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Permanente.
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FGE = Fiscal Genera del Estado.
LBPL = Ley de Bases de Procedimiento Laboral (12 abril 1989).
LPL = Ley de Procedimiento Laboral.
LEC = Ley de Enjuiciamiento Civil.
LECRIM = Ley de Enjuciamiento Criminal.
LOTC = Ley Organicadd Tribunal Constitucional.
LOPC = Ley Organica del Poder Judicial.
NEJES = Nueva Enciclopedia Juridica SEIX (Barcelona).
NSSDI = Novissimo Digesto Italiano. ,
Riv.Dir.Proc. = Rivistadi Diritto Processale.
TC = Tribunal Constitucional. _
TEDH- = Tribunal Europeo de Derechos Humanos e
TS-= Tribunal ‘Supremo. .
ZSSR (RA) = Zietschrift der Savigny-Stifung fur Rechtsg&echlchte (Romamstlsche
Abteilung).

l. La idea de "defensa’ juridica o féctica referida a derechos, arranca
de ser "una reaccion frente a las pretensiones de otros. sobre un bien
discutido" (1). De laque se.supone inicial reaccion directay aun posible-
mente brutal, ala"jefatura del grupo” que resuglve; ya en este estadio de
heterodefensa, e audiatur € alterapars, con esta intervencion de un ter-
cero, abre € arbltraje y- e ssIema arbitral se transforma en nuestro
proceso (2). .-

La"norma’,'s hade ser tal, predlcacontlnwdad én su aplicacion. Esto
€s, que e produzca una reaccion contra las vulneraciones-de que pueda
ser objeto, contra su inobservancia. Y € campo de o juridico, por su
complicacion (que puede: devenir complejidad) (3), produice abundantes
—casi ordinarias— vulneraciones de sus normas, no'se trata de hipétesis
sino de hechos. '

Il. Y, por lo tanto, es necesario aprestar medios, expedlentes que
refuercen lanormay pongan remedio alos efectos de su mobservanua (4).
Y ahi estalasancion.

1 H concepto de "sancién” en g, ha dédo" luger a una abundante
literatura proceﬂal y su pl uralldad a debates que,no han terml nado (5).

(1) Cir. DE BLASI “anesa (|n generale)”, en EnC|cI0ped|a del Diritto, Giuffre,
1958, pags. 530y sigs. .

(2) Cir. FAIREN GUILLEN, Doctrinageneral del Derecho Proc&sal Barcelona, Libr.
Bosch, 1990, § 1. 1. sigs., pags. 19y5|gs

(3) Cfr. mi trabajo Ensayo sobreprocesos complejos Madrld Tecnos (en prensa).

(4) Cir. BOBBIO "Sanzione", en Novissimo Digesto Italiano. Turin, UTET, 530y
sigs,; arg. en "Comandi e consxgh” en Rivista Trlmeﬂrale de D|r|tt0 e'Procedura civile
(XV), 1961, pags. 360 y'sigs. - -

(5 Merefiero alapolemlcaentreALLORIO enL’Ordznamentoglurldlconelpnsma
del accertamento giudiziale. Milan, 1957, pags. 24 y sigs., y CarnerutTr: “Il valore del-
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Mas s acudimos a:su funcién, se aclarae panorama.- Pensemos en que,
S se desea que un ordenamiento juridico subsista, sea efectivo, debemos
defenderlo. Y para-comenzar, que las normas que creemos, -puedan —y
excliseseme este.uso de Iaexpresmn— autodefender se.

Sea de manera con "funcién" preventiva de lainfraccion de la norma,
sea con la "represiva’, -sea de tipo “premial” —y aqui:ya comienza a
aludirse a Derecho Penal—, sea "pena", sea por una influencia de su
intimidacion, de desalentar a infractor, seade animar a acudir a€lla, sea
de manera positiva (exigiendo un "actuar"), sea de manera negativa (exi-
giendo un "omitir"), lasancién garantizala norma. .

2. Lasancion se ha equiparado ala"coercion”, alafuerza No hay
tal. El cumplimiento de la sancion juridica consiste en € que @ cumpli-
miento, la aplicacion de lanorma, esta garantizada por laamenazadd uso
de lafuerza, dela coercion atraves de los [lamados "medios de gecucion
forzosa o coactiva' gque tan abundantes son en e domiinio del proceso,
brazo gjecutor, o delaadministracion, si adlase encdmie“ndatél funcién.

3. Paraesclarecer este problema de las relaciones entre sancion” y
"normajuridica’, BOBBIO, clasficalas normas en generd;; en pertenecien-
tes a dos grados:-en € primer grado se hallan las normas-que regulan la
conducta nuestra, de los hombres. En el segundo, las marieras, los "expe-
dientes’ paralaproteca 6ndelasnormasdd primero. Y aqw sehalan las
sanciones (6). :

4. Hallanse _comQ _caracteristicas de la sancién juridi ca_ (ya que las
hay morales, econémicas, politicas, etc.) las de no ser, cua otras, difusg,
informal (7), espontanea, embarullada, sino a contrario, serformal orga
nizada, instituci onal i zaday sistematizada.

lasanzionedel dmtto” eanwstadI Diritto Processuale, 1955, I 237y sgs ‘BENVENUTI
(“Sul concetto di San2|one" enJus, Milan, 1955, 233y sigs.), y MANDRIOLI (“Appunti
sulla sanzione e sua attuazione giurisdizionale”, en Jus citada, 1956,86 y sigs.); de nuevo
ALLORIO, en"Osservazioni critiche sullasanzione", en Rivista di Diritto Civile, 1956, 11,
901 v sigs., y en L’Ordinamento, |, 135y Sigs.

No erageno ala polemlcael punto de vista estructural de la sancion, sin vaI or para
ALLORIO (BOBBIO, "Sanzione", 53, nota 1).

(6) Cfr. BOBBIO; "San2|0ne" § 15, 538.

(7) Cir. BOBBIO, arg. "Comandi e consigli" cit.; "Sanzione", § 15, 538

Recordemos que una doctfina =la del "juicio sumario indeterminado”—, protago-
nizada por CARPZOVIUS—e¢l terrible autor y defensor del sistema inquisitivo en €
Imperio Germanico, siglo xvii— que aspiraba a crear précticamente "un proceso sin
procedimiento”. La via era la de sustituir los substantialia processus positivi —Ios
trémites de derecho positivo; los que conformaban el procedimiento— por los substan-
tialia processusnaturalia, ajurenaturali seudivinoinducia. (CARPZOV |US: Jurispruden-
tia forensis, 1660). El resultado‘fue un terrible "monstruo” que se expuso en las Univer-
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5. Y esend iter, en el processusde institucionalizacién de lasancion,
en donde —sin perdernos-en los recovecos de las discusiones sobre la
misma seglin e mismo BoBBIO (8)— hallaremos ya perspectivas, incluso
cas concretas, hacia-diversas parcelas del campo del Derecho. Asi:

A) Setrataria de una especificacion de los comportamientos externos
—actuaciones positivas, negativas contra la normia—' que requieren esa
respuesta "de-la norma" (ya veremos en donde asta) (o} %a, de lo que
estamos transformando en sancion.

Se trataria agui de un remedio -—esta es IaexpresI on de BOBBIO (9)—
de lainconsistenciade la"sancion difusa’. Serian los primeros pasos en la
creacion de Ias normas una por una o en conjunto

B) Ladetermmauon o fuaclon dela medlda en que vaaconsstlr esa
respuesta defensva de la.norma. _

Se trataria fundamentalmente s ta ' raspuesta defensuva va a ser
positiva, negatlva, personal, real, mixta; de extension o repercusion terri-
torial grande o pequefia; de su intensidad.

Se tratariaagui de un-remedio (sigo utilizando laexpresion de BOBBIO,
aunque la-gemplificacion-es mia) -a la indeterminacién ("inexistencia' se
podria mejor decir) de la medida sancionatoria.’ A su tipo, de imponer un
hacer o un abstenerse; deé-la manera de conminar a hacer o no hacer
(intimacién, -conminacion, -obligacion inmediata); -con.la coercion o su
amenaza Ma&s 0 menos cerca; se trataria también- de evitar una posible
desproporcion entre el delito y la pena; o a una actuacion reducida a un
minimo espamo de terreno 0 aI contrario, extend| da sobre las fronteras
del Estado. ' :

C) La deagnacmn de Ia persona o personas a Ia o a las que se
atribuye la funcién de resolver s aquella actividad o inactividad fuera de
la normay contra ella, precisa de una r%pueﬁa —es0 65, de una san-
cion—Yy en que medlda

Se tratarla aqw de IalmparCIalldad de Ias personas que enJU|C|asen y

sidades alemanas, produciendo un retraso de més de-un sjglo-en el avance de latécnica
procesal (Cfr. BrIEGLEB, Einletiung in die Theorie des Summarischen Processe, ed.
Tauchnitz, Leipizg, 1859, esp. 36 y sigs. passim; mi Iibro» El juicio ordinario y los
plenarios rapidos, ‘Barcelona; Bosch, 1954, I parte, passim;:."El Consulado de Valencia
de proceso a arbitraje. -Sus posi bllldades en mis Estudios de Derecho Procesal civil,
penal y constitucional, Madrid, Edersa, |, 1983 13y sgs y esp. 219y sigs.).

Esto es: la"forma’ debe sgnn‘lcar garantla Y eI aformallsmo s faltade garan-
tias, incompatible con laideadel "proceso”. .

(99 -BOBBIO, discretamente, se eimin6 del terreno de Ia |mporrante controversia
entre autores jtalianos citados, centrando-su atencién en el-problemade la funcion de la
sancién, y no en el de su concepto. Y paraeste punto,-cfr. “Sanzione”, § 15, pag. 539.
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de los medios puestos.a su disposicién para elaborar taI&e juicios (Derecho
Organico de lajudicaturay procesal). il

D) Y en su virtud se trataria de fijar la regla sobre cuya base debe
desarrollarse € proceso .de resolucion.

Se trataria de un-remedio contra la mdetermlna(:lon de las reglas
aplicables a caso, aresolver sobre su incerteza. Incertezade lasreglasy de
sus efectos..Con |0 que-aqui se trataria de la cosa juzgada o de los efectos
congtitutivos.

Y meta find de este camino, de este proceso (ya sio eI nombre
correcto) es lade hacer la "respuesta’ ala violacién de'la norma cuando
més posible sea, ‘constante, proporuonada, imparcia y cierta (10).

Ahora demos un. paso mas hacia adelante.

6. Losjuristas en:generd se han preocupado mucho,.como ya se
indicd a principio, de las relaciones entre normay sanciénjuridica. Se
estaban yadirigiendo a problemadelasnormassin defensa, delas normas
sin sancion. Y ya he dicho que convenia examinar la " sanci én". por ver s
erala primera autodefensa de la norma.

La pregunta’ directa o comin —la que ha condu0|do a tanta polémi-
ca— e formula asi:

"Lasancion ¢es d caracter diferencial especifico del: Derecho’7'

Mas habida cuerita de la gran cantidad de tipos diversos de sancién
extra y metgjuridicas-—incluso filostficas, morales, econdmicas, pura-
mente fisicas, polltlcas etc.—, a juicio de nuestro autor (11) Ia pregunta
debe formularse asi:

"Esjuridicai una norma no provista de aguella parti cular sancién que
es caracteristicade’un ordenarnlentOJurldlco’?" O mejor; ¢son juridicas tan
S9lo las normés garant| zadas por una sancion institucioniali zada?"

Ladoble manera dé formular la pregunta es de |mp0rtanC|a primaria
paralarespuesta. 'Y adie las normas que no tienen sancion no Son normas
juridicas. Y los que las aceptan como tales, las nombran como "normas
incompletas’.

7. Peola SOI licioh, elegante y bastante convincerite: ‘de BOBBIO, s
halla en su clasflcamon de las normas en "de primer y segundo orden o
grado”. '

Las normas deI primer grado —las que rigeny ordenen laconvivencia
del hombre en comunldad social— tienen sancion, que €S ury expediente,
un medio de reforZar su observanua para hacerlas efectlvas

(JO) Cfr. BOBBIO, “Sanzione”, § 15, pag. 539.
(11) Cir. BOBBIO, "Sanzione", § 16, pag. 539y sigs.
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Y en las normas del segundo grado —las' que garantizan alas prime-
ras—, en dllas, la sancion, alo sumo, esta en el objeto de sus regulacio-
nes(12) T sy

Y ascendlendo alas™” normas en d vertlce —que algunavez llegamos
aeé
un vehlculo humano y formal para |mponerla

Y hemos llegado alas "normas sin defensa’, alas"normas sin sancién”
asl [lamadas.

1) Me parece gque entre los internacionalistas, y -entre quienes no lo
son, se hace notorialaexistenciade "normas sin sanciéon”.-En esta parcela
del campo del Derecho se ven hermosas Declaraciones, Programas, Planes:
se lucha contra la guerra, contralas plagas, contralaignorancia universa-
les, etc. Pero.estas normas ¢son efectivas, de tal maneraque su vulneracion
tenga una respuesta que las reponga en su observancia? En Estado que
comete una agresion bélica contra otro, osufre de una sancmn adecuada,
proporcionada?. - i i

Todos, desgraciadamente, gabemos que no. Que la ultlma ratio regis
de la ONU-.son'los llamados popularmente " Cascos Azules', con un arma-
mento simbdlico. Incapaces dé rechazar alos ejércitos o bandas victoriosos
en laagresion ilegitima. ¢Sanciones econdmicas? La historiade sus aplica
ciones, por la sociedad delas‘Naciones y por la:ONU, ha demostrado su
inanidad. d\/loral%” S tenemos todos los maqwavel os que queremos...

2) Pero también hay nérmas sin sancién en’ otros dominios en los
que, no siendo tan coriacea la base de trabajo como end Derecho Inter-
nacional, habrla menos obstaculo ala existencia de sanci on% adecuadas.
Y alai mversa, hay normas que expresamente, qmtan [a sancion al acto
vulnerador en principio, y due consagran la autodefensa, no de lanorma,
sino de "individuo frente a la norma —lo que sera tamblen estudiado:
otra Optica de la defensa.

ASi, enlo penal frente alanorma provi sta de autodefensa con sancién
que castiga € delito, por ejemplo contrala persona, aparece como excep-
cion lade "legitima defensa’ (art. 8.°-4.° CP). Estanorma, .como se acaba
de decir, tiene d ObjetIVO de privar de sancion alos casos en que seviolen
otras normas penales, con exposicion a esa garantia, a esa "respuesta’.
Pero también puede interpretarse esta "exencion de sancion” como una
sancion a su.vez: la conssiente en un no actuar de la norma general
sancionatoria., Se i |mpuso por elael "no matar efc.” ,.por su excepcmn se
impone e no castigar ad que matd, etc., en C|rcunstan0|as de legitima

(12) Cfr. Bossio, “Sanzione”, § 16, pag. 539 'y:._'sjgs'
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defensa. Pero a mi-entender, no hay duda que la segunda norma, la que
prevé la exencién de la pena, en vista de la actividad que hubiese sido
ddictiva, constituye un caso de autodefensa. Y de autodefensa total, ya
que la sancion dela norma sobre @ resarcimiento —sancién civil— tam-
bién queda afectada. -

Cosa analoga sucede en los casos de las eximentes de estado de nece-
sidad (art. 8°-7.°) (art. 8.°-12). Mas en & dd numero 7.° —estado de
necesidad— la sancion civil se desvia—no se extingue; la autodefensa no
larecoge— y se dirige a"las personas en cuyo favor se haya precavido
mal" (art. 20-2.%) (13) Cir. infra.

3) End Derecho Civil, recordamos los casos dd enj ambre de abgjas
(art. 612 CCiv) y de los."animales amansados” (idem); en d articulo 223
—facultades de los padres, testamentarias, sobre la tutela de los hijos
menores 0 incapacitados— veo también una autotutelarelativa, por razon
de las personas y de las garantias que ofrece € testamento; y para elimi-
narla, los Jueces deben:dictar una resolucion fundamentada (art. 224).

En Derecho:Mercantil, & fendmeno de la echazén'y no pocas de las
facultades que se atribuyen a capitan del buque, tamblen pueden constituir
casos de autodefensa. _

Y mas abgjo me referiré a papel de la figura del contrato como
eminente actora de la.compoasicién pacifica de conflictos. -

4) Enéd campo del Derecho Publico, y ademas del Derecho Interna-
cional, en € que las potenC|as politicas y economicas que dominan la
escena mundial son'mas potentes que e aparato juridico de que se dota a
la comunidad internacional, hay otros casos de autodefensa extremada-
mente sugestlvos —probablemente, por intervenir en dlos "d interés pi-
blico", lo mismo que en los casos penales—. o

Asi debemos recordar todalaausion a"las normas ene vértice" que
hace BOBBIO, como desprowstas de sancién (14). Y és'l6gico. No hay
quien lleve la cuestio on al terreno extremo de la amenaza de coaccion o de
coaccion misma —ejecucién forzosa— S la persona 0 entldad que ha de

(13) Como estudio basico para la autocomposicién y la autodefensa cfr. e de
ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Proceso, autocomposicion y autodefensa, 2.2 ed., México,
UNAM, passim. .

Gran desveladora de ideas y con abundante bibliografia, es obra a la que sigo
fundamentalmente.

