) de ser excesivamente
proporcionadas entre los hechos y los efectos juridicos.

Ademas existen referencias internacionales sobre la interpretacion del
principio del «interés superior del menor» como las que se contienen en
las Directrices del Consejo de Europa sobre una justicia adaptada a los
ninos, centradas en garantizar la primacia del interés del menor con los
siguientes parametros:

— Tener en cuenta las opiniones de los menores que deben ser ponde-
radas en el proceso.

— Respeto a la dignidad, a la libertad y a la no discriminacion.

— La aproximacion al menor debe ser integral por parte de todas las
autoridades implicadas para tener en cuenta todos los intereses en
juego, incluyendo los intereses legales, sociales y econdmicos.

— Elinterés de cada menor debe realizarse de manera individual y
equilibrada cuando en un mismo proceso hay implicados varios
menores.

Se puede afirmar que se esta dando una situacion de tension entre el
reconocimiento y expansion del principio del interés superior del menor en
el ambito internacional y su aplicacion practica en el &mbito interno.

6. De la version original Ley Organica 5/2000 a la redaccion actual de
la Ley Organica 8/2006

La tendencia actual que intenta introducir pardametros de Derecho
Penal de adultos en la jurisdiccion de menores se puede apreciar en las
reformas habidas desde que se aprob¢ la ley actual de responsabilidad
penal de los menores, y esto es lo que se analiza en este epigrafe.

El punto de partida para analizar la actual situacion es la LO 5/2000,
que introdujo un nuevo paradigma en la justicia de menores y que se
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aprobd con un gran consenso social y doctrinal pues recogia la jurispru-
dencia que sobre la materia habia elaborado el Tribunal Constitucional.
Sin embargo su elaboracion coincidi6 con delitos especialmente graves y
con una escalada de acciones terroristas y no era el mejor escenario para
poner en practica la filosofia de la nueva ley que ya partia con una cam-
pafia muy fuerte en contra por parte de algunos medios de comunicacion.
Hasta tal punto fue la presion que incluso durante el periodo de vacatio
legis de un afno que preveia la disposicion final séptima de la ley se pro-
dujeron las primeras reformas. En ese momento, la entonces vocal del
Consejo General del Poder Judicial, Esther Giménez-Salinas, ante las cri-
ticas que recibia la ley, escribia que era preciso dar un margen de tiempo
para saber si tras su entrada en vigor habia aumentado, disminuido o
permanecia igual la delincuencia juvenil y afirmaba que

solamente en el caso de que se demostrara que esta Ley ha supuesto un importante
incremento de la delincuencia juvenil, estariamos legitimados para modificarla y, por
el contrario, si disminuye o incluso permanece igual, tendriamos que aceptar que si
infringiendo menos dolor estabamos frente a resultados parecidos, la Ley de momento
podria considerarse un acierto.

A pesar de estas peticiones de tiempo para poder evaluar los resulta-
dos del modelo y que se pudieran llevar a cabo los estudios empiricos
correspondientes que posibilitaran un estudio y valoracion de la Ley, ma-
yoritarias en la doctrina cientifica, las primeras reformas llegaron antes de
la entrada en vigor de la ley a través de las Leyes Organicas 7/2000 de 22
de diciembre de reforma del Cédigo Penal y la LORPM en relaciéon con
los delitos de terrorismo y la 9/2000 también de 22 de diciembre sobre Me-
didas Urgentes para la Agilizacion de la Administracion de Justicia.

La justificacion de estas reformas —se afirmaba en las Exposiciones de
Motivos—, era conciliar los principios de la Ley (reforzar su aplicacién
llega a decir la de la LO 7/2000) con «otros bienes constitucionalmente
protegidos». Basicamente con las modificaciones se altera la competencia
para conocer de los recursos de apelacion que pasa de estar residenciada
en una sala especializada de los Tribunales Superiores de Justicia a las
secciones penales de las Audiencias Provinciales, por la modificacion del
art. 41 de la ley (art. 5 de la LO 9/2000) con la consiguiente introduccion
de pardmetros penales en la jurisdiccion de menores y se prolongan los
plazos de internamiento en centro cerrado que se elevan hasta un ma-
ximo de 5 afios para los menores de 16 afios y de 10 para los menores
de 18 en los delitos terrorismo y de 4 a 8 afios respectivamente para los
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delitos mas graves como homicidio, asesinato o violacion, segtin la Dis-
posicion Adicional 4.2 que introduce la LO 7/2000. En la aplicacion prac-
tica de estas reformas y en cuanto a la estructura de los principios de la
jurisdiccion de menores han tenido especial trascendencia los limites im-
puestos a estos menores (autores de delitos comprendidos en la disposi-
cion adicional cuarta) que impiden que puedan beneficiarse de las
posibilidades de modificacion, suspension o sustitucion de las medidas
conforme a los art. 13, 40 y 51 de la LORPM hasta que haya transcurrido
la mitad del «cumplimiento» de la medida de internamiento impuesta. Es
evidente que esta prevision legal no es compatible con las posibilidades
educativas y de adaptacion de la medida a la evolucion del menor que es
la piedra angular del sistema de la ley.

La tercera reforma modifica el art. 25 de la LORPM generalizando en
el proceso de menores la figura, ajena a esta jurisdiccion, de la acusacién
particular e introduce una disposiciéon adicional 6.2, en clara contradiccién
con los principios de la LORPM. Estas modificaciones lo son por LO
15/2003 de 25 de noviembre de reforma del Codigo Penal y de la LORPM,
y aqui ya si que se contiene una filosofia de clara desconfianza hacia el
modelo de la LORPM y que apunta a criterios retributivos. Literalmente
la disposicion adicional 6.2 dice que

evaluada la aplicacion de esta LO, oidos el CGPJ, el Ministerio Fiscal, las Comunida-
des Auténomas y los grupos parlamentarios, el Gobierno procedera a impulsar la me-
didas orientadas a sancionar con mas firmeza y eficacia los hechos delictivos
cometidos por personas que, aun siendo menores, revistan especial gravedad, tales
como los previstos en los arts. 138, 139, 179 y 180 del Cddigo Penal. A tal fin, se esta-
blecera la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, su cumplimiento en
Centros en los que se refuercen las medidas de seguridad impuestas y la posibilidad
de su cumplimiento a partir de la mayoria de edad en Centros Penitenciarios.

Aparte de la curiosa forma de legislar que se contiene en esta disposi-
cién y la contradiccion que necesariamente existe entre evaluar la aplica-
cion de una ley y fijar ya las consecuencias de ese analisis que todavia no
se ha producido (prolongar el tiempo de internamiento, cumplimiento
en centros con medidas de seguridad reforzadas y cumplimiento a partir
de la mayoria de edad en centros penitenciarios) lo cierto es que esta re-
forma ha sido una cufia en el modelo por el que apuesta la LO 5/2000 y
supone una quiebra importante para los principios sobre los que se asen-
taba aquel.

Finalmente la Ley Organica 8/2006 de 4 de diciembre, ltima reforma
de calado habida en materia de justicia de menores, insiste en introducir
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criterios de prevencion general y de Derecho Penal de adultos en la juris-
diccion de menores. Esto se puede ver ya en la propia Exposicion de Mo-
tivos de la Ley que fundamenta la reforma precisamente en el supuesto
mandato legal que se contiene en la disposicion adicional 6.2 (introducida
por la LO. 15/2003 de 25 de noviembre de reforma del Cédigo Penal y de
la LORPM) y que en una técnica legislativa llamativa refiere que el Go-
bierno deberd impulsar medidas para sancionar con mas eficacia y fir-
meza hechos cometidos por menores y define las lineas basicas de futuros
proyectos legislativos: Prolongacion del tiempo de internamiento con re-
forzamiento de las medidas de seguridad impuestas y posibilidad de cum-
plimiento a partir de la mayoria de edad en Centros Penitenciarios.

Pues bien, la Disposicion Adicional 6.2 invocada, desde mi punto de
vista, no contiene ningtin mandato legal sino que en una técnica legislativa
criticable manda al legislador analizar las posibilidades de reforma en fun-
cion de los resultados de la Ley. Si es cierto que la disposicion adicional se-
fiala el sentido en el que debe de hacerse esa reforma, lo cual no deja de ser
contradictorio con la valoraciéon de los resultados que deben hacerse pre-
viamente, y que seria en direccion hacia unos criterios retributivos, ejem-
plarizantes y basados en el principio de prevencion general. Retomar esta
filosofia es un paso atras en la elaboraciéon de un nuevo Derecho de Meno-
res que permita la gestion educativa de las medidas y evidentemente un
indice mas bajo de reincidencia que otros sistemas «mas duros».

Ademas, se invoco como causa de la reforma el que

las estadisticas revelan un aumento considerable de delitos cometidos por menores,
lo que ha causado gran preocupacion social y ha contribuido a desgastar la credibili-
dad de la ley por la sensacién de impunidad de las infracciones mas cotidianas y fre-
cuentemente cometidas por estos menores.

Esta premisa, el incremento considerable de delitos cometidos por
menores, no estd acreditada por ningtin estudio empirico y no hay nin-
guna referencia a esos datos que fundamente una reforma de esta tras-
cendencia. Todos los datos del Ministerio del Interior, Fiscalia General
del Estado y del Consejo General del Poder Judicial indicaban una es-
tabilizacion del nimero de delitos cometidos por menores, en ningun
caso un incremento.

En definitiva, la verdadera razon de la reforma no fue tanto hacer
frente a un incremento de la delincuencia de menores y jévenes, que no
se contrasta con la realidad, ni el incremento de los delitos violentos
(que la propia Exposicion de Motivos reconoce que no han aumentado
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significativamente), ni tampoco supuestas reformas técnicas (a las que
siempre se recurre) sino el cambio de modelo en la filosofia de la Ley, in-
troduciendo criterios de Derecho Penal de adultos y que se expresa en la
reforma con «el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre
la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido» (Exposicion
de Motivos).

Estos argumentos son los que han servido de apoyo al legislador para
ampliar, una vez mas, el tiempo y los supuestos de internamiento en ré-
gimen cerrado, afiadiendo a los casos de comision de delitos graves, y
menos graves cometidos con violencia o intimidacion o con grave riesgo
para la vida o la integridad fisica de las personas los hechos tipificados
como delito que se cometan en grupo o cuando el menor perteneciere o
actuare al servicio de banda, organizacion o asociacion que se dedique a
la realizacion de tales actividades (art. 9.2 en la actual redaccién).

También se amplia la duraciéon temporal de las medidas en el nuevo
art. 10 de la ley que pasan de 2 a 3 afos para los menores comprendidos
en la franja de edad de 14 a 16 y de 5 a 6 para los de 16 y 17, y se mantiene
el concepto de extrema gravedad (concepto que incluye la reincidencia),
supuesto en el que el juez habra de imponer una medida de internamiento
cerrado de 1 a 6 afos (hasta entonces 5 afios ), seguida de otra medida de
libertad vigilada hasta un méaximo de otros 5 afos. Y solo se podra modi-
ficar la medida (art 13 y 51 de la LORPM, en su actual redaccion) después
del primer afio de cumplimiento efectivo en este supuesto.

Para los delitos mds graves del Cddigo Penal la nueva ley ha trasla-
dado el precepto que hasta ahora estaba contenido en la Disposicion Adi-
cional 4.2 al parrafo 2.2 del art. 10, manteniendo la imposibilidad de
modificar, suspender o sustituir la medida impuesta hasta que haya tras-
currido al menos la mitad de la duracion de la medida de internamiento
impuesta. Definitivamente ha quedado incorporado al articulado para
los delitos mas graves, cuando el autor tuviese 16 o 17 afios, la obligato-
riedad de establecer una medida de internamiento en régimen cerrado
de uno a ocho anos de duracion complementada en su caso por otra de
libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco afios y la previ-
sion de que solo

podra hacerse uso de las facultades de modificacién, suspension o sustituciéon de la
medida impuesta a las que se refieren los art. 13, 40 y 51.1 de esta Ley Organica,
cuando haya transcurrido al menos la mitad de la duracién de la medida de inter-
namiento impuesta.
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Pero lo mas novedoso y llamativo de esta reforma, que afecta de forma
sustancial a los principios basicos de la jurisdicciéon de menores, es la po-
sibilidad del cumplimiento de la «<medida» en centro penitenciario desde
los 18 afios excepcionalmente y desde los 21 como regla general. El art. 14
de la Ley bajo el titulo «mayoria de edad del condenado» contempla la po-
sibilidad cuando el menor con medida de internamiento en régimen ce-
rrado alcance la edad de 18 afos, del cumplimiento en prisién «si la
conducta de la persona internada no responde a los objetivos propuestos
en la sentencia». Cuando cumpla los 21 afios el juez de Menores ordenara
su cumplimiento en un centro penitenciario «salvo que, excepcionalmente,
entienda en consideracion a las circunstancias concurrentes» que procede
la modificacion de la medida (arts. 13 y 51 de la ley) o su permanencia en
el centro «en cumplimiento de tal medida cuando el menor responda a los
objetivos propuestos en la sentencia». Asimismo, el parrafo 5.° del art. 14
establece el régimen de cumplimiento de esta medida y dice que

la medida de internamiento en régimen cerrado que imponga el juez de Menores con
arreglo a la presente ley se cumplira en un centro penitenciario conforme al régimen
general previsto en la Ley Orgdnica General Penitenciaria siempre que, con anterio-
ridad al inicio de la ejecucién de dicha medida, el responsable hubiera cumplido ya,
total o parcialmente, bien una pena de prisién impuesta con arreglo al Cédigo Penal,
o bien una medida de internamiento ejecutada en un centro penitenciario

conforme a las previsiones de ese articulo.

Esta posibilidad legal de sustituir una medida de internamiento con
sede en el art. 7 de la LORPM por una pena de prision evidencia la intro-
duccion de pardmetros de Derecho Penal de adultos en la jurisdiccion de
menores. Se rompe la prevision legal del art. 5.3 LORPM (que mantiene
el mismo contenido desde su redaccién inicial) y que contempla como
determinante de la competencia de los jueces y fiscales de Menores la
edad «el momento de la comision de los hechos, sin que el haberse reba-
sado las mismas antes del comienzo del procedimiento o durante la tra-
mitacion del mismo tenga incidencia alguna sobre la competencia» y se
transforma una medida en pena, sin mas explicaciones. Es evidente que
tanto la medida de internamiento como la pena de prisién son sanciones
privativas de libertad, pero su contenido difiere sustancialmente y el ré-
gimen de su ejecucion es completamente distinto. Comparto, por tanto,
el criterio del voto particular que formularon cuatro vocales del Consejo
General del Poder Judicial al informe del anteproyecto suscrito por la ma-
yoria de los vocales de dicho Consejo el 23 de noviembre del 2005. En el
voto particular se dice que
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se trata de un caso de imputabilidad sobrevenida y con efectos retroactivos que puede
vulnerar principios esenciales del Derecho Penal como los de seguridad juridica, el
acusatorio, de no retroactividad de las normas sancionadoras y restrictivas de dere-
chos, de igualdad ante la Ley (se puede ser imputable o no segtin el delito cometido),
y amenazado de inconstitucionalidad.

En apoyo de esta afirmacion el voto particular cita el fundamento ju-
ridico 5.° de la sentencia del TC 36/91, que determina que «no hay fun-
damento para la sustraccion de un determinado tipo de infracciones de
los menores al régimen general de responsabilidad configurado por la
Ley» y que

el sistema que resulta de las Convenciones Internacionales suscritas por Espaia es el
de una edad de referencia, por debajo de la cual el menor ha de ser tratado de manera
distinta, sin que pueda aplicarsele el régimen penal de los mayores de edad.

Es decir, para el voto discrepante la transformacion del internamiento
en prision tiene un efecto sobre el tratamiento punitivo a sujetos de dis-
tinta imputabilidad que no es posible conforme a parametros constitu-
cionales, pues «la pena de cércel no esta prevista entre las medidas
establecidas en la Ley 5/2000 para aquellos que no son imputables con
arreglo al Cédigo Penal en el momento de cometer el delito». La transfor-
macion del internamiento en prision puede suponer que un menor que
no es responsable penalmente sea «condenado a una pena de hasta diez
anos (art. 11.2) de carcel (art. 14.2), ingresando en la misma inmediata-
mente, aun cuando la peticién de la acusacion sea de internamiento en
centro cerrado, lo que contradice lo dispuesto en el art. 8 del Texto Legal>»,
que consagra también para la jurisdiccion de menores el principio acusa-
torio. Estos argumentos del voto particular llevan a considerar cuando
menos como de una gran dificultad técnica desde parametros constitucio-
nales la transformacion de una medida en una pena.

La sustitucion de las medidas educativas por penas de prision, si bien
sOlo en casos graves, supone un endurecimiento de la ley que va a inter-
ferir negativamente en procesos complejos de socializacion de jovenes
sin conseguir una «mayor eficacia» y tiene el riesgo de perjudicar pro-
yectos educativos muy positivos. «Mayor sancion» no lleva aparejada
«mayor eficacia» y el incrementar la sobrepoblacion de las prisiones con
menores, tal y como prevé el nuevo art. 14, puede ser muy negativo y
contribuir a consolidar esa tendencia a la prisién que conlleva legislar en
clave de retribucion. De hecho esta posibilidad legal esta siendo aplicada
de forma muy excepcional por los juzgados de menores.
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En definitiva, con las reformas que se han analizado se puede apreciar
como se han introducido criterios y principios del Derecho Penal de adul-
tos que pasan a convertirse en la regla y se vacian de contenido y se dejan
sin vigencia efectiva los principios basicos inspiradores de la naturaleza
de la LO. 5/2000, entre ellos el interés superior del menor, la flexibilidad
de las medidas y el cardcter educativo de las mismas como ha quedado
dicho. En definitiva se esta produciendo un alejamiento de las normas
internacionales que han quedado recogidas en la Convencion de Dere-
chos del Nifo, una tendencia que nos aleja del proceso de internaciona-
lizacion de los derechos de la infancia.

7. Situacion actual. Crisis y precarizacion de los derechos de la infancia

La tendencia analizada en contra de la profundizacion de los derechos
de la Convencion se estd viendo incrementada en estos momentos con el
pretexto de la crisis (en realidad no en singular sino varias crisis que han
confluido en este momento histérico), que esta siendo utilizada para ata-
car el caracter universal de los derechos humanos. Frente al caracter uni-
versal de los derechos, que tienen su raiz en la dignidad de la persona, se
estd abriendo paso la tesis de la escasez de los derechos y por tanto el in-
tento de trasladar la l6gica de la economia a la logica de la Justicia, afir-
mando que como los derechos son escasos hay que repartirlos y que no
hay derechos para todos.

Pues bien, quizas uno de los lugares donde mds temprano se notan
los efectos de la crisis de los derechos es en de la exclusion social y en el
ambito de uno de los colectivos mas vulnerables: los menores. Aqui tra-
dicionalmente se han mezclado dos légicas diferentes (la de la sancién y
la de la proteccion) y no siempre se han resuelto bien sus relaciones.

Afirmaba Sabato que las crisis tienen relacion con la economia y con
los complejos procesos de globalizacidn, pero donde realmente arde es
en los comedores de las casas. Pues bien, la crisis actual estda ardiendo
también en los corredores de los centros de reforma, en el deterioro de las
estructuras de medidas educativas frente a la privacion de libertad, y por
supuesto en la estructura de la proteccion a la infancia. Sin embargo, esta
situacion de deterioro que se estd produciendo en relacion con la tutela
de la infancia se esta haciendo manteniendo integra la estructura juridica
basica de los derechos de la infancia o con pequenas reformas parciales.
Obviamente no se denuncia la Convencién de Derechos del Nifio, ni las
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leyes que supusieron la adaptacion interna de nuestra legislacion al con-
tenido de esta, en nuestro caso la Ley Organica de Proteccién Juridica del
Menor de enero de 1996 y la Ley Organica de Responsabilidad Penal
del Menor de enero de 2000, sino que todo tiene mas que ver con aplica-
cién de vias de hecho, de desarrollo de reglamentos internos de organi-
zacion y funcionamiento de las estructuras de reforma y proteccion (con
lo que se dificulta enormemente el control jurisdiccional). Lo que se esta
modificando es esa legislacion «débil», administrativa, sobre todo en ma-
teria de proteccion. Hay ejemplos muy claros de cdmo esa «legalidad exi-
gente» a la que se ha hecho referencia, que incluye en su coédigo genético
los tratados, las constituciones, las cartas de derechos es vulnerada con
demasiada frecuencia por otras normas de rango mas débil. Desde el co-
nocimiento practico el fiscal de menores Justino Zapatero afirma que cada
vez que un convenio se ratifica, que una ley entra en vigor, los juristas
tenemos el deber de tomarnos los derechos en serio, de comprometernos
en su efectividad, lo que implica hacer cumplir la ley, algo sencillo y com-
plejo al mismo tiempo, pues «todos los que trabajamos en esto sabemos
que la ley se interpreta, y sobre todo ha de aplicarse, tarea en la que fre-
cuentemente se enfrenta con los imponderables del pragmatismo, la con-
tundencia de los presupuestos, la dificultad de los recursos econdémicos».
Desde el conocimiento cientifico el profesor Bueno Arts insiste en que el
valor o eficacia juridica de los tratados internacionales en materia de me-
nores no plantea ningun problema intelectual o valorativo con arreglo a
nuestro Derecho interno pues «sin necesidad de largos analisis, el Dere-
cho Constitucional espafiol proclama el caracter obligatorio del Derecho
Internacional y su prevalencia sobre el Derecho Interno, que no puede
modificar a aquél».

A modo de ejemplo en materia de reforma de menores la Convencién
habla de centros especificos para la educacion de menores que han come-
tido delitos pero la reforma operada por LO 8/2.006 de 4 de diciembre,
como se ha analizado en el capitulo anterior, permite transformar la
medida educativa que se impone a un menor con fundamento en el art.
7 de esa ley en pena privativa de libertad a cumplir en una prision.

Otro ejemplo. En este momento existen varios estudios en el Ministerio
de Justicia para enjuiciar conjuntamente menores y mayores en los supues-
tos de codelincuencia grave de un mismo hecho delictivo lo que supondria
enjuiciar en los tribunales de adultos a menores de edad, cuando la Con-
vencion habla de érganos especializados para los menores de dieciocho
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anos. Y también es constante la insistencia en los parametros de proporcio-
nalidad y en las tesis retributivas sobre la base de la falsa ecuacion lanzada
constantemente por medios de comunicacion sensacionalistas de que a
mayor sancién mayor eficacia en la prevencion del delito.

El anuncio del Ministerio de Justicia de una nueva regulacion para la
investigacion y enjuiciamiento en los asuntos en que estén implicados
mayores y menores estd anunciando entrar otra vez en el debate sobre
la introduccidn de pardmetros penales en la justicia de menores. Los mo-
tivos expresados para la reforma no pueden ser mds inquietantes: «hay
una sensacion de que la ley del menor no da respuesta suficiente a los
problemas que se plantean en nuestra sociedad». La iniciativa legislativa
depende una vez mas de «sensaciones», de «percepciones». En absoluto
se atiende a las opiniones de los profesionales que trabajamos en este
ambito ni a argumentos empiricos, que en general nunca han sido teni-
dos en cuenta en las ultimas reformas. La instruccion y enjuiciamiento
conjunto de menores y mayores supondria sacar a los menores de la
competencia de los juzgados de Menores y que el juicio se celebre ante
los 6rganos de la jurisdiccion de adultos, por lo que estariamos ante una
nueva distorsion de la legislacion de menores. Una vez mas. En este caso
el paso seria histdrico pues una gran parte de los menores volverian a la
jurisdiccion de adultos absorbidos por la tendencia punitiva del co-
mienzo de este siglo.

A mi criterio toda esta filosofia entra en colisiéon con la regulacion in-
ternacional que hemos venido analizando que tiene su fundamento en la
Convencion de Derechos del Nino (el art. 49 de la Convencion establece
que los Estados parte tomaran las medidas adecuadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones es-
pecificas para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes)
que ha dado lugar a los parametros internacionales actuales. En la quinta
recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa se confi-
gura una justicia de menores mas rapida diferenciada de la de los adultos
para que pueda tener una accion educativa eficaz y evitar la remision
de los menores a la jurisdiccién de adultos, cuando existan jurisdicciones
de menores. También las reglas de Beijing (art. 2.3) establecen que en cada
jurisdiccion nacional se procurara promulgar un conjunto de leyes, nor-
mas y disposiciones aplicables especificamente a menores delincuentes
asi como a los 6rganos e instituciones encargados de las funciones de ad-
ministracion de la justicia de menores.
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El enjuiciamiento conjunto rompe el principio de competencia de la
ley de reforma de menores y en su trasfondo esta el vaciamiento de los
principios basicos de la ley que materialmente no es penal. En definitiva,
es otra vez la atraccion de la jurisdiccion de menores hacia los pardmetros
penales de la jurisdiccion de adultos. Ademas el modelo de la LO 5/2000
no es, desde mi punto de vista, el modelo de instruccion tradicional re-
cogido en el articulo 299 de la LECrim. para la practica de las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y para averiguar y hacer constar la per-
petracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en
su calificacion y la culpabilidad de los delincuentes asegurando sus per-
sonas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos, sino que se con-
figura como un modelo en el que la participacion del menor es
fundamental y como elemento bésico para determinar las circunstancias
personales del menor y cual sea la medida mas adecuada a imponer. El
art. 23 LORPM que se refiere a la actuacion instructora del Ministerio Fis-
cal dota de contenido a la anterior afirmacion al establecer como objeto
de la actuacién instructora tanto la valoracion de la participacion del
menor en los hechos para expresarle el reproche que merece su conducta,
como proponer las concretas medidas de contenido educativo y sancio-
nador, que han de ser referidas no solo a las circunstancias del hecho sino
también a las del autor y sobre todo, continua el precepto, al interés del
propio menor valorado en la causa.

El actual fiscal general del Estado, Torres Dulce, insistio en que esta re-
forma debe impedir que los menores se pierdan en el despefiadero de la
jurisdiccion adulta. Dice que hay que ser prudente ante una reforma que
siempre tiene que tener como fin la proteccion del menor, que hay que ser
respetuoso con los convenios internacionales que se suscriben.

Finalmente un ejemplo que también tiene relacion con la infancia que
evidencia como situar la centralidad de los derechos en el debate sobre
los recortes de los mismos da lugar a situaciones contradictorias y que
relaciona asuntos de gran calado en la situacion de la infancia actual. La
Comision Europea el 20 de febrero de 2013 (Diario Oficial de la Union Eu-
ropea de 2 de marzo de 2013) aprueba la recomendacion «Invertir en
infancia: romper el ciclo de las desventajas», donde después de volver a
proclamar el respeto a la dignidad humana como valor fundamental de
la Unién Europea, la lucha contra la exclusion social, la justicia y la pro-
teccion social, recomienda reducir las desigualdades en la nifiez invir-
tiendo en la educacion y los cuidados de la primera infancia y también
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proclama la necesidad de proporcionar a los nifios una vivienda ade-
cuada para hacer posible que las familias con hijos vivan en viviendas
asequibles y de calidad y recomienda a los Gobiernos apoyar a las fami-
lias y los nifios con riesgo de no tener hogar, evitando los desahucios, las
mudanzas innecesarias y la separacion de las familias. Se proclaman
derechos de la infancia mientras se precariza su contenido. En definitiva,
se declaran derechos en unas normas, mientras en otras se les deja enfer-
mar, perder su contenido, el significado de sus palabras, como decia Julio
Cortazar. Malos tiempos para los derechos de la infancia.
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EL ESTATUTO DE LA VICTIMA!

Maria José Rodriguez Dupla
Presidenta de la Audiencia Provincial de Avila

Queerite iudicium, subvenite oppressio,
iudicate pupillo, defendite viduam.
Vulg,, Is 1,17

1. Precedentes

La actitud restaurativa de la victima no es ajena a las raices de nuestra
cultura, al pensamiento filosofico y a los trazos morales y religiosos que
dieron soporte a la disciplina juridica. La historia de la humanidad es
también devenir de los métodos ideados para soluciéon de los conflictos

1 Conoci a Juan Agustin Moro Benito, Tinin, en el afio 1991, al ser nombrado presidente
de la Audiencia Provincial de Avila, y desde el primer dia de su mandato nos dio una lec-
cién de sencillez y bonhomia cuando en el discurso pronunciado con motivo de su toma
de posesion reclamé para si ser tratado como cualquier otra persona, sin privilegio ni dis-
tincion alguna.

Con el paso del tiempo, quienes participamos en la Administracion de Justicia en esta
provincia, pudimos constatar su percepciéon humanitaria del Derecho y sentido juridico
impregnado de ética y compromiso social; también su especial sensibilidad al padeci-
miento de los demas y cercania al caso concreto sometido a consideracion.

En su magnifico trabajo titulado «Resignacién social y tratamiento de los drogadictos»
podemos leer la siguiente meditacion «El gran instrumento que puede y debe utilizar
siempre el juez para conseguir los efectos mas positivos de su funcion es la ley literal y
filoséficamente adaptada a cada hecho enjuiciado. Entiendo que no existe otra via mejor
para evitar que las reformas y el progreso, plasmados en derecho escrito, se reduzcan a
letra muerta».

Abuen seguro los problemas derivados de la victimizacién ocuparon un lugar impor-
tante en su quehacer profesional, inquietud que comparto. Por ello he querido rendirle ho-
menaje, y también a su familia, reflexionando sobre el Estatuto de la Victima.
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intersubjetivos y entre estos ocupa sitio notable la reaccion ante el delito,
entendida en un principio como facultad personal o del grupo familiar
socialmente aceptada y puesta de manifiesto mediante la venganza —v.gr.
la Ley del Talion del Cédigo de Hammurabi o las venganzas de honor,
presentes en nuestro pais durante un lapso temporal que abarco varios
siglos, de la Edad Media al Siglo de Oro— o el perdon, y con el avance del
racionalismo y fortalecimiento del Estado tutor como vertiente de la so-
berania, que le asigna el monopolio de la respuesta penal para neutralizar
a la victima o su entorno, aunque sobrevive en muchos lugares del
mundo la reaccion individual o grupal.

Ciertamente, entre las secuelas de la infraccién penal se alza como
efecto de primer orden el quebranto causado al titular del bien juridico
que la norma pretendia amparar, pero ese protagonismo pasivo no tuvo
el necesario reflejo en el sistema legal, y la perspectiva historica deja ver
una evolucion lenta en el camino de la proteccion y el resarcimiento de
la victima, siendo a partir de la segunda guerra mundial cuando des-
pierta interés y se establecen puentes para salvar su distanciamiento de
la estructura legal, hasta entonces volcada hacia el infractor, cuya respon-
sabilidad interesaba delimitar, haciendo de la victima un mero instru-
mento para ello.

Son muchos los esfuerzos llevados a cabo en las tltimas décadas que,
apartandose del secular abandono de la victima, aspiran al reconoci-
miento de un efectivo estatuto o marco de proteccion y garantia con
designio restaurativo, acorde al Estado social de Derecho, y que evite la
victimizacidn secundaria por parte del propio sistema durante la sustan-
ciacion del proceso penal. Desde mediados de los afios sesenta surgen
iniciativas en USA, Canadad y algunos paises de Europa, para la orienta-
cién y apoyo a las victimas, como las denominadas Oficinas de Ayuda a
la Victima del delito, con precedente en Nueva Zelanda e Inglaterra
(1963-1964), y después implantadas en Estados Unidos, Canadd y Méjico,
para extenderse mas tarde, en los afios setenta, por otros paises de Eu-
ropa. La Sociedad Internacional de Victimologia en 1984 redact6 en su
reunion de Otawa el Proyecto de Declaracion sobre Justicia y Asistencia
para las Victimas, cuyo propodsito es «proclamar los derechos de las
victimas y establecer formas y medios para asegurar su proteccion, tra-
tamiento humano y compensarlas por los dafios sufridos».

En el &mbito institucional distintos organismos habian tomado en con-
sideracion a la victima. Como precedente, en el marco del ius in bello son
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de necesaria cita los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y sus
protocolos I y II adicionales de 8 de junio de 1977, relativos a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internacionales y sin caracter
internacional; mas en ese espacio el dafo sufrido por los individuos era
compensado por indemnizaciones de guerra otorgadas al gobierno de su
pais y la prioridad era sancionar a los responsables de los crimenes de
guerra; con tal planteamiento no se soluciond la indemnizacion de las
victimas o su intervencién en el juicio.

Durante la segunda mitad del siglo XX emergié como fenémeno juri-
dico de singular intensidad la custodia de los derechos fundamentales
del individuo, plasmada en numerosos instrumentos internacionales,
como el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa
el 4 de noviembre de 1950, que dio origen al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de Estrasburgo, y la Convencion Americana de los
Derechos Humanos de 1969, a raiz de la cual fue creada la Corte Iberoame-
ricana de San José de Costa Rica, directamente inspirados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el dia 16 de diciembre de 1948, que adoptd mas tarde
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

Los derechos humanos y multiplicacion de tratados para su tutela in-
fluyeron a partir de entonces en el Derecho de Guerra, bajo el postulado
de que las victimas tienen derecho individual a la indemnizacién de su
dafio, como prerrogativa personal, no del Estado de su nacionalidad.

En el &mbito de Naciones Unidas se da un paso fundamental con la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victi-
mas de delitos y de abuso de poder, aprobada por la Asamblea General
el dia 29 de noviembre de 1985, que contiene los postulados para la pro-
teccion de los derechos de las victimas, sin perjuicio del especifico trata-
miento dispensado en otras Resoluciones a diferentes colectivos objeto
de victimizacion? y acuna el concepto de victima abarcando, junto a la
victima directa, aquellas personas que de forma individual o colectiva

2 Entre otros, la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, Resolu-
cién de la Asamblea General de 20 de diciembre de 1993, la Resolucién sobre principios
basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia penal, del Con-
sejo Econdémico y Social, de 24 de julio de 2002, las Directrices sobre justicia en asuntos
concernientes a nifios victimas y testigos de delitos y la Resolucion de 22 de julio de 2005
del Consejo Econémico y Social.

287



Maria Jost RODRIGUEZ DUPLA

hayan sufrido lesion en sus derechos como consecuencia de un compor-
tamiento constitutivo de delito segtin la legislacion vigente en los estados
miembros, victimas indirectas, familiares y personas a cargo de la victima
directa y personas que hayan sufrido danos al asistir a la victima en pe-
ligro o al prevenir su victimizacion. Esta declaracion presenta el conjunto
de derechos de las victimas del delito: acceso a la Justicia y trato justo
(puntos 4 a 7), resarcimiento (puntos 8 a 11), indemnizacion (puntos 12 'y
13), asistencia social (puntos 14 a 17).

Con la creacion en 1998 de la Corte Penal Internacional®, que no forma
parte de Naciones Unidas, pero acttia al unisono, se reconoce el estatus
de la victima, que emerge como protagonista al socaire del derecho a par-
ticipar en los procedimientos.

Cumple también citar distintos actos del Consejo de Europa, como la
Resolucion del Comité de Ministros de 28 de septiembre de 1977 sobre in-
demnizacion a las victimas de delitos, que maduré en el Convenio Euro-
peo sobre Indemnizacion a las Victimas de Delitos Violentos (nimero
116) hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1983, ratificado por Es-
pafia mediante Instrumento de 20 de octubre de 2001, y las Recomenda-
ciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de junio de
1985, sobre la posicion de la victima en el marco del Derecho Penal y del
Proceso Penal, y de 17 de septiembre de 1987, sobre asistencia a las victi-
mas y la prevencion de la victimizacion.

2. Disciplina comunitaria

Las Disposiciones Comunes del Tratado de la Unién Europea predican
como valores la dignidad humana, libertad, democracia e igualdad, asi
como el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos,
mencionando el «espacio de libertad, seguridad y justicia», uno de cuyos
designios es la prevencién y lucha contra la delincuencia.

Por otra parte la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea en sus distintas versiones reconoce una serie de derechos perso-
nales, civiles, politicos, econémicos y sociales de los ciudadanos y resi-
dentes de la Unidon Europea, consagrandolos en la legislacion
comunitaria; importa destacar ahora que invoca la dignidad humana y

3 Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el es-

tablecimiento de una Corte Penal Internacional celebrada en Roma, acta final suscrita el
dia 17 de julio de 1998.
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los derechos a la libertad y seguridad. Numerosos han sido los instrumentos
juridicos desarrollados en tutela y proyeccion de estos derechos.

1.— Respecto al concreto tema que nos ocupa hallamos un primer hito
en la Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1981, sobre indem-
nizacion a las victimas de actos de violencia, a la que siguieron varios infor-
mes y resoluciones tocantes a diversos aspectos relacionados con las
victimas de delitos y enmarcadas en el Plan de Accién sobre el espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia de 1998; en el Consejo extraordinario
de Tampere (dias 15 y 16 de octubre de 1999), punto 32, fueron estableci-
dos los objetivos de la politica europea en materia de proteccion a las vic-
timas de delitos, y entre ellos la elaboracion de un Estatuto Juridico de la
Victima, la garantia de efectiva reparacion del dano a través de sistemas
estatales de proteccidn y la necesidad de mecanismos de asistencia social
que cubran las necesidades basicas de las victimas.

A propdsito de la proteccion del ciudadano europeo victima de la de-
lincuencia en un estado miembro distinto al de su residencia, se formula
el dia 14 de julio de 1999 la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al
Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social titulada «Victimas
de delitos en la Union Europea. Normas y medidas».

2.—- Sin embargo es dos afos después cuando ve la luz un instrumento
fundamental: 1a Decision Marco del Consejo de la Union Europea 2001/220/ JAI
de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal.

En su texto se establece la asistencia a las victimas de delitos antes, du-
rante y después del proceso penal; los Estados miembros garantizaran el
respeto a la dignidad de las mismas, brindando a las victimas especialmente
vulnerables un trato acorde con su situacion. Dentro del estindar comtn
para el reconocimiento y proteccion de las victimas se les concede la posi-
bilidad de ser oidas y de facilitar elementos de prueba y el derecho a la in-
formacioén pertinente para la proteccion de sus intereses, con unos minimos
para esa informacion, y adoptandose las medidas necesarias para reducir las
dificultades de comunicacion que afecten ala comprension y a la participa-
cion de las mismas en el proceso penal; se prevé igualmente el reembolso de
los gastos ocasionados por esa participacion; la proteccion de la intimidad
y seguridad de las victimas es también tratada, y la indemnizacion ade-
cuada y temporanea; son objetivos que incluye la Decision Marco el impulso
a la mediacion entre victimas e inculpados y la minimizacion de dificultades
derivadas del hecho de que la victima resida en un Estado miembro distinto
de aquel en que se haya cometido la infraccion, y la cooperacion.
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Esta Decision Marco entré en vigor el dia 22 de marzo de 2001, esta-
bleciendo unos plazos de transposicion en los Estados miembros, sin em-
bargo los informes de la Comision de 3 de marzo de 2004 y 20 de abril de
2009, en resumen de las medidas por los Estados miembros para imple-
mentar este instrumento, revelan que la aplicacion no habia conseguido
establecer unas normas minimas para la victima en la Unién Europea.

3.— Con posterioridad, la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre indemnizacion a las victimas de delitos, establece un sistema
de cooperacion para facilitar el acceso a la indemnizacion a las victimas de
delitos en situaciones transfronterizas, como continuacion al Libro Verde
sobre la indemnizacion de las victimas de delitos presentado por la Comi-
sion el dia 28 de septiembre de 2001 y centrado en dos &mbitos de accién
principales: adoptar normas minimas sobre la indemnizacion a nivel euro-
peo, obligando a los Estados miembros a garantizar a las victimas un nivel
razonable de indemnizacion publica, y adoptar medidas que faciliten en la
practica el acceso a la indemnizacion, cualquiera que sea el lugar de la Unién
Europea en el que la persona fue victima de un delito; a raiz de los atentados
terroristas perpetrados en Madrid el dia 11 de marzo de 2004, la Comisién
solicit6 la aprobacion de la Directiva antes del 1 de mayo de 2004 en su de-
claracion sobre la lucha contra el terrorismo. La Directiva gira en torno a
dos ejes: la obligacion para los Estados miembros de prever en su legislacion
nacional un régimen de indemnizacién de las victimas de delitos intencio-
nados y violentos cometidos en su territorio, y la instauracion de un sistema
que facilite el acceso a la indemnizacion para la victima en situaciones trans-
fronterizas (posibilidad de presentar la solicitud en el Estado de residencia,
designacion de puntos de contacto centrales en los Estados miembros, etc.).

Como desarrollo la Comision adopté la Decision 2006/337/CE, de 19
de abril de 2006, por la que se establecen unos impresos uniformes para
la transmision de solicitudes y decisiones. El informe de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo,
de 20 de abril de 2009, relativo a la aplicacion de la Directiva, evalta la
puesta en practica de ese instrumento.

4.— En consonancia la Comision propuso el dia 18 de mayo de 2011 un
paquete legislativo para reforzar el marco legal de los derechos de las
victimas, del que forma parte una propuesta de Directiva por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos, que a la postre fue aprobada, constituyendo
la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
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establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAI
del Consejo.

La Directiva parte del compromiso con la proteccion de las victimas
de delito y el establecimiento de normas minimas en dicha materia, e in-
voca el programa de Estocolmo como marco de la Europa abierta y se-
gura que proteja al ciudadano, y el articulo 82, apartado 2, del Tratado
de Funcionamiento de la Uniéon Europea como prevision legal del esta-
blecimiento de normas minimas aplicables en los Estados miembros
para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones
judiciales, y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con di-
mension transfronteriza, en particular por lo que respecta a los derechos
de las victimas de delitos.

Con arreglo a esta Directiva se entiende por victima la persona fisica que
haya sufrido un dafo o perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales,
danos emocionales o un perjuicio econdmico, directamente causado por
una infraccion penal, y también los familiares de una persona cuya muerte
haya sido directamente causada por un delito y que haya sufrido un dafio
0 perjuicio como consecuencia de la muerte de dicha persona; a proposito
de la «Informacion y apoyo» contempla el derecho a entender y ser enten-
dido, el de recibir informacion desde el primer contacto con una autoridad
competente -fundamentalmente sobre como interponer una denuncia, los
detalles del proceso y como obtener atencion facultativa y juridica, repara-
cion y proteccion-y el derecho a recibir informacion sobre la causa —en es-
pecial sobre la decision del curso o destino de la misma, fecha y lugar del
juicio, sentencia, puesta en libertad del inculpado, etc.—, derecho a traduc-
cion e interpretacion, derecho de acceso a los servicios de apoyo a las victi-
mas —gratuitos y accesibles también para determinados familiares—. Ademas
disciplina la participacion de la victima en el proceso penal, reconociendo
el derecho a ser o0ido, los derechos en caso de que se adopte una decision de
no continuar el procesamiento, y el derecho a garantias en el contexto de los
servicios de justicia reparadora, cuyo objetivo es proteger a las victimas de
toda intimidacion o victimizacion adicional durante el proceso; asimismo el
derecho a justicia gratuita y al reembolso de gastos, derecho a la restitucion
de bienes que hayan sido incautados en el transcurso del proceso penal, de-
recho a obtener una decision relativa a la indemnizacion por parte del in-
fractor en el curso del proceso penal, y aborda igualmente los derechos de
las victimas residentes en otro Estado miembro.
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Especial atencidn se presta a la proteccion de las victimas y reconoci-
miento de su vulnerabilidad, incluyendo el derecho a la proteccion frente
a la victimizacion secundaria, la represalia, etc., a evitar el contacto entre
victima e infractor, a la tutela durante las investigaciones penales y a la
proteccion de la intimidad; ademas se regula la evaluacion individual de
las victimas a fin de determinar sus necesidades especiales de amparo, re-
conociendo su derecho a beneficiarse de medidas especiales determina-
das en ciertos casos, con singular dedicacion a la proteccion de las
victimas menores de edad durante el proceso penal. Por tiltimo, contem-
pla otras disposiciones en punto a la formacién de los profesionales que
atiendan a las victimas y a la cooperacion y coordinacion de los servicios
implicados.

Esta Directiva se encuentra en vigor desde el dia siguiente a su publi-
cacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, y en sus disposiciones fi-
nales prevé que los Estados miembros pongan en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias, para dar cumpli-
miento a lo establecido, a mas tardar el 16 de noviembre de 2015.

En suma, la Directiva impone criterios de sensibilidad e individuali-
zacion de la victima de tal forma que en todos los contactos con autoridad
competente que acttie en el &mbito del proceso, o con servicios, como son
los de apoyo o de justicia reparadora, se tenga en cuenta su situacion per-
sonal y necesidades inmediatas, su edad, sexo, posible discapacidad y
madurez, y al propio tiempo se respete plenamente su integridad fisica,
psiquica y moral. Se pretende un valladar a la victimizacion secundaria
y reiterada, asi como frente a la intimidacién y represalias. La norma
detalla medidas especificas a adoptar con personas determinadas (me-
nores, discapacitados, desconocedores de la lengua, etc.) o con victimas
de ciertos delitos (a causa del sexo, identidad o expresion de género, vic-
timas de terrorismo, etc.).