En ¢ terreno de lo pena se recoge actualmente con gran profundldad —1la debida a
Iatrascendenmadel fenémeno— el debate entre "autodefensaen juicio” y "heterodefensa
en juicio”, por Abogado. Cir..uno de sus mas brillantes expedientes en la obra colectiva
dirigida por Grevi, Il problemadell'autodifesa nel processopenale, Zanichelli, Bolonia,
6.2 ed., 1982, passim.

(14) Cfr. ALLORIO, “Osservazioni critiche sullasanzione”, cit., 33y Sigs.
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ser conminada por €l efecto-sancionatorio, -se hallaen planojuridicamente
—y socialmente— superior.-A. ese superior-habria que oponerse otro; a
éste, a su-vez;iotro. La acumulacion: de tales. garantias: ahogaria toda
posibilidad-de'viday de prosperidad. La mistica leyenda de‘la Torre de
Babd se haria cierta con todas sus catéstrofes. Es € fendmeno de hiper-
garantismo, unaVerdaderaenfermedad (como lo es €. hiper-victimismo).

Pues bien, el Defecho’ Pablico en sus diversas ramas con Ialmagen de
lajerarquizacion’de los hombres y de sus conductas'y'su distribucion de
los poderes de' mando, es'terreno apto para que aparezca Ta autodefensa.

Adl, la Administracion (mejor dicho, las Administraciones) se autode-
fienden paraexaminar su propia actividad. Frente alos dernés poderes de
Estado y especnal mente frente a judl cial, esto es.una autodefensa. Y en
muchas ocasiones, la Administracion crea Grgano y mecanismos de vigi-
lancia interna, -que: asemejan alos Tribunales dejusticia, s :bien les dife-
rencia fundamental mente de-ellos la no independencia de sus miembros y
el actuar por los administrativos moviles .de-oportunidad y-no por los de
justicia (que.pueden-no coincidir y no -coinciden de hecho-en muchas |
ocasiones). :Los Ilamados "Tribunales Economico-Administrativos' son

~ entidades administrativas de autodefensa. La heterodefensa contrala Ad-
~ ministracion se efectlia ya por medio de -proceso-llamado en Espafia
contencioso-administrativo- Y la Ley de Procedl mientos Adm| nistrativos
regula una &peue de para—proc&o o

5 S estos fenomenos son-miy conoci dos, dgo menos lo son los que
ocurren en d " campo ‘dd Derecho Parlamentario. En d' se estima que
pueden eX|st|r normas de cusp|de sin sanci on O habrla que buscarla en
otro campo. 7 ¢

Los ordenamientos juridicos ‘de palsa democrancos suelen regular
normativas, ' reglamentos de funcioramiento de Sis dérganos Ieg|slat|voS'
en cuanto al processus, a procedl mieénto quie deben seguir en laformacion
de las leyes y alin'para otros menesteres que s Ies  encargan. Estos son los
Reglamentos de las Cdmaras.’

En Espafia, € Reglamento del Congreso de 5 de marzo de 1982 (S no
totalmente, interpolo yo aqui) tiene cardcter normativo, y esta sujeto ala
posibilidad del recurso de inconstitucionalidad del articulo” 27- 1 de la
LOTC. Y, efectivamenté, en é hallamos normas "sancionadoras" clara-
mente: los Diputados pueden ser prlvados por acuerdo.de Ia Mesa, (art.
99-1) de alguno o:de todos los derechos "parlamentarios" que el .mismo
Reglamento-les: concede ‘o -regula (arts. 6.° d 9.°); la sancion-"normal”
consiste ademés; en la privacion temporal ‘del derecho (y"dbligacién) de

"asistir a una o-dos sesiones! (art. 100 Regl.), .asi como la de "expulsion
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inmediata’ del Diputado; en € cua caso, y agotadalaamenaza, la conmi-
nacion del Presidente sin efecto, éste "adoptara las .imedidas pertinentes
para hacer efectiva la expulsion” (art. 104-2 Regl.). Se trata de normas
"completas" (?), con la correspondiente sancion, y esta especificada, "ins-
titucionalizada'. .
~ Ademés de dlo, naturalmente, & Diputado puede incurrir en respon-
sabilidad pend (art. 101-3 Regl.). Aungue tiene notables especialidades de
“aforacion” procesal, privilegios (15), como otras personalidades politi-
cas (16). Y civil, que no puede quedar borrada por lainviolabilidad (17).
Pero no es ége d tema que me ocupa agui.
La actuacion autodefensiva de las Camaras &spanolas es muy frecuente
y de enorme importancia; por gemplo, su intervencion.en las concesiones
0 denegaciones de-suplicatorio para procesar a sus miembros (arts. 750 y
sigs. LECRIM).(18) —lo que hace surgir ala superficie un conflicto més
promovido por la desafortunada novela de 28 de diciembre de 1988, de
Reforma Procesal, de la que se dice ha suprimido e auto de procesamien-

(15) Cir. ALLORIO “Osservazmm

Los aforamientds son exenciones de la jurisdiccion (art. 71 dela CE de 1978) El TC
ha diferenciado muy tlaramente la "inviolabilidad" con respecto a la "inmunidad"
(S. 189/1989, de 13 de noviembre).

Setratade’ "presupuesto procesales privilegiados'. Cfr. sobre dllos Samvz DE ROBL ES,
"Los presupuestos proceﬁales privilegiados', en Tapia (Madrid), d|C|embre 1989, 4y
Sgs.

(16) La’ ‘inmunidad” se extiende también a * "procesamiento” —sin permiso de la
Camara—, art. 71-2 CE. Esto se recoge en todos los Estatutos de Autonomia. Frente a
cualquier de&aparicién del auto de procesamiento —garantia de la defensa— quedan
més protegidos los cargos que € resto de los ciudadanos; para quienes se pretende que
en e proceso por delitos no graves de la Ley de 28 de diciembre de 1988, no hay auto
de procesamiento. Cfr. estatomade posiciones entrelos profesores Gimeno y ALMAGRO,
y del Fiscal General del Estado, en contra € auto de procesamiento en tal Ley, y yo
mismo, en su favor;. que:no esta suprimido, y unatal garantia no se puede admitir que
lo haya sido "técitamente". Cfr.mi trabajo "¢Supresion o sustitucion del auto de proce-
samiento? Vigjos problemas.en nuevas leyes: la de 28 de diciembre de 1988", en Tapia,
Madrid, mayo-junio 1989, 57 y-sigs.

(17) Eséd caso de las demandeas Giviles de proteccion del honor etc., delaLey de
5 de mayo de 1982. Y constituiria una santificacion de los politicos el hacerles inviolables
0 inmunes a sus responsabilidades civiles, emanadas de cualqwer fuente prevista en €
ordenamiento espanol

Cfr. la"Memoria' del M F, FGE, para 1988, pag. 193 ("Memorlaelevadaal Gobier-
no de SM. presentada a inicio dd Afio Judicial por el Fisca Genera del Estado,
Excmo. )Sr . Javier Moscoso del Prado y Mufioz", Madrid, Graflcas Arias Monta-
no, 1989

(18) Reclentemente se ha puesto de manifiesto e inconveni ente de las dudas sobre
la supresion del auto de procesamiento —que |0 serfa por derogacion tacita, peligrosi-
sima tratandose de una garantia.del imputado, necesaria para abrir el juicio oral contra
él— contra un Diputado electo. No opino sobre €l caso, que alin no ha terminado.

Cfr. mi trabajo cit. en notanam. 16 y bibl. dli cit. _
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to (19) (20— Mas tampoco esta importantisima materia ~—que puede
dar lugar, mad administrada;-aimpunidades— es la-examinada aqui.

Si lo es, ladelaintervencion decisoria del Presidentedelas Camaras
—y en especia -de la Baja— con la adopcion de resoluciones de carécter
general (art. 32-2 Regl. Congreso) y de la extension 'de tal potestad. El
Reglamento sigue: "2. . Corresponde a Presidente cumplir y hacer cumplir
e Reglamento, interpretdndolo en los casos de duday supliéndolo en los
de omision. Cuando en €. gercicio de estafuncidn supletoria se propusiera
dictar unaresolucion de-carécter generd, deberé mediar . el parecer favo-
rable de la Mesay -de la Junta de Portavoces® (art. dit. cit.). .

Se ha discutido’ sobre "la naturaleza normativa o no” dela resolucién
dela Presidencia del Congreso. El Tribunal Constitucional en su Senten-
C|a de 20 de junio de 1988 (ntm. 1 18/ 1988), la ha afirmado; no setratade

"acto puramente-interno de un Organo constitucional" inter corpora-
tis (21); es asmilable a. Reglamento de la Camaray;.por lo tanto, impug-
nable por medio del recurso de ingtitucionalidad (S. TC cit.). Este caso
esta resuelto. La autodefensa del Parlamento a través de las resoluciones
(ya se vera cudles) de su Presidente, no es de "normas incompletas'; hay
posibilidad de que se imponga una sancién por unaentidad asi, superior
—el mismo Tribunal Constitucional—. Continlia operando € sistema de
"las normas hacia @ vértice', més alln no e ha tocado Se hallarg, para
estos casos, en'd Tribuna Consﬂtucmnal

Mas hay que considerar que "d vértice" de la pi ramlde normativa se
hallara en dicho alto organismo meta-J urisdiccional —o en otro—. "Maés
arriba’ de lo cud Ias normas careceran de sancion, yaque ésta no podra

(190 Lo afirr'nan autores como’ los Prof. ALMAGRO y'GIMENO. Y -el FGE, en «u
Circular nim. 1/89, de 8 de' marzo, sobre el "Procedimiento abreviado introducido por
Ley Organica:—que no es- Organica para su parte procesdl, cfr. la Disp. adicional
segunda de la citadaLey— de 28 de diciembre de 1988”, en “Memoria” publ. en 1989,
esp. |1, B), pags..407'y sigs -

Estlmo modestamente que € FGE se cura del 'privilegié delos aforados’ de ser
procesados por la Audiencia Provincial y de ser irrazonable de que €l legislador derogase
tal pr|V|Ieg|o técitely no expresamente. Pero queda el resto del pueblo espafiol..

Y aln otrbs aforados ~~los cargos politicos determinados-en los Estatutos de Auto-
nomia— contindan forzosamente amparados por los autos de procesamiento que todos
los Estatutos fijan para ello, ya que una Ley ordinaria, como la de 28 de diciembre de
1988 —ordinaria en lo- proceﬁal Disp. Adic. segunda—, no puede derogar a 17 Leyes
Organicas, como lo son los Estatutos de Autonomia. -

Lo que sufre es & principio de |gualdad delos c1udadanos ante la: Ley procesal.

Cfr. sobre estos puntos mi trabajo "Supresion..." cit., pags. 61 y sigs..

(20) Sobre estos autos de procesamiento, cfr. también laCircular del FGE de 8 de
marzo de 1989 (ndm: 1/1989) cit., loc. cit., publ. cit., pags. 408 y sigs.

(21) Cfr. Taesauro,’ "Sulla natura giuridica Ui - regolamenti parlamentari”, en
Rassegnadl Diritto Pubbllco X1V, 2), 1959, 193yS|gs cit. por MOHROFF en NssDI,

"Parlamento”, §6, pag. 428.
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ser puesta en practicapor nadie. Lo juridico haterminado (22) (23). Y la
figura, de piramide;-acabaraen un circulo vicioso, més o rmenos €l egante-
mente trazado, con matices para evitar "'autosanciones’ (p €., e art. 57 de
laLOPJ). :

S @ caso citado se haresudto por € Tribunal Consﬂtuu onal cubrien-
do a Presidente-dd .Congreso —al cual, de no haberlo hecho, hubiera
podido o debido poder imponer una sanci()n: la nulidad declarada de su
acto ya la hubiese llevado implicita, y € resto se-habria de transferir a
campo de la ética o de la politica—, aparece ahora otro incidente parla-
mentario, de-egtilo diferente, ya que, en su caso, no cabra ya recurso de
inconstitucionalidad . —precluyeron los plazos y ningun .legitimado lo
hizo—, pero si una:cuestion de inconstitucionalidad. Y recuérdese que ése
fue d vehiculo paraque @ Tribunal Constitucional, mediante su Sentencia
ndmero 145/1988, de 12 dejulio, arruinase la Ley de 11 de noviembre de
1980, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos gravesy flagrantes,
de cuyos defectos la doctrina habia advertido publlca y reiteradamen-
te (24). L
Setrataba—el dla 1 de diciembre de 1988— de posbles wregulandad%
—ad las debo tratar, .segiin mi modesto entender y. meditacién— que se
produjeron en la tramitacion de lo que serfala Ley de Reforma procesal
de 28 de diciembre de 1988. Se hablallegado tras |as necesarias votaciones
en e Pleno dd. Congreso, ala votacion "final sobre conjunto del pro-
yecto", para una Ley con parte orgénicay, en parte, de “caracter de ley
ordlnarl a" (Disp.-Adic. segundade la citada Ley de 28 diciembre 1988) en
lo procedimental; votaC|on para obtener la "mayoria absol uta’ necesaria
(art. 81-2 CE).

El Dlputado sefior Calero Rodriguez protesté a Preadente en gerci-
cio, sefior Torres Boursaullt, por las wregulandades que se ‘advertian "da-
dos los manlflestos defectos ddl sistema de votacion, en clianto se aprecia
que se vota en ‘escafios que en este momento estan vacios; es'una smple
comparacion. Por giemplo, los escafios que estén situados entre las colum-
nas votan cuatro, ciiando solamente hay tres Diputados” {Diario de Sesio-
nesnim. 156, 1 diciemisre 1988, pag. 9419, col. 19, y solicit, atenor del
articulo 82 dd Regiafnento y sobre la base dd 85 (por §-hubiera otros
Grupos Parld@menitarios que lo apoyasen), que la votacion fuese plblicay
por |lamamiento.

(22) Mediante &stadlllgenma, BOBBIO seinhibe de entrar en Iascontroversassobre
la naturaleza de’la sancion.

(23) Cfr. la. controversia Git. entre ALLORIO, de un lado, y CARNELUTTI BENVENUTI
y MANFREDI, deotro.

(24) Cfr., p.'gj., i ‘advertencia en mis Comentarios a la Ley Organica del Poder
Judicial. Madrid, Edersa, 1986, 95 y sigs. y bibl. dli citada.
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Accedi6 € Preﬂdenteenfunmona sefior Torres Boursaullt, y se celebro
tal votacion-(DScit., pag. 9419, 2.2 col. a9422,:2.% col.).. - -

Y dijo a$eguida e citado sefior Presidente en funCIones..-“Existiendo
discordancia entrelos diversos computos efectuados, la votacion se repe-
tirden el cursodela préxima’sesion plenaria; quetendralugar el préximo
dia 13 de diciembre a lascuatro de la tarde... S Ie\-_/antaila sesion.”
"Fuertes rumores y protestas’- (DScit., pag. 9422, cal. 2.2).::

(Parte de‘tales hechos —la que dIO latdlevision of1c1al~— Ia he visto y
oido tantasveces cuantas'paso tal secuencia.)

Y en el Diario de Sesiones correspondiente aladd dla 13 de diciembre
de 1988 sepuede’leer, aseguido de " Sumario”, |0 quealaletra se copia

"Se abre’la sesion alas cuatro'y cinco minutos de latarde.”

“Como cuestion pre\/lad orden ddl di&, e sefior Vlceprea dente (Torres
Boursault) ‘participa‘a [a Camara que la Junta de'Portavaces, reunida el
pasado 1 de diciembre en relacion con € Proyecto de'Ley- Organica por
que se crean los Jtizgados de lo penal, una'vez oidosIos soportes de la
cinta magnetofonicay verificadas |as actas mecanograficas de la votacion,
acordé quela Presidencia proclamase & siguiente restltado, aceptado por
unanimidad, votos emitidos; 241; afavor, 173; en tontra, 62; abstenciones,
"En consecuerncia, alcanzado @ nimero de votos'exigidos por e articulo
81-2 de la Constitucion, queda aprobado-en votacion final y de conjunto
el mencionado’ Proyecto -de”Ley, que continuard su“tramitacion en la
Camara Altaconforme alo di spueﬂo en d articulo-90 de'la Consgtitucion.”
(DSnum. 158,13 d|C|embre 1988, pag. 9428, col. 1"*) (Verlanota27)

La |rregular|dad ‘como se ve, dcanza a la votamon final y decisva
paralacontinuacion del iter de elaboracion delalLey. = -

Con respecto a dichas votaaones, d articulo 78 de Reglamento de
Congreso dice que:™ Para adoptar acuerdos (s 0 la Camaray sus organos
deberan estar, reuni dos reglamentarlamente y con asstenmade la mayoria
de sus miembros!. .

Y en este caso concreto vemos atenor.de Reglamento que se trataba
del Pleno de la Camara; que."los Diputados tomaran aSiento en € salon
de sesiones': (art.. 55-1)..La votacion comenzo en @ salén de sesiones,
efectivamente,- pero ‘se interrumpio por las wregulandades que & Presi-
dente observé, "discordancia entre los diversos computos efectuados’ (DS
1 diciembre, pag. 9422, 2.2 cal. cit).

Habia comenzado: No termin6 validamente. Luego "se interrumpio”.
End articulo 80 del Reglamento aeste respecto, dice que: "L as votaciones
no podran intérrumpirse por’.causa ninguna. Durante € desarrollo de la
votacion, la Presidencia no concederd el uso de Iapal abray ni ngun Dipu-
tado podra entrar en €l saonni abandonarlo”. s
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El Reglamento da soluciones asmismo a caso de que "Si llegado €
momento de lavotacion, o celebrada ésta, resultase que no existe el quo-
rum a que.se refiere:d apartado anterior (la mayoria delos miembros de
la Camara), se pospondra la votacion por € plazo maximo de dos horas.
Si transcurrido este plazo tampoco pudieracelebrarse vdidamente aguélla,
€l asunto sera sometido a decision ddl érgano correSpondlente en las-
guiente sesion” (art:-78-2). N

Pudiera haber sido-esta dificultad —falta de quorum--1a que impulsd
ala Presidencia alo largo de toda efeméride. Mas no tengo datos dignos
de credibilidad que obren en uno u otro sentido.

El caso es que eﬁideuson esa "votacion valida" ala que € articulo
782 dd Reglamento ‘dude, deberia haberse celebrado "en la sngwente
sesion”, como muy correctamente dijo € Presidente al términar lavotacion
defectuosa e invalidada por é por serlo. Siguiente sésién "del Pleno”,
Unico competente para votar las leyes. Mas en la "siguiente sesion” —y
fuera dd orden"dd dia, Sn que se haya documentado en € acto de la
sesién alguna de'las precauciones de los articulos 67y 68 del Reglamen-
t0"—, no sé celebra ninguna votacion del Proyecto de Ley, pesea quealli
se diga. La mencién textual "queda aprobado en ‘votacion final y de
conjunto el mencionado Proyecto de Ley", no sabemos en qué votacion se
apoya. Si, hay un’__'_‘r_e.z_cuento" més en la reunion del ‘Presidente con los
Portavoces, los cjuale's "aceptan por unanimidad" quela Presidencia pro-
clame d resultado”. El resultado de una serie de operaciones "de repaso de
cuentas' de las votaciones, que no pueden ni convaidar squiera auna
votacion ya declarada por € Presidente como viciada | por "discordancias
de computos': votacion no celebradapor € Pleno, y tii siquieraen pablico,
en e sadn de sesiones, "reglamentariamente” (arts. 78, 80, arg. en € art.
88; 62 dd Regl.).' Y Ios votos de los Diputados son mdelegables (art. 81
CE).

El articulo-32—2,'rep. supra—"resolucion de carécter-gmeral_(del Pre-
sidente) con € parecer favorable delaMesay de la Juntade Portavoces'—
no da demasiada luz sobre € extremo que aqui interesa, .ya que nos dice
del "procedimiento”, mas no dd fondo; ni tampoco € 39-4, que nos dice
dd quérum de la citada Junta (en ese caso hubo "unanimidad”, mas con
una redaccion confusa en € comunicado del Vicepresidente, sefior Torres,
en lasesion dd dia 13 de diciembre). Lo que si sabemos esqued Presidente
y Portavoces trabajaron ("oidos los soportes y verificadas las actas') fuera
de lasesion del Pleno. Y que llegaron a un "acuerdo” leido € dia 13 de
diciembre. Y que en é consta que "queda aprobado en votacion fina y de
conjunto € meéncioriado Proyecto de Ley". Pues bien, yo no veo la vota
cion finad del Pleno por ninguna parte. Solo veo la Ultima de la sesion ddl
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dia 1 de diciembre en la que, seglin € mismo Presidente de la Camara,

"existia discordanciaentre los diversos cémputos efectuados’, alavez que
ordenaba la repet|C|on de taI vota(:|on —asi pues, irrita— en la proxima
sesion.. L

Podrla darse que Ia convocatorla y acta-de Ia Sesion de la Junta de
Portavoces con € Presidente;-el mismo dia'1 de diciembre, se halen en
agun otro punto de las colecciones de publicaciones del Congreso. En tal
caso, consten aqui mis excusas. Pero entiendo que, .si, he seguido bien las
sesiones del Pleno —en @ Diario de Sesiones—; hay continuidad, incluso
de diccion, entre las Gltimas frases del Presidente .en la sesién de 1 de
diciembre, y las prlmeras —lectura del comunicado— como cuestion
previaa orden dd dia" en lasesion de 13 de diciembre. Los hechos de que
las diferentes pubhcam ones se produzcan con’ |rregular|dad y de que sus
envios sean tamblen irregulares, no facilitan'las cosas.a lector del pueblo.

Siempre s la reserva —ho S0y temerario’y reconozco un posible
error— de someter cuanto digo a parecer de mis lectores rogandoles me
rect|f|quen s lo hay _entiendo que, de estar en lo cierto, no se trata de

"formalismos" n|m|os —alguno pensara que calgo en esa mania, y aun
quizés de manera intéresada aqui—. La "forma" — de la cua se abusa -
desde siglos ha, y. dlo ha dado en llamarse formalismo, cuando debe
denominarse “hlperformahsmo” €s una garantia. Todo proceso es "for-
ma" —el procedimiento—. No cabe un proceso sin procedl miento, aunque
dlo se haintentado hacer én'[a Historia con resultados Iamentables (25).
Y d iter de eldboracion de |as leyes et rodeado de una séfie de garantias
—cuyos principios se hallan en'la Constitucion 'y su desarrollo en € Re-
glamento—; de garantias de .que es la mayoria de 16s representantes del
pueblo la que esta de acuerdo con d texto que se le'somete. Y € voto de
los Diputados y Senadores es indelegable (art 80-3 CE) La Junta de
Portavoces no puede suplir a Pleno.

Para este caso —que debe ser confirmado en su caso, con faltade error
por mi parte; naturalmente; si lo hubo, lo reconoceré— y para otros que
se puedan producir —~nadie esta exento de errar— s muy Utilla doctrina
sentada por €l Tribuna Supremo en su Sentencia de 8 dejulio de 1988,
nimero 139/ 1988; esto es, tal resolucion, que debe encuadrarse —pese a
los errores de redaccion del ‘comunicado leido ‘@ Pleno en la:sesion de 13
de diciembre—en'd articulo 32-2 del Reglamento de laCamaray hubiera
sido susceptible-de recurso de inconstitucionalidad. Yano 1o es, por pre-
clusion de |OS' pl az_o's. Per'o sf ¢abrialacuestion de inco'nsti_t'uci onalidad. Y

(25) Recuerdo de’ Ia doctrina del "juicio sumario mdetermlnado ¢it. en nota

nim. 7; mi libro El JUICIO ordinarioy los plenarios rapIdos parte I: El Cinsulado cit.,
partel BRIEGLEB ob. ‘cit., passim. . -
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eI problema lo merece..En otro lugar he hecho una cita de MALMGREM:

. Se haestimado —~dice— que S en el processus parlamentario se produce
unafalta de formalidades como método de promulgam on (el resultado) no
puede ser considerado como ley" (26) (27). :

Aunque € Tribuna Constitucional es, natural mente muy severo para
admitir estas cuestiones, éstas, promoverse, serian gravisiras. Y recuérdese
lo ocurrido con laLey del 1. de noviembre de 1980. Se dgjé que los Juzga-
dos esparioles la aplicasen durante ocho afios, sn hacer caso de las obser-
vaciones de:la:doctrina espariola que indicaban su carécter inquisitivo; y
fue preciso que e TEDH juzgase dos casos —Piersack; Sentenciade 1 de
octubre de 1982,y ‘De‘CUBBER, de 26 de octubre de-1984— y que sus
resoluciones llegasefi:a conocimiento de los dos Jueces que formularon las
cuestiones, paraque e Tribunal Constitucional interviniera con una Sen-
tencia que forzosamente —ope legis, articulo 40 LOTC; tan discutible en
el terreno de lajusticia— dgjo sin tocar una probablemente larguisima
sriedecasosy aj uzgados con condenados en virtud de normas que luego
e declaran nulas...

Y se evitaratambién, naturalmente, la molestia de que fuere una enti-
dad jurisdicciona -extranjera —el TEDH u otro de’los -que sujetan a
Espafia— la que vinieraadecir... que no hay ley, por defectos formales.

Y esta mi preocupacion por hallar unasalidamasfavorable aeste iter
parlamentario que he comentado, que, con perjuicio de la sistemética
vuelvo sobreélo. Si no se me haescapado alguna actuacion parlamentaria
(yalas examiné apenas llegaron alaUAM las hojas o cuadernillos corres-
pondientes del Diarid de Sesiones), sigue resultando gue la Junta de Por-
tavoces es incOmp'efente para“acordar” que la Presidencia proclamase
siguiente resultado, "aceptado por unanimidad" (véase € comunicado a
Pleno de la sesion de-13 de diciembre, DS, nim. 158, pég. 9428), ya que
se trata dd resultado de'una votacion, necesariamente dél’ Pieno "que yo
no encuentro”: salvo error u omision, repito.

Atraigamos ahorad resultado de estaexcursién por € campo 0 parcela
del Derecho Parlamentario espafiol a nuestro tema ¢QUé se deduce de
elos (han S|d0 dos casos los exami inados)? Que paraellos las normas del

(26) Cfr. MALMGREM Sveriges Grundlagar, 7.2 ed., Fahlbeck & Sundberg, 1957,
54-55, citado por BADER GINSBURG- BRUZELIUS, C|V|IProceduremSweden(Cqumbla
University School of Law:’Project ‘on International Procedure; d|r por Hans Smit, ed.
Martinus Nijhoff,-La Haya, 1956), pag. 131, notanim. 34.

(27) Recuérdase el ‘incidente parlamentario con motivo de | Votacion final en e
Congreso de la Ley en tramitacion de Reforma Procesal. Sesiones del Pleno del Congre-
s0 de 1y 13 de diciembre de 1988. Diario de Sesiones nim. 156 (111 Legislatura, 1988,
pags. 9419-a:9422, -y-nim.- 158, idem, pags. 9428 y 9433. Cfr. infra.). Y mi trabajo
"Accion del Fiscal y accion popular. El refuerzo de esta dltima’, en Tapia, oct. 1989,
péags. 68y sigs.



482 ESTUDIOS

Reglamento"'de la Cdmara,~~vexata quaestio— ‘N0 estan:ayunas de san-
cion; que son "normativas'; que-no les afecta eI gravls mo probl ema ddl
que tanto eco se han.hecho los autores (28). -

No obstante, lo cua siguen siendo normas de autodefensa hasta la
intervencion del . Tribunal Constitucional. -

Lo cual nos llevade nuevo d terreno de este fen(')meno

Ya se ha visto, sobre-la base de estos ejemplos, que Ia autodefensa,
puede ser no total; procesalizada. - SHEE

Pero antes-de-entrar en este nuevo Complejo probl ema, sgamos con las
normas sin sancion.

El pretender agotar aqU| su: reIaC|on en eI ordenamlento %panol seria
tarea agotadoray —de mi parte— incompleta, ya.que surgen- por todas
partes, que, en-ocasiones, basta-un ligero olvido'—olvido 'y .nada mas—
dd legidador, para.que aparezcan.

6. Si, deberemos poner agui otro |mportante ejemplo de "normas sin
sancion”, a menos, muy aparentemente, :

Recordemos que la LECRIM de 1882 |ntrodu10 deflnltlvamente en
Espafia el 'sistema procesal - penal mixto", integrado por una instruccion
en la que aparecen-aln caracteres inquisitivos y.unjuicio ord, de tipo
acusatorio. Entre-las actuaciones del |lamado:"sumario"-de preparacion
del juicio oral —que € :sumario.no puede sustituirlo, art. 299, pese alas

Supra, en € texto, se ha copiado laintervencion del Vlcepr&adent'e' en-funciones dd
Presidente, Sr. Torres Boursault,.al comienzo de la sesion del Pleno-del -Congreso del
13 de diciembre de 1988. Es tal y como constaen € actataqwgraflca, -a parecer; en la
pag. 9433 del mismo DS(num 158 de 1988, pag. 9433),. obralareferldalntervencmn en
lo que debe ser'el-soporte de*la cinta magnetofonlca, que dice’ a& :

"Se abre lasesién alas cuatro y cinco minutos de latarde.

El sefior Vicepresidente (Torres Boursault): Se abre lasesion. . -,

Como cuestionpreviaa orden dé dia, y en relacion con e Proyecto de Ley Organica
por & que se crean-los Juzgados dé lo-Penal y se modifican diversbs preceptos de las
Leyes Orgénicas del Poder Judicial y.del Enjuiciamiento’ Criminal; participo ala Camara
que laJunta de Portavaces, reunida el pasado dia 1 de d|C|embre oidos los soportes de
la cinta magnétofonica y, verificadas las actas taquigréficas de la votacion,. acordo que
la Presidencia proclamase €l sgwente resultado, aceptado por unanl mldad votos emi-
tidos, 241; favorables, 173;-contrarios, 62, abstenuon&s 6.’

En consecuencia, y con rectificacion de la decision adoptada anteriormente & res-
pecto, acanzado e -nimero de votos exigido por € articulo 81-2 de |a Constitucion,
queda aprobado, en votacion find y de conjunto,-el Proyecto de Ley Orgénica por el
que se crean los Juzgados de-lo Penal y se modifican.diversos preceptos de las Leyes
Organicas del Poder Judicia y-del Enjuciamiento Criminal, que continuara su tramita-
cion en la Alta Camara, conforme alo dispuesto en e articulo 90 de.la Constitucion."

Hay escasisimas variaciones con respecto a acta taqmgraﬂca_ Y sgue sin verse una
dltima'y vélida votacion por e Pleno.:

Y cuando la Ley ' vuelve del Senado d Congreso (art 81 2 CE) no se trata dd
incidenteend DS.. - .. L

(28) Recuérdese lo dIChO en Ia notantim. 5, supra.
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graves corruptelas que dfligen a aguél, y que se hace: necesario cortar
enérgicamente (29— se hallala del“procesamiento”,-acto’gque tiene como
findidades —es un.auto de inculpacion provisional—- de.determinar s
existen motivos para celebrar un juicio oral decisorio, sobre un determi-
nado delito y contra un sujeto concreto; si hay fundamentos para™acusar"
formalmente; de evitar unjuicio oral depresivo e inmotivado contra una
persona; de proscribir la posibilidad de que un ciudadano, desde la Comi-
sariade Policia—o, incluso, desde su casa— y con desconocimiento de la
incul pacién que sle hace, sea sentado en e banquillo c de acusado (30). Es
una actuacion que, con.uno U otro nombre y estructura, aparece en todos
los ordenamientos juridicos de paises civilizados, y favorece a Ios qujetos
pasivos, facilitando su. defensa.

Su dave s halla en'd articulo 384 de la LECRIM. Y una de sus
consecuencias es |a de que € Juez de Instruccion haya de reci ibir a sujeto
una declaracion formal (arts. 386 y sigs). Hic latet lepus.

La Ley, con graves razones, y afin de evitar cualquiier reminiscenciade
aparicion de latortura como medio procesal de confirmar declaraciones,
y en especid, como es Ioglco las prestadas bajo Juramento (31), suprimio
e juramento, asi:’* -

"No se exigira Juramento a los procesados, exhortandoles (d Juez)
solamente adecw v_erdad y advirtiéndoles @ Juez de Instruou on que deben

(29) Cfr,, p €. SERRA DOMINGUEZ en su Estudios de Derecho Procesal, Barcelo-
na, Arid, 1969 pég. 722; "Balance positivo de la Ley de Enjuiciamiento Civil", en Para
un proceso -civil eficaz,” Univ. Aut. de Barcelona, Bellaterra, 1982 —ed. de Ramos
Méndez—, péags. 24ysgs

(30) Cir,, p. €., PASTOR LOPEZ, "El proceso pena especia dela Ley del Automdvil:
examen critico", enRDPr, 1966, I1, 108y sigs; "El procaodepersecucmn ‘Andlisisdel
concepto, natural ezay eﬂoecmcasfunmonas de lainstruccion criminal”, Vaencia, Secr.
de Publ. de la Umv 1979, .pags. 118 y sigs.; mis trabgjos: ' Procesarnlento sobresei-
miento, acusacién”, en Temas del ordenamiento procesal, Madrid, Tecnos, 1969, II,
1269 y Sgs; Algunas notas sobre modernizacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal",
en RDPriber., 1976, IV, esp. 88, pégs. 791 y sgs, y notas. DIVEI’&’:S opiniones sobre
procesamiento en PASTOR LOPEZ ob. cits. Y mi trabgjo cit. (,Supreson etc.?', passim,
y bibl. cit.

(31) Por su hlstorla, eI Juramento estd unido alo rellgloso y serlalnutll mtentar
abstraerlo de tal origen.- Por elo fracasan, a mi entender, los quequieren crear” un
moderno tipo de-juramento procesa. Y en cuanto a la tortura como corolario de
juramento procesal —el Unico realmente, el "decisorio"— y paraintentar evitar (?9) la
mentira —la confesidn reginaprobatorum— las citas se harian casi infinitas.

Y para que se vea hasta donde se puede extender lainfluencia del juramento —que
sigue siendo -una-de las bases del sistema procesal penal anglosajon—: en los arts. 655
y 680y sigs. dela LECRIM se acoge, moderadamente, €l plea guilty inglés. Pues bien,
éste se basaba y basa en:la-fuerza de la confesion emitida por € imputado ante €
Tribunal y libre de toda tortura, naturaimente. Tal es lafuerzade esta declaracion, que
hace inttil el trial. Cfr., p. ¢j., HAMPTON, Criminal Procedure, 3.%ed., Londres, Sweet
& Maxwell, 1982, con citas de la casuigtica moderna, pags. 184y sigs.
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responder de ‘una manera-precisa, claray- conforme a Ia verdad a las
preguntas que les fueren hechas" (art. 387): -

L a desaparicion ddl juramento —que conllevaba uria'sancion gravisma
de origen y tipo religioso, y més tarde € terrible corolario de latortura—
acaba con ésta. Mas aparece otranorma, sustitutiva: ladel "deber de decir
verdad, respondiendo’ de manera precisa, cI ara y conforme a Ia verdad a
|as preguntas que'le fueren hechas'.