5.—No quiero cerrar este elenco de normativa comunitaria sin citar, si-
quiera sea someramente, y por su relaciéon con el tema que tratamos, la
Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, sobre la orden europea de proteccion, cuyo designio es asegurar la
proteccion de las victimas acreedoras de tales medidas cuando se encuen-
tran en otro Estado miembro, en el caso de medidas adoptadas en el seno
de un procedimiento penal.

Espafia durante su presidencia del afio 2010 fue la impulsora y propo-
nente de la Orden de Proteccion Europea, finalmente aprobada por la
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Eurocdmara; las Comisiones de Libertades Civiles y de Derechos de la
Mujer del Europarlamento fueron las encargadas de culminar este pro-
yecto, que, por fin, extiende su amparo no solo a las mujeres victimas de
la violencia de género, sino a cualquier persona amenazada de forma que
se ponga en peligro su vida o dafie su dignidad, libertad, integridad fi-
sica, psicoldgica o sexual, y también alcanza a sus familiares si asi se so-
licita a la autoridad central.

Su fundamento es la conviccién de los Estados miembros de que la
Union Europea ha de ser un espacio comun de libertad, seguridad y jus-
ticia, sin fronteras interiores, en el que se ha de garantizar que la protec-
cién ofrecida a una persona fisica en un Estado miembro se mantenga y
contintie en cualquier otro Estado miembro al que la persona vaya a tras-
ladarse, y ello porque «la proteccion de victimas es una prioridad abso-
luta para la Unién Europea en el drea de libertad, justicia y seguridad».
Sin embargo la Directiva no opta por instar a los paises de la Union al
planteamiento de una serie de medidas de proteccion comunes aplicables
de manera uniforme en todo el territorio comunitario, sino por crear un
marco de cooperacion entre el estado de emision y el de ejecucion, flexible
en tanto se deja un margen discrecional para no aplicar la medida o adap-
tarla con otro mecanismo de proteccion de la victima que sea conforme
al Derecho nacional del Estado receptor.

La solicitud es emitida por el Estado miembro que adopto6 la medida
de protecciéon nacional (Estado emisor) a instancia de la victima, al Estado
miembro de ejecucion, que ha de reconocer la orden, salvo, entre otros su-
puestos, que la solicitud sea incompleta, aluda a un acto que no consti-
tuya infraccion penal en el Estado ejecutor, o el acto esté prescrito
penalmente; si la orden es aceptada el Estado de ejecucion adopta las me-
didas previstas en su Derecho nacional para asegurar la proteccion; si la
orden de proteccion europea es contravenida el Estado de ejecucion
puede tomar las medidas destinadas a evitar la contravencion. El Estado
emisor es el competente para tomar las decisiones relativas a la prorroga,
reconsideracion, modificacidn o revocacion de la medida.

Por altimo es de recordar que el plazo de transposicion a los ordena-
mientos juridicos nacionales es de tres afios.

3. Estado de la cuestion en el ordenamiento interno espaiiol

Muchos de los postulados que presiden la normativa comunitaria ya
inspiraban la legislacion nacional espanola, plasmandolos preceptos de
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orden sustantivo y procesal en multiples instrumentos juridicos. Obsér-
vese que la propia Constitucion Espafiola de 1978 da soporte normativo
a la accion de los poderes publicos en materia de derechos humanos, ca-
tegoria general que abarca los de la victima del delito; la consideraciéon de
Espana como Estado social y democratico de Derecho, que propugna
entre los valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia y la igualdad (art. 1.1), la atribucion a los poderes publicos de la
misién de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
sean reales y efectivas (art. 9.2) y el reconocimiento de la dignidad de la
persona y los derechos inviolables que le son inherentes como funda-
mento del orden publico y la paz social, con directa invocacion de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 10.1 y 2) excluyen cual-
quier duda sobre ello, y el expreso reconocimiento, con la categoria de
fundamental, del derecho a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos (art. 24.1) abunda sobre lo mismo.

Veamos algunos aspectos en concreto:

1.- En punto al derecho de participacion de la victima, la posibilidad de
ser oida durante las actuaciones y facilitar elementos de prueba es exi-
gencia que cumple nuestro ordenamiento incluso permitiendo que la vic-
tima se constituya en parte (arts. 101, 109 y 110 de la LECrim.), aunque es
deseable fomentar otros mecanismos existentes en nuestro sistema para
la participacion de la victima sin los costes personales y materiales que su
personacion conlleva, asi, a través del Ministerio Fiscal, que conforme al
articulo 124.1 de la Constitucién, 1y 3.10 de su Estatuto Organico, redac-
cién conferida por Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la
Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, y 773.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuenta
entre sus funciones con la de proteger los derechos de los ciudadanos, y
entre estos los de las victimas y el perjudicado por el delito, en el curso
del proceso penal; en este sentido, la Instruccion n.2 8/2005, de la Fiscalia
General del Estado, sobre «el deber de informacion en la tutela y pro-
teccion de las victimas en el proceso penal» contiene previsiones para
facilitar la participacion de la victima en el proceso, aunque no esté cons-
tituida como parte en las distintas fases del mismo.

2.— El derecho a la informacion se perfila también como uno de los
derechos primordiales de la victima y tiene en nuestro ordenamiento
una regulacion fragmentaria, si bien las ultimas reformas de las leyes
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procesales han supuesto un avance en la materia. La primera referencia
data de la Ley Orgénica 35/1995, de ayudas y asistencia a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual, que impone deberes de in-
formacion a jueces y magistrados, miembros de la carrera fiscal, autori-
dades y funcionarios publicos que intervengan por razén de su cargo en
la investigacion de dichos delitos, pues han de informar sobre el proce-
dimiento para solicitar las ayudas reguladas en la ley; asimismo las au-
toridades policiales deben informar sobre el curso de las investigaciones
salvo que ello ponga en peligro se resultado; y se establece que la victima
sera advertida sobre la posibilidad de obtener el beneficio de justicia gra-
tuita. También la Ley de Enjuiciamiento Criminal insiste en la informa-
cién en sede policial y judicial, asi en numerosas normas sobre la
celebracion del juicio y la notificacion de la sentencia; especial impor-
tancia en la materia tuvo la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
parcial de dicha Ley procesal.

En concreto, sin d&nimo exhaustivo, dispone el ordenamiento los si-

guientes actos de comunicacion o notificacion de resoluciones a la vic-
tima, ofendido o perjudicado, incluso carente de personacion:

Ley de Enjuiciamiento Criminal:

— Art. 109: comunicacion a la victima de los actos procesales que pue-
dan afectar a su seguridad en caso de delitos comprendidos en el
art. 57 del Codigo Penal.

— Art. 506.3: los autos relativos a la situacion personal del imputado
se pondran en conocimiento de los ofendidos o perjudicados por el
delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion.

— Art. 785.3: informacion a la victima de la celebracién del juicio,
fecha y lugar.

— Art. 789.4: notificacion de la sentencia a los ofendidos y perjudica-
dos.

— Art. 791.2: informacion a la victima de la celebracion de la vista en
segunda instancia.

— Art. 792.4: notificacidn de la sentencia de segunda instancia a los
ofendidos y perjudicados.

— Art 973.2: notificacion de la sentencia a los ofendidos y perjudica-
dos, en los juicios de faltas.

— Art. 976.3: notificacion de la sentencia de segunda instancia en los
juicios de faltas.
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— Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victi-
mas de delitos violentos y contra la libertad sexual, ya citada.

— Art. 154: convocatoria al juicio y notificacién de sentencia.

Ademas, la susodicha Instruccion N.° 8/2005 de la Fiscalia General del
Estado, sobre «el deber de informacion en la tutela y proteccion de las vic-
timas en el proceso penal», atribuye al Ministerio Fiscal la labor de canali-
zar la informacion hacia la victima y hacerle saber los derechos que la
asisten en las distintas fases del proceso: durante la instruccion, antes de so-
licitar el sobreseimiento por falta de pruebas, previamente a formular con-
clusiones provisionales, y en los supuestos de conformidad en el acto del
juicio oral, pues ha de ilustrar a la victima de las razones sobre la confor-
midad alcanzada, y en caso de suspension del juicio oral darle a conocer los
motivos y consecuencias a la mayor brevedad posible, velando en todo
caso porque le sea notificada la sentencia, y para que se le informe cuando
esté amparada por el contenido de las Leyes 35/1995 o 32/1999, de los tra-
mites a seguir para hacer efectivas las previsiones legales.

3.— La proteccion de la intimidad y sequridad de la victima requiere espe-
cial mencidn.

Independientemente de las medidas cuyo directo objeto puede ser la
proteccion de la victima -medidas innominadas del articulo 13 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, medidas cautelares personales restrictivas de
la libertad, detencion, articulos 490 y concordantes, prision provisional,
articulos 502 y siguientes del mismo texto, prohibiciones o alejamientos
ex articulos 544 bis y 544 ter, orden de proteccion, y medidas de asegura-
miento de la responsabilidad civil, fianza y embargos conforme a los ar-
ticulos 589 y siguientes de la citada Ley—, el ordenamiento juridico ha
pergeniado numerosos mecanismos para el auxilio de la victima y su am-
paro. Véase estas facetas:

I. El testimonio de la victima en muchas ocasiones es fundamental
para la averiguacion de los hechos sometidos a enjuiciamiento; sin em-
bargo ese tramite no debe convertirse en un espacio idéneo para la victi-
mizacion secundaria; de ahi la imperiosa necesidad de que sean tratadas
durante las actuaciones con el debido respeto a su dignidad, reconoci-
miento de sus derechos e intereses legitimos, y proteccion de su seguri-
dad, intimidad e imagen.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, desde la reforma introducida por
la Ley Organica 14/1999 afadio un parrafo a los articulos 448 y 707 para
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el supuesto de testigos menores de edad, que permitiera utilizar medios
técnicos o audiovisuales evitando la confrontacion visual; por Ley Orga-
nica 8/2006 fueron nuevamente redactados esos preceptos ordenando que
la declaracion de testigos menores de edad evite la confrontacion visual
con el inculpado.

El sistema de videoconferencia, idoneo para soslayar ese contacto entre
victima y victimario, u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, y la interaccién visual,
auditiva y verbal entre personas geograficamente distantes, asegurando la
posibilidad de contradiccidon de las partes y la salvaguarda del derecho
de defensa, estd previsto por el articulo 229.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial, y articulos 325 y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Su aplicacion disminuye las consecuencias de la victimizacién secundaria
que la coincidencia en un mismo espacio fisico de la victima y el presunto
responsable acarrea, especialmente en casos de violencia en el &mbito do-
méstico, violencia sobre la mujer, delitos contra la libertad sexual y, sobre
todo, en caso de menores de edad victimas de delitos. Igualmente son un
método propicio, con la necesaria adaptacion, las medidas previstas en la
Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y pe-
ritos en causas criminales, al objeto de preservar la identidad.

Sin embargo cabe avanzar mas, por ejemplo, permitiendo que en el
desarrollo de la prueba testifical del menor o persona especialmente
vulnerable pueda acompanarlo un técnico o experto que garantice una
minimizacion de los riesgos de dafio secundario relacionado con la re-
memoracion del hecho traumatico. También el Ministerio Fiscal debe
tener una decidida intervencion para que las medidas legales disponi-
bles sean aplicadas, por ejemplo contactando con la victima no perso-
nada como parte para que esta pueda manifestarle, en su caso, si
rechaza la confrontacion visual en el juicio, e interesando la medida
del érgano judicial.

II. Por otro lado, en relacion también con las declaraciones de victimas
especialmente vulnerables y menores de edad, es preciso abordar una re-
gulacion legal exacta y sistematica de los mecanismos idoneos para intro-
ducir en el plenario la informaciéon que pueden proporcionar, regulando
la practica anticipada a las sesiones del juicio oral de los testimonios, para
evitar la pérdida de elementos de prueba y reducir al minimo la repeti-
cién de interrogatorios que obliguen a la victima a reconstruir una expe-
riencia traumatica, poniendo en riesgo su indemnidad moral.
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Nuestro marco legal, ademas de la regla del citado articulo 707 de la
LECrim., se limita al régimen de preconstitucion probatoria previsto en
los arts. 448 y 777 de la Ley, y al dispositivo de reproduccion mediante
lectura de las diligencias sumariales que no puedan ser repetidas en el jui-
cio oral, ex articulo 730. Sin embargo la doctrina de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo no ha sido univoca en punto al tratamiento de estas si-
tuaciones, y en algunos casos ha exigido la presencia de menores victimas
de delitos sexuales en el plenario en razén al método contradictorio y al
principio de inmediacion —vid. sentencia del TS de 28 de febrero de 2000
, mientras que otras resoluciones, para cohonestar el derecho de defensa
y el postulado de proteccion de la victima, en exégesis teleologica e inte-
gradora del susodicho articulo 730 y disciplina de la Ley Organica 1/1996,
de Proteccion Juridica del Menor, sostiene que si se constata un alto riesgo
de victimizacidn secundaria, el derecho de defensa puede satisfacerse
mediante el acceso por via documental al contenido de las exploraciones
de los menores practicadas anteriormente, si hay marco para la contradic-
cidén, v.gr. sentencia del TS 429/2002, de 8 de marzo, 1229/2002 de 7 de
julio, 604/2005, de 12 de abril y 151/2007, de 28 de febrero, doctrina que
ha respaldado el Tribunal Constitucional (SSTC 41/2003, de 27 de febrero,
174/2011, de 7 de noviembre y 57/2013, de 11 de marzo) y perfila la sen-
tencia del Tribunal Supremo 96/2009, de 10 de marzo, con un voto parti-
cular. Entiendo que la prueba testifical de referencia, que permite la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 710, inadmisible solo en las
causas por injuria o calumnia vertidas de palabra, conforme a su articulo
813, puede en determinados supuestos servir de alternativa al testimonio
directo de la victima.

El criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos expresado en
la sentencia de 2 de julio de 2002, caso S.N. contra Suecia, se vio refor-
zado, si cabe, después de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Gran Sala, de 16 de junio de 2005, caso Pupino,
procedimiento que tenia por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 35 UE por el juez de Instruccion del Tri-
bunale di Firenze (Italia) mediante resolucion de 3 de febrero de 2003, en
el proceso penal seguido contra Maria Pupino; el pronunciamiento insiste
en la idea de hacer realidad las previsiones normativas de la Decision
marco de 15 de marzo de 2001, sobre Estatuto de la Victima en el proceso
penal, y aborda las implicaciones de la declaracion de las victimas meno-
res de edad, concluyendo la necesidad de admitir su testimonio como
prueba anticipada, con exclusion de la audiencia.
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III. Otro aspecto de gran interés para la tutela de la victima es la posi-
bilidad de limitar total o parcialmente el acceso de publico a la sala de vis-
tas; tiene amparo en los articulos 232 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial —por razones de orden ptiblico y de proteccion de los derechos y
libertades—, 680 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —por razones de
moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la persona ofendida
por el delito o su familia—y articulo 15 de la citada Ley 35/1995, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos y de naturaleza sexual.
También los articulos 35.2 y 41.1 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de responsabilidad penal de los menores prevén que
las sesiones no sean publicas en proteccion del interés del menor o de la
victima. Asi como el orden publico requiere identificar un riesgo concreto
de perturbacion grave en el desarrollo del debate o de afectacion de la
seguridad de los intervinientes, la moralidad y el respeto debido aluden
a diversos valores constitucionales, como la libertad, la dignidad y libre
desarrollo de la personalidad, y conectan con los derechos reconocidos
por el Estatuto de la Victima, y significadamente con la necesidad de que
el juicio se desarrolle en condiciones dignificadoras de todos los intervi-
nientes y con especial cuidado de trato al ofendido.

Las medidas limitativas pueden ser solicitadas por las partes, y en con-
creto el Ministerio Publico, conforme a las previsiones legales a que antes
aludiamos. Entiendo seria positivo articular un mecanismo de audiencia
para la victima que no se encuentre personada en las actuaciones, al ob-
jeto de que se manifieste sobre la oportunidad de celebrar el juicio a
puerta cerrada; nadie percibe como la propia victima si puede intensifi-
carse el dafno producido por el hecho objeto de proceso a consecuencia de
la publicidad en casos de grave victimizacién por delito contra bienes
personales (delitos contra la libertad o la indemnidad sexual, la integri-
dad moral, la vida, etc.).

La proteccion de la victima esta asimismo contemplada en el articulo
266 de la Ley Organica del Poder Judicial, que restringe el acceso al texto
de las sentencias cuando pueda afectar al derecho a la intimidad, a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelao ala
garantia de anonimato de las victimas o perjudicados, y en consonancia
se expresan los articulos 3 y 4 del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre
de 2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, posibili-
tando tratar los documentos judiciales a exhibir y omitir datos de caracter
personal en los testimonios o certificaciones a expedir, de manera que se
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salvaguarde el derecho a la intimidad personal y familiar, al honor y a la
propia imagen de los afectados por la resolucion judicial.

Tratandose de victimas menores de edad que van a testificar, la meta
de proteccion integral de su desarrollo madurativo que consagra la Con-
vencién de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, de 1989, y la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, respal-
dan la limitacion y la prohibicion de revelar datos identificadores y
obtener imagenes.

IV. Por otra parte, respecto a la presencia de los medios de comuni-
cacion y la captacion de imagenes, es evidente que la publicidad propia
de nuestro sistema judicial y el ejercicio del derecho a la informacién
pueden colisionar con otros intereses que justifiquen la modulacion del
ejercicio de la labor informativa, como medio de proteccion de los mis-
mos. En ese sentido, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la
Justicia reconoce el derecho de la persona que sea victima de un delito
a ser protegido frente a la publicidad no deseada sobre su vida privada,
en toda clase de actuaciones judiciales. Entiendo que presta apoyo nor-
mativo a su tutela el articulo 6 del Reglamento 1/2005, de los aspectos
accesorios de las actuaciones judiciales, aprobado por Acuerdo de 15
de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
pues permite limitar el acceso de los medios de comunicacion a los actos
procesales celebrados en audiencia publica si pueden verse afectados
valores y derechos constitucionales.

A su vez el Protocolo de Comunicacion de la Justicia, aprobado por la
Comision de Comunicacion del Consejo General del Poder Judicial el dia
30 de junio de 2004, parte de la necesidad de preservar, con caracter ge-
neral, el libre acceso de los medios audiovisuales a las Salas de Vistas, si
bien acepta igualmente que se restrinja mediando resolucion motivada
por el érgano judicial competente, en funcidon de su capacidad de «policia
de estrados».

A falta de una exacta regulacion normativa recordemos que la senten-
cia del TC 57/2004 invita a la realizacion de un test, caso por caso, en que
se pondere los intereses en conflicto, identificando los riesgos de lesion y
el grado de la misma.

V. Por altimo, es destacable en el &mbito de la proteccion de la victima
que la Ley Organica 1/2003, de 10 de mayo, para la garantia de la demo-
cracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los concejales, introduce en
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su articulo tercero una Disposicidn adicional a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a cuyo tenor:

En los supuestos de amenazas o coacciones previstos en el articulo 572.1.3.2 del
Coédigo Penal, el juez o tribunal adoptara, al iniciar las primeras diligencias, las me-
didas necesarias para garantizar la confidencialidad de los datos que figuren en los
distintos registros publicos que afecten a la victima de las amenazas o coacciones, de
tal forma que dichos datos no puedan servir como informacién para la comisiéon de
delitos de terrorismo contra dichas personas.

4.—El derecho a la asistencia y a la indemnizacion por el dafio recibido como
consecuencia del delito, independientemente de su vertiente econdémica
o resarcitaria, tienen un fuerte componente moral: nada mas ético y justo
que la atencién a las necesidades de todo orden derivadas de la victimi-
zacion criminal. El Estado Social de Derecho no puede permanecer pa-
sivo, sino propiciar justicia reparadora del estatuto personal transgredido
por la infraccion penal.

Concrecién de esos esfuerzos es la disciplina legal de los articulos 109
y siguientes del Cédigo Penal, preceptos de larga tradicion historica en
nuestro ordenamiento, que predica la reparacién de dafos y perjuicios
ocasionados por el ilicito penal y anuda la responsabilidad civil a la res-
ponsabilidad criminal. Otros preceptos del mismo texto buscan asimismo
la satisfaccion de los intereses de la victima contemplando la reparaciéon
del dafio como circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal,
articulo 21-5.°, entre las penas la de trabajos en beneficio de la comunidad,
de signo reparador, articulo 49, y el cumplimiento de la responsabilidad
civil como factor para la obtencion de beneficios por el penado; v.gr. para
la concesion de la suspension de la ejecucion de penas privativas de liber-
tad, articulos 81.3 y 83.1, sustitucion de penas, articulo 88, libertad con-
dicional, articulo 90.1.c), cancelacion de antecedentes delictivos, articulo
136.2-1.2 ; en igual linea cabe citar la legislacion penitenciaria p.e. el arti-
culo 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria, cuando condiciona la progresion a tercer grado de tratamiento a la
satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito, con la especial
trascendencia concedida por el legislador a la peticion expresa de perdon
a las victimas del delito en los supuestos de condena por delito de terro-
rismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales.

Otros cuerpos legales abordan la materia con la perspectiva de res-
puesta social, y establecen sistemas de asistencia y ayuda econémica para
las victimas de ciertos delitos. Sin &nimo exhaustivo cumple citar los si-
guientes, asociandolos en razon a la materia.
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a) Ley 35/1995, de 11 de noviembre, de ayudas y asistencia a las victi-
mas de delitos violentos y contra la libertad sexual.

Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento de ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual.

Real Decreto 429/2003, de 11 de abril, por el que se modifica el Real De-
creto 738/1997, de 23 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual.

Real Decreto 199/2006, de 17 de febrero, por el que se modifica el Re-
glamento de ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la liber-
tad sexual, aprobado por Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo, el
Reglamento de ejecucion de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidari-
dad con las victimas de terrorismo, aprobado por Real Decreto
1912/1999, de 17 de diciembre, y el Reglamento de ayudas y resarcimien-
tos a las victimas de delitos de terrorismo, aprobado por Real Decreto
288/2003, de 7 de marzo.

b) Real Decreto 1311/1988, de 28 de octubre, por el que se regulan los
resarcimientos a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas.

Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las victimas del
terrorismo.

Real Decreto 1912/1999, de 17 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucion de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidari-
dad con las victimas del terrorismo.

Real Decreto 288/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de ayudas y resarcimientos a las victimas de delitos de terrorismo.

Ley 2/2003, de 12 de marzo, de modificacion de la Ley 32/1999, de 8 de
octubre, de solidaridad con las victimas del terrorismo.

Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién In-
tegral a las Victimas del Terrorismo.

Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento
y Proteccion integral a las Victimas del Terrorismo.

Andalucia: Ley 10/2010, de 15 de noviembre, relativa a medidas para
la asistencia y atencion a las victimas del terrorismo de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.
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Aragoén: Ley 4/2008, de 17 de junio, de medidas a favor de las victimas
del Terrorismo, modificada por la Ley 10/2012, de 27 de diciembre.

Comunidad de Madrid: Ley 12/1996, de 19 de diciembre, de Ayudas a
las Victimas del Terrorismo, modificada por la Ley 7/1997, de 17 de febrero.

Decreto 2/2007, de 10 de enero, del Consejo de Gobierno, por el que se
actualiza la cuantia de las ayudas a las victimas del terrorismo.

Comunidad Foral de Navarra: Ley Foral 9/2010, de 28 de abril, de
ayuda a las victimas del terrorismo.

Comunidad Valenciana: Ley 1/2004, de 24 de mayo, de Ayuda a las
Victimas del Terrorismo, modificada por la Ley 10/2006, de 26 de diciem-
bre y por la Ley 3/2009, de 14 de abril.

Decreto 163/2005, de 4 de noviembre, del Consell de la Generalitat,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ayuda a las Victimas
del Terrorismo.

Extremadura: Ley 6/2005, de 27 de diciembre, de medidas para la asis-
tencia y atencion de las victimas del terrorismo y de creacion del Centro
Extremenio de Estudios para la Paz.

Pais Vasco: Ley 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento y Repara-
cién a las Victimas del Terrorismo.

Decreto 290/2010, de 9 de noviembre, de desarrollo del sistema de asis-
tencia integral a las Victimas del Terrorismo.

Murcia: Ley 7/2009, de 2 de noviembre, de ayuda a las victimas del te-
rrorismo de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, modifi-
cada por la Ley 13/2009, de 23 de diciembre.

c) Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

Real Decreto 237/2005, de 4 de marzo, por el que se establecen el rango
y las funciones de la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia
sobre la Mujer, prevista en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la Violencia de Género.

Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la
ayuda econdmica establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género.

Real Decreto 253/2006, de 3 de marzo, por el que se establecen las fun-
ciones, el régimen de funcionamiento y la composicion del Observatorio
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Estatal de Violencia sobre la Mujer, y se modifica el Real Decreto
1600/2004, de 2 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Real Decreto 972/2007, de 13 de julio, por el que se regula la concesion
directa de subvenciones a determinadas comunidades auténomas y en-
tidades locales para el conocimiento de proyectos innovadores que ga-
ranticen el derecho a la asistencia social integral de las mujeres victimas
de violencia de género.

Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
programa de insercion sociolaboral para mujeres victimas de violencia
de género.

d) Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de
victimas de la violencia doméstica.

Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro
central para la proteccion de las victimas de la violencia doméstica.

e) Araiz de la democracia han sido promulgadas diversas normas para
tratar de amparar a quienes sufrieron los avatares de la Guerra Civil y la
Dictadura.

Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

Ley 5/1979, de 18 de septiembre, sobre reconocimiento de pensiones,
asistencia médico-farmacéutica y asistencia social a favor de las viudas,
hijos y demas familiares fallecidos como consecuencia o con ocasion de
la pasada Guerra Civil.

Ley 6/1982, de 29 de marzo, de pensiones a los mutilados civiles de
guerra.

Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por lo que se reconocen y amplian de-
rechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecu-
cién o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

Real Decreto 1791/2008, de 3 de noviembre, sobre la declaracion de re-
paracion y reconocimiento personal a quienes padecieron persecuciéon y
violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

5.—La transversalidad de la tutela de la victima del delito tiene mani-
festacion en distintas herramientas de actuacion de los operadores juri-
dicos. Sirva citar como ejemplo la Carta de Derechos de los ciudadanos
ante la Justicia, que predica una Justicia que protege a los mas débiles;
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aunque se trata de una Proposicion no de Ley, que surgié como conse-
cuencia del Pacto de Estado para la reforma de la Justicia de 2001, y
carece de naturaleza normativa, fue aprobada por unanimidad de los
grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados el dia 16 de abril
de 2002; alli se dice que el ciudadano victima de un delito tiene derecho
a ser informado con claridad sobre su intervencion en el proceso penal,
las posibilidades de obtener la reparacion del dafio sufrido, asi como
sobre el curso del proceso; ademas se asegurara que la victima tenga un
conocimiento efectivo de aquellas resoluciones que afecten a su seguri-
dad, sobre todo en los casos de violencia dentro de la familia, y se poten-
ciard los cometidos de las Oficinas de Atencién a la Victima y se
ampliaran sus funciones buscando un servicio integral al ciudadano
afectado por el delito (punto 22). El ciudadano que sea victima de un de-
lito tiene derecho a que su comparecencia personal ante un juzgado o
tribunal tenga lugar de forma adecuada a su dignidad y preservando su
intimidad (punto 23), y a ser protegido de forma inmediata y efectiva
por los juzgados y tribunales, especialmente frente al que ejerce violencia
fisica o psiquica en el &mbito familiar (punto 24), también a ser protegido
frente a la publicidad no deseada sobre su vida privada en toda clase de
actuaciones judiciales (punto 25).

Asimismo uno de los ejes del Plan Estratégico de Modernizaciéon de
la Justicia 2009-2012 comprendia la efectividad de las medidas de la
Carta de Derechos, y entre sus puntos cita la realizacion de justicia mas
atenta (que incluye la proteccion de testigos y victimas), y justicia
adaptada a personas vulnerables (entre ellas las victimas del delito y
los menores).

Antes menciondbamos la circular de la Fiscalia General del Estado, re-
lativa al deber de informacion en la tutela y proteccion de las victimas en
el proceso penal. No es esta la tinica ocasion en que la Fiscalia General del
Estado manifiesta su preocupacion por el cumplimiento por parte de los
Fiscales de las funciones asignadas en aras de la proteccion de los derechos
de las victimas y de los perjudicados por el delito. Abordando unos aspectos
u otros, directos o laterales, han visto la luz los siguientes documentos:

— Instruccién 8/1981, de 8 de noviembre, sobre notificaciones de sen-
tencias y resoluciones judiciales a las personas que no han sido
parte en procesos en los que se les conceden indemnizaciones.

— Instruccién 1/1992, de 15 de enero, sobre tramitacion de las piezas
de responsabilidad civil.
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— Instruccion 2/1993, de 15 de marzo, sobre funcion del Ministerio Fiscal
y el derecho a la intimidad de los menores victimas de un delito.

— Instruccion 4/2004, de 14 de junio de 2004, acerca de la proteccion
de las victimas y el reforzamiento de las medidas cautelares en re-
lacién con los delitos de violencia doméstica.

— Instruccion 2/2005, de 2 de marzo, sobre la acreditacion por el Mi-
nisterio Fiscal de las situaciones de violencia de género.

— Instruccién 7/2005, de 23 de junio de 2005, el fiscal contra la violencia
sobre la mujer y las secciones contra la violencia de las Fiscalias.

— Instruccion 8/2005, de 26 de julio de 2005, sobre el deber de informa-
cion en la Tutela y Proteccion de las Victimas en el Proceso Penal.

— Instruccion 2/2006, de 15 de marzo, sobre el fiscal y la proteccion del
derecho al honor, la intimidad y propia imagen de los menores.

— Instruccion 2/2008, de 1 de julio, sobre las funciones del fiscal en
fase de instruccion.

— Instruccién 1/2010, de 29 de julio, relativa a las funciones del Minis-
terio Fiscal en fase de ejecucion de los procesos penales.

— Circular 1/1998, de 24 de octubre de 1998, sobre la intervencion del
Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el &mbito
doméstico y familiar.

— Circular 4/2005, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de
aplicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género.

— Circular 3/2009, de 10 de noviembre de 2009, sobre protecciéon de
los menores victimas y testigos.

— Circular 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del fiscal en
la investigacion patrimonial en el &mbito del proceso penal.

4. De lege ferenda

1.- En el actual estado de cosas surge la esperanza con el Borrador del
Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal recientemente presentado por la co-
mision de expertos del Ministerio de Justicia®.

4 Vid. Resolucion de 8 de marzo de 2012, de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia

por la que se publica el acuerdo del Consejo de Ministros, por el que se crea una Comision
Institucional para la elaboracion de una propuesta de texto articulado de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, BOE, 62 (13 de marzo de 2012).
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Su exposicion de motivos predica el avance en la salvaguarda de todas
las garantias del proceso penal, en relacion con el encausado y también
en lo referido a la proteccion de las victimas, con escrupuloso respeto a
las exigencias de los tratados y convenios internacionales sobre la materia
y de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.

El Titulo Preliminar explaya los postulados a que responde la nueva
regulacion, e inserta una disposicion basica sobre los derechos de las vic-
timas: «la tutela de la victima es una de las finalidades del proceso penal.
La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal y el Tribunal informaran a los ofen-
didos y perjudicados por el delito de los derechos que les asisten, con
particular atencion a las victimas especialmente vulnerables» (art. 14),
tras extender a la victima el reconocimiento que el articulo 5 hace del de-
recho a la dignidad.

El Libro I tiene por rubrica «sujetos y objeto del Proceso Penal», cuyo
Titulo II estd dedicado a las partes; su Capitulo IV disciplina el Estatuto
Procesal de la Victima, comprendiendo su definicion el articulo 59 como

[...] todo ofendido o perjudicado por el hecho punible objeto de la causa, incluida la
persona que haya sufrido dafo personal o patrimonial por tratar de prevenir el delito
o auxiliar a la victima en el momento de la comisién del hecho punible o inmediata-
mente después.

A los derechos de la victima se refiere el articulo 60, comprendiendo
un elenco directamente inspirado en la legislaciéon comunitaria:

— derecho a la inmediata proteccion de su vida, integridad, libertad,
honor, intimidad y cualquier otro derecho lesionado o amenazado
por el hecho punible;

— derecho a ser tratado con pleno respeto a su dignidad en toda dili-
gencia policial o actuacion procesal que se practique;

— derecho a no sufrir intervenciones corporales sin su consenti-
miento, cuando se trate del ofendido por el delito;

— derecho a la proteccion de sus datos personales;

— derecho a ser oida por el Ministerio Fiscal en el curso de la investi-
gacion;

— derecho al ejercicio de la accion penal y de la accidn civil derivada
del hecho punible;

— derecho a la obtencién del derecho a la asistencia juridica gratuita,
con los requisitos y de la forma prevista en la Ley de Asistencia Ju-
ridica Gratuita;
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— derecho a ser informado de la situacidon procesal de la causa, que
comprende el derecho a conocer el estado de las investigaciones, si
no estan declaradas secretas, las resoluciones sobre la situacién pro-
cesal del encausado incluidas las relativas a las modificaciones de
dicha situacion cuando se produzcan, las resoluciones de sobresei-
miento y apertura de juicio y la sentencia dictada en cualquier ins-
tancia y recurso;

— derecho a obtener la restitucion, reparacion o indemnizacion del
dafio ocasionado por el hecho punible del responsable y, en los
casos legalmente previstos, del Estado;

— derecho a ser informada de los derechos anteriormente referidos.

Los preceptos siguientes tienen por objeto las victimas especialmente
vulnerables —por edad, enfermedad, discapacidad o situacion peculiar,
férmula abierta— (articulo 61), la confrontacion visual entre victimas y en-
causado (articulo 62), la victima testigo protegido (articulo 63), la infor-
macion de derechos (articulo 64), el ejercicio de la accidon penal por la
victima, reconociéndole plena autonomia, mediante querella, salvo que
el hecho ya sea objeto de investigacion por la Fiscalia, y con posibilidad
de que el juez de Garantias acuerde la actuacion a través de una tnica
representacion procesal y asistencia letrada, si son mdas de una las victi-
mas personadas por la misma acciéon u omisidn y no existe incompatibi-
lidad entre ellas (articulo 65), el ejercicio de la accién civil (articulo 66), el
ejercicio de las acciones por las asociaciones de victimas y por personas
juridicas legitimadas por la ley para la defensa de ciertos derechos (arti-
culo 67) y el ejercicio de la accién civil por el cesionario (articulo 68).

No acaban aqui las menciones que con ocasién de distintas materias
hace el prelegislador a la victima, el perjudicado o el ofendido, por ejem-
plo, atribuyendo al fiscal legitimacion por sustitucion para el ejercicio de
la accién civil en interés del perjudicado, articulo 57, salvo que se consti-
tuya en parte, o, cuando al regular la Policia Judicial, fija entre sus obli-
gaciones la proteccion de la victima (articulos 79 y 82), al establecer plazo
para las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal (articulo 127),
y en punto a la publicidad de las actuaciones, estableciendo la posibilidad
de secreto para proteccion de la victima (articulo 136).

En el libro IT -Disposiciones generales sobre las actuaciones procesales
y la mediacion penal-, a proposito de este tltimo aspecto se regula la Me-
diacion Penal (articulos 143 a 146) en que el protagonismo de la victima
es significativo.
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La Exposicion de Motivos indica que la mediacion penal persigue po-
sibilitar la utilizacion, voluntaria, de un mecanismo de solucién del con-
flicto entre infractor y victima que satisfaga las expectativas de la victima
de obtener una explicacion del hecho, la peticién de perdén y una pronta
reparacion.

Hasta el presente, salvo en el &mbito del derecho sancionador de me-
nores, este mecanismo se ha ensayado pero carece de concreta y sistema-
tica regulacion, pues la Decisiéon Marco del Consejo de la Uniéon Europea
de 15 de marzo de 2001 (2001/220/JAI) relativa al Estatuto de la Victima
en el proceso penal no llegd a ser desarrollada; el texto alentaba a los Es-
tados miembros a «Impulsar la mediacion en las causas penales [...] y a
velar para que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre vic-
tima e inculpado que se haya alcanzado con ocasién de la mediacion»;
igualmente, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 25 de octubre, que sustituye a la citada Decisién Marco, precisa
una transposicion a nuestro ordenamiento interno. La perspectiva del
prelegislador es que la Justicia restaurativa no significa limitar el fin del
Derecho Penal al indemnizatorio o reparador (satisfacer a la victima) di-
luyendo las diferencias con el Derecho Civil, pero si redescubrir que
la reparacion —concebida como algo mucho mas rico que la pura
indemnizacién econémica— puede tener también unos efectos preventi-
vos importantes: la mediacion no es un fin, sino un instrumento para al-
canzar ciertos fines en los que ocupan primer lugar los intereses de la
victima.

En el libro III, Medidas Cautelares, Titulo II, Medidas cautelares per-
sonales, en su Capitulo VI -Otras medidas cautelares— toma asiento la
Seccidn 4.2 «Medidas Protectoras de la victima», articulos 190 a 194
respectivamente dedicados a la prohibicién de aproximacién o comuni-
cacion, prohibicién de entrada en locales y determinados lugares,
prohibicion u obligacion de residencia, suspension de la patria potestad,
guarda y custodia, tutela, curatela o administracion de bienes y orden
de proteccion. Pero no es esta la tinica mencidn a la victima en sede pre-
ventiva, pues p.e. la defensa de futuras agresiones a las victimas o a ter-
ceras personas durante el proceso es uno de los designios de la tutela
cautelar, plasmada asimismo cuando se indica los fines de la prision
preventiva (articulo 154) o su prérroga (articulo 156) o se modula la ex-
cepcionalidad de otras medidas cautelares personales (articulo 180) y se
explicita su catalogo (articulos 181 y 185).
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Especial cuidado se brinda a las medidas protectoras de la victima
—alejamientos y suspension de la patria potestad, guarda y custodia,
tutela, curatela, o administracién de bienes— (articulos 190 a 193), y sig-
nificadamente a la orden de proteccidn (articulo 194), con expresa cita
también a la victima en las medidas neutralizadoras de la peligrosidad
del encausado (articulos 195 a 199).

Entre las medidas cautelares reales el articulo 216 menciona como instru-
mentos del delito sobre los que pueden recaer, los elementos causantes del
peligro o lesion de la victima, para mas adelante, en el articulo 233, asignar
al fiscal la tarea de instar al encausado para que proceda a la restitucion, re-
paracion o indemnizacion al perjudicado, haciéndole saber las eventuales
consecuencias atenuadoras de tal proceder en la posible condena, y men-
ciona también al perjudicado, a propdsito de la cuantificacion del coste de
las reparaciones, para la adopcion de fianza y embargo (articulo 236).

En el Libro IV, del proceso ordinario, son numerosas las invocaciones
a la victima como destinataria de las actuaciones e inspiradora de sus de-
signios. Asi, la proteccion de la victima es objeto de las diligencias de in-
vestigacion (articulo 239) y el decreto de apertura ha de informar sobre
la identidad de los ofendidos y perjudicados, notificandoles ademas
dicho decreto (articulos 244 y 245), asimismo con la inscripcion de la
causa se entiende ejercitada la accion civil que se funda en el hecho pu-
nible, salvo que el perjudicado renuncie o se reserve su ejercicio (articulo
249); sobre su proteccion dispone el Tribunal de Garantias en trance de
decidir la oportunidad del archivo acordado por el Ministerio Fiscal (ar-
ticulo 258); y entre las diligencias de investigacion del Titulo II de este
Libro, la proteccion es también tenida en cuenta para el concepto de «fla-
grancia» que posibilita la entrada en domicilio o lugar cerrado sin auto-
rizacion judicial (articulo 343), y el examen y descripcion del lugar de los
hechos en la inspeccién ocular menciona también a la victima (articulo
361); al hilo de la prueba testifical anticipada es asimismo mencionada la
victima (articulo 385). Igualmente el articulo 418 hace mencion al ofen-
dido y al perjudicado en punto a la conclusion y archivo de las diligencias
si falta la denuncia siendo preceptiva.

A proposito de la celebracion del juicio oral (Titulo V del Libro IV),
entre las Disposiciones Generales, Capitulo I, se contempla la informa-
cién a la victima incluso si no es parte ni debe intervenir (articulo 438) y
se regula el lugar de la sala de vistas de la victima, a la que se reservara
«un lugar adecuado» (articulo 442).

310



EL ESTATUTO DE LA VICTIMA

Entre los procesos especiales, Libro V, el Titulo IV, rubricado «Pro-
ceso de decomiso auténomo», al que pone fin sentencia, se disciplina
el destino de los bienes objeto de decomiso, estableciendo la satisfac-
cién de responsabilidades civiles en favor de los perjudicados y, si hu-
biera exceso, se destinara a financiacion de programas de prevencion
del delito o proteccion de las victimas (articulo 556).

El Libro VII del Cédigo se dedica a la ejecucion, y las alusiones a la
victima son numerosas, dentro del refuerzo de las garantias de las dos
partes esenciales en el proceso de ejecucién: condenado y victima. Asi,
por ejemplo, a propodsito de la suspension de la ejecucion se prevé se
notifique la resolucién que la acuerde (articulo 654); o, tratando la eje-
cucién de la pena de prision, al regular el control judicial, y concreta-
mente los recursos en relaciéon con los permisos de salida durante la
condena previstos en la Ley Organica General Penitenciaria, en caso
de que el penado cumpla condena por delito contra la libertad o inte-
gridad sexual o relacionado con la violencia contra la mujer, estando la
victima personada, se la dara traslado del recurso (articulo 676); tam-
bién, en ejecucion de penas de alejamiento prevé se comunique la liqui-
dacion de condena a la victima o personas a que estuviera referida la
prohibicion (articulo 682).

2.— El Anteproyecto de Ley Orginica por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, refuerza en algunos aspectos
la tutela de la victima, v.gr. al disefiar la pena de nuevo cuno «prision per-
manente revisable», en que tras el cumplimiento de 35 afios de prision y
acreditada la reinsercion social del penado, este puede obtener una liber-
tad condicionada a ciertos requisitos, y entre estos la adhesion al cumpli-
miento del compromiso de reparacion (moral y material) a favor de las
victimas de sus delitos; al regular la suspension de la pena para la libertad
condicional es igualmente contemplado el resarcimiento de la victima. En
la parte especial, al sancionar el delito de detencion ilegal con desapari-
cion, en que se afade dos supuestos agravados en caso de victima menor
de edad o finalidad sexual, o en el caso de delitos patrimoniales, en que el
perjuicio causado a la victima o su situacion de desamparo fijan el acento
para determinar la gravedad de la infraccidn, etc.

3.— El Anteproyecto de la Ley Organica del Estatuto de la Victima del De-
lito que aprobd el Consejo de Ministros celebrado el dia 25 de octubre
de 2013, atribuye una serie de derechos a las victimas estén o no
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personadas en el proceso penal, constituyendo un catalogo general de
derechos procesales y extraprocesales de todas las victimas de delitos,
entre los que destaca el derecho a la informacion en lenguaje compren-
sible y a asesoramiento legal, comunicacion de la fecha del juicio, no-
tificacion de sentencias y resoluciones de sobreseimiento, adopcion de
medidas cautelares y de libertad del encausado; asimismo se menciona
el derecho a la traduccion e interpretacion gratuita de la informacién
para ejercer sus derechos, y a servicios especiales de asistencia. Se hace
especial hincapié respecto a la participacion en el proceso penal, posi-
bilitando el recurso de los sobreseimientos, incluso sin previa perso-
nacion. A proposito de la ejecucion, en los casos de victimas de delitos
de homicidio, terrorismo, lesiones, tortura y contra la integridad moral,
robo cometido con violencia, contra la libertad y la integridad sexual
0 los cometidos dentro de una organizacién criminal, y siempre y
cuando las penas de prision sean superiores a cinco afios, podran recu-
rrir la libertad condicional del penado, y, ademas, las resoluciones por
las que el juez autorice la posible clasificacion en tercer grado antes del
cumplimiento de la mitad de la condena; también se reconoce legiti-
macion a la victima para promover la imposicién de medidas de con-
trol al delincuente en situacién de libertad condicional. Aspectos como
el reembolso de gastos, restitucion de bienes y acceso a los servicios de
justicia reparadora son también contemplados. El régimen de medidas
de proteccion de las victimas para evitar su victimizacion secundaria
y la proteccion de las victimas especialmente vulnerables y los meno-
res, tienen particular tratamiento en el anteproyecto.