¢Cud es la'sancion de este “deber™ Jurldl camente, ninguna. la Ley
dga que @ imputado mienta.‘As de claro. Se ¢orisagra @ derecho a no
decir verdad, sobre'la base-dd interés de salvacion del sujeto pasivo (32).

Y no es un descuido del legisiador. Prepara al Juez para encontrarse
con un sujeto que le miente y trata de despi garlo. Y Ie dice —al Juez—:

"La confesién del procesado (33) no dlspensara al Juez de Instruccion
de practicar todas |as diligencias necesarias a fin de. adqumr e convenci-
miento de la verdad de Iaconfeaon y de Ian|stenC|adeI dellto" (art. 406
LECRIM). | o

Es claro: el Juez no puede en absoluto, recurrir a Iatorturaen us
diversas formas: ni amenazar al interrogado (art. 389, 111), ni coaccionarlo
(art. 391, 111), ni acudir a.siniestro "tercer grado” o interrogatorio exte-
nuador (art. -393) .bgjo penas (ahi si que hay sanciones, art. 394). Al
antiguo tormento ha sustituido una suave admonicion de "decir laverdad”
sin efectosjuridicos desfavorables (s puede tenerlos en € find del proceso:
el examen de la conducta proceaal de la parte pasiva —una carga, ladd
imputado, |mperat|vo de su-propio "interés de salvacion"— puede influir
sobrelosJuec& serlaunaeﬂoeue de' sancmnmdlrect )

El examen de la norma "derecho a mentir, Sh sancién Jurldlca —y
ahora se quiere dar rango. constitucional, indirectamente, aese derecho a
mentir (34)—,-ha'de 'exami n'arse, no en cuanto ala nor'ma'aislada, sno

(32 Cfr m| trabajo La dlsponlbllldad del derecho a Ia defen&a en d sistema
acusatorio espafiol”, en Temasrcit., 1969, Il esp. §6,pags.” 1218ysgs :

(33) Errores terminol 6 Ogicos. ‘No habiendo Juramento no hay confeson Y no
solamente se interroga alos procesados.

(34) Sobre-ese"derecho amentir", a que ahora se qwere dar |ncI uso rango cons-
titucional —si asi-fuese; ya verfamos; p. €., adonde iba a parar la Hacienda Piblica—,
cfr. también VAquez SOTELO, Presuncién de inocencia del |mputado e mtlma conviccion
del Tribunal, Barcelona,: ed Bosch,.1984, esp. 419y sigs.. :

Se puede .admitir'ese "derecho a mentir" de parte de-un |mputado bagandolo ensu
“interés de salvacion”. Pero-s sele dacardcter constitucional, el proceso en su totalidad
queda barrido y-a:merced de la delincuencia que nunca se -'p‘o'drl'a demostrar. Y aun €
propio "interés de salvacion” del imputado le impondria.su renuncia aese privilegiado
derecho a mentir...- si-como.en EE.UU. se permite la renuncia a'los derechos constitu-
cionaes. La solucion:a- problema la ha adoptado- ~~probablemente influido por la
doctrinacitada— €l art. 167 del Codigo Procesal Militar de-13 de abril de 1989; acertada
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"seglin se desvia lateoria del derecho, de la consideracion de las normas
en particular, asu'consideracion en d sistema’ (8oBBIO) (35).

Y e sistema lo completamos, en particular, con.las dos normas del
articulo 406, 1 (Omissis)... "Con este objeto, € Juez instructor interrogara
a procesado confeso (no hay confesion) para que explique todas las cir-
cunstancias del delito y cuanto pueda contribuir acomprobar su confesion,
s fue autor o complice, y s conoce a algunas personas que fueren testigos
0 tuvieren conocimiento del hecho" (406, I1).

S d inculpado sefida testigos, € Juez de Instruccion, |6gicamente,
debe [lamarlos einterrogarlos. Y s incurren en falsedades y éstas se trans-
fieren @ juicio oral, pueden ser sujetos a proceso por € delito de faso
testimonio (art. 715 LECRIM y 326y sigs. CP).

Podriaestimarse este fendbmeno como una transferenci adela sancion,
admisible en virtud de diversos principios (inexistencia del “interés de
salvacion” del testigo, € principiopro reo, etc.).

Pero tal transferencia deja asentada la inexistencia de sancién de ga
rantia del "no decir.la verdad".

Se dice que ese "deber de decir laverdad" y esas "explicaciones sobre
claridad, precision y conformidad con la verdad" de sus respuestas, son
incongtitucionales, . por producirse contra los principios del "derecho a
slencio" (arts. 17-3 'y 24-2 CE) y d de "no declarar contra si mismos"
(art. 24-2). Esto es debatible, en cuanto a § tales derechos son 0 no
renunciables —en EE.UU., de donde esta rigidez proviene posiblemente,
tras haber vigiado hacia dli (36), este "privilegio" es limitado y se puede
renunciar aé en un bargain, eso es claro (37), cosaen lo que frecuente-
mente no se cae—; por ese camino, & mal menor correctismo ami enten-
der, que es @ deplea guilty de los articulos 655 y 689 y siguientes de la
LECRIM también lo serg vy llegaria a serlo € auto de sobreseimiento
definitivo porgque no permitiria que € acusado mas tarde desplegase todo
su "derecho aladefensa’ end juicio ora y publico, esto es, otro derecho
congtitucional. Estimo que lasdida atal riesgo —aumentado por algunos
autores (38— se corrige, como dlos lo han hecho, mediante la introduc-
cion, en la norma sobre esas "exhortaciones a decir verdad" del articulo

frente a los escrupulos provocados por €l art. 387,de la LECRIM. Cfr. VAZQUEZ
SoTELO, ob. cit.

Ademas y sn sdir del contexto de la LECRIM, su eqU|I|brado art. 118 quedaria
vacuo. .
(35) Cfr. BOBBIO; “Sanzmne af.,, 540.

(36) Con procedencia del Derecho inglés, eso es claro. Y en Inglaterra, no todo
bargain es admitido por los Jueces. Cfr. HAMPTON, ob. cit., ejemplosen 284y §gs.

(37) Sobre el plea bergain en EE.UU., dfr. infra.

(38) Por gemplo, & mismo VAZQUEZ SOTELO ob. cit., 22.
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387 delaLECRIM, de unas"advertencias' (39). Lo queyase hahecho en
el articulo 169 de Ia_Ley-Orgénica Procesal Militar (2/1980) (40). Y aun
entiendo holgaba tal "advertencia' s al-interrogado se le "habian leido
bien sus derechos'; como dice e articulo 520-2 de IaLECRI M. Pero mas
vale tal precaucion. .

Podriadecirse-bien, que Ianormadel artlculo 387 deIaLECRI M, solo
en cuanto aese "decir verdad” —dejando aparte @ problemade su incons-
titucionalidad posible, ya-remediada en la-LOPM,,.que-debera aplicarse
analdgicamente-~, . es.uUna norma de segundo grado: de-la que BOBBIO
fijaba; lacual se ve reforzada por lade articulo 406-2 de laLECRIM.

En todo caso, he agui -una norma mas "sin sancion” juridica

7. En Derecho Mercantil ‘Maritimo: basta pensar en Ias facultades
—y aun potestades— deI capltan del buque paraver como posibles figuras
de autodeferisa

Entre dlas se hallad "acuerdo"”, la' reaoluaon fundad , del capitan,
con prevladellberauon de la oficialidad y audlenuade los interesados en
lacargas se hallaren presentes —qué buen recuierdo del Llibre del Con-
solar de Mar-—— de "hacer los gastos y causar|0s dafios correspondientes
a la averid-gruesd’. Con'estés palabras, € articulg 813 del- Cddigo de
Comercio se refiere nada menos a una resolucion gue va'a salvar vidas
humanas —o a perderlas— y parte de la carga: Se ha de adoptar por
escrito (art. 814). El capitan, dirige la echazon (art 815) Toda esta acti-
vidad es de ‘autodefensa clarisma.

De manera andloga la "arribada forzosa', qué d@/la eI buque con
respecto al puerto'de destino, 'se resuglve por votacion (¢consultiva?) (art.
819). "Se otorgara la’arribada a puerto més préxirmo." El capitén tiene
voto de calidad.-Luego vendra |adeclaracion de "ilegiti m| dad delaarri-
bada judicialmente, pero in actu, hay autodefensa. -

Y nétese que & capitan interviene en defensa de intereses gjenos. Pero
opera como lalegitima defensa de terceros del articlilo 8.°-4 del CP. Esto
se considera como- gran ajoroxmauon a ‘proceso; "No sdlo es atruista
(justa), sino que se reallza pof un sujeto |mparC|aI o wrecusable hasta €

(39) VAZQUEZ SOTELO, pag. 220.

(40) El art. 167 de la Ley Orgéanica Procesal Militar —no se sabe por qué no se la
denomina “Cédigo”—, que'muestra una fortisima influencicd de‘la LECRIM, lo que nos
parece muy bien, dice asi:

"El Juez, de dficio’o ainstancia de parte, podré acordar ' que los procesados presten
cuantas declaraciones resulten convenientes para la averiguacién de los hechos. Al
procesado se le recibiré la primera declaracion dentro del plazo de veinticuatro horas,
contado desde la notificacion-ddl auto de procesamiento, cori laadvertencia de que tiene
derecho a no declarar coritra’si mismo y ano confesarde culpable, haciendo constar tales
extremos en la declaracién. En nlngun caso <e le exigi rajuramento o] prOmesa, pero se
le exhortara a decir verdad.”
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extremo de que, abstraccion hechadd aspecto formal, cas se podria decir
que aguél se conduce como juzgador, S bien instantdneo .o circunstancial
y no permanente (ALCALA.—ZAMORA CASTILLO, ref.-.-a-la'.'legl’tima de-

).

8. Sepuedetambién consi derar que & Derecho Reglstrd tiene, entre
SlJSObjetIVOS, el de disuadir, desanimar de emprender "acciones" jurisdic-
cionales —ese "desanimo” es un medio de actuar la sancion, mas también
un medio de evitar @ acudir a un campo pleno de norrias sancionatorias
como es € del proceso. _

Son muy grdficas’las palabas de los Reyes de Castilla, Don Carlos y
Dofia Juana, en'las Cortes de Toledo, que se reprodujeron en la "Expo-
Scion de Motlvos' delaLey Hipotecariade 8 de febrero de 1861. "Nos es
fecha relacion ——deClan los Reyes— que se escusarian muchos pleitos,
sabiendo |os que’ ‘compran los censos y tributos que tienen 1as heredades,
lo cual encubreny callan los vendedores." Se intenta evitar —y-seevitaen
no pocas ocasiones— ue se defiera @ asunto a proceso ~—campo de las
sanciones— ‘redliciéndolo a de la "comunicacion de-'situaciones’ a su-
puestos terceros.” Autodefensa juridificada extensamente, €n cuanto a la
intervencion de las atitoridades jurisdiccionales. Y en no pocos articulos
de la vigente Léy Hipotecaria, se hallan los preparativos de este objetivo
—entre otros—. Articulos 6.°, c); articulo 26-3.2; articulo 42-9.° —esa
cautela, como tantas otras, supone autodefensajuridificada—, etc.

Exclusién intentada, y probablemente conseguida-tnerced-a la tonali-
dad intimatoria de los asientos registrala del proceso. Es aficiente ese
medio. El Registro se defiende asi mismo.

I1l. Y “ghora: fijemos Ia atencion en € que, S £ ha hablado de la
"autodefensa de ‘la norma", €lo no se puede tomar en sentido propio.
Precisa de personas que pongan en accion esos medios de defensa, entre
los que se halla.o se busca la sancién. Son los problemas de quien debe
defender a una norma sin sancién cuando sea atacada

Si es posible, y no se tratade una"normade veértice", hallar la entidad
y persona sancionadoras. Si no es factible, examinar s es asequible en

justicia una transferencia de la sancion. O, a menos, ladéclaracion de la
@‘eraalaque corresponde imponerla, fijando asi su tlpo Politica, moral,

eoonomlca, ‘socid. Y, ‘recordemos que la apariencia’ de “actividades sin
sancion" —como pueden parecer las del Ombudsman, mundo en ¢ que
ahora no puedo volver a entrar (41— no supone que feal mente falten.

(41) Ya entré alguna vez. Cfr. mi libro El Defensor del.Pueblo. Ombudsman.
Centro Est. Const., 1982 (1) y 1986 (1), y mis Temas de ordenamlentOprocesal Madrid, -
Tecnos, 1982 (I11), cori trabajos sobre los Ombusmannen de Suema, Finlandia, Israel y
sus posibilidades-en Espafia e Iberoamérica, passim. :
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Me estoy limitando ahora a campo de.la autocomposicion. Y por lo
tanto, aqui, ya quedaran excluidos como medios y personas defensoras de
las normas sin.sancion, el proceso —especialmente € de las acciones y
pretensiones congtitutivas— y los Tribunales dej'usticia, medios de hete-
rodefensa cudificados, aparte de |a autocompos C|on que los excluye por
definicion. .~ -

Débese exdluir tamb|en Iajurlsdlcuon voluntarla, Ta hay ficticia, y
puede devenir. rapl idamente contenciosa (art. 1.817 LEC)

1. Tan soloen @ caso de laguna en laley penal deecublerta por un
Tribunal (art. 2 CP), éste debe, incluso ex officio — y de manera eviden-
temente extra-jurisdiccional— "exponer a Gobierno las razones que le
asgen para creer que debiera ser objeto de sancion pena™. Con lo cual,
una situacion juridica estética —la supuestamente delictiva ain no tipifi-
cada— quizaincluso SUJeta anormas, pero sin sancion, devendria norma
(en caso favorable, y de que & Gobierno le dierael curso debido); y esde
esperar que, con sancion adecuada. Se trataria de actividades regladas
"ocultas’ —cabe |apOSlb1hdad—— aungue. provocaran en. personas o en
bienes, |os efectos de un delito, con detrimento de aquéllas; que serian las
que destaparian tal "norma" 0 serie de hechos d ponerlaen conocimiento
de un Tribunal..La actuacion moderna de bandas.de. delincuentes cas
perfectamente organizadas, y que lleguen autilizar. mecanismoas legitimos
como instrumentos para su actividad, hace posi bIe la existencia de tales
fenébmenos. . L

2. Més b|en es posble que fuera € Mlnlsterlo Flscal eI que, en @
dmnpeno -de sus funciones, descubrieray. debiera defender, alguna norma
sn sancién. Ladel articulo 374 de laLECRIM, paraempezar..La amplia
ausion aladefensa por e Ministerio Fiscal de "interés. publlco 0 socia"
(Est. MF, art. 36) sera suf|C|ente para poder hablar de & :como posible
defensor de las "normas sin-sancion”. e

3. Tampoco ve obstacuio decisivo frentea que fuerael Omibudsman
—llamado ‘agui, Sugestivay engaiiosamente, Defensor dél Pueblo— e que
"sugiriese” a Gobierno alguna "modificacion de criterios” (art. 28-2 Ley
6 abril 1981) consistente en €l reconocimiernito de alguinanormasin sancion
que hallare en € curso de sus investigaciones. Larelativafaltade formade
tales mvestlgamones podrlafavorecer tales hallazgos y defensa mediante
sus sugerencias.” ¢

4. Yd campoid'_el"De'reCho Administrativo debe ocltar usos y cos-
tumbres poco .conocidos de quienes no son titulares, que; por halarse
ocultos a lo largo y ancho de la geografia-de: Espafia,- 0 bien por ser
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"contraley", contranormainadecuada (42), carecen de sancion (y por elo
se ocultan, pese a ser dignismos). La costumbre contraley, es dificil de
investigar por los no afectados o interesados en dla. '

En otra esfera, alin queda por examinar € fenomeno o figura de
contrato, vastay con facetas interesantisimas aqui. '

V. Y eI vehlculo de defensa de las "normas sn-sancidn”, o bien
resulta ser politico —culminando posiblemente en proyectos de Ley o
proposiciones de Ley o no de Ley, 0 en leyes de destinatario unipersonal—
ojuridico, € de'proceso y através del medio més adecuado,. que parece
sea el delas acciones y pretensiones constitutivas, cuyo caréacter cuasijudi-
cial 2 ha puesto de manifiesto por sus efectos —los de las sentencias—
erga omnes. Tales pretensiones pueden producirse como consecuencia de
unainsatisfacciéon jutidico-material (423) surgidaalo largo-de unarelacion
juridica—o simplemente factica— de tal tipo. Mas la insatisfaccion juri-
dica (en materias no‘penaesy por ahora) no llevadirectamente al proceso.
Se puede acudir s laraudodefensa, salvo las excepciones que examinamaos,
esta prohibida, ala.autocomposicion y a arbitragje.