4.— Una ultima reflexion de lege ferenda se impone a proposito de
la dimensién moral del desagravio a la victima, cuya reparacion inte-
gral incluye la revelacion de los hechos y el esfuerzo de sancionar a los
responsables.

El derecho a la verdad, en un primer momento vinculado al Derecho In-
ternacional Humanitario, comprendio el derecho de conocer la suerte de
personas desaparecidas en conflictos armados, y su inicial plasmacion
fue el articulo 32 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra,
siendo después ampliado a toda victima de graves violaciones de dere-
chos humanos.

Aun no mencionado explicitamente en la generalidad de los tratados
y convenios sobre derechos fundamentales, guarda directa vinculacion
con otros —derecho a la dignidad, la tutela judicial efectiva, la informacion,
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etc.— y su reconocimiento tiene raices en la costumbre internacional,
conjuncién de una opinio iuris manifestada mediante declaraciones,
principios y pronunciamientos judiciales, y un usus traducido en la
creacion de Comisiones de la Verdad, que segin Amnistia Internacional
ascienden a dia de hoy a treinta y cuatro.

Entiendo que el derecho a la verdad reivindicado por las asociaciones
de victimas ha de ser aplicado a toda clase de victimas, aunque tiene un
especial ambito de proyeccion en las desapariciones de personas, consta-
tada o no la certeza de la muerte. Casos como el de Publio Cordén, la
joven Marta del Castillo o los nifios Ruth y José Breton, o los numerosos
supuestos de adopciones ilegales de recién nacidos ahora objeto de in-
vestigacion, ponen de manifiesto la oportunidad de un explicito recono-
cimiento del derecho a la verdad como indisolublemente unido a la
condicion de victima, y el menester de una respuesta legal frente a su
transgresion que lo armonice con los derechos constitucionales a no de-
clarar contra si mismo y no confesarse culpable.

5. Conclusion

El juicio justo como escenario de debate, y materializacion del orden
constitucional, ha de preservar las garantias del imputado y con igual
intensidad salvaguardar los derechos de la victima. Abandonando el
sistema de tutela que se configuraba exclusivamente en torno al impu-
tado, todos los operadores del sistema penal hemos de contribuir a la
efectividad en la proteccion de los derechos de las victimas, y a conseguir
una neutralizacion de los perniciosos efectos de todo orden, fisicos, psi-
quicos, economicos, sociales, etc., que produjo la infraccién criminal, acu-
diendo también a mecanismos restaurativos colaterales al proceso penal
cuando se muestren como sistema idoneo. Los colectivos especialmente
vulnerables (menores, ancianos, mujeres maltratadas, grupos minorita-
rios o desarraigados con mayor indice de victimizacion, etc.) merecen un
esfuerzo extremo por nuestra parte.

Reparar la dignidad zaherida de la victima favorece a todos los par-
ticipes en el proceso, y allana la rehabilitacién del penado, objetivo de
la sancion.

Recientemente ha sido publicada la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Gran Sala, en el caso Del Rio Prada VS. Espana
42750/09, de 21 de octubre, sentencia que censura la llamada Doctrina
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Parot. Secuela de esta sentencia es la excarcelacion anticipada de nume-
rosos condenados por delitos muy graves, merced a un computo de
beneficios penitenciarios distinto al que venia aplicindose. A mi pa-
recer, la resolucion se aparta del sentir social y juridico acorde a la
proteccidn y reparacion de las victimas.
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Julio J. Sdnchez Barreda
Miembro colaborador de la Institucion Gran Duque de Alba
Noelia Madrid Gilo

1. Introduccion

El tema de la filiacion —y mas concretamente la figura de Ia filiacion
post mortem—, es una figura perteneciente al Derecho de familia. El De-
recho de familia puede ser definido como

el conjunto de normas juridicas de Derecho privado que regulan un cuerpo colectivo
superior (la familia) en todos sus aspectos [...] que fundamentalmente comprende las
normas relativas a la relacion de pareja, especialmente las matrimoniales, la filiacion
y las instrucciones de guarda legal®.

La materia goza de gran importancia tanto en el concepto de familia
como en su Derecho. Pues la figura de la filiacion consiste en el recono-
cimiento juridico de un descendiente directo (hijo) en aras de producir los
efectos que se derivan de ella. Por tanto, y como bien dice Manuel Alba-
ladejo: «debe ligar, en principio, a todo generante con todo generado»®,
o lo que viene a significar con otras palabras: que el hijo que no se encon-
trare reconocido no se considerara un miembro de la unidad familiar
hasta que se produzca el reconocimiento de este por parte de uno (o
ambos) progenitores.

! Basado fundamentalmente en la siguiente bibliografia: VV. AA. Derecho Civil. I1I: Fa-
milia y Sucesiones. Madrid: Carperi, 2011; ALBADALEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil.
IV: Derecho de Familia. 11.2 ed. Boadilla del Monte (Madrid): Edisofer, 2008.

2 Derecho Civil. I1I..., pp. 70-71.
3 Curso de Derecho Civil. IV..., p. 207.
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Tras un breve andlisis del Derecho de familia, de la filiacién y de su re-
lacién con la unidad familiar, es momento de profundizar sobre el tema
en si mismo planteado. Y para ello vamos a comenzar nuestra reflexion
tratando primero el término post mortem. Este consiste en una locucion
latina referida a una situacion pdstuma a la muerte o fallecimiento de un
sujeto. El primer pensamiento que posiblemente venga a nuestra cabeza
serd el siguiente: ;Coémo va a haber un reconocimiento familiar por parte
de una persona fallecida? O también la pregunta inversa: ;Como va a
haber un reconocimiento familiar por parte de un progenitor para con su
descendiente fallecido? Son preguntas légicas, pero en la vida -y mas en
el Derecho- no todo es tan simple como parece a simple vista; y ambas
preguntas tienen respuesta, como veremos seguidamente.

Es importante destacar en este momento el art. 39 de nuestra Carta
Magna, que dispone lo siguiente:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos.

Este articulo es un pilar fundamental del Derecho de familia y en él se
da una clave de vital importancia para el tema que aqui se esta tratando,
esto es, la posibilidad legal de la investigacion de la paternidad (punto se-
gundo). Lo cual supone una importante puerta legislativa para la filiacion
post mortem. La regulacion de esta investigacion aparece recogida en los
articulos 108 y siguientes del Cdodigo Civil. Sefiala Manuel Albaladejo que
es importante que la Ley ampare esa investigacion, sefialando que:

aunque se sabe que, sin duda, biolégicamente (el hijo tiene unos padres), como el De-
recho los desconoce, no cabe sino admitir que legalmente es un hijo de padres desco-
nocidos. Esto no es una discriminacién legal; sino que simplemente la ley no puede
hacer nada*.

La paternidad es la relacion que une a los padres con los hijos®. Sig-
nificando aqui la palabra padres el conjunto, tanto de padres como de

4 IBIDEM, p. 210.
5 Diccionario Trivium de Derecho y Economia. Madrid: Trivium, 1998, p. 492.

316



FILIACION POST MORTEM

madres. Por tanto, la paternidad es el reconocimiento de los ascendientes
directos de la persona con independencia de cudl sea su sexo.

Tras esta reflexion, y una vez descubierta la importancia del Dere-
cho de familia y que la Ley ampara la investigacion de la paternidad,
cabe comenzar a analizar de manera directa la figura que da nombre al
articulo.

2. Lafiliacion post mortem. ;Qué es? Desarrollo de la figura juridica

Comenzamos definiendo la filiacion a través de la obra de algunos
autores:

La filiacion es «la relacion juridica que se da entre padres e hijos». Puede ser con-
templada desde dos aspectos: como hecho natural y como estado o situacién juridica.
Normalmente, la filiacion se origina por la procreacion, que es un hecho natural, mas
la filiacion como relacién juridica puede originarse con independencia de la procrea-
cion, como sucede en la filiacion adoptiva®.

El ordenamiento juridico recoge y regula esta realidad distribuyendo
derechos y obligaciones entre padres e hijos en el Titulo V del Libro I del
Codigo Civil. Y asi se establece en el articulo 108 del Codigo Civil:

La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacién por na-
turaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y
la madre estan casados entre si.

La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mis-
mos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.

Una vez analizado el concepto de filiacion de una manera mas espe-
cifica e individualizada toca teorizar sobre la suma de conceptos que
forman el tema en cuestion: por un lado filiacién y por otro, post mdrtem.
Como hemos dicho antes, post moértem hace referencia a una situacion
temporal péstuma a la defuncién o fallecimiento de una persona. Por lo
tanto: la filiacion post mortem es aquella filiacién en un momento tempo-
ral posterior al fallecimiento de alguno de los sujetos de esta relacion ju-
ridica. Ello deriva mediante la sumatoria de conceptos en la siguiente
definicion: «La filiacion post mortem es la relacion juridica que se da
entre padres e hijos; produciéndose ésta tras el fallecimiento de uno de
ellos» (es obvio que la filiacién post mortem se basa en un reconoci-
miento a posteriori del descendiente; sin embargo: hay una figura

¢ Derecho Civil. III..., pp. 77-1.
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«bioldgicamente»” posible, en sentido fisico; que proporciona la posibi-
lidad de fecundar a un hijo de manera post mortem: la fecundacién post
mortem, que posteriormente sera analizada en el siguiente apartado).

La relacion de filiacion plantea una serie de problemas juridicos: estos
son los relativos al modo de fijacion, determinando en cada supuesto
quién es el padre o la madre, en funcion al hijo, y la asignacion de un de-
terminado contenido juridico de derechos y obligaciones a la relacion que
se establece entre ambos.

Veremos cdmo se establece esta relacion con respecto a las diversas
formas de acceso a la realidad juridica, y en funciéon de los diversos
modos de tal acceso, a tenor de lo dispuesto en el articulo 120 del Cédigo
Civil, toda vez que el reconocimiento puede hacerse ante el encargado
del Registro, o bien en testamento o en otro documento publico.

— Ante el encargado del registro: hay imposibilidad de que esta situacion
suceda, pues el reconocimiento ha de hacerse en persona, por tanto
el progenitor ha de estar vivo para poder hacer tal reconocimiento.
Pero si puede suceder el caso de que el padre reconozca a un hijo
fallecido, como veremos a continuacion.

— En testamento: No tiene ninguna limitacion, puede ser de cualquier
tipo y no entrafa ningtn problema.

— En otro documento puiblico: Que estara en funcion a sus peculiarida-
des especiales.

Queda una categoria por mencionar, que no aparece regulada en el
articulo 120 del Codigo Civil, anteriormente citado. Esa categoria es el re-
conocimiento mediante sentencia judicial firme. Y puede ser una sentencia
tanto de materia civil, como de orden penal. No obstante, para el caso
penal ha de haber habido una condenada por algun delito contra la li-
bertad sexual. El art. 193 del Cédigo Penal dispone que:

en las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sexual, ademas del pro-
nunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se haran, en su caso, los que
procedan en orden a la filiacion y fijacion de alimentos.

7 Es obvio que las técnicas de reproduccion asistida se pueden considerar biolégicas

puesto que emulan la fecundacién (unién de materiales reproductores en el interior de la
mujer). Sin embargo, al no haber coito entre el hombre y la mujer por ello hemos entre-
comillado la palabra en cuestion.
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Veamos ahora el fundamento de esta institucion, es decir, qué efectos
juridicos puede tener en la filiacion. En principio, el hecho biologico de
la generacion deberia ser la fuente de la relacion juridica de filiacion, en
sentido estricto, pero como ese hecho bioldgico no puede ser constatado
por si mismo, el Derecho se ve obligado a establecer los presupuestos de
hecho a los cuales liga los efectos de tal filiacion.

Esos efectos de la filiacion tienen su base legislativa en el Capitulo I del
Titulo V del Libro Primero del Cédigo civil, sobre la filiacion y sus efec-
tos. Y cabe destacar los siguientes:

— Atribucion de la patria potestad: la filiacion atribuye derechos y
deberes. No obstante, en la filiacion post mortem, la patria potes-
tad no produce légicamente ningun tipo de efecto. Solo podria
producir efectos, en un caso excepcional que citamos en el si-
guiente apartado.

— Deber de cuidar y alimentar a los hijos: incluso aunque no ostenta-
ren la patria potestad. En principio tampoco surte efectos, salvo el
supuesto excepcional del reconocimiento de un hijo fallecido que a
su vez tenga descendientes.

— Transmision de los apellidos: ello como consecuencia del reconoci-
miento.

— Derechos sucesorios: posiblemente los efectos mas destacados en
este tipo de filiacion, y los que mas inspiran al uso de esta figura.

A colacion de lo expuesto anteriormente, debe mencionarse que pese
a no ser el caso en el que se centra mayoritariamente el problema que
planteamos, hay otro ejemplo posible de filiacion post mortem distinto al
del ascendiente fallecido. Tal caso es, cuando a través del reconocimiento
—«el cual es un acto formal por el cual el padre, o la madre, o ambos a la
vez, reconocen expresamente a una persona como hijo»®- se reconoce a
un hijo fallecido. No obstante solo podra suceder si este tuviere descen-
dientes; quienes ademads deberdn consentir ese reconocimiento (también
podran hacerlo sus representantes legales si los tuvieren).

El Capitulo II, Titulo V del Libro I del Codigo Civil (arts. 112 a 126),
lleva como titulo la determinacion y prueba de la filiacion, y contiene
unas disposiciones generales (112 a 114), y unas disposiciones relativas
a la determinacién de la filiaciéon matrimonial (articulos 115 a 119) y no

8 Derecho Civil. II1..., pp. 77-4.
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matrimonial (articulos 120 a 126) en las cuales se regula de una manera
mas detallada (y junto a otros preceptos) la posibilidad de reconocimiento
de un hijo fallecido. Pues en esos articulos «el Cédigo establece una serie
de presunciones de paternidad»’ los cuales serviran de modo probatorio
a favor del hijo vivo.

La determinacién de la filiacion tiene caracter constitutivo por lo que
antes de la determinacién no hay relacién juridica de filiacion. Aunque
cabe decir que el articulo 112 establece que su determinacién legal tiene
efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la
naturaleza de aquellos. En nuestro caso, los efectos no pueden ser retro-
activos pues tanto la persona fisica como juridica se encuentra extinta y
no es posible aplicar efectos a su personalidad.

Anteriormente ha sido expuesto la posibilidad del reconocimiento de
filiacion, pero este inicamente afectaba dentro del supuesto de la filiacion
post mortem al reconocimiento de un hijo fallecido; pues el reconoci-
miento es una figura que tinicamente pueden utilizar, dentro del &mbito
de la filiacion los ascendientes (padres). Sin embargo, hay una figura con-
trapuesta; que es la que pueden utilizar los otros sujetos (no tinicamente
hijos) y que se conoce como reclamacion.

Dentro de las acciones de reclamacion se incluyen aquellas mediante
las cuales se solicita que el érgano jurisdiccional declare la existencia de
una relacion paterno-filial entre el reclamante y otra u otras personas'.
Hay que explicar también en qué consiste la posesion de estado: «aque-
llos hechos que crean la apariencia de que una persona tiene un estado
determinado»'!.

El Cédigo divide las acciones de reclamacion en aquellas en las que
hay manifestadas una posesion de estado, y en las que no lo hay.

Reclamacion de la filiacion (matrimonial o no matrimonial) manifes-
tada por la posesion de Estado: a tenor del articulo 131 del Cédigo Civil
se regula la posibilidad de cualquier persona, que goce de un interés le-
gitimo, podra reclamar o declarar la filiacidn manifestada por la constante
posesion de estado, siempre que esa filiacion no contradiga a otra que
ya estuviere legalmente determinada. Esta accion la pueden interponer

°  Derecho Civil. III..., pp. 77-2.

19 Derecho Civil. III..., PP. 77-8.

" Definicion perteneciente a monografias.com. Articulo «Posesion de Estado» enviado
por Carla Santaella.
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quienes estén afectados directa o indirectamente; no hace falta ser el de-
terminado como hijo en la filiacién para interponer la reclamacién. Por
tanto, es posible que haya sucesos de filiacion post mértem derivados de
una reclamacion por una persona externa al vinculo de la filiacion que,
por un motivo u por otro, tenga un interés en que esa filiacion sea reco-
nocida por el érgano jurisdiccional.

La nota mds importante relativa a la filiacién post mértem es que para
el ejercicio de esta accion no hay ningtin plazo de caducidad, por lo que
podra ser ejercitada durante toda la vida del hijo; sin mediar importancia
cuando el progenitor hubiere fallecido. Pero una vez fallecido el hijo, esta
accion no se transmite a sus herederos.

Reclamacion de filiacién que no goza de posesion de estado:
1) Filiaciéon matrimonial:

La accion de reclamacion de la filiacion matrimonial corresponde al padre, a la
madre o al hijo, y es imprescriptible (articulo 132 del Cédigo Civil). A este supuesto
han de equipararse aquellos otros en que, aun existiendo posesién de estado, esté
acreditada legalmente otra filiacion y, respecto a los herederos, cuando el hijo hubiere
fallecido™.

2) También se regula otro tipo de filiacion post mértem cuando se permite

la transmisién de esta accion a los herederos del hijo: cuando éste falleciera antes de
transcurrir cuatro anos desde que alcanzara plena capacidad, o durante el afio si-
guiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda. En
estos casos, la accidon podra ejercitarse por los herederos por el tipo que faltare para
completar dichos plazos (articulo 132, parrafo 2)*.

3) Filiacion no matrimonial:

La accion de reclamacion de filiaciéon no matrimonial, cuando falte la respectiva
posesion de estado o en los supuestos a él equiparados corresponde al hijo durante su
vida (articulo 133). Esta accién se transmite a los herederos en el caso anterior'®.

La cuestion relativa a la filiacion post mdrtem también implica abordar
«supuestos en los que la seguridad juridica se ve afectada por la aparicion
de un hijo a titulo pdstumo cierto tiempo después del fallecimiento del

12 Derecho Civil. III..., pp. 77-8.
3 Derecho Civil. I11..., pp. 77-8.
14 Derecho Civil. III..., pp. 77-9.
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padre. Esta cuestion repercute, ademas de en la conformacion de la iden-
tidad del propio menor, en los intereses de terceros, pues la aparicion
puede condicionar repartos hereditarios, anulacion de operaciones eco-
nomicas realizadas sin contar con €l, establecimiento de cargas familiares
[...]»". No obstante, esto es una consecuencia ldgica pues segun la legis-
lacion civil, todos los hijos son iguales sin importar su origen. Y por tanto,
«cuando los padres estén legalmente determinados, la ley les liga en un
estado de filiacion con el hijo, estado en el que en todo caso, y para todos
los hijos, sus derechos son los mismos»'¢.

3. La fecundacion post mortem. Concepto y desarrollo legal. Jurispru-
dencia

Tras analizar de forma exhaustiva la filiacién post mdrtem queda por
hacer una tltima referencia a otro tipo de filiacién. Un tipo que ademas se
caracteriza por su peculiaridad pues la fecundacion se produce con mate-
rial reproductor del vardn fallecido; por tanto ni media coito ni acceso car-
nal entre el varon y la mujer (como se presuponia en el Codigo Civil) nila
fecundacion se produce en vida del varon. Por tanto, y realizando una
suma de conceptos como hicimos en el apartado anterior para la defini-
cién de filiacion post mortem, repitiendo el proceso obtenemos la si-
guiente definicion: «la fecundacidon post mdrtem es la union de gametos
(masculinos y femeninos) encaminada a concebir una nueva persona, pero
con la excepcionalidad de que este acto sucede tras la muerte del varon».

La filiacion en términos generales de los nacidos con las técnicas de
reproduccion asistida se regulard por las leyes civiles con las especialida-
des que contiene la Ley 14/2006 y a ella hemos de acudir para el trata-
miento de esta figura. El articulo 9 de la Ley de Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida, dispone:

1. No podra determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o relacion juri-

dica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta

Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de este no se halle en el
utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su con-
sentimiento en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura
publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material

15 Ricardo Canizares: http://www.abogadofamilia.es/detalle-novedades-legislativas.
php?news_id=21

16 Curso de Derecho Civil. IV..., p. 210.
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reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer. Tal generacion producira los efectos legales que se derivan de
la filiacién matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en di-
chas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realiza-
cion de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando
el cényuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asis-
tida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad
al fallecimiento del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad pre-
vista en el apartado anterior; dicho consentimiento servira como titulo para iniciar
el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de la accién ju-
dicial de reclamacion de paternidad.

En este articulo se encuentra la base fundamental de la figura, junto a la
jurisprudencia relativa al tema (la cual, por lo inhabitual del asunto, no es
muy amplia; lo que hace que tras la tltima modificacion de 2006 se quede
anticuada gran parte del contenido jurisprudencial). Por ello a través de la
doctrina reciente vamos a analizar un supuesto resuelto por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Valladolid en sentencia de fecha 12-12-2007,
que nos va a permitir estudiar los cambios producidos por la tltima reforma
legislativa en este &mbito. Y a la vez analizar la evolucion legislativa.

El art. 9 de la Ley 35/1988, reguld por primera vez un supuesto basado
en la pretension del uso del material genético de una persona ya fallecida.
Dicha norma establecié que debia existir un consentimiento expreso y feha-
ciente del marido para que pudiera emplearse «post»"” su material genético.

La Ley 35/1988, ya derogada, establecia en su articulo 9:

1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juri-
dica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta
Ley y el marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no se halle en el
ttero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra consentir, en es-
critura publica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado, en los
seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal
generacion los efectos legales que se derivan de la filiacién matrimonial.

Se exigia, pues, la existencia del consentimiento del marido por escrito
y en documento publico o disposicidn testamentaria. No habia margen
alguno para que pudiera presumirse otorgado por otros medios. Cabe

17" Es un término muy empleado en las sentencias, por ello se seguira utilizando el mismo
en este trabajo.
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destacar en relacion a ello, el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 16 de septiembre de 2004, que sefialaba lo siguiente:

[...] de la diccidn de tal precepto podemos deducir que la utilizacion del material ge-
nético del cdnyuge o varén no unido por vinculo matrimonial fallecido, la condiciona
la Ley al cumplimiento de los requisitos siguientes: 1) que haya expresado su consen-
timiento en escritura publica o testamento, es decir, de forma indubitada, con inter-
vencion de un fedatario publico que asi recoja y constate dicha autorizacion; 2) que sea
utilizado dentro de los seis meses siguientes a su fallecimiento, periodo temporal en
el que la mujer debera expresar su voluntad receptiva al respecto, ya que evidente-
mente su inseminacién con el semen identificado del que fue su marido o pareja re-
quiere la bilateralidad; 3) dicho consentimiento es un acto personalisimo, que no
puede ser suplido por los herederos del conyuge o pareja premuerta, y 4) que es sus-
tancialmente revocable, en cuanto la Ley sefnala que podra ser revocado en cualquier
momento anterior a la realizacion de tales practicas, siendo obvio que en tal caso la in-
seminacion no puede tener lugar.