Como medios de autocomposicion se ven, sobre todo, € de laresigna
cion (que en nuestro caso no conduce a nada), los de laconciliacion extra
procesa y procesal Iatransacu on, d allanamiento, € desstl miento y la
renuncia. :

1. Laconciliacién extraprocesal puede constituir unaverdadera auto-
oomposi cién, s tras el o los actos o negociaciones, se consigue y sigue la
situacion obtenida adelante sin necesidad ninguna de mtervencmn de ter-
cera persona

S intervienen- estas pueden s totalmente genas a Ia Jurlsdlcuon
"Ciudadanos que se hdlen en d pleno disfrute de sus derechos civiles y
que sepan leer y escribir®, férmula tradicional espafiola. “El papel de la
conciliacion extraprocesal, s no ha subido de valor, d menos, se ha
conocido mejor, posiblemente por una colaboracion internacional mayor
delos proc&ligtas' Y con dlo se laha estudiado mas en sus desarrollos.

(42) Cfr. sobre lacostumbre —incluso contraley— en Aragdn, mis trabgjos: "La
Aleraforal”, Zaragoza, Inst.. Fernando €l Catdlico, 1951, 137; "Paralainvestigacion del
Derecho Procesa vigente-en Aragon”, Consgo de Estudios de Derecho Aragonés,
Zaragoza, 1946, passim; '"Normas procedimentales para un futuro Cuerpo de Derecho
Foral aragonés’, en RDPr., Madrid, 1953, passim; "Facerl’asinternacionales pirenaicas’,
Inst. Est. Pol. Madnd 1956 25ysgs

(42a) Cfr.-mi concepto de "satisfaccion juridica” como funC|on del proceso en mis
trabajos "El proceso como funcién de satisfaccion juridica”, Temas 1, pags. 353 y sigs.;
"El proceso como satisfaccion juridica’, La Ley, Buenos Aires, -5'de agosto de 1968;
"Doctrina General de Derecho Procesal”, cit., | (l11), passim.
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S la mencionamos aqw €s como medio de hacer cumpllr sin sancion,
de "crear normas'.. :

Ello es muy senC|IIo s tenemos en cuenta que IaconC|I|aC| 6n de puntos
de vista es la base-del contrato. A @ me remito:- Pero unavez esa " norma
de conducta' para entre las partes, los.intervinientes en:la conciliacion,
creada, se trataria de saber s se extiende como taI norma (y pe&e acarecer
de sancidn). aterceras personas.

Omitiendo entrar- aqui —y de nuevo Io dlChO— en ‘el examen dd
"contrato” como fuente de noticias para nosotros, lafuerza de los contra-
tos con respecto aterceros (43), debe conseguirse por medio de su apro-
ximacion a proceso-—la-homologacion judicia de laconciliacion— 0 su
penetracion-en @ como un tipo ——el proceso de conciliacion (44)—. Y en
estas condiciones-la."conciliacion” pasa a constituir un medio de descon-
gestionar & .proceso jurisdiccional (45). Si dgja de constituir una auténtica
autocomposicion pasa atener gran interés, en cuanto -que los.Jueces dotan
de perennidad (o pueden hacerlo) a la-satisfaccion.contenida en su.senten-
cia. Aunque .asi, la primitiva "norma.para dos" ganara en consistencia,
con respecto a los terceros;.fallara, s nos basamos en:su natural eza con-
tractual y alin habra muchas dificultades si la admitimos como sentencia.
Esto es, un-Juez o:Tribunal; por intervenir y-dirigir un proceso de conci-
liacion —asi se les|lama (46)— no elabora sanciones. Y -aln menos, s su
intervencion es la de smple homologador de la conciliacion. Este doble
papel es & que reconoce a los Jueces espafioles, seglin € marco de su
competencia y & ambito .de la conciliacion ante & obtenlda, e nuevo
articulo 476 delaLEC.. - = . . .

Hemos llegado a umbral del proceeo mas en eI nos: detenemos por
ahora. Sigamos con la autodefensa en otros terrenos..

[En materia administrativa—ya dije, y ahorarepito—,:desde € punto
de vista, no-de las"normas-sin sancién”, sino desde @- de la autodefensa,
gue ésta constltuye un mecanlsmo basico de Ia misma o de las mismas.

(43) Que no es Io mismo que Ios contratos de prestamon aterceros Cfr la obra
sefierade HELLWIG Vertrdge auf Leistung am Diritte, Deichert; Leipzig, 1899, passim.

(44) Cfr. arg.'en ALCALA-ZAMORA CASTILLO, "Proceso altocomposicion y auto-
defensa’ cit. (de aqui en adelante "Proceso"), 849, pag. 8

(45)  Cfr. CappELLETI-GARTRHY; "ACCESS tO Justice'.' The worldwide Movement to
make sights effective: General Repdrt”, en Access to Justice, | (Programade Florencia),
1978, Giuffre, Milan y Sijthoff, Alphen an den Rijn, 61 ¥ sigs: Y 'una no-escasa parte del

onglagndo de la obra. deblda & grupos dejuristas (El Programa dejo aparte a proceso
pen .

Cir. tamblen Dmm,y VIGORITI Le tole de la concnllatlon comime moyen de«nter le
proces €t de résoudre’le conﬂlct”'Ponenma Genera a VIl Congreso Internacional de
Derecho Procesal, Wirzburg, 1983 ("Effektiver Rechtsschutz-und. verfassungsma551ge
Ordnung" ) ed por’ HapscHEID; Giéseking, Bielefeld, 1983 345 y Slgs

(46) . CAPPELLETI- GARTH ob. cit., - pag. 61. S
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Los reglamentos internos llevan disposiciones que se: gecutan SN mas
coercion que laque emanade ellas. S0lo més tarde, en Espafia, aparece la
heterodefensa, -bgo laforma dd recurso contencioso-administrativo. Una
manifestacion de las més potentes de la autodefensa (naturalmente, en
beneficio dd interés publico) de la Administracion, es su poder de expro-
piacion forzosa, previstorincluso en la Constitucion (art:*33-3).]

2. A) End campo delo laboral hay manifestaciones incluso muiti-
tudinarias, colectivas de‘la autodefensa. Se trata de la huelga, reconocida
en d articulo 37-2 de la Constitucion Espariola. Autodefensa limitada
—por la prestacion de sérvicios minimos— también prevlstos enlaCE—
pero no regulada por 'una Ley de Huelgas, tarea de:[o més dificil que
pueda existir'(47). El-estudio de la huelga como maniféstacion de la auto-
defensay de &U acance, que puede ser enorme, debe ha:erse en profun-
didad.

En la Ley de’ Procedimiento Laboral espariola, que habia adquirido
estado como "'ley buena" —se hallaba en vigor, bésicaménte; desde 1908,
Ley de Tribunales Industriales, y funciona bastante bieh, incluso en este
tiempo de crisis'proceﬂal (48)—, también se hallan manifestaciones de
autocompos cién pero:procesalizada, como se vera. Y- alguna norma sn
sancion (las de la defensa técnica).

B) Y para completar esta superficid ojeada, tamblen en e Derecho
procesal penal hallamos manifestaciones de la autodefensa a menos en
gpariencia. . Por qemplo las de la detencion por partlculares (arts. 40y
sgs. LECRIM). (Se trataria en realidad de la asuncion privada de una
funcion publlca, como Iade la"accion popular”) (49). Pero "salgamos ddl
proceso” de nuevo. '

3. El contrato es un formidable instrumento de autocomposicion, de
probable gran anti guedad y cuyo papel en la e«ntamon de Ios conflictos
debe estudiarse en prOfundldad

En efecto, es normal en nuestras sociedades actuales que [as personas

(47) Cfr sobré 1a’ hueiga, CALAMANDREI, “Significato costltuzmnale del diritto di
sciopero”, en Stritti giuridici in onore de la CEDAM nel cinquenténario della sua
fondazione, CEDAM, Padua, 1953, 11, 52y sigs.; ALCALA-ZAMORA CASTILLO, §21,
pags. 42y s€gs. . . .-

Cfr. é RD:ley de 4’ de marzo de 1977.

(48) Estejuicio procede del juicio verbal civil —que se sigue hallando en las Leyes
proc&wl% actuales—, detipo oral y concentrado, € cua desciende asu vez del tipo de
“juicio verbal, paralitigios de escasa entidad" que con tanta abundancia aparece en los
Reinos espanoles durante la Edad Media. Cfr. mi libro El juicio ordlnarlo y los plenarios
répidos, cit. partel, IV, 71 y'sigs.

(49) Cir. FAIREN GuiLLEN, Satisfaccion, cit., § 12, pags. 403y sigs.; Doctrina gene-
ral, | (I1), 4 pags. 62 y.sigs.
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contraten; que€ contrato —acuerdo-— degenere en-desacuerdo: de ahi a
conflicto; de @ d litigio, y de ahi a proceso:para solucionarlo. Este iter
tiene también € -reciproco: s originariamente hay-un conflicto entre per-
sonas, éstas |e ponen fin por:medio de un convenio, de un contrato. Todo
dependeré-de la'entidad de conflicto existente; @ :que sea 0 no admisible
el arreglarlo por un acuerdo de las voluntades particulares sin intervencion
superior —judicial, arbitral— de terceras personas.

Pero dadas las cercanias ddl contrato y desu ruptura, no es de extrafar
que, historicamente, estos fendmenos se sucedan o incluso se superpongan.
Y que asi haIIamos procesos que terminan por contratos y contratos que
terminan por proceso. .Y que e contrato, en agun caso —me refiero a
Roma—, tenga tal potencia socia, que se introduzca en e’ proceso, de
manera que éste se base en un contrato. (Sin olvidar Ias teorlas contrac-
tualistas de |a sociedad, natural mente.)

Todas edas:interferencias. dan lugar a que la autocomposicion, arma
|legitima contractual, pase d proceso; aque el proceso termine mcluso por
medidas de autocomposicion procesalizadas. ;

Decia CALAMANDREI: "La prohibicion ‘de la autodefenw, ta como
existe en los ordenamientos -modernos, es e resultado de una larga y
trabajosa evolucion. En una asociacion primitiva, en laque no ‘existia, por
encima de los |nd|V|duoa més autoridad superior capaz de decidir y de '
imponer su decision, no"se puede pensar, para resolver los conflictos de
intereses entre ‘coasociados, més que en dos medios.. 0 en"d acuerdo
voluntario eftre dosinteresados, en € contrato, dirigido aestablecer amis-
tosamente cud delos intereses opuestos deberia prevalecer :0’cuando no
s llegase a un’ acuerdo end chogue violento entre los mter&sados (50)
—autodefensa— .

4. Peo.la "autodefensa" ‘genuina, la de "defenderse a si mismo",
tiene unafaceta que no se olvida nunca. Estaesla que sempre se discute:
la que consiste en defenderse enjuicio por si mlsmos sin intervencion de
otrau otras personas.

ALCALA-ZAMORA CASTILLO, enun hlpotetlco plano. deevolucion dela
autodefensa ilimitada hacia la razonada, dice que la autodefensa en juicio
actual "no pasa de-s&r una reminiscencia de la primitiva-autodefensa, en
que la fuerza fisca es reemplazada por la fuerza de los razonamientos'
("JurldlcoS) (50a)

La apar|C|on del patrou nio jUI’IdICO por Abogados y su stuacmn

(50) Cir. CALAMANDREI Instltucmnesde Derecho ProcesaJ CIVI| BuenosAlres
EJEA, 1962,-pag.. 147.;
(50a) Cfr. ALCALA- ZAMORA CASTILLO, Proceso § 98, pag 176
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actual con respecto-a esa "autodefensa’, es tema de enorme importancia.

Trétase de.una’autodefensa instrumental paray en'e proceso, y no
sobre e fondo:de la.cuestion. El defenderse por si mismo o por medio de
Letrado no supone d triunfo matematico de la pretenson o de laress
tencia.

El estudio de este b| nomio necesariamente se degja para otro Iugar No
se puede despachar semejante tema con ligereza. El solo Ilenarla Cursos y
cursos completos (50b).

Pero no sin recordar que una de las maneras de traIar eI sujeto con su
defensor es @ dd contrato; @ contrato de prestacién de servicios. S
aludiamos a @ como figura elemental, aqui lo vemos de nuevo; esta vez
como complemento‘del proceso (y de otras figuras humanas sociades).

Y sn olvidar tampoco lo complejo del panoramaactual. En tanto que,
en materia civil,-hay acuerdo universal en cuanto afavorecer la heterode-
fensa—en este sentido, la defensatécnica—, incrementando los medios de
ayuda a los econémicamente insuficientes —para qué efugios y circumlo-
quios: mientras € terrible y vergonzoso azote persista, hay que [lamarlo
por su nombre, que a nadie deshonra: alos pobres—, en lo pend se ha
producido un retroceso'y unatendenciaincluso arenegar, aprescindir del
Abogado defensor, en cuanto a determinados delitos —los que correspon-
den alas Ilamadas "bandas terroristas'—, en beneficio-de la exclusividad
de la autodefensa. Indudabl emente, la motivacion es detlpo politico y no
se oculta (50¢). -

Y tornando a mirar hacia la sociedad actual, vése que & hombre
raramente esta desligado de todo contrato. Vive con los contratos.

Y ha creado normas de autocomposicion para proteger € principio
pacta sunt servanda.’ Asi, en muchos contratos que aféctan a verdaderas
masas humanas, aparecen clausulas de fianza por su cumplimiento. La
cldusula penal (arts. 1152 y sigs. CCiv) se muestra como’ un medio auto-
composmvo y eI papel secundario del proceso aparece con claridad en
d 1154, - :

5. El pacto y _eI contrato, relevandose, aparecen como una de las

(50b)  Sobre las actuales direcciones de la organizacion de la defensa en juicio cfr.
p. €. —con reservas; no se tienen en cuenta muchas consideraciones de paises no repre-
sentados diréctamente—, ZEMANS, "Recent trends in the Orgamzatxon of Lega Servi-
ces’, en Effektiver Rechtsschutz (Wurzburg, 1983), 373y sgs o

(500) Cfr. p. €., laobra colectiva dirigida por Grevi, cit: en riota ntim. 13, supra.
El fendmeno, de raiz politica en gran parte, se produce tamblen en Espafia, con unos
caracteres muy ‘semejantes alos GREV 'y los autores de lacitada obradescriben. Y aqui,
se vela venir el fendémeno por los que no somos triunfalistas o inconscientes. Cfr., p. g.,
mi trabajo "Algunas notas 'sobre la problemética de la expulsion del acusado de las
sesiones del juicio oral", en mis Estudios de Derecho Procesal civil, penal y constitucio-
nal, Madrid, Edersa, |1 (1984) 377y sigs. No se me hizo & menor caso.
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claves de. la civilizacion' de las relaciones entre. litigantes —en sentido
lato—, d ir-sustituyendo paulatinamente a-la-autodefensa,-y en su lugar
hacer aparecer un t|po de heterodefensa, de manera no individual, sino de
toda una Ciudad.. :

Me refiero a la apar|C|on de un tlpo de proceso del gue ain se
discute s estaba 0 no:fundado en un primitivo arbltraje —en d pacto
receptum arbitratis (50d)—. Lo que nos trae: de nuevo a ! pacto" como
fendbmeno de sustitucién de dicha autodefensa. -

En Roma; ésta, fue admitida muy ampllamente como reacu 6n contra
las aplicaciones ilegdes de- poder" (50e). . - -

Y atravésde Iaevol ucién de Roma, parece caro que eI Estado ensu
desarrollo progresivo, ''se apropiase de la funcién arbitral privada’, arti-
culando la autodefensa mediante un rito obligatorio para las:partes (50f).

Y asi, pero yaen laépocaimperial, sefijalaprohibicion de la autode-
fensa, la cua solamente puede gercitarse por lalegitimidad de la reaccion
(“vim enim, Vi defendere omnes leges omnzaque iura permzttunt’D X, 2,
45, 84). :

Mas este iter. ® deﬂa\rrollaba a compas 0 casi de manera inversa d
desarrollo de lospacta, de gran influencia en la sustitucion de la autode-
fensadirecta, civilizandolaasi. .

El pacto- (509),-como € pacere, ® remlten aun acuerdo dcud =
refiere sempre; en sus muy variadas acepciones, aunaconventio 0 acuerdo
(Cfr infra); mas la conventio ganaterreno, y € pactum, S no se estrecha,
Si que ha de coexistir con otras flguras (50h). - o

El pactum ocupd una posicién contrapuesta aI contractas desde €
punto de vista de su.defensa procesal. En tanto que-la.vulneracion del
contractus originaba una actio, la dd pactum, en su caso, tan sdlo lade
una extentio, la exceptio pacti conventi (50ha). . . -.

Los pactos adqumeron valor juridico muy consderable En eI Edicto

(50d) Cfr. LA PI RA Compromlssum elitis contestado en Studz in onore di Sal-
\§/atorechcobono,PaIermo 1936 Il,189ysgs; BONIFACIO “Pam(Stona) enNssDlI,
4,485 Lo

(50e) Cfr. LUZZATTO, “Von der Selbshllfe zum rbmlsches H’OZE}$ en ZSR (RA),
Weimar,1956, LXXIII, 35. . P

(50i) - Cir. LUZZATTO, ob. .cit., 47

(50g) Lavoz pactum como € verbo pacere, como Iavoz de orlgen mdoeurpeo pak,
en origen, indicaban méas que la cesacion de una situacion dé hostilidad,:la actividad de
quien, por via convencional, determinaba una no—behgeranua_ _Pactum no pierde e
sentldo de "limite (modo) de impostacion de una relacién”, -acetuando e momento
"activo" delaconstltucmn de’equilibrios. Cfr. G. MELILLO Pattl (Stona)” EnC|cIoped|a
del Diritto (Enc. Dir.), §2,480... .

(50h) Cfr. BURDESE, ' 'Patto (Diritfo Romano)*, ‘en NSSDI § 1,708, .