En ese mismo sentido se habia pronunciado la Audiencia Provincial de
La Coruna en resolucion de 3 de noviembre de 2000 diciendo:

[...] es una aspiracion humana atendible utilizar «post mortem» el semen de la pareja
premuerta, y la Ley confiere expresamente tal posibilidad, ahora bien la condiciona a
unos requisitos que, en este caso, no han sido observados, y que no pueden, en con-
secuencia, ser suplidos mediante el consentimiento de los parientes mas préximos o
una autorizacion judicial, al exigirse a tal efecto la expresiéon de un consentimiento de
naturaleza personalisima, y sobre el cual debid ser informado el conyuge premuerto
al someterse a la extraccion correspondiente para el depdsito de su semen.

La vigente Ley 14/2006, modificé la norma, recogiendo, ademas de los
casos de autorizacion en escritura publica y testamento, el documento a
que se hace referencia en el articulo 6.3, es decir, el de autorizacién a la es-
posa para que se someta a tratamiento, y el documento de instrucciones
previas. Por otra parte, afadio la posibilidad de consentimiento tacito o
presunto, para lo cual seria necesario que el conyuge supérstite hubiera
estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para
la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al falleci-
miento del marido.

En el caso que estamos analizando habria que determinar si se dan las
circunstancias para entender prestado ese consentimiento en el docu-
mento mencionado en al art. 6.3.

El art. 9 se remite al art. 6.3 en lo relativo a la posibilidad de que en ese
documento se preste el consentimiento para la utilizacion postuma del
material genético del marido, es decir, el hecho de que se autorice a la es-
posa a someterse a tratamiento, por asi exigirlo la Ley, sélo implica ese
consentimiento, aunque la Ley contemple que en ese mismo documento
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se puede incorporar la autorizacion del art. 9. El articulo 6.3 de la Ley
14/2006 dice:

si la mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el consentimiento de su marido, a

menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera feha-

ciente. El consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas,
deberd reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal.

Por lo tanto, ese consentimiento es un requisito genérico que no deter-
mina la autorizacién post mortem, pues tal interpretacion conduciria a la
conclusion de que, dado que todas las mujeres casadas o con pareja estable
que inician el tratamiento han de ser autorizadas por su marido o convi-
viente, este ha de consentir el uso de su material genético después de su
muerte, pues la firma del documento previsto en el articulo 6.3 equivaldria
a tal autorizacion, segin ese planteamiento. Por lo tanto, es en parte contra-
rio al articulo 9 que exige una autorizacion expresa y rotunda del marido.
Lo tinico que la Ley ha matizado en la reforma del afio 2006 es que, ademas
de los documentos tradicionalmente vinculados a mayores formalidades,
como las escrituras publicas o los testamentos, hay otros documentos, como
el del articulo 6.3, en los que se puede incorporar esa autorizacion.

En determinados supuestos, la redaccion del consentimiento infor-
mado elaborado por las autoridades sanitarias puede originar diversos
problemas, pues, ante esa prevision legal, deberia el marido (o convi-
viente) ser expresamente preguntado sobre esta cuestion, de forma que
en todo caso existiese un pronunciamiento que evitase un supuesto como
el que se da en tal caso, pues aunque se llegue a la conclusion de que hu-
biere deseado autorizarlo, se ha de rechazar la peticion formulada por
no haberse dado cumplimiento a unas determinadas formalidades. Ade-
mas, en el supuesto referido la muerte se produjo por un accidente por lo
que fue imposible que se hubiera pronunciado al efecto.

Con respecto a este tema, cabe citar una sentencia dictada por la Corte
de Apelacion Civil britdnica el 27 de febrero de 1997 en el caso conocido
como Diane Blood; esa resolucion supuso un referente a nivel mundial y
tuvo especial trascendencia en Europa, al basarse su pronunciamiento en
la Declaracion Europea de Derechos Humanos y la forma en que esta
podia afectar a los tribunales en la interpretacion y aplicacion de la norma
de Derecho interno sobre reproduccion asistida:

parece, por tanto, que, en el futuro, los responsables de los tratamientos conjuntos para
hombres y mujeres, deberian prevenir que no se obtenga tinicamente el consentimiento
necesario para la conservacién, sino también para permitir que el tratamiento continte
si el vardn tiene la desgracia de fallecer antes de que el esperma sea usado.
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En ese supuesto, no pudo permitirse el uso de ese material genético en
suelo britanico, por ser contrario a la normativa vigente, que exigia un
consentimiento expreso aunque las autoridades sanitarias de ese pais te-
nian que permitir la salida del material genético del marido fuera de las
fronteras de Gran Bretana, al ser autorizada la esposa a recibir trata-
miento en Bélgica, pais en el que la Ley entonces vigente no exigia las
mismas formalidades. Sin embargo, tal planteamiento seria imposible en
la actualidad pues la vigente Ley belga, exige también la autorizacion ex-
presa del marido para el uso «post». En este caso la firma del fallecido se
estampo solo a los efectos de autorizar el tratamiento, pero no el uso de
su material genético en caso de que €l falleciera por lo que se concluyd
que no existia un consentimiento en el documento previsto en el art. 6.3
de la Ley.

La ultima posibilidad que cabria contemplar es la del consentimiento
presunto, que la parte demandante razona en su peticion inicial, el cual
debe entenderse prestado al estar sometido a un tratamiento ya iniciado
para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al
fallecimiento. El art. 1.2 de la Ley 14/1996 sefiala:

a los efectos de esta Ley se entiende por preembrién el embrion in vitro constituido
por el grupo de células resultantes de la divisién progresiva del ovocito desde que es
fecundado hasta 14 dias mas tarde.

Por su parte, el art. 9 dice:

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando
el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida
ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fa-
llecimiento del marido.

La Ley impone en este caso una sola exigencia, y es que existan pre-
embriones constituidos antes del fallecimiento del marido. Teniendo en
cuenta que por preembrion se entiende el embrion in vitro, es decir, el
grupo de células resultante desde la fecundacion hasta catorce dias des-
pués, al no existir atin material genético del marido es imposible que
pueda haber preembriones constituidos antes de su muerte, destacandolo
asi el médico forense en su informe. Por tanto, no basta con que se haya
iniciado el tratamiento, sino que exige que existan preembriones antes
del fallecimiento del marido, lo que tampoco concurre en este caso.

En definitiva, no existe una escritura publica, disposicion testamentaria
o documento de instrucciones previas, pues se ha recabado informacion al
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respecto que ha resultado infructuosa. No es posible entender prestado
el consentimiento para el uso post mértem del material genético del di-
funto porque en el consentimiento informado suscrito por él no fue pre-
guntado al respecto y, por ultimo, no hay preembriones constituidos
antes de su fallecimiento, lo que hubiera permitido entender que existi6
un consentimiento tacito o presunto. En definitiva, no consta acreditada
ninguna de las circunstancias que contempla el art. 9 de la Ley 14/2006
para la utilizacion «post» del material genético del marido, por lo que en
el fallo de la sentencia se rechazo la autorizacion solicitada.

327






LA CONDICION JURIDICA DE LA MUJER
EN LA ANTIGUEDAD Y EN LAS EDADES MEDIA Y MODERNA

Marta Sanchez Prieto
Magistrada

La evolucién de la condicion juridica de la mujer en el Derecho histo-
rico espafol, presenta grandes dificultades que atienden, principalmente,
a la amplitud de la materia, que obliga a una sintesis en la que solo cabe
destacar las lineas generales de aquella evolucion en sus principales as-
pectos.

El estatus juridico de la mujer en la Historia ha venido delimitado,
de unlado, por sus diferencias naturales respecto del hombre y, de otro, de
su posicion en la familia —como esposa, madre e hija- o0 en la sociedad.

Analizaremos varias etapas, a saber: Espafa romana, Alta Edad Media
y del siglo XIII al XVIII, en muchas de las cuales hay identidad de plan-
teamientos y soluciones, muchas de las cuales responden a los modelos
y textos romanos.

1. Derecho primitivo

Son muy escasos los datos que poseemos acerca de la condicion de la
mujer en la Espafa primitiva, pero de ellos podemos deducir que no era
igual en todas las regiones pues es evidente que entre los pueblos donde
la familia se asentaba en un régimen matriarcal, la posiciéon de la mujer
resultaba incluso superior a la del hombre.

A principios del siglo I de nuestra era, en los pueblos del norte del Es-
pafa parece que predominaba la ginecocracia (predominio de la mujer en
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la vida publica, es el centro de la vida familiar), mientras que en el resto
de pueblos rige el sistema patriarcal.

A modo de ejemplo, entre los cantabros y asttres las mujeres despla-
zaban a sus hermanos de la herencia paterna y eran ellas las que cui-
daban de casarles y las que, al contraer matrimonio, recibian una dote
del marido.

El historiador romano Estrabon recogié como hecho cierto el que la
mujer, aunque sin anular la autoridad del marido, si que ocupaba enton-
ces un puesto relevante en la vida social; y en este sentido entre algunos
pueblos celtiberos nos dice Salustio que las mujeres imponian sus opi-
niones frente al senado de los ancianos.

Otros ejemplos: en los pueblos primitivos de las Islas Baleares, se
daban en rescate por cada mujer, cuando era raptada por los piratas, tres
o cuatro hombres; entre los iberos se tenia la costumbre de ser muy agra-
decidos con los romanos cuando estos les devolvian las prisioneras sin
haberlas ultrajado.

2. Derecho Romano

Los historiadores del Derecho tienen claro que la condicion juridica
de la mujer entre los romanos, en la época de la conquista de Espafia, di-
fiere de la del hombre, por cuanto que alcanzaba la pubertad antes que
este y en su esfera privada si que tenia importantes restricciones y limi-
taciones en su capacidad juridica y de obrar.

La distinta edad en que se llegaba a la pubertad, antes en la mujer que
en el hombre, con las consecuencias inmediatas de aquella— amplitud para
la procreacion y madurez intelectual- determina en la Espafia romana una
primera diferencia juridica entre el hombre y la mujer (12 afios para las mu-
jeres, 14 para los hombres; anticipacion de la mayor edad por emancipacion
a los 18 afnos en la mujer, 20 en el hombre), si bien es cierto que la mayor
edad la alcanzaban ambos sexos a los 25 afios, sin distincién alguna.

En el sistema patriarcal la familia del hombre prevalece y la mujer, al ca-
sarse, abandona la suya y se integra en la del marido quedando sujeta a su
poder absoluto, lo que repercute en la condicion de los hijos, puesto que los
varones van a continuar la familia paterna y las hembras, al casarse, aban-
donaran su familia de origen para formar parte de la del marido.

Como consecuencia, al formar parte de una familia como hija o esposa
se hallaba sujeta a la autoridad del padre o del marido (Ley Salpensa 22
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y 28), pero también cuando ya era sui iuris salia malparada ya que supo-
niendo el jurista Gayo a la mujer de cardcter ligero y expuesta al engafo
y a su vez Ulpiano, ignorante de las cosas publicas, se la sometia a tutela
cualquiera que fuera su edad.

En el caso de la viuda, rotos sus lazos con la familia de origen y la de
adopcion, pese a todo quedaba sometida a la autoridad del nuevo jefe
de la familia o tutor.

Desde luego, incapaz en el ambito politico con exclusiéon de toda inter-
vencion en las asambleas populares, impedimento para el ejercicio de
actos de potestad, ni como madre de familia, ni por adopcion, ni como
tutora, y sin capacidad para suceder, su discriminacion llega hasta su in-
capacidad para obligarse, contraer obligaciones mediante fianzas o présta-
mos a favor de otras personas, tratando estas prohibiciones de protegerla
contra posibles engafios (Senado Consulto Velleiano, afio 46 d.C).

En el Derecho Romano postclasico, siglo III ya de nuestra era, parece
que las cosas cambian un poco a mejor; asi, la mujer ya no ha de estar so-
metida tanto a la autoridad del marido ni a la de su tutor, el cual ya os-
tentaba s6lo una funcién nominal.

El matrimonio constituye un grupo familiar auténomo, en el que, si
bien contintia prevaleciendo el marido, la mujer mantiene una cierta in-
dependencia y su relacion con su familia de origen y, en consecuencia, la
autoridad del marido no es tan absoluta.

Quiere decirse que se pasa de una situacion en que la mujer casada al
casarse queda plenamente sujeta a la manus del marido, a otra en que ya
no hay tanta manus y resalta mas la idea de consorcio con los mismos de-
rechos y deberes.

En cambio, permanece la incapacidad para ejercer la potestad sobre sus
hijos, asi como para adoptar, si bien las hispanas ya en el afio 390, y mientras
permanecieran viudas, si que podian ser tutoras de sus hijos, suceder ab in-
testato, interceder como fiadoras por otros o actuar en los negocios de otra
persona, por lo que hay que reconocer que algo de avance si supuso.

Cabia, no obstante, la posibilidad de su emancipacion a partir de los
18 afos, aunque la fragilitas sexus, como concepto, impuso a los legislado-
res cautelas en todo lo referido a la contratacion por terceros.

Como conclusion podemos afirmar que la opinién de los hispano-ro-
manos sobre la capacidad de la mujer —-independientemente de su afecto
por ella y de la influencia que pueda ejercer— tal como se refleja en los
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textos juridicos es poco favorable: es voluble, facil de engafar e ignorante
de las cosas publicas.

3. Incidencia del Cristianismo

El Cristianismo otorga a la mujer, a priori, una dignidad que antes no
tenia porque, aun siendo mas débil que el hombre (en su concepcion an-
tigua), es, sin embargo, coheredera de la gracia de la vida y debe tratar-
sela por ello con honor (San Pedro: Epist 1) e, incluso, recomienda al
marido que ante ella no haga uso de su autoridad.

«Companera te doy, no esclava», decia san Pablo, aunque también dijo
lo de «el hombre es cabeza de la mujer».

La Iglesia primitiva predica para todos y a las mujeres también las
quiere salvar, mas, conforme a la tradicion judia, los escritores eclesidsti-
cos consideran a la mujer como supeditada al hombre... (a fin de cuentas,
por su culpa, el hombre, hecho a imagen de Dios, perdi¢ el Paraiso, recor-
demos lo de la manzana y la serpiente...).

San Agustin admitia como un hecho natural que la razén de la mujer
era inferior a la del hombre y san Isidoro destacaba la debilidad fisica de
la mujer, la vehemencia de su temperamento y su concupiscencia.

Por ello, como los Padres de la Iglesia atribuyen la corrupcién romana
en gran parte a la libertad conseguida por las mujeres, procuran restrin-
girla y por motivos morales aspiran a que la educacion de la mujer sea
mas rigurosa y estrecha que la del hombre, que se mantenga bajo la tutela
y proteccidn de este, sea padre, hermano o familiar, y que se le restrinja
su libertad en cuanto a la disposicién de los bienes, evitando, asimismo,
que comparezca sola en juicio a defender sus derechos.

El auge posterior, desde el siglo XIII, de la filosofia aristotélica y esco-
lastica empeora la concepcion cristiana del género femenino. Santo
Tomas, que en lo esencial consideraba idénticos al hombre y la mujer, en
lo secundario subraya la inferioridad de esta, nacida del hombre y para
el hombre; pero nacida, siguiendo a Aristoteles, como un ser defectuoso,
puesto que lo natural es que el hombre engendre un ser semejante a él,
es decir, un varon.

4. El1 Derecho Visigodo (legislacion y costumbres)

La mujer entre los germanos gozaba de alta estimacion, porque, si
creemos a Tacito, veian en ella algo santo y profético por lo que no cabe
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menospreciar su consejo. Pero aquel historiador no debe confundirnos, ya
que su actuacion no trascendia del hogar. Las leyendas nordicas decian que
el mundo de la mujer estd entre las cuatro paredes de la casa, de la
que es jefe indiscutido— al igual que en Roma- el padre o el marido.

Hay, no obstante, matices entre los pueblos: los primitivos visigodos
y los germanos del norte a diferencia de los francos, longobardos, etc.,
que colocaban a la mujer en un régimen de tutela perpetua, incluso de su
propio hijo, reconocieron a la mujer mayor de edad la posibilidad de go-
bernarse a si misma, equiparandola casi por completo al hombre.

Piénsese que el sistema visigodo no senalaba distinta edad para cada
sexo, por lo que (hecho que se mantendra durante toda la Edad Media)
la edad de la pubertad o mayoria, o cualquier otra, serd la misma para el
hombre y la mujer.

Los visigodos espafioles, partiendo de la doble tradicién romana y ger-
mana, dan algin paso en el camino de la equiparacion de los dos sexos,
pues, aunque la mujer sigue careciendo de derechos politicos, alguna ley,
al establecer la composicion (multa) que ha de pagarse por la muerte de
una persona causada por un animal, sefala para la mujer, hasta los 15
anos, la mitad del valor que para el hombre; en cambio a partir de esta
edad y hasta los 20 afios, por la mujer se pagan dos terceras partes mas
que el hombre (estd presente la aptitud para la procreacion); de los 20
a los 40, un sexto menos; de los 40 a los 50, dos sextos menos; de los 60 a
los 65, 1a mitad; de los 65 en adelante igual.

El rey Ervigio igualo enteramente en este aspecto a la mujer y al hom-
bre, modificando el Liber Iudiciorum.

Las leyes visigodas, a diferencia de las actuales, establecian que la res-
ponsabilidad penal de uno y otro es la misma a lo largo de toda la vida,
incluso cuando ha de aplicarse la pena de muerte, con una excepcién para
el caso de la mujer embarazada, mantenida invariablemente a lo largo de
los siglos, de no ser sometida a tormento, y de retrasar la ejecucién de la
pena hasta haber dado a luz.

La mujer ahora no solo no estd sujeta a tutela de sexo, sino que incluso
puede ser tutora de sus hijos y tener potestad sobre ellos; en el afio 452
con Valentiniano III y ya antes en el Cddigo de Eurico, lo que mantiene
la legislacion posterior, se empieza a permitir a la mujer que, al igual que
el hombre, desde los veinte afios administre libremente su patrimonio,
e incluso las restricciones que sufria en materia de Derecho Sucesorio
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desaparecen para dar paso a una equiparacion de los dos sexos, también
ello en la adquisicion de bienes en el matrimonio.

Las Leyes antiquae determinaron que la mujer soltera que hubiera
sido raptada recibiria al raptor como esclavo, pero el raptor de la casa se
hacia, en cambio, siervo del marido. Ahora bien, no se permite a la hija re-
chazar al esposo escogido por el padre. Y si ella se casa con otro, los dos
quedan bajo la potestad de aquel; en el caso de faltar el padre, si los her-
manos rechazan a tres pretendientes, podia la muchacha casarse con el
que ella eligiera, con tal de que fuera de su condicién.

5. La alta Edad Media

La vigencia de los primeros siglos de la Reconquista del Derecho Vi-
sigodo hace que la condicion de la mujer se mantenga en los mismos
términos que antes se han expuesto.

Externamente, se diferenciaba la mujer soltera (virgen o manceba) por
llevar el cabello suelto (manceba en cabellos), de la casada (mulier o uxor)
o la viuda, que lo llevaban recogido bajo las tocas, cualquiera que fuera
su condicion social.

Primigeniamente la manceba (del latin mancipia) o joven por razones
de decoro y honestidad, con el recogimiento que las condiciones de vida
permiten, evitando el trato con los hombres como no sea en publico, mo-
tivo por el cual a la muchacha se la llamaba también manceba escosa o es-
condida.

La hija que se casaba contra la voluntad del padre, o prefiere irse con
su raptor, en unas partes era desheredada y en otras, ademas de ello, de-
clarada enemiga. Solo hasta una pragmatica de 1776 se permitio a la hija
de 23 afios o al hijo de 28 que pudieran casarse libremente, sin el consen-
timiento o consejo de sus padres.

Ninguna diferencia establecia entonces el Derecho entre el hombre y
la mujer, en cuanto a la composicion o multa que ha de pagarse por su
muerte, ni entre las mujeres, segtin sus distintas edades y estados, si bien
en algunas partes, en los delitos contra la honestidad, se distinguia segtin
se tratara de doncellas, casadas o viudas.

No se encontraba la mujer sometida a la patria potestad o a tutela en
condiciones distintas al hombre y mas alla de la edad en que para este ter-
mina, de manera que la mujer viuda podia tener potestad y ser tutora de
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sus propios hijos e, incluso, en fecha tardia, adoptar lo mismo que el hom-
bre (Fuero de Soria).

Esta viuda goza de amplia independencia, también econémica, como
mujer no sujeta a autoridad familiar, pero si volvia a la casa de su padre
se equiparaba a la soltera menor de edad.

Como el hombre, podia poseer y enajenar sus propios bienes y en los
delitos cometidos contra la honestidad (una violacion, por ejemplo) era ella
y no sus padres o parientes la que cobraba la composicion o multa.

Ya en esta época no se observan diferencias entre los dos sexos en
cuanto a su capacidad para adquirir por herencia. Unicamente en cuanto
a la prestacion de testimonio aparecen ciertas restricciones para la mujer,
debidas, mas que a la desconfianza de su valor— el testimonio de una
mujer de buena fama valia en un testamento como el de un villano—, a la
preocupacion de mantener su recogimiento, pues el testimonio de buenas
mujeres era decisivo en casos de violacion, injurias a la mujer o acusacion
de hechicerias por el marido.

Por ello, la mujer —soltera o casada— solo podia prestar testimonio
sobre dichos o hechos acaecidos en los banos, en el rio, fuente u horno, sobre
partos o trabajos textiles o sobre matrimonio, simonia y compadrazgo.
La mujer quedaba excluida de la practica de las pruebas vulgares, excepto
para probar la paternidad de su hijo o eximirse de acusacion de aborto
(los Fueros de Béjar y de Plasencia lo regulan detalladamente).

La responsabilidad de la mujer y las penas que sufre por su delito son
por lo general, en todos los fueros, las mismas que las del hombre, ex-
cepto en el caso de hechiceria.

Lo hecho por la mujer o los hijos que vivan en la casa se le imputa al
marido y responde por ello. En correspondencia al hecho de que la mujer
no respondia por los actos del marido y el marido si; este poseia un poder
correccional sobre la mujer y en algun texto medieval aparece la exencion
de pena al marido que, llevandose bien con la mujer, al castigarla la pro-
ducia la muerte. Afortunadamente, mas tarde, este poder de correccion
desaparece.

Se castigaba tanto al marido que abandonaba a su mujer como a la
mujer que abandonaba al marido (a esta con pena mucho mayor). La
fidelidad entre los conyuges en principio obliga por igual al marido y a
la mujer y la sancion por la infidelidad que en el Derecho Candnico era
la misma, en el secular se aplicaba con mas rigor a la mujer que al marido,
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pues el adulterio de la mujer se penaba en cualquier caso por el propio
marido, sin juicio, mientras que el del marido, hasta hace escasas décadas,
solo cuando era publico y escandaloso y, ademas, acudiendo a los tribu-
nales.

Hasta el siglo XII, el marido podia unilateralmente repudiar a la mujer;
esta lo tenia mds complicado y, asi, la pena del marido que abandonaba
a su mujer era de una monedilla y la de la mujer que abandonaba al ma-
rido 300 sueldos, pena igual a la de homicidio. La Iglesia trato de cortar
por lo sano estas cuestiones, reafirmando la indisolubilidad del matri-
monio.

6. Los cambios del siglo XIII por el Derecho Comun

La condicion de la mujer cambia de manera decisiva a partir del siglo
XIII, por dos 6rdenes de razones: socialmente, mientras de un lado se la
exalta y se proclama el culto a la mujer y al amor, de otro se desarrolla
una abundante literatura en que se la niega toda virtud y se la denigra.
Unas veces por la inferioridad fisica y moral que se le atribuye, otras por
el recato que debia guardar, evitando su presencia en ptblico; y también
por seguir prescripciones del Derecho Romano, las leyes establecen nu-
merosas restricciones a su capacidad.

Es indudable que el ideal de vida para la mujer empieza a constituirlo
o el matrimonio o el convento; en cualquier caso, una vida retirada que
la aisla aun mas del ambiente.

Las leyes, desconfiando de la mujer y acentuando las restricciones a su
capacidad, comienzan a negar a la mujer todo poder sobre sus hijos, hasta
el punto de no ser necesario su consentimiento para el matrimonio de
estos; y aunque la permiten poseer o enajenar sus propios bienes, o plei-
tear por si o por su padre impedido, le impiden obligarse o pleitear por
otro.

Solamente tras la muerte del padre se empezd a considerar que la
madre debia de ejercer la patria potestad sobre los hijos.

A la mujer honesta se la capacita para ser testigo, excepto en testa-
mento.

Los juristas espafioles, imbuidos por el Derecho Romano, que es el que
empiezan a estudiar en las universidades, se esfuerzan por imponer su
aplicacion frente a una realidad social y legislativa hasta entonces distinta
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—dominada por el Fuero Juzgo-, y es a partir de este momento cuando en
Castilla desde el XIII 'y el XIV con la vigencia de las Partidas (influidas del
Derecho Romano), acaban por imponerse los criterios del citado Derecho,
discriminatorios en muchos aspectos de la condicion de la mujer.

Vamos a exponer la condicion general de la mujer, en primer lugar, y
a continuacién nos referiremos a aspectos concretos de la misma.

A nivel de principios tedricos, la equiparacion general entre el hombre
y la mujer parece establecida en aquella época, al declarar la Partida VII,
33,6 que cuando las leyes hablan de hombres se alude tanto a los varones
como a las hembras, pero cuando descendemos al terreno de las disposi-
ciones particulares nos encontramos, en la linea apuntada de discrimina-
cién, con numerosisimas excepciones, pues las mismas Partidas (la IV,
23,2) decia: «de mejor condicion es el vardn que la mujer en muchas cosas
e en muchas maneras».

Los juristas argumentaban que la mayor prudencia del hombre y la
mayor fragilidad de la mujer hace que a esta se la dé un trato mas desfa-
vorable en aquellas cosas que puede excusar la debilidad del sexo o se im-
pongan las restricciones oportunas para guardar su recato.

Juridicamente, por mujer se entendia la que habia cumplido doce
anos, sea soltera, casada o viuda. Y a las personas de sexo dudoso (her-
mafroditas) la ley medieval las consideraba como pertenecientes a aquel
que prevalece en ellas.

Una primera diferencia entre el hombre y la mujer se establece en Cas-
tilla, Navarra, Cataluna y Baleares en cuanto a la edad a que alcanzaba la
pubertad (distinta entre hombre y mujer), mientras que en los restantes
territorios es la misma para los dos sexos.

Otra diferencia, basada en principio en la debilidad fisica de la mujer,
es la que presuponia su muerte antes que la del marido, en caso de igno-
rarse el momento de una u otra (asi los Furs de Valencia).

El Codigo Civil eliminé después esta diferencia, aunque la debilidad
fisica de la mujer para el trabajo corporal no se tomo en cuenta hasta la
Edad Moderna, pues hasta entonces colaboro6 en los mas diversos, peno-
sos y rudos trabajos (mujer en el campo) en igualdad de condiciones, y el
problema solo se plantea cuando comienza a trabajar fuera del ambito
familiar en beneficio de extrafios (ya en las Américas, al trabajar las mu-
jeres inicialmente en el campo o las minas, se empiezan a dictar disposi-
ciones que prohiben que fueran obligadas a ello).
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Entrando ya en los aspectos particulares, en la esfera publica, la mujer,
como regla general, estd incapacitada para el desemperio de cargos pu-
blicos. Le imposibilita su condicion de esposa e hija (supeditada al marido
o padre y sus actuaciones) y su aludida debilidad fisica y espiritual (in-
habil para el ejercicio de las armas, cuestion entonces fundamental). Todo
ello, mas lo pernicioso que era para el recato, hacia que se la considerara
inapta para ejercer funciones publicas o autoridad sobre el hombre, cosa
distinta es que su influencia en la esfera publica fuera importante y deci-
siva por la via indirecta de la presion sobre el mismo.

Se exceptuara de esta incapacidad, en Castilla y Navarra, a las reinas,
que no solo pueden ostentar el titulo e incluso gobernar, en cambio, en
Aragon las mujeres pueden transmitir la corona pero no reinar.

Ya antes, la mujer transmiti6 el poder y es de destacar el papel politico
de las reinas visigodas (Teudis, Godswinta, mujer de Atanagildo, que fue
clave, como lo fue Egilona, la viuda de Rodrigo o Ermesinda, hija de Pe-
layo, gracias a la cual fue Alfonso I, rey). En la realeza hereditaria hay
pues dos tendencias:

1. Las mujeres pueden reinar aunque solo en defecto de varones en el
mismo grado de parentesco: como por ejemplo las reinas castella-
nas: Urraca, Berenguela, Isabel, Juana; en Navarra: Blanca, Catalina.
El marido de la reina adquiere el titulo de rey y gobierna, junto a
ella, mientras dura el matrimonio.

2. Principio de exclusion de las hembras: Aragon, donde si los dere-
chos al trono recaen en una mujer, debe casarse a esta con un noble
y este serd el que reine con cardcter vitalicio, sin que la mujer actae
en el gobierno; luego, unidos Aragén y Catalufia, la hembra no
puede ocupar el trono ni transmitirlo al marido, y el varén que en-
tronca con la Familia Real por linea femenina puede ocupar el trono
si le corresponde por orden de sucesion.

Lograda la unidad en la Monarquia, se implanta el sistema castellano,
pero en 1713 Felipe V promulga la Ley Salica, excluyendo a las hembras
de la sucesion. Carlos IV deroga la ley y reestablece las Partidas, pero se
promulga la resolucion en 1830 por Fernando VII, cuando tenia una hija y
esperaba sucesion (fue otra hija) y cuando parecia que iba a fallecer, para
evitar una guerra civil, reestablece la Ley Sdlica. Fernando VII se recu-
pera, anula la Ley Sélica y reestablece las Partidas; su hermano el infante
Carlos M.? reclama sus derechos porque a su nacimiento regia la Ley
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Salica y tenia derechos adquiridos; fallece el rey y se proclama reina su
hija Isabel II.

En el XIX las constituciones politicas han reconocido reiteradamente
el derecho de las hembras a reinar, con la tinica limitacion de que en
igualdad de grado quedan postergadas a los varones, cualquiera que sea
su edad. Asimismo, se exceptua la tenencia de sefiorios, aunque en este
caso las Partidas exigen que la mujer administre justicia con un consejo.
Pero aunque sin caracter senorial, pero si en cargos publicos hereditarios,
en algun caso, tras el descubrimiento de América, en las Indias, la mujer
pudo llegar a ser gobernadora de una provincia.

Se argumentaba antes en el Derecho Feudal, que la falta de aptitud de
la mujer para las armas la vetaba para suceder a su padre en el feudo. A la
hora de la verdad, en realidad, ello no ocurria, ya que la mujer podia ob-
tenerlo siempre que tuviera alguien que lo sirviera, de esta tltima forma
se hizo posible también en América durante la Edad Moderna que la
mujer pudiera tener una encomienda de indios siempre que cumpliera
sus deberes militares mediante un escudero.

Las ordenanzas gremiales durante la Baja Edad Media y la Moderna
impidieron a las mujeres el ejercicio de los distintos oficios y trabajos, de
manera que solo ya muy avanzado el siglo XVIII una Real Cédula de 1784
para Castilla y las Cortes de Navarra de 1794 derogaron tales prohibicio-
nes y permitieron a las mujeres el trabajar en toda clase de artes y manu-
facturas que fueran compatibles con el decoro y fuerzas de su sexo.

No parece que la prohibicion de 1329 de Alfonso IV para Valencia de
ejercer la medicina o administrar brebajes —para evitar practicas de hechi-
ceria— haya tenido mucho éxito en los siglos posteriores.

La legislacion dictada para el Nuevo Mundo otorgo a la mujer india un
estatus superior al del hombre, ya que en aquellos casos en que se permite
la esclavitud de los indios prisioneros de guerra, excluye de este trato a
los menores de 14 anos y a las mujeres de cualquier edad y se dictan dis-
posiciones, como ya anticipamos, para evitar a estas los trabajos penosos
de las minas o de carga, su reclusion en los talleres de tejidos, siempre ga-
rantizando su honestidad.

En la esfera privada, de acuerdo con la tradicion y el Derecho Justinianeo,
la mujer, por razén de su sexo, no se encuentra sujeta a tutela, aunque
tampoco —excepto a la madre o a la abuela sobre sus hijos o nietos— se la
permite ser tutora, excepto en Aragén, donde también se la faculta para
ser administradora de los bienes del ausente.
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En materia patrimonial, la mujer, con las limitaciones que en cada caso
pueda suponer la autoridad paterna o marital, tiene plena capacidad para
poseer bienes y enajenarlos o contratar sin licencia de nadie, sin mas limi-
taciones en Catalufa y Castilla que la de obligarse por otro, limitacion que
los juristas no consideraban odiosa, sino favorable a la propia mujer y
que en la practica desaparece, renunciando esta a semejante privilegio.

Al generalizarse la aportacion de la dote al matrimonio que la hija
debia de recibir de sus padres, aunque la dote sea un anticipo de la he-
rencia futura, esta hija quedaba en una situacion preferente en el disfrute
de los bienes paternos.

En Aragon, donde ya en el siglo XV por lo menos la costumbre juridica
permitia a las viudas constituirse en fiadoras de los contratos, mas tarde
los juristas empezaron a considerar que la mujer podia hacerse fiadora,
excepto en juicio.

Y a la mujer se la va reconociendo en este tiempo, una vez mas por ra-
zones de decoro, el privilegio de no ser presa por deudas civiles. Asi lo
establecio el rey Jaime I para Valencia, las Cortes de Barcelona de 1422
para Cataluna, prohibiendo terminantemente renunciar a €l. Y las Leyes
de Toro, para Castilla, con la salvedad de que se trate de mujeres de fama
y se tratara de deudas no procedentes de delito. La Novisima Recopila-
cion anadio el caso del cuasidelito.

A este privilegio los tratadistas del Derecho Comuin, que consideraban
a la mujer sometida a curatela perpetua y la equiparaban al menor de
edad, agregaban alguno mas que no son de mencionar ahora.

La capacidad de la mujer para prestar testimonio que, continuando la
tradicion todavia hasta mediados del siglo XIII, aparece limitada a los« fe-
chos mugeriles» y sobre cuestiones de escasa importancia, se extiende en
las fuentes romanizadas a toda clase de actos con excepcion de los testa-
mentos, a pesar de poder otorgarlos ella misma, lo que no dejaba de su-
poner una clara incongruencia.

Por lo que se refiere a la esfera procesal, una vez mas por razones de
decoro, en Castilla, Catalufia y Mallorca solo se permitia a la mujer com-
parecer en juicio para defender sus propios pleitos, pero no los de otras
personas, salvo en contadas excepciones.

Por el contrario, el Derecho aragonés permitia a la mujer ser procura-
dora y comparecer en juicio, lo mismo en nombre propio que de otro,
igual que el hombre.

340



LA CONDICION JURIDICA DE LA MUJER EN LA ANTIGUEDAD Y EN LAS EDADES MEDIA Y MODERNA

Las mujeres gozaban del privilegio de poder alegar la ignorancia de
las leyes (las Partidas lo recogen asi), de modo que como ignoraban el
Derecho este no podia perjudicarlas, pero los juristas trataron de precisar
un poco su alcance. En Aragon se consideraba, por ejemplo, que, admi-
tiendo incluso que la mujer ignora las leyes y que no las incumple a sa-
biendas, solo podria reconocérsele una presunciéon de simplicidad, pero
no una excusa en las cuestiones en que media un interés econdmico, ya
que en la mujer, decian, por su avaricia, es de presumir el fraude.

Otros juristas estimaban que solo cabia alegar ignorancia en aquellas
cosas que no conciernen a la moralidad natural de las acciones y a efecto
de evitar su dafio.

Reflejo posterior de aquel privilegio: atin el TS declard en sentencia
de 13-12-1864 que la ignorancia del Derecho excusa a la mujer, sobre todo
cuando pretende librarse de algtin dafo.

En materia penal, se establecia a veces en beneficio de la mujer la con-
mutacion de penas corporales por otras de privacion de libertad.

7. La evolucidn posterior

En los siglos XVI, XVII y XVIII el panorama se mantiene casi igual y
es ya en el siglo XIX y primordialmente en el XX cuando se acenttia de-
cisivamente la tendencia a la equiparacion de los dos sexos.

Tiene importancia el Manifiesto Comunista de 1848 al considerar esta
equiparacion como uno de los objetivos a conseguir para libertar a
la mujer de la esclavitud en la que decia la tiene la sociedad burguesa, a la
par que para destruir la familia tradicional.

Realmente, sera la accion de diversos movimientos feministas y las
nuevas condiciones econdmicas y sociales las que presionaran a favor de
la igualdad de los dos sexos.

En los primeros proyectos de Codigo Civil espafiol el principio de
igualdad de edad para el hombre y la mujer empieza a triunfar, aunque
con algunas reservas (diferencia en cuanto a la capacidad para contraer
matrimonio).

Los cambios operados radicalmente en la vida econdmica durante
ambos siglos, conllevando la salida de la mujer del hogar y abriéndola
paso a un sinfin de actividades, ech¢ por tierra los fundamentos y prejui-
cios en que se basaron el Derecho antiguo y medieval: el recato femenino
y la supuesta incapacidad de actuacién femenina.
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La mujer interviene activamente en el trabajo de fabricas y talleres du-
rante el XIX, en las mismas condiciones de dureza que el hombre, aunque
ella por su, se dice, mayor debilidad fisica las sufre con mayor rigor, y en
este sentido solo en fechas avanzadas la legislacion comienza a dictar dis-
posiciones para disminuir la dureza del trabajo femenino.

En la esfera social y politica, aunque lentamente y a lo largo de déca-
das, la mujer ha ido adquiriendo la plenitud de derecho junto al hombre,
con la obtencion del voto electoral (plenamente consagrado por primera
vez en la Constitucion republicana de 1931), con la posibilidad de optar
a toda clase de empleos publicos, ya desde finales del XIX (los primeros,
los de profesorado).

En materia civil, solo hasta muy recientemente la mujer, sobre todo
la no casada o soltera, ha logrado superar la condicion que tenia hasta
el siglo XVIII, y con la CE de 1978 y las reformas de la legislacion civil
y laboral, etc., consigue la igualdad de derechos para ambos sexos, que
todavia en los afnos 70 veia limitados: ser tutora, ser testigo en los tes-
tamentos, etc.
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EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION:
REAL DECRETO LEGISLATIVO 3/2011, DE 14 DE NOVIEMBRE,
POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE
CONTRATOS DE SECTOR PUBLICO

Ana Maria Sangiiesa Cabezudo
Magistrada especialista de lo contencioso-administrativo
Sala de lo contencioso-administrativo. Audiencia Nacional

1. La regulacion actual

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de Sector Publico nace
como consecuencia de la habilitacién concedida al Gobierno por la Dispo-
sicion Final 32.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
para elaborar un texto refundido que procediera a regularizar, aclarar y ar-
monizar la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico
y las disposiciones en materia de contratacion del sector puiblico conteni-
das en normas con rango de ley, por razones de seguridad juridica.

La regulacion indicada se asienta sobre la establecida en la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las leyes 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de contratos del sector publico; 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
trasportes y los servicios postales; y 29/1998, de 13 de julio, de la juris-
diccion contencioso-administrativa. La reforma, en este caso, vino justi-
ficada por la necesidad de adaptar la legislacion nacional a las
disposiciones contenidas en la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre,
que modifica la precedente regulaciéon contenida en las Directivas Comu-
nitarias 89/665/CEE, de 21 de diciembre, y 92/13/CEE, de 25 de febrero,
que regularon los recursos en materia de contratacion en el sector publico
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asi como los contratos que se celebren en el sector del agua, la energia, los
trasportes y los servicios postales.

La configuracion del recurso especial se orienta a reforzar los efectos
del mismo mediante mecanismos eficaces que permitan a través de un
recurso especifico conseguir la paralizacion del procedimiento de licita-
cion cuando se adviertan infracciones legales. Cobran especial importan-
cia las medias accesorias que garantizan la eficacia de la resolucion que
se dicte en el procedimiento de impugnacion. Asi, se contempla la posi-
bilidad de suspender el acuerdo de adjudicacion hasta que transcurra un
plazo razonable durante el que los licitadores interesados puedan inter-
poner el recurso, y al mismo tiempo se regula la suspension de los acuer-
dos de adjudicacion hasta que se resuelva sobre el fondo del recurso
especial o bien hasta que se adopte una resolucion en torno al manteni-
miento o no de la suspension.

De este modo la adjudicaciéon no despliega una inmediata eficacia,
pues esta supeditada a un plazo en el que puede recurrirse la decision, y
en su caso, se adopte un acuerdo en torno a la prolongacion de la medida
cautelar.

Ademas cabe adoptar cualesquiera otras medidas cautelares, a fin de
asegurar los efectos de la resoluciéon que pueda tomarse en el procedi-
miento o evitar los dafnos que puedan derivarse del mantenimiento de la
ejecutividad del acto impugnado.

La aplicacion de estas medidas entronca con la Directiva 2007/66/CE,
de 11 de diciembre, y se materializa en el establecimiento de unos trami-
tes agiles que aseguren que la decision pueda adoptarse en el periodo de
tiempo mas breve posible, dejando a salvo los derechos de los interesados
mediante un conjunto de garantias.

La competencia para resolver el recurso especial, hasta entonces resi-
denciada en el érgano de contratacion, se traslada a un érgano indepen-
diente conforme a las exigencias de la Directiva 2007/66/CE. Novedad de
la regulacion frente a la anterior, contenida en la Ley de Contratos
30/2007, es la ausencia de distincidn entre adjudicacién provisional y de-
finitiva. La adjudicacion resulta ser un acto tinico que da paso a la forma-
lizacion y perfeccion del contrato, una vez que se ha consumado el plazo
de interposicion del recurso especial o se ha tomado la decision sobre el
mantenimiento o levantamiento de la suspension.
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2. Configuracion del Recurso Especial

La Directiva 2007/66/CE, que modifica la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, puso especial énfasis en incorporar a las distintas legislaciones
nacionales los principios y normas de Derecho Comunitario, en aras a
garantizar la transparencia y no discriminacion, asi como mecanismos
de impugnacion eficaces frente a las adjudicaciones ilegales, a las que se
priva de eficacia mediante la maxima sancion de nulidad.

El fin daltimo es posibilitar que la competencia no sea falseada y que
sea lo mas amplia posible, y al mismo tiempo corregir las posibles vulne-
raciones del derecho comunitario en fases tempranas alli donde puedan
producirse. La utilidad del recurso requiere que la decisién de adjudica-
cion se comunique a los licitadores con el fin de que puedan conocer la
misma, asi como los detalles en los que se ha producido y valorar la po-
sibilidad de recurrir, o de instar medidas provisionales.

Este aspecto es el instrumento para contar con una informacién ade-
cuada y lo suficientemente extensa como para poder posicionarse en re-
lacién al acto de adjudicacion y, en su caso, formular un recurso eficaz, y
con aptitud para el fin para el que ha sido instaurado. La Directiva
2007/66/CE sefala que viene a poner remedio a los puntos débiles (como
los denomina) de las legislaciones internas que abrian la puerta a decisio-
nes irreversibles por falta de un plazo de espera tras el cual pudieran sub-
sanarse deficiencias en la tramitacidn, o sencillamente adoptar la sancion
mas grave de nulidad en aquellos casos de flagrante desconocimiento de
las normas legales.

La configuracion del recurso especial comporta una serie de exigencias
que derivan de la Directiva de recursos, y son segun la sentencia del TJCE
de 8 de abril de 2003:

38. Por otra parte, la proteccién juridica completa que debe asi garantizarse antes
de la celebracion del contrato, en virtud del art. 2-1 de la Directiva sobre recursos, im-
plica en particular la obligaciéon de informar a los adjudicadores de la decisién de ad-
judicacion antes de la celebraciéon del contrato, con objeto de que éstos dispongan de
una posibilidad real de recurrir.