(50ha) Cir. "MELILLO; ob. cit., §2; Jors- KUNKEL, Derecho Prlvado Romano, trad.
esp. Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1936, § 117, 2y 3, pdgs. 268y §igs.: .
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(7,7, D., depactis, 2; 14) "pacta conventa... servaba’ se admiten todos
dlos savo que contengan dolo malo, sean adversas leges plebis scita,
senatus consulta edicta decreta principum o fraus. El Pretor.los protegera.

Y en materia pena hallamos muy interesantes aplicaciones de la sus-
titucion de la autodefensa talionica, por un pacrum, en‘las Xl Tablas.

Se trataba de las consecuencias del muy vasto y alin confuso delito de
iniuria (50i). Una de sus manifestaciones, lade larupturade un miembro,
admitia un cambio de la pena talidnica por una composicién pacticia. (S
membrum rupsit nisi cum eo pacit, talio esto, V111, 2).:El-acuerdo entre la
parte lesionaday € ofensor, por medio de un pactum;: evltabao poniafin
aun procedimiento (50)). .

También aparecia € pactum como sustitutivo, con respecto al delito
de hurto: "... si-de furto pacisti /ex permittit”, (17,4, D.,-de pactis, 2, 14).

La venganza privada originaria —autodefensa bruta— se sustituia as
por una compensacion de tipo pecuniario; de agui nacian-las obligaciones
ex delicio (50k), a conservar iure civile, por lo menos en los casos de
|n|ur|ayfurto (fr..cit.).

Nos aproxima.al terreno del proceso, la extension de Ios pacta praeto-
ria, § no aése (501) ‘d menos d paraproceso que.es. el arbitraje, por
medio del receptus arbitrumy del compromissum (50m).-.

Si parece claro.que la exceptio pacti conventi ya. relauonaba con €
proceso propi amente dicho, puesto que podria ser opuestay constar en la
formula sobre'la quese produciria la litis contestado, pudiéndose llegar a
una sentencia absol utoria (50n), la aparicion de pacta adjecta alos contra-
tos, llevaba consigo actiones stricti iuris: expresamente contenidos en
titulo contractual ; eran tutelados por las actiones que amparaban a mismo
contractus (50p). Entre'los pacta praetoria, se hallaban‘los ya citados y
claves del arbitrgje, de compromissum y receptum; én las conventiones
legitimas, aparecian las actiones (50q), y entre €llas, &-compromissum en
el Derecho:justinianeo, con figura de perseguibilidad-con: una condicitio

(50i) Cfr. FUENTESECA, Historia del Derecho Romano, Madrid, Europa Artes
Gréficas, 1987, 98 y'sigs. :

(50) Cfr. FUENTESECA, ob. cit, 99; MELILLO, Patti, §2, 481, BURDESE, Patio,
§708.

(50k)  Cfr. FUENTESECA, ob. cit, 99.

(501) Como lo pretende LA PI RA ob. cit., en notantm. 50d

(50m) Cfr. MELILLO, ob. cit., §4, 482 sigs.

(50n) Cfr. BURDESE, Patto, §5, 709.

(50p)  Cfr.. MELILLO; §7, 490; Jors-KUNKEL, § 117, 3, pég. 271

(509) D.2, 14,6:(Paul.), 3 ad.ed.: “Legltlmaconventloeﬁtquaiege allquaconflrm&
tur, e deo interduny ex pacto actio nascitur vel tollitur, quotiens lege vel senatus consulto
adiuvatur”. El nombre depaualeglllma"no eramuy propio” (JORS-KUNKEL, ob. cit.,
§117, 3, pag. 271).
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eX lege, a quien no hubiese tenido ni hecho’ honor-a pactum de non
petendo, yendo asi a arbitraje en lugar de ir.a proceso (50r).

Punto central dialéctico entre pactum y contractus|o -ocupan las con-
ventiones (siglos iy 11, def. de Ulpiano, D,-2, 14, |, 3,-4 ad. Ed.) como
elementos de fondo de cual quier f|gura negocial, Sea pacto o contrato, ya
que sin consensus no hay obligacion. El convenire,, por- el que los pactos
tendentes a una justa causa, asumen, s no € nombre si Iaregulauon de
contrato (509 (50t). ‘-

Setiendeauna homogene| zacion de pactum y contractus &t0s proli-
feran, pero los primeros conservan en enorme ambito del Edicto “pacta
conventa servato", y en € sglo m se comprueban remedios pretorios que
afirman varias actiones nacidas de tal Edicto (50v) {recepta, etc.).

Recordemos agui,-aun en Roma, los nuda pacta, negocios que ni con
contratos, por fatade causa, ni pacta adjecta o conventiones |legitimas,
esto es, no producen actiones, y-si sdlo la excepctlo denvada de Edicto
pacta conventa servato (50x).

Recordemos €l valor del pacta sunt servanda delalglesamedleva
los limites -de la ética y de lajurisdiccCion eclesiastica ' (502) (51). Los
glosadores comenzaron por respetar la distincion entre-contrato y pacto.
Mas AZON ve d pactum (conventio) comio un genus del ‘cual d contrato
€S una especie, con capaadad para crear actiones (é pactum vestitum).
Con exa doctrlna del v&etldo de los pacto Se pasa facﬂmente alos

.

(50r)  Cfr. MELILLO §5 488 y sigs.

(509  Cfr. MELILLO, §710,493; J6rs-KuUNKEL, § 117, 3, af, 271,

(50t) Laamplitud delo pactado en e Reino.de Aragon dd sglo xv1, hace pensar
en que se recibio esta influencia romanistica sobre la amplitud de |os pacta (recuérdese
el principio pretoriopacta conventa...servab6). Decia DEL MOLINO: .

"Pactum contra naturam contractus tenet in Aragonla secundum foristas antiquos.
Quia omne pactum‘tenet in Aragonia, est servandum inter partes; vel contraius naturale,
ut in observ. item iudex de fide instrumentorum (es'la 1.2, del libro 11l de la-recop. de
1437, fol. 13) item quia de foro stamus chartae.”

(Cfr. Miguel DEL MOLINO: “Repetorium Fororum et Observantiarum Regni Arago-
num, una pluribus cuin determlnatlonlbus consilii Justitiae Aragonum practicis atque
cautelis eisdem fideliter annexis”, 3.* ed., completada por Joannem Michaglem PEREZ
DE BORDALVA, Zaragoza, imp: Dominici aPortonariis, 1585, voz Pactum; fol. 247 vto.
2.2col.).

(50v) Cfr. MELILLO, §9, 492; BURDESE, sobrelostermlnos conventloycontractus
fr. 7 pr.-4, D, depacns 214, -en Patio, 87, 710.

(50x)  Cfr. MELILLO, §7, 491; JORS-KUNKEL, § 117 3, 271 af

(502)  Cfr. MELILLO, § 11, 493.

(51) En € Reiho de Aragon €l principio pacta sunt servanda era (y sigue siendo,
en lo que resta) uno de'los pilares:basicos del ordenamiento juridico. Cfr. la-obs. De
equo vulnerato, primeradd Libro- I dela recop de 1437 y Ia doctrlnaelaborada sobre

el principio standum est chartae. - = -

Y para Castilla, cfr.,p. €., IaGIosaaIa Lw XXI11, tltulo X Partldalll
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contratos. El nudum pactum, vestitum deviene contractus. Edte iter se
percibe muy claramente en DEL MOLINO: :

“Ex pacto nudo, seo promissione nNuda non orituf"_actio de foro, nis
tale pactum fuerit vestitum in coherentia contractus, vel causa aliqua
iusta, vel propter servitium aliquod fuisset facia talis promissio” (514).

En materia de Derecho de Gentes, € pactum y la conventio —al
MEeNos, en cuanto terminologia— deshancan a contractus. As lo vemos
end iusnaturalistaVATTEL: “pacto” % Utilizacomo sinénimo de "tratado”,
pero también con muchamayor amplitud, de consensuaismo socid (51b),
la expresion contrato aparece como multivoca, pero no muy utiliza-
da (51¢).

Esta excurs on por los pacta debe devolvernos a su punto de partida,
aRoma, ya que dli hallamos un tipo de proceso, predomiinantemente, e
de la Republica, en d que su dave —lapis angularis se la ha llamado
durante siglos— erala litis contestatio, que toda unatendencia de entre
los romanistas cdifica de contrato (51d) formal. Esta tesis ha sido muy
discutida (51e). Pero, no obstante, siempre queda un sentido de " acuerdo”
en dicho acto o actos, de consenso de las partes, aunque se hdlen yaante
d Pretor (510

Lo que S ocurrié en Roma, con su evoluciéon, fue un cambio de

(51a) Cfr. DEL MOLINO, “Repertorium...”, Cit, voz. Pactu'm, fol. 248, 1.2 col., sobre
los pacta adjecta (mejor, la doctrina de la "vestimenta de los pactos”).

(51b) Cfr.VartEL, El Derecho de Gentes o Principios de la Léy'Natural, aplicados
a la conducta, y a los negocios de las nacionesy de |os soberanos, trad espanol ade don
Lucas Miguel Otarena, Madrid, Ibarra, 1822.

[Entre otras cuestiones de extremado interés, trata VATTEL de la autodefensa en
estado de necesidad (el -caso del capitan Bontekoe, t. II, libro Il, cap. IX, CXIX,
pags. 110y sigs).] . A

(51c) Hablade"pactos', "gjustes’, "convenios', "tratados", y en menos ocasiones
de"contratos" (p. €, Delos contratos privados del soberano, libroll, cap. XIV, CCXIII,
pags. 217 y sigs.). Dela Jjuxtacausa de los tratados, habla en muchas ocasiones.

(51d) Cfr. WLASSAK, “Die Litiskontentation im Formularprozess”, en la Festschrift
zum Doktor-Jubilaim des Prof. Windscheids, Leipzig, 1889, 55 y sigs.; "Praescriptio
und bedingter ‘Prozess’, en ZSSR SRA), XXXII1, 92y sigs,; WENGER, Compendio de
Derecho Procesal civil romano, 2. ed., apéndice a Derecho Privado Romano, de Jors-
KunkeL, trad.-esp. cit., § 13, pag. 529; Istituzioni di Diritto Processuale civile romano
(redmente, 2.2 ed.), trad. it. Orestano, Milan, 1838, 170y sigs.

(51e) Por ejemplo, BISCARDI, "Lezioni sul processo romano antico e moderno”,
Giappichelli, Turin, 1967, cap. 11, La tesi del Wlassak sulla ‘/izis contestatio' & la reazione
critiche della dottring, 26y sigs., BONIFACIO, "Studi sul processo formulare romano. |
translatii Tudicii”, N4poles; Jovene, 1956, cap. 1, 26y sigs,; € mlsmo "Litis contestatio”,
NssDI, 81,973y .sigs:-

(51f) Cfr. MAZZACANE, "Lalitis contestatio nel processo CIVIlecanomco” Népoles,
Jovene, 1954, caps. I'y I1,y bibl. dli cit.
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circunstancias en € que lavoluntad dd princeps eralo fundamenta para
justificar € proceso. El proceso imperial —lacognitio-extra ordinem—ya
no tenia efectivamente su base en esa litis contestatio, cuyos anteriores
efectos se hablan dlseml nado por otros "momentos” del tramite (51g). Su
empefio en buscar "'un momento ideal" en donde introducir esa litis con-
testatio ya sin funcion, fue incluso cdificado de "romantlco" (51h).

Pero un defectuoso estudio de las fuentes romanas alo largo de la
Edad Media —y durante.d .Renacimiento _]urldlco——— h|zo que la litis
contestatio, .como contrato, devinieraun verdadereo mito,.un mito juridi-
co (51 i). La Constitution Tanta de Justiniano. pudo tener.que ver con €
error en lavisién de los Gloydorei ya que. siguieron. a la letra dicha
regla (52) (53); esto es, en unainterpretacion Plana del Corpus, en € que
habia materiales de diversas gpocas. Ello hizo que la litis.contestatio,
considerada como-la lapis. angularis totius iudicii (BALDO) (glosa 1% ala

(51g) Cfr. sobre &stos camblos de |mpostax:|on del procwo romano en relacnon con
caracteres politicoso de repercus 6n politicaen 1a &volucion delaurbe, arg. RICCOBONO,
"Cognitio extra ordiném; Noziong e caratteri del"ius novum"; en Revué InternatlonaJe
des Droits de I’Antiquité(Méanges Fernand VISSCHER), Bruselas 1949 (11), T. 111, 281
y sigs.; ORESTANO, "Augusto e lacognitio extraordinem®, sep. delos Sudi Economico-
Giuridici della Reale Universitadi Cagliari, XXVI, 1938 (Milén),.31 y'sigs; ALVAREZ
SUAREZ,"Lajurisprudenciarromana er la hora presente" disturso de ingreso en la Redl
AcademiaEspafiola, Madrid, 1966, 119y sigs.; FUENTESECA, ob. cit., cap. X1l y sigs,
pags. 229 y sigs. En cuanto ala"difusion” de los efectos de lal.c. através del procedi-
miento, cfr. por todos, BONIFACIO, resumen en "Litis contestatio” cit., NssDI, af.,; y mi
monografia "El desistimiento y su bilateralidad en primera instancia (contrala doctrina
de la litis contestatio)”, Barcelona, ed. Bosch, 1950, cap Iy sgs pégs. 43 y sigs;
también lavoz "desistimiento”,.en la NEJES.

(51h) Cfr. PRINGSHEIM, "Diearchaistische Tendenz Justxmans” enStudl inonore
di Pietro Bonfante, Milan, Gmffre 1930, 1, 551 y sigs.;.D’Ors PEREZ, "La actitud
legidativa del Emperador Justinano™, en Orientalia Christiana Periodica, XIII Roma
(1-2), 1947, 19y sigs,, y esp. 12y dgs.

(51i) Sobre este punto cfr. mis traba;os "Una perspectlva histérica del proceso: la
litis contestatio y sus consecuencias',. corunicacion a | Congresso.Internazionale di
Diritto Processuale Civile (Florencia, 1950), CEDAM, Padua, 1953, y "Proceso, proce-
dimiento y mitojuridico", en Vol. Homenagje a Prof. J..Goldschmidt, de |a Revista de
Derecho Procesal Argentina, ‘Buenos Aires, 1951. Y, naturalmente, SANTI ROMANO
"Mitologia Giuridica" , en Frammentl d| un dizionario glurldlco Mllan Gluffre 1%ed.,
1947, 126 y Sigs- :

(52) Cifr. ALBERTARIO "L|s contestata, controversua mota" en Studl di Diritto
Romano, Milén, Giuffre, 1946, 1V, 269; arg. PErOzZz1 “Dell’ant1caedell odierna manera
di considerare e di studiare il Corpus Juris nei nguardl dogmatlcr', en sus Scritti
Giuridici, Milén, 1948,111, 598 y sigs.

(53) Cfr. mi- libro- E|jUICIO ordinario y los plenarlos rapldos (Ios defectos en la
recepcion del Derecho Procesal comdn; son causasy consecuencias en doctrlnay legis-
lacion actuales), Barcelona, ed. Bosch, 1953; esp. 31 ysigs y bibl. cit.; y "El Consulado
de Vaencia de proceso a arbitrgje:- sus posibilidades®,” en- mis Estudios de Derecho
Procesal civil, penal y constitucional, Madrid, Edersa, | (1983), 193 y sigs., 1.2 parte.



ESTUDIOS 499

Ley I, tit. X, partidalll; glosa4.? alaLey VIII, idem) (54); triunfase
sobre eI proceso civil detoda Europa (54a). De ahi ese pretendido caracter
"contractual" del mismo, cuando atenta mirada al panorama politico me-
dieva o de.la Edad Moderna —por gemplo, del absolutismo estatal—
podian haber indicado que no se trataba de un contrato sSino que eraya
la soberania estatal 1a que imponia e proceso (55). :

La doctrina contractual del proceso debia ser aherrojada ala historia
por los mismos romanistas. por los de la Escuela.de SAVIGNY, méas o
menos directamente-(55a), savo para agunas Sentenuas de Tribunal
Supremo espariol; :de que se hablara.

Pero ya habia aparecido ladoctrinade proceso como "cuasicontrato”
—otra nueva derivacion de concepcmn& ya muy erroneas de lal.c.—
arrastrada por autores de gran recepcion —p. ej., HEINECCIO (55b), mas
tarde, en Espafia, VICENTE Y CArAVANTEs (55C)—, y yasobrelaLey de

(54) Cir. estas Glosas, en la Ed. Oficid de Las Partidas imp. de Juan Hafrey,
Madrid, 1611. o

En Aragdn, sobre lalc. —concertada por la demanda y contestacion del reo, de
conventus—, cfr. & Fuero () "De litis contestatione”, Monzdn, 1390 libro Il de la’
Recop. de 1552,

Y nétese (Observanua 2.2"De litis contestatione", libro Il de IaRecop. de 1437) que
también existiaen‘el proceso penal.

(54a) Cfr. mi Juicio ordinarioy losplenarios rapidos, 1 parte, passim.

(55) Cfr. la critica ya clasica frente a la doctrina del proceso como contrato en
GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, |, Madrid;: Aguilar, 1943, 17y
sigs; ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Proceso, autocomposn ci on y autodefensa, 2.2 ex.,
UNAM, México, 1970, §70Y sigs,, pags. 121 y sigs.

(553) Recuérdese a airtores como BULOW, KOHLER, DEGENKOLB STEIN, HELLWIG,
etcétera

(55b). "Porque con la contestacién del pleito se verifica un Cuascontrato y se hace
novacion; de suerte:que se da contra los herederos la accién del juicio, € cua dimana
de cuasicontrato. En el dia se hace la contestacion del pleito por lapeticion del actor y
la contradiccion-del reo; :antiguamente donde se sefialaba Juez y -asistian |os testigos se
decia que habia contestam 6n dd juicio. V. a Heineccio, Pand. tit. de iudic. 85, 41
y sigs. E

Esto es: Ialltls contestatlo més exornada con el nombre de cuasi contran

Cir. Jos¢ VICENTE, Elementos de Derecho Romano segiin €l orden delas Institucio-
nes. Por J. HEINECIO, trad. esp. del cit. VICENTE, Madrid, |mp de Sansy Sanz, 1842,
pags. 310y sigs., notad § 1038 ddl texto.

(55c) Cfr. también Assoy MANUEL, "Instituciones del Derecho Civil de Castilla
que escribieron los Doctores... enmendadas, ilustradas y afadidas conforme ala Real
Orden de 5 de octubre de: 1802 —uno de los tirocinios més sensatos de la época—, por
el doctor don Joaguin Marla Palacios, etc.", 7.2 ed,, t. II, Madrld ‘Imp..de don Tomés
Alban, 1806, pag.-141. = -

Pero débese citar también aVICENTE Y Carav ANTES, autor muy celebrado en Espafia
e |beroamérica én'su-Tratado histérico, critico-filostfico de los procedimientos judiciales
en materia civil segin la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,sM&drid, Imp. Gaspar y
Roig, t. 1, 1956, 149: "Porque la contestacion produce un cuasicontrato mutuo entre los
litigantes' (con citadelaLey |1, tit. X, Partidalll, exponente delal.c. en Castilla).
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Enjuiciamiento -Civil de 1881 —atn vigente—; REUS (55d) (55€).
Esta concepcion s tan errbnea como su parienta. Los vinculos proce-
sdes no derivan de la smple voluntad presunta de una de las partes; s
fataen e proceso moderno un acuerdo de voluntades como fuente de las
posibilidades y cargas que dli.aparecen, aun mas falta con base de una
solavoluntad "presunta o tacita' .(56) (57). No obstante, estadoctrinafue
largamente acogida por el Tribunal Supremo espafiol de manera un tanto
incomprensible.-Pero en la larga serie de Sentencias-que consideran a
proceso civil como un cuasicontrato (58) se unen-otras-que vuelven ala
tesis contractual. Asi, la Sentenua (Sala Primera) de 10 de diciembre de
1979 dice que: . S
"Perfeccionando € contrato de litis contestatio por € escrito de con-
testacion ala demanda que ha de formularse en Ios mismos términos que
aquéla..." (Repertorio "Aranzadi", 4122). o
Bien es verdad que este Alto Tribunal ha pasado por otras doctrinas
sobre la naturaleza'del proceso y de las vinculaciones de las partes a é
como lade Ia"difamaciénjudi cial", de mi modesta autoria (59), aunque

(55d) Cir. REUS "Ley de Enju|C|arn|ento Civil de 3 de febrero de 1881" Madrid,
t. I, Imp. de la Revista de Legislacion, pag. 420: - .

"Interpretaron bien el dcance de lacontestacion BALDOy Gregorlo LOPEZ al llamarla
lapis angularis et fundamentum judl Ci. Los efectos que la cont&:tam 6n produce son los
siguientes:

1.o Fijalos términos del I|t|g|0 (Stablemendo entre actor y demandado unaespecie
de cuasicontrato, cuyas ¢clausulas- obligan a ambos. La fuerza.de este.cuasicontrato
alcanza hasta impedir que los litigantes varian o muden, si sobre elo no hay acuerdo,
la base sobre que discuten y ventilan sus respectivos derechos.” - -

De nuevo "d cuasicontrato” de litis contestatio.

(55¢) Cfr. mas sobre espafioles:que.admiten la doctrina del proceso basado en la
litis contestatio en mi DeS|$| mlento ysu bzlateralzdadm prlmera |nstanC|a pags. 29y
sgs.

(56) "Lacaractenzamon deI proceso como un cuasicontrato: cuasi contrato delitis',
incide en € mismo error fundamental que la concepcion contractual...: es absolutamente
inadecuada la consideracion de la voluntad presunta o tacitade las partes-o delasmple
voluntad de una de ellas como fuente de 1os vinculos procesales. Tales vinculos traen su
origen de una nocion de tipo ‘més general: la sumisién de todos los stubditos de un pais
a Poder publico del mismo y ‘a su ordenamiento juridico; €l consentimiento de los
particulares no juega ningtin papel agui, como tampoco en la produccion-de la fuerza
obllgatorla de unaley o de una de(:lson administrativa... Cfr GUASP Comentarlos
cit, I, 18y sgs :

(57) Y aln més Ie]os estaremos - mantenemos quela D|nIaSSJng no es por motivo
deuna" obligacion procesal ", sino de unacarga, segunladoctrinadeJ. GOLDSCHIMIDT.

(58) Sentencias sobre d "cuasicontrato” procesal del TS de 11.dejulio de 1890, 17
de octubre de 1893, 13 de noviembre de 1907, 5 de diciembre de 1891, 18 de marzo de
1916, 17 de enero y- 10 de marzo de 1920, 3 de marzo de 1931, 9 de abril de1932, 13 de
febrero de 1933,-20 de enero de 1934 etc. Cfr. comentarlos en m| Deﬂstlmlento , Cit.
pags. 30ysigs. - - -

(59) En 1947 elabOre unajuvenll ‘teoria sobre la' dlfamaC|onJud|C|al , como-clave
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de manera un tanto desordenada, admite otras concepciones (la "vincula-
cion", la misma "relacion juridica procesa”, la "difamacidon extrajudi-
cial”) (60).

Ladoctrlnacontractual del proceso, que ladoctrina procegal estimaba
ya abatida en Espafia, despunta, pues, de vez en cuando. Y quienes la
utilizan desconocen que los presupuestos basicos del proceso moderno,
con su base en una potestad jurisdiccional, emanada de la soberania del
Estado, prior y posterior,del mismo, sin que setengaen cuentalavoluntad
de los ciudadanos, que subyacen atodala ordenaci On por ‘ser taes stbditos
de un Estado, se oponen & vigo contractuaismo romano. Las ideas del
imperium estatal lo han ahogado.

6. Pero, apenas e "contrato” es expulsado del terreno del proceso
por la puerta, y se'nos introduce por la ventana. Y perdonese la figura
retérica

En efecto, € quo contractualismo degjé profundas huellas en @ Dere-
cho procesal. El renacimiento de los "Derechos fundamentales del ciuda-
dano" contribuy6 en no poco. Las modernas Constituciones, incluyendo
una Tabla de los derechos fundamentales procesales, e inspiradas a veces
en la doctrina rousseauniana, o0 en otras paralelas —las dd vigo y fuerte
anglosgon de Inglaterra, con una Corona superior e igualdad ciudada-
na—, han favorecido esta persistencia o estos nuevos desarrollos.

Desde la épocade la Revolucion francesa, en nuestro campo, se marcan
dos grandes.corrientes mundiales: lade la civilizacién del proceso penal y
ladela penalizacién del proceso civil (61). Setrata de las dos trayectorias

de la bilateralidad .del :desistimiento, cuyo original presenté a lasi oposiciones a las
catedras de Derecho Procesal de Santiago y La Laguna. Aun inéditala monografia, fue
citada in extenso por €l jurista que se encargaba de comentar las Sentencias del TS en
la Revista de Derecho Privado, que resultd ser el Magistrado de dicho Alto Tribunal
don Manuel de la Plaza; aproposito de la Sentencia de 4 de noviembre de 1948 (ver esta
Revista, nam. de febrero de 1949, pags. 127 y sigs.).

_Se publicd mi monografia cit. y mi voz "Desistimiento” en Nejes —y algun trabgjo
El Tribunal Supremo-latinizd mi concepto, y lo aplico parajustificar la bilateralidad
del desistimiento (y no lalitis contestatio), en sus Sentencias de 6 de noviembre de 1956,
8 de enero de 1958 y 29 de enero de 1963. Después ha tornado a las concepciones
contractual o cuasicontractual del proceso y ala prlmeraen su Sentenciade 9 dejunio
de 1986. Sobre esta (ltima, cfr. CALVO SANCHEZ, "El Tribunal Supremo y su postura
ante la bilateralidad del deﬂst|m|ento en La Ley. Repertorio, Madrld 1987-1, 1009 y
sigs.

(60) Cir. Ianotaanterlory mi libro El desistimiento, esp. caps. VI'y VII, pags. 103

(6]) Cfr. ALCALA- ZAMORA CASTILLO, "Liberalismo y autoritarismo en e proceso”,
en sus Estudios'de Teoria General e Historia del proceso (1945- 1972) UNAM, México,
1974, 11, 245y sigs. y esp. 282y Sigs.
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clésicas de la-oscilacion entre € "proceso isonémico'-'é simétrico" y €
"proceso asimétrico o légico" (62). :

Esto es: en el proceso civil se dibuja un movimiento legisativo desde
e sistema y ‘principio dispositivos (63) hacia d oficid —o inquisitivo, o
autoritario (64)—. Y en € proceso penal, y a-partir de la'Revolucion
francesa (65), se marca un claro retroceso dd sistemainquisitivo y avance
del acusatorio.’ Aparece € "Sistema mixto", y e acusatorio, aunque con
impurezas —una de ellas, la acusacion por € Ministerio Fiscal 0 Pablico—
y en pocos paises por 10s ciudadanos: solamente en Espaiay en Inglaterra,
gana terreno. La investigacion, 1a inquisicion, siempre ‘necesaria en un
proceso pend —y dgemos de pensar en la merecida mala fama de la
expresion "inquisicion”, més.debida alos procesos inquisitorios espaioles
que a los franceses o aemanes (66)—, se extrae del mismo, y se coloca
bajo la smple autoridad de la Policiay del mismo Fiscal. Y aqui se dice
que "ha triunfado & sistema acusatorio”, lo que no'es cierto. Tan poco
cierto como que quepa.un proceso penal "sin instruccion”, esto es, sin
juicios valorativos previos derivados de una investigacion sobre los he-
chos (66a). Otracosa es que tales actividades se entreguen a otra persona,

(62) Cfr. GIULIANI, “L’Ordo Judiciarius medioevale (Riflessioni su un modello
puro di ordine 1sonom1co)” en Riv.Dir. Proc., 1988, 3, 598 y sigs.

(63) Cfr. mi concepcion de ambos en mi Doctrlna General del Derecho Procesal,
XIF(I11), 1, pags. 388y sigs. Se hace eco de lade CARNACINI, "Tutela giurisdizionale e
tecnica del processo”, en Sudi in onore di Enrico Redenti, CEDAM Padua, 1951, I,
693y sigs. y ahoraNICOLETTI, "Tutelagiurisdizionale etecnica del processo: permanenza
e attualitd di una dottrind", en Sudi in onore di Tito Carnacini, Giuffr‘e Milén,
1984, 11-1.°

(64) Estasdistinciones nadatienen que ver con las ideas pol |t|cas sobre los Estados
totalitarios o liberales. .

(65) End Reino de Aragon, el sistema acusatorio predomina hasta el tercer tercio
del siglo xv1. Esilarevueltaen torno a Antonio PEREZ lo que hace triunfar e sistema
inquisitivo de Felipe 11. Cfr. mis-trabajos sobre el tema, esp. "Habeas corpus” y "Ma-
nifestacion”, en Estudios, cit., | (1983), 313 y sigs.;-y Antecedentes aragoneses de los
juicios de amparo, UNAM, ‘México, 1971. Obra que se publico sin habér corregido la
pruebas yo mismo y con numerosas faltas.

(66) RecuérdeseaCARPZOVIUS, Benedikty su obraPracticanovaimperialissaxo-
nica rerum criminalium (Wittengerg, 1635) —el Juez inquisitorial -de las 20.000 Senten-
cias de muerte— Yy también autor.de una Jurisprudentia forensis (sobre 1660, cfr. supra
sobre e "juicio sumario indeterminado”), del escabinado de Leipzig y Profesor de su
Universidad. El modelo procesal que describi6 alcanzo tal "popularidad” (?), que €l tipo
de proceso inquisitivo sgon se llam6 "Proceso de Carpzovius'. Proceso muy severo y
cruel. Cfr., p. ., August VON Krigs, Lehrbuch des deutschen Strafprozessrechts, Frei-
burgi.Br., 1892, Mohr, pags. 37y sigs;; BIENER, “Beltrage zu der Geschichte des Inqui-
sitionsprozesses und der G@chworenengericht €', reimp. en SC|ent|a Verlag, Aalen,
1965.

(663) Esto sgnlflcarla algo asi como admitir "eI proceso sn pensar irracional.
Algunosjuristas delos U.S. A. lo acogen (¢ hunch). .
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Juez de Instruccion, Fiscal, Policia, etc., que no debe partlu par en la
elaboracion inmediata de la Sentencia (67)

6. Pueshien, en estasituacion, nos hacemos cargo en Europa, deun
sstema"proce%\l" —entre "comillas'— procedente de EE.UU. de Nortea-
mérica, llamado & del plea bargaining, e del "negociar".

"Negociar" sobre laentidad de lapenaaimponerse, entre el Ministerio
Publico y € sujeto pasivo, prescindiendo de juicio por Jurados, que es €
previsto en la Congtitucion (art. 3.°, Sec. 2, 8 3; enmiendas V y VI).

Tan grave renuncia.comenzé a producirse de un modo cas "ocul-
to" (68) (69), "bajo lamesa' y hasta 1968 no se "hizo publica’. Hoy dia,
sobre & 90 por 100.de los casos, no llegan d Jurado (70).

Se trata de una.renuncia a una serie de "privilegios constituciona-
les' (71). Y consiste en lo que RICHARD M. DALEY describe asi:

"Si bien la Congtitucion garantizaa imputado € derécho a ser juzgado
por un Jurado; competente para declarar la culpabilidad o'lainocencia, y
lo protege contrad peligro de la autoincriminacion, € -que es acusado de
un grave ddlito (felony), prefiere usualmente declararse culpable del delito
prevenido o de unaimputacion menos grave, megor que reclamar € debate

(67) Se ha denunciado desde hace muchisimos afios la incompatibilidad entre las
funciones de "investigar,-instruir" y lade "juzgar" (pese a que esainvestigacion esté llena
dejuicios parciales, de evolucion de lamisma). Decia CARNELUTTI sobre "lainvestiga-
cion" que "es un trabajo psiquico y a menudo fisico, que puede alterar € juicio en €
sentido de que € investigador puede ser arrastrado a una supervaloracion de los resul-
tados de lainvestigacion, delinedndose en @ un interés por e éxito de aquélla; pero tal
disposicion de dnimo s bien favorece alainvestigacion, perjudicaalavaloracion; mejor
que los resultados de |a propiainvestigacion se valoran los resultados de lainvestigacion
de otro. Todo juicio, realmente, implica tanto la investigacion como la valoracion;
también juzga el acusador después de haber investigado; indaga € Juez también antes
de valorar los indicios, las investigaciones, los interrogatorios practicados incluso por &
mismo..., pero, sin embargo, prevalece en la actividad del uno el momento de lainves-
tigaciony, en ladel otro, e momento de lavaloracion...". Cfr. CARNELUTTI, Lezioni su/
processo penale, Roma, 1949, 11, 180 y sigs.

Y cfr. mi trabajo "La imparcialidad o parcialidad del Juez de Instruccion penal”
(sobre lareforma procesal de 1988 y sigs.), en Tapia, dic. 1988, 5y sigs. y.bibl. dli cit.

(68) En Inglaterra hay bargaining no admitidos por los Jueces Cfr., p.g.,
HAMPTON, ob. cit,, 184ysgs

(69) CHr. JeffBROWN "Meriti e limiti del patteggiamento”, 131 y sigs., en laobra
colectiva dir. por AMODIO y CHERIF BASSIOUNI, 7/ proc&ssopenale neglt Sati Uniti
d'America, Milan, Giuffre, 1988.

(70) Cfr. estadisticas de EE.UU. en Richard M. DALEY, “II'plea’bargaining: uno
strumento di giustizia senzadibattimento”, en AMODIOy CHERIFBASSIOUNI, 157y sigs.

(71) Muchos de los de las Enmiendas V y VI ala Constitucion. Cfr. BROWN,
DALEY, ob. cits, passim; Michael DE FEO, "La fase dibattimentale”, en AMODIO y
CHERIFBASSIOUNI, 181 y sigs.; Milton HEUMANN, Plea bargaining. The experiences of
Prosecutors, Judgés and Defense Attorneys, The University of Chicago Press, Chicago
y Londres, 1978, 13y sigs.
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ante e Jurado (lo que sucede en unarelacion del 10 al 1) (72). El hecho de
gue la mayor parte de las penas sea infligida como consecuencia de un
plea guilty, en lugar de serlo en virtud de veredicto o de una condena a
seguida de debate, ha suscitado en € pais en' los Ultimos veinte afios un
encendido debate ‘sobre la naturaleza y 1a““oportunidad “de mantener el
mecanismo procesa sobre la declaracion dé cul pabilidad;’ haciendo foco
de la discusion, *sobre todo,  sobre las modalidades de acuerdo con las
cudes, tal culpabilidad se declara durante € proced|m|ento del negociar,

(Pleabargaining)” (724).