39. Esta misma proteccion exige que se conceda al licitador excluido la posibilidad
de examinar en el momento oportuno la cuestion de la validez de la decision de ad-
judicacion. Habida cuenta de las exigencias del efecto util de la directiva sobre los re-
cursos, de ello se infiere que debe mediar un plazo razonable entre el momento en
que se comunica a los licitadores excluidos la decision de adjudicacion y la celebracion
del contrato, para que estos puedan, en particular, interponer una demanda de medi-
das provisionales hasta el momento de dicha celebracion.

345



ANA MaRiA SANGUESA CABEZUDO

En definitiva, la posibilidad real de recurrir se anuda a dos circuns-
tancias relacionadas: 1) que se proporcione al licitador la informacion ne-
cesaria, y 2) que se proporcione al afectado un plazo razonable desde que
tiene la informacion necesaria. El incumplimiento de tales garantias se
sanciona con la nulidad y la liquidacion del contrato, que lleva aparejada
como regla general la indemnizacion de perjuicios causados.

3. Objeto del Recurso

Las normas que ahora van a ser objeto de examen son el reflejo de los
principios expresados, y han sido llamadas como refuerzo del recurso y
de las garantias que viene a proteger. Por lo tanto, siguiendo la sistema-
tica adoptada en la Ley, se examinan a continuacién los actos recurribles,
y el procedimiento ante el nuevo drgano que ha venido a disefiar la
norma, dentro de las posibilidades que permitia la Directiva'.

La primera cuestion sobre la que debe llamarse la atencion, frente a la
regulacion precedente, es que el recurso es de caracter potestativo, de
modo que ya no es un tramite previo con el que agotar la via administra-
tiva en aquellos casos en los que cabe el recurso especial.

3.1. Los actos recurribles

En linea con la legislacion que le ha procedido (Ley 34/2010), los contratos
que admiten la posibilidad de este recurso especial son los siguientes:

a) Tipos de contratos que pretendan concertar las Administraciones
Publicas y las entidades que ostenten la condicion de poderes ad-
judicadores:

— Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro,
de servicios, de colaboracion entre el Sector Publico y el Sector
Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada.

— Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo II de la Ley cuyo valor estimado sea igual o superior
a 200.000 euros.

— Contratos de gestion de servicios publicos en los que el presu-
puesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe

! La Directiva 2007/66/CE permitia la posibilidad de atribuir el conocimiento del recurso

a una instancia independiente no jurisdiccional, o bien a un érgano de caracter jurisdic-
cional.
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del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a 500.000
euros y el plazo de duracion superior a cinco anos.

— Los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17.
b) Y los actos que pueden ser objeto de recurso, seran los siguientes:

— Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contrac-
tuales que establezcan las condiciones que deban regir la con-
tratacion.

— Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudi-
cacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos. Se consideraran actos de tra-
mite que determinan la imposibilidad de continuar el procedi-
miento los actos de la Mesa de Contratacion por los que se
acuerde la exclusion de licitadores.

— Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adju-
dicadores.

Por el contrario, no son susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos de los 6rganos de contratacidon dictados en relacion
con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar
una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la reso-
lucién y la celebracion de nueva licitacion.

El resto de los actos no incluidos podran ser objeto de recurso, a través
de la via ordinaria prevista con caracter comtin en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

El recurso especial excluye el recurso ordinario, de acuerdo con lo pre-
visto en la norma sefalada en el articulo 107 de la Ley 30/1992, que con-
templd expresamente la posibilidad de otras alternativas impugnatorias
a la via de recurso, salvo las disposiciones especificas establecidas en la
Ley en relacion a las Comunidades Auténomas. Solo en este caso cabe el
recurso administrativo y el recurso especial, siempre que la regulacion
autondmica asi lo haya previsto. En tal caso, el recurso administrativo
produce efectos suspensivos hasta que se resuelva sobre el fondo®. Y si la

2 Es una exigencia expresa de la Directiva de Recursos.
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resolucion no fuera totalmente estimatoria la suspension se prolongara en
los términos previstos en la Ley para el recurso especial en materia de
contratacion (es decir, suspension de la adjudicacion).

Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los enume-
rados anteriormente podran ser puestos de manifiesto por los interesados
al organo al que corresponda la instruccion del expediente o al 6rgano de
contratacion, a efectos de su correccion, sin perjuicio de que las irregula-
ridades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir
el acto de adjudicacion.

Quiere ello decir que el recurso sigue un sistema de lista cerrada que
contempla los supuestos en los que cabe interponer este recurso especial,
como medio distinto al recurso ordinario —articulo 107.2 Ley 30/1992—- de
modo que el recurso especial excluye el ordinario, salvo en el caso de las
Comunidades Auténomas en aquellos supuestos en los que expresa-
mente se haya previsto.

La Ley, como no podjia ser otra manera, sigue las pautas generales de la
Ley 30/1992, y contempla también la posibilidad de irregularidades que
pueden ponerse de manifiesto como meras vulneraciones de tramite sub-
sanables ante el 6rgano de contratacion, sin perjuicio de hacerlas valer en
el recurso especial. Se trata en definitiva de una norma idéntica a la prevista
en el articulo 79.2 de la Ley 30/1992. Especifica un supuesto de actos de tra-
mite cualificados, en la linea del articulo 107.1 de la Ley 30/1992, aclarando
cudles son los que admiten el recurso. Tal aclaracion no parece que sea pre-
cisa, cuando ya existe una norma general que permite deducir sin dificul-
tad lo que ahora aclara la ley, de forma ejemplificativa, abundando en lo
que ya establece la Ley 30/1992.

Se excluye el recurso en el caso de procedimientos de adjudicacion
que sigan el tramite de urgencia del articulo 113, por razones obvias.

4. El tribunal especial en materia de contratacion

La idea de un tribunal especial e independiente nace de la propia Di-
rectiva 89/665 CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas en procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministros y obras, que quiere
que el recurso se residencie en una instancia independiente, sea jurisdic-
cional o no, siempre que se posibilite en este ultimo caso la revision ante
un Tribunal jurisdiccional.
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El disefio de esta instancia independiente pretende paralizar la adjudi-
cacion con el fin de impedir infracciones graves de la obligacion de respe-
tar el periodo suspensivo y la suspension automatica (requisito previo de
un recurso eficaz), y que se apliquen sanciones efectivas que pasan por la
ineficacia en caso de no respetar el plazo suspensivo o bien en el caso de
incumplimiento de los requisitos formales, mediante sanciones alternati-
vas que corresponden a los estados miembros. El objetivo es que los de-
rechos y obligaciones de las partes en el contrato dejen de ser de obligado
cumplimiento y ejecucidn, sin perjuicio de que las consecuencias de la ine-
ficacia de un contrato queden reguladas por la legislaciéon nacional.

La Directiva 2007/66/CEE del Parlamento y el Consejo dispone que:

cuando se someta a un 6rgano de primera instancia independiente del poder adjudi-
cador un recurso referente a una decision de adjudicacion de un contrato, los estados
miembros garantizaran que el poder adjudicador no pueda celebrar el contrato hasta
que el 6rgano que examine el recurso haya tomado una decision sobre la solicitud de
medidas provisionales o sobre el fondo del recurso.

La Jurisprudencia ha interpretado el precepto en el sentido de que el
plazo suspensivo debe mantenerse «hasta que se adopte una decisién
sobre la interposicion» (STJUE 24 de junio de 2004).

La Ley ha optado por un 6rgano especializado e independiente funcio-
nalmente, al que se encomienda el recurso especial, asi como de los actos
del Consejo General del Poder Judicial del Tribunal de Cuentas y del Tri-
bunal Constitucional.

Se adscribe al Ministerio de Economia y estd compuesto por un mi-
nimo de un presidente y dos vocales, sin perjuicio de incrementar ese nt-
mero en funcion del volumen de asuntos.

Se prevé que la designacion de sus miembros recaiga sobre funciona-
rios de carrera con titulo de licenciado o de grado que hayan desempe-
fiado su actividad por tiempo superior a quince afios en el ambito del
Derecho Administrativo y en particular en el &mbito de la contratacion
publica.

Su nombramiento se produce a propuesta conjunta del Ministerio de
Administraciones Publicas y de Justicia, mediante Real Decreto del Consejo
de Ministros. Los designados tienen caracter independiente e inamovible y
solo pueden ser cesados en virtud de causa legal (expiracion del mandato,
renuncia aceptada, pérdida de la nacionalidad, etc.). El plazo de duracion
de su mandato es de 6 afios con renovaciones parciales cada 3.
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La constitucion y funcionamiento se llevara a cabo conforme a las pre-
visiones de la Ley 30/1992.

La Ley contempla la posibilidad de crear otras instancias independien-
tes en las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la posibilidad de
que las normas autondémicas prevean la atribucién de la competencia
para la resolucién de los recursos especiales al Tribunal Especial creado
en el articulo 41, previo convenio celebrado al efecto.

En el &mbito de las corporaciones locales la competencia serd la esta-
blecida en las normas de las Comunidades Auténomas, y en caso de que
no haya prevision al respecto conocera el mismo 6rgano al que corres-
ponderia la competencia en la Comunidad Auténoma en la que se integra
la corporacién. Y lo mismo cabe decir de las ciudades autonomas de
Ceuta y Melilla, respecto de las que se otorga competencia para crear sus
propios érganos independientes o bien atribuir la competencia al Tribu-
nal Administrativo Central.

La Ley ha previsto unas normas especificas para las Cortes Generales
y las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas debiendo
crear érganos independientes para conocer el recurso especial, siguiendo
las pautas de la regulacion.

Cuando se trate de recurso interpuesto contra actos de poderes adjudi-
cadores que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas la
competencia vendra deferida al érgano al que corresponda conocer de los
recursos especiales de la Administracion a la que aquel esté vinculada.

5. Iniciacion del procedimiento: Legitimacion y medidas cautelares
— Legitimacion:
La legitimacion se otorga a «toda persona fisica o juridica cuyos dere-

chos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso».

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha entendido que el arti-
culo 2, apartado 8, de la Directiva 89/665 ha de interpretarse en el sentido
de que no impone a los Estados miembros la obligacion de establecer
también a favor de las entidades adjudicadoras un medio de recurso de
cardacter jurisdiccional contra las decisiones de los organismos de base,
de caracter no jurisdiccional, responsables de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos. Sin
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embargo, esa disposicion no impide que los Estados miembros prevean,
en su caso, en sus ordenamientos juridicos dicho medio de recurso a favor
de las entidades adjudicadoras (Tribunal de Justicia de la Union Europea,
Sala Tercera, sentencia de 21 de octubre de 2010, rec. C-570/2008, asunto
C-570/08).

— Medidas cautelares:

Antes de interponer el recurso, las personas legitimadas pueden soli-
citar la adopcién de medidas cautelares ante el érgano competente para
resolver el recurso.

Tales medidas pueden ir encaminadas a corregir defectos de procedi-
miento o impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados;
y a modo de ejemplo la Ley cita las destinadas a suspender o a hacer
suspender el procedimiento de adjudicacion o la ejecucion de cualquier
decision adoptada por los 6rganos de contratacion.

La decision de la solicitud de medidas provisionales previas debe ha-
cerse en el plazo de cinco dias hdbiles, de forma motivada, desde la pre-
sentacion del escrito.

Recibida la solicitud, se remite en el mismo dia al drgano de contra-
tacion, con objeto de que presente alegaciones en el plazo de 2 dias
hébiles. En ese plazo podra presentar alegaciones a la peticion de me-
didas solicitadas o las propuestas por el propio Tribunal.

Si antes de dictar resolucion se interpusiera el recurso, el Tribunal lo
acumulard a la solicitud de medidas provisionales y se resolvera con-
forme a lo establecido en el articulo 46 TRLCSP.

Contra las resoluciones dictadas en el procedimiento no cabra recurso
alguno, sin perjuicio del que pueda interponerse contra las resoluciones
que se dicten en el procedimiento principal. Quiere ello decir que no cabe
otro recurso que el contencioso, y que habra que esperar para interpo-
nerlo a la resolucién principal.

En el caso de adoptarse la medida provisional la misma decae una vez
transcurrido el plazo para la interposicion del recurso, sin que el mismo
se hubiere promovido.

Cabe adoptar contracautela para responder de los danos y perjuicios
que pudieran irrogarse (el esquema que ha elegido la Ley es idéntico al
establecido en la LJCA y en la Ley 30/1992).

La suspension no afecta en ningtin caso al plazo concedido para la pre-
sentacion de ofertas o proposiciones a los interesados.
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6. Procedimiento. Plazo

Con cardcter previo es necesario el anuncio mediante escrito dirigido
al drgano de contratacion, en el plazo de interposicion del recurso. Se
trata de un escrito en el que se anuncia la interposicion del recurso espe-
cial frente a un acto determinado. Sin este presupuesto, que ha de acre-
ditarse, el recurso no es admisible, como se vera a continuacion

El plazo para la interposicion es de 15 dias, contados desde el siguiente
a la notificacion del acto impugnado dentro del cual debe presentar el re-
curso. Se establecen unas normas particulares para casos especificos (con-
tenido de los pliegos, adjudicacion y procedimiento negociado, anuncio
de licitacidn). La presentacion debe hacerse necesariamente en el registro
del 6rgano de contratacion o ante el tribunal central competente.

Con el escrito de interposicion deben cumplirse un conjunto de forma-
lidades y acompanar los siguientes documentos: En el escrito de interposi-
cion del recurso se detallard cudl es el acto recurrido, el motivo que
fundamente el recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el re-
currente y, en su caso, las medidas provisionales cuya adopcion solicite.

Se acompanfaran:

a) El documento que acredite la representacion del compareciente,
salvo si figurase unido a las actuaciones de otro recurso pendiente
ante el mismo 6rgano, en cuyo caso podra solicitarse que se expida
certificacion para su union al procedimiento.

b) El documento o documentos que acrediten la legitimacion del actor
cuando la ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por
cualquier otro titulo.

¢) La copia o traslado del acto expreso que se recurra, o indicacion del
expediente en que haya recaido o del periddico oficial o perfil de
contratante en que se haya publicado.

d) El documento o documentos en que funde su derecho.

e) Eljustificante de haber dado cumplimiento al anuncio del recurso
ante el 0rgano de contratacidn en el plazo sefialado para la interpo-
sicion del recurso. Sin este justificante no se dara curso al escrito de
interposicion, aunque su omisién podra subsanarse de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 44.5.

Dicho precepto prevé un plazo de subsanacion o mejora de 3 dias ha-
biles, que ira acompanado de la indicacion de que, si no se efectta, se
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tendrd por desistido al recurrente de su peticién, quedando suspendida
la tramitacion del expediente con los efectos previstos en el apartado 5 del
articulo 42 de la Ley 30/1992.

— Efectos de la interposicion del recurso y tramitacion

La interposicion del recurso suspende la tramitacion del expediente,
si el acto recurrido es la adjudicacion.

La tramitacion del procedimiento se regira por las disposiciones esta-
blecidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con las especialidades
que se recogen en los apartados siguientes.

Interpuesto el recurso, el Tribunal lo notificara en el mismo dia al
organo de contratacion con remision del escrito de interposicion del
recurso, y reclamara el expediente al 6rgano que lo hubiera tramitado,
quien lo remitira dentro de los dos dias habiles con su informe.

Si el recurso se hubiere interpuesto directamente ante el érgano de
contratacion autor del acto impugnado, debera remitirlo al Tribunal den-
tro de los dos dias habiles siguientes a su recepcion con el expediente y
su informe.

Dentro de los cinco dias siguientes se dara traslado a los demas inte-
resados para alegaciones. De forma simultdnea, dentro de los cinco dias
habiles siguientes decidira acerca de las medias cautelares si se hubieran
solicitado, o si se hubiere procedido a la acumulacion, en el caso del ar-
ticulo 43.2 TRLCSP. Estas medidas se tramitan de la misma forma con las
mismas garantias y se sujetan a los mismos requisitos.

En este mismo plazo se resolverd sobre si procede mantener la sus-
pension automatica (suspension de la adjudicacion,) la ley aclara que la
misma se entiende vigente en tanto no se acuerde expresamente el levan-
tamiento de la suspension, a fin de reforzar la obligacion que en tal sen-
tido pesa sobre el Tribunal.

A continuacion se establecen unas normas en materia de prueba, sefia-
lando que seran objeto de prueba los hechos relevantes, pudiendo prac-
ticarse cualquiera de las admitidas en derecho en un plazo de diez dias
habiles que se habilitara al efecto. La practica se anunciara a los interesa-
dos con antelacion suficiente.

Norma especifica acerca de la confidencialidad se establece en el
articulo 46.5, en el sentido de que ordena al érgano competente para la re-
solucion del recurso que deberd, en todo caso, garantizar la confidencialidad
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y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacién con la in-
formacion contenida en el expediente de contratacién, sin perjuicio de que
pueda conocer y tomar en consideracion dicha informacién a la hora de re-
solver. Y afilade que correspondera a dicho érgano resolver acerca de como
garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacion que obre en el
expediente de contratacion, sin que por ello resulten perjudicados los dere-
chos de los demas interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho
de defensa en el procedimiento.

El precepto deja un margen importante al Tribunal en orden a adoptar
las medidas necesarias a fin de preservar la confidencialidad y secreto de
aquellos documentos amparados por tales garantias (cuentas anuales,
patentes, etc.).

— Resoluciéon

Transcurrido el plazo de alegaciones o el de prueba, dentro de los
cinco dias habiles siguientes se procedera a dictar resolucion. La resolu-
cién puede ser de fondo, de inadmisidn, y contener pronunciamiento de
dafios y perjuicios.

En el primer caso, debe ser motivada y congruente y resolver sobre
todas las cuestiones planteadas, y en especial se pronunciard acerca de
la ilegalidad de las decisiones adoptadas durante el procedimiento
de adjudicacidn, incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas,
econdmicas y financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de
licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del
contrato, o cualquier otro documento relacionado con la licitaciéon o
adjudicacion.

En caso de defectos formales subsanables, cabe acordar la retroaccion
de actuaciones. Fuera de este caso, la Ley ha contemplado la posibilidad,
si fuera precisa para restablecer la legalidad, de que se ordene la adjudi-
cacion a favor de otro licitador por parte del érgano de contratacion, en
cuyo caso el 6rgano de contratacion concedera un plazo de diez dias ha-
biles para que presente la documentacion justificativa de hallarse al co-
rriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social o autorice al drgano de contratacion para obtener de
forma directa la acreditacion de ello, de disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion
del contrato conforme al articulo 64.2 TRLCSP, y de haber constituido la
garantia definitiva que sea procedente. Los correspondientes certificados
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podran ser expedidos por medios electrénicos, informaticos o telemati-
cos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos. El plazo indicado
puede ser alargado hasta 20 dias habiles en el dambito de las Comu-
nidades Auténomas.

El incumplimiento de ese plazo determina en la norma contenida en
el articulo 151.2 del TRLCSP que la oferta se tenga por retirada (debe en-
tenderse como un desistimiento), en cuyo caso debe ser llamado el si-
guiente licitador por orden de clasificacion a fin de que presente la
documentacion indicada. En el caso de que estimando un recurso en ma-
teria de contratacion no se aportara la documentacion, parece razonable
entender que, una vez transcurrido el plazo, la resolucién del Tribunal
debe tenerse por ejecutada, y en tal caso el 6rgano de contrataciéon proce-
dera en la forma que dispone el articulo 151.2, ya que la primitiva adju-
dicacién es nula.

Asimismo, si asi lo hubiera solicitado el recurrente cabe la condena al
organo de contratacion a indemnizar a la persona interesada por los
danos y perjuicios causados que le haya podido ocasionar la infraccion
legal que haya dado lugar al recurso. Debe fijarse atendiendo a los crite-
rios sefialados en los apartados 2 y 3 del articulo 141 de la Ley 30/1992 de
26 de noviembre ( es decir, «con arreglo a los criterios de valoracion es-
tablecidos en la legislacion de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y
demads normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones pre-
dominantes en el mercado», y «con referencia al dia en que la lesion efec-
tivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que
se ponga fin al procedimiento», y de los intereses que procedan por de-
mora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con
arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria).

La indemnizacién debe resarcir al menos los gastos ocasionados por
la preparacion de la oferta o la participacion en el procedimiento de con-
tratacion, hasta cubrir el importe equivalente al efectivamente desembol-
sado como consecuencia de dichos gastos u otros directamente
vinculados al contrato o a la infraccion que da lugar al recurso. Esta in-
demnizacidn no se vincula a la existencia de culpa, sino a la vulneracion
de las normas de Derecho Comunitario plasmadas en el ordenamiento
interno (asi lo ha puesto de manifiesto la STJUE 30.9.2010, Strag y otros,
C- 314/09).

La resolucion debera acordar, también, el levantamiento de la suspen-
sion del acto de adjudicacion si en el momento de dictarla continuase
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suspendido, asi como de las restantes medidas cautelares que se hubieran
acordado y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera
exigido para la efectividad de las mismas, si procediera.

Se trata de una norma especial respecto a la del articulo 111de la Ley
30/1992, que permite la prolongacion de la suspension en caso de inter-
posicion del recurso contencioso-administrativo. Parece que en este caso
la norma se aparta de la regla general, por las propias peculiaridades de
este recurso especial.

En caso de que el Tribunal aprecie temeridad o mala fe en la interpo-
sicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar
la imposiciéon de una multa de entre 1.000 y 15.000 euros. La determina-
cion de su cuantia se establece en funcion de la mala fe apreciada y del
perjuicio causado al érgano de contratacion y a los licitadores. Las cuan-
tias indicadas en este apartado serdn actualizadas cada dos afios me-
diante Orden Ministerial, por aplicacién del Indice de Precios de
Consumo calculado por el Instituto Nacional de Estadistica.

La resolucién que pone fin al procedimiento es directamente ejecutiva,
y frente a ella solo cabe recurso contencioso-administrativo, que se inter-
pondra ante la Audiencia Nacional o bien ante los Tribunales Superiores
correspondientes, dependiendo de si el Tribunal que ha conocido del re-
curso especial en materia de contratacion es el Tribunal Central o si, por
el contrario, se ha procedido a desarrollar las normas examinadas que
permiten la constitucion de érganos autondémicos semejantes al Tribunal
Central.

Queda vedada la posibilidad de interponer recurso de revision de ofi-
cio. La prohibicién parece tener por fundamento la propia finalidad y ca-
racteristicas del recurso, que requiere una agilidad y flexibilidad que en
ninguin caso permitird el recurso de revision, cuando se trata, en defini-
tiva, de evitar infracciones del ordenamiento juridico que deben dar lugar
a situaciones irreversibles o de dificil reparacion.
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