Se tratade un convenio muy claro. El imputado renunmaalagaranua
del juicio ante e Jurado; con defensa formal y las de' la VI Enmienda
("derecho aunjuicio rapi do y publico, por-un-Jurado imparcid..., a que
e la caree con los testigos que declaran én-contra suya; ‘a-que se obligue
adeclarar alos testigos que cite'en-su favor y/:a tefer ‘un ‘Abogado que le
defienda; pero sobre todo alos inmediatamente relacionados con € ‘juicio
ante €l Jurado’”). Y ¢ Fiscal, el prosecutor, le promete un particular trato
de favor (73). El- Juez. debe aceptar ex pacto -escrito; constltw do por un
agreement (74)::.. i

Y esto,-este. negouar admlte y se practlca mcluso en Ios casos de
delitos gravismos, que se penarlan con la muerte (75).

El plea bargaining —como "negociar”, progresivo hastallegar a acuer-
do, a plea guilty (76) —se -concierta durante la fase1lamada pre-trial,
anterior a "debete oral"; puede ser su contenido ;' la Conformidad con la
pena pedida que se acuerda, previa autodeclaracion de culpabilidad del
imputado —sentence bargaining— 0¢€l de hallarse el imputado de acuerdo
con la pena aimponer por una o varias infracciones imputadas, a cambio
dela promeﬂa del acusador de que no le acusara de Ias demés ya pendien-

(72) DALEY ob CIt 157 y sugs

(728) DALEY, ob. cit.,, 151.yisigs.

(73) Notese: la-trascendencia de renunciar atodo el adversary system, d que tan
justamente orgullosos se mostraban los norteamericanos. La sobrecargade trabajo (Cfr.
BROWN, DALEY, DE FEO, HEUMANN) eslo que ha trando Ias dilaciones irregulares y la
decadencia de tal sistema. .

(74 Cfr. J- BROWN, 131 Cfr. in extenso ALBERT W ALSCHULER "The Trial
Judges Rolein PIeaBargalnlng' I parte Columbia LaWRew1ew Vol 76 Nov. 1976 (7),
pp. 1059 ss.

(75) Cfr. RICHARD UVILLER “Pleadmg GUIIty A Crlthue Of Four Models', en
Law and Contemporany Problems, Duke University of Law, Durham. .N. Car. Vol. 41
(1977) (invierno), 102y ss., esp. 118 ss. y ahi & caso North Carolina v. Alford, famoso.

(76) - El plea guilty &spaﬁol —1las conformidades de los arts. 655 y 680 y siguientes.
LECRIM—no se basaen promesas, sino en acusaciones concretas. No hay negociacio-
nes —bargaining—y i declaracion Unica, dispositiva del-proceso y del-Derecho Penal
hasta ciertos limites: Lo -que diputo inadmisible es la negociacién, que lleva a mayor
extremo ladisponibilidad de la pena. No es de extrafiar que se la consdere yacomo un
asunto del market system Cir. infra.
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tes —charge bargaining— (77). Se ha impuesto la forma escrita
—agreement—: € Juez puede fijar una probation sobre:la personalidad
del delincuente o sobre circunstancias dd delito (pero no-ordenar pruebas
sobre @ asunto en cuestién) (78), y aprueba e negocio, € agreement. "En
pocos casos rehtisan |0s Jueces |la aprobacion a acuerdo alcanzado por las
partes. Esto sucede cuando se estima que comporta la: aplicacion de una
pena demasiado leve para satisfacer las exigencias de la- defensa social. Y
cuando € acuerdo es rechazado por d Juez se ofrecen a imputado dos
posibles sdlidas. puede revocar su declaracion de culpabilidad y € plea
guilty no puede ser usado contra él como confesion o admisidn de respon-
sabilidad, o bien puede decidir € arriesgarse, presenténdose d Juez sn
retractarse de su citada declaracion de culpabilidad” (79).

La revocacion dd convenio solo se admite en principio por la concu-
rrencia de vicios en la voluntad dd imputado (80), lo cud se interpreta
restrictivamente (81).

El origen del plea bargaining —interesante paralos aspanol €s, yanues-
tra LECRIM admite el pleaguilty limitado y éste constituye el find dd to
bargain, dd negociar— parece hallarse en d tipo de "procedimiento suma-
rio" (sic) ain no marcado por € sistema acusatorio, de principios del siglo
xvii, € cua permitia, -en un solo dia, despachar de doce a veintejuicios.
Fue, paradgjicamente, laintroduccion del sistema adversary —del moder-
no sistema acusatorio, y, en particular, € derecho probatorio, asi como la
creacion del cargo de acusador y de defensor—, lo que hizo més largos los
procedimientos; .10 que provocaron fue una complicacién que hizo ata
serie de garantias, inidonea paratratar los delitos més graves (82).

Como se ve, nos hallamos ante un caso de autocomposicion procesa
lizada e incompleta,-dada laintervencién judicia a fin. Pero autocompo-
sicion de gran entidad. :

En efecto, supone la renuncia a los llamados “privilegios constitucio-
nales" que conllevan la presencia dd Jurado, la defensa contra la autoin-
culpacion, € silencio,.tc. Y todo esto se efectlay tiene un éxito (¢momen-
taneo?) con su motivo fundamental en e tremendo trabajo que agobia a
los Jueces norteamericanos, y en lo enojoso de la preparacion del juicio

(77) Cfr. BROWN, .12 y sigs; HEUMANN, 42.

(78)  Cfr. BROWN, 134,

(79) Cfr. BROWN, 134y sgs.

(80) Cir. e caso Brady (Brady V. United State), 1970, en Brown 137y Sigs.

(81) Cir. la Suprema Corte en & caso North Carolina v. ALFORD (1970), en
FANCHIOTTI, 287y sigs.

(82) Cfr. algunanotasobre lahistoriadel plea bargain en ALSCHULER, "The Pro-
secutor's Role in Plea Bargaining”, University of Chicago Law Rewiew, 36 (1868), 52;
FIERMANN, "PleaBargaining in Historical Perspectives', en Law and Society Rewiew,
13 (1979), 2, passim;HEUMANN, ob. cit. 157.
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por Jurados (83). He aqui, p'ues, un abandono del sistema acusatorio, una
degeneracion del-mismo (84), "unainstitucion capaz de hacer degenerar e
proceso expropi ando aI |mputado desus garantras y prrvando alasociedad
de sututela’ (85). -

Se hallegado en EE ‘UU. a "mito de Iarnevrtabrlrdad del plea bargai-
ning”, creado sobre labase del exceso detrabajo delos Tribunales (86), y
aparece la reaccion. Por gemplo, en ciudades grandes.como Baltimore y
Filadelfia"se hareducido considerablemente e nimero de plea bargaining,
sustituyendo @ juicio por-Jurados con € de Magistrados (bench trial),
esto es, con un-debate sin Jurado, de cadencias temporales incomparable-
mente més &giles, e cua permite unir la ventaja de hacer posible € trata-
miento de gran nimero de casos sin renunciar-a la fase dd juicio ora ni
prescindir de las garantias constitucionales prevrstas para ‘e proceso pe-
nal" (87). :

No obstante, tambren la tentacron de plea bargar ning ha llevado a
sostener posiciones radicalmente ajuridicas,.y que s o acreditan como
posible figura econémicalo expulsan del campo del Derecho.

La més extremista—viene resumida por Fancuior con referencia a
EasTeErBROOK— :deshacede laideadd bargaining como mal necesario
—que estd muy ‘generalizada— para basarlo en su desiderabilidad. Tal
tesis "ha nacido en € &mbito cultural de los econometristas; que reciente-
mente han atracado en las riberas del proceso penal. Partiendo del presu-
puesto de que tal .proceso pena no es sino-un market system, un método
de "atribuir recursos escasos’; se da por sentada la imposibilidad de los
operadoresjudiciales de adterar e quantum de recursos disponibles. Y los
"econometristas’ afirman —en linea con la concepcion del libre mercado
propugnada a nivel econémico— que laintervencion reguladora (regula-
tory), la aprobacién del agreement por los Jueces de la autoridad publica,
identificado, en € -caso dd proceso, con la decison. dd Juez sobre la
pena), puede dar buenos resultados, solamente si d "precio” fijado auto-
ritariamente por & coincide con € convenrdo por Ias partes en su contra-
to" (88). R

En cuanto a. Ia pena, su findidad, seglin los "econometrlstaS' es la

(83) Cfr. CHERIF BASSIOUNI, “Lineamenti del processo penale”, en AMODIO, etc.,
88,73y sigs; BrRown, 85, 145y sigs; DALEY, § 1, 152y Sigs. -

(84) Cfr. AMODIO, Il modello, cit., XL y sigs.

(85) DALEY, § 5, 174

(86) SCHULHOFER,; “Is Plea Bargaining Inevitable?', en Harvard Law Rewiew (97)
1984 (7), 1037y sigs.

(87) SCHULHOFER, cit. por FANCHIOTTI, 291ysrgs :

(88) Cfr. EASTERBROOK, "Ctiminal Procedure asamarket %/stem en 12 Journal
of Legal Sudies, 1982, pags. 297 y sigs. Cit por FANCHIOTTI en AMODIO y CERIF
BASSSIOUNI, 290y sigs.



ESTUDIOS 507

"disuasion” o "amenaza' (deterrence), segln dicen, porgue es € Unico
factor que puede ser estudiado con instrumentos de econometria, y, por 1o
tanto, eslaUnicaaser tomadaen cuenta, Y siendo ladisuasién o amenaza
la Unica finalidad dd sisema penal, por ese camino llegan ala conclusion
de que la disuasion o la amenaza es € Unico objetivo dd Derecho Pe-
nal" (89). -

Se acab6 d sistemade normas de la Constitucion, € de las Declaracio-
nes de Derechos Humanos. Se acab0 la plenitud y finura dd espiritu
humano dedicado ainvestigar, atrabajar en un "caso", en unos hombres.
El objetivo de lajusticia es s0lo € de "procesar" casos que produzcan
disuasién. Y en cuanto d plea bargaining, |0 contemplan como modelo
ideal de expresién dedl libre mercado, exactamente porque tiende adiminar
e papd regulador,.regulatory, dd Juez: “Regulatory systems are Known
for arbitrarinees”. "Ell0, basdndose en |as analogias con sectores economi-
cos en los que la intervencion de la autoridad estatal habrla producido
resultados desastrosos (90).

Estos persongjes; con la base en @ hecho de que eI sstema procesa
puede ser explicado mediante algunas leyes de mercado, llegan a la con-
clusién de que todas las normas procesales son de mercado.

Ta eslaautocomposicion llamada plea bargaining, € "negociar.
Ha arrastrado ya agun otro pais, éste, europeo. Asi, Italia

En este pais, la Ley de 24 de noviembre de 1981 creabala"aplicacion
de sanciones sustitutivas a peticion del imputado”, con renunciaa proceso
(penas pecuniarias, de libertad controlada o de semidetenci 6n), para ddli-
tos los que se hubiera de imponer una pena no superior alade sais meses
de arresto. Una norma dedicada sobre todo a lajuventud, para evitarle
penas de prisién pervertidoras, a sustituir por estas penas obtenidas por €l

patteggiamento, POr € Negocio.

Laidea se transmitio por éstay otras fuentes a dgunosjuristas espa
foles.

El Codice di Procedura Penale de 22 de septiembre: de 1988, en sus
articulos 444 d 448 y 563, regulay amplia € patteggiamento como "san-
cion sustitutiva o pecunaria”, pedida a Juez por € Ministerio Publico
—que en ltalia, y desde € mismo dia 22 de septiembre de 1988 devino
auténomo en € proceso pend, articulo 53 CPP y 70 dd Ordenamiento
Giudiziario de 1921, reformado en & mismo sentido y € mismo dia (91)—

(89)  Cfr. EASTERBROOK, - cit. por FANCHIOTTI, 293,

(90) Ested € resumen de EASTERBROOK, traido por FRANCHIOTTI, loc. cit.,

(91) Esto es: en Italia se prepard un nuevo Ministerio PUblico para desempefiar €
papel deinstructor en el nuevo CPP, haciendo auténomos e inamovibles a sus miembros
ocupados en cada caso. Cir. e art. 53 del Nuevo Cdodigo y & 70 del Ordenamento
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y e imputado —hic latet lepus— disminuiahastaen un tercio, de penas no
superiores a dos afios de privacion de libertad.

Animados-por la.informacion de otros paises europeos de admitirse
de nuevo —y -por gemplo, ya vigo, en Alemania.(92— d principio de
oportunidad en-€ proceso pena (93), se debid pensar (94), que era €
momento oportuno —el de lacaidade laLey inquisitivade 11 de noviem-
bre de 1980 por obradel Tribuna Constitucional, Sentenciade 13 de julio
de 1988— para introducir dicho principio, s no directamente, si através
de plea bargai n: Mas éste se halla oculto en los repliegues de una norma-
tiva de redaccion ya oscuray defectuosa. Parece el pleabargammg nortea-
maricano inicia, € de "debgjo de lamesa’.

A mi juicio, la Ley:de 28 de diciembre de 1983 no ha derogado los
articulos 655 y 683 de la LECRIM, sobre las conformidades del acusado.
No van precedidas de “negociar”, de "tratar’ entre.el Ministerio Fiscd y
e sujeto pasivo.. Son derechos procesales, chances para €. citado sujeto,
gue no se deben considerar extinguidas. Y € articulo 779 y en d 780,
nuevos de la LECRIM —los procedentes de dicha Ley de 28 de diciembre
de 1988—, declaran palmariamente que "d enjuiciamiento de los delitos
enumerados en & articulo anterior se acomodara alas normas comunes de
esta Ley, con las modificaciones consignadas en e presente titulo”. Y nada
se consignaccontralas posibilidades de conformidad simple, de laderivada
del plea guilty, y no del bargain. El Fisca Genera del Estado, en su
Circular 1/1989, a este respecto, genéricamente, dice’que "esta llamada a
las normas general&s y bésicas de la Ley se hace mas expresamente en la
fase de instruccion o de investigacion judicial ..., pero es implicitaen todo
el procedimiento. Sin embargo, deberan los sefiores Fiscales analizar aten-
tamente, antes'de extender a procedimiento abreviado' afguna norma del

Giudiciario, reforimado también en este punto por Decreto de 22 de septiembre de 1988.
Esto es, € mismo.dia de la promulgacion del CPP. -

¢Se hizo algo de esto en Espafia con nuestro Ministerio Fiscal? No.

(92) Cfr. d § 154y sigs. delaLey de 19 de diciembre de 1964.

(93) Cir. lostextos de los actuales § 153a, 153b, 153c, 153d de la StPO. Y su com.
por SCHOREIT, en los Karlsruher Kommentar. Srafprozessordnung. Gerichtsverfas-
sungsgesetz (dirigidos por e Dr. Gerd PFEIFFER), Beck, Munich,. 1982, 485 y sigs.
También com. a § 146 de la GVG, por SCHOREIT, "Kommentar" cit., 1492 y sigs., esp.
nim. 8y Sgs. i

(94)" No tengo més datos y acorto para evitar juicios temerarios de atribucion. Cfr.
B. J. Maikr, “LaOrdenanza Procesal Penal alemana_ Su comentario y comparacion con
los sistemas de enjuiciamiento penal argentinos', Buenos Aires, ed. Depalma, 1982, co.
al § 153 SPO, pags. 126 y sigs, GOMEZ COLOM ER El proceso penal aJeman Introduccion
y normas bascas Barcelona, ed. Bosch, 1985, 47ysngs o

Y nada supe del Ministerio de Justicia, pese a setr miembro permanente de la Comi-
si6n General de Codificacion. Lo poco que pude saber 1o fue através de lo "que se dijo"
en cierto congreso regional, -a que rigurosamente fui- no- |nV|tad0 :
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proceso ordinario ¢por delitos graves, s tal horma es compatible no sdlo
con |as reglas especificas del primero, SN0 también con sus principiosy su
finalidad de enjuiciamiento rapido” (95). Y por unacuestion de "economia
procesal” (?) no vamos a eliminar més posibilidades —y  mas gustadas a
Derecho— ddl acusado, més claramente concebidas y-megor expresadas,
gue un negociar del Ministerio Fiscal con € sujeto pasivo, que solamente
se intuye del texto de la Ley pero que no se ve. Se tratard de garantias
frente aredacciones oscuras y, por tanto, avocadas a confusiones (96).

Estas negociaciones no se hallan explicitamente en'la Ley. "Hay que
buscarlas' através de un lenguge nadaclaro y aun tecnlcamente incorrec-
to (97)y procllve alos errores (93).

1.2 Lapri mera oportunldad que la Ley ofrece d Flscal y a "imputado
que, asistido de su Abogado, haya reconocido los hechos que se le impu-
an". [¢Y donde estaria esaimputacion formamente hecha para que basase
nada menos que una negociacion? Segin algunos autores, € auto de
proce&amiento ha sido suprimido, 1o que yo no estimo asi... (99); razén de
més para considerarlo, como garantia fundamental .a favor del sujeto
pasivo del proceso que es, no tenerlo como "tacitamente derogado” (100)
—para buscarlo atoda prisa un sustitutivo, los que ya hacen algunos—].
Esta primera oportunidad —decia— es ladd articulo 789-5, quinta, de la
LECRIM, aun antes de comenzar "la preparacion dd juicio oral", con lo
gue se sgue tanto la inclinacion de algunos juristas de adelantar € mo-
mento de "las conformidades’, pero por razones de economia procesal
—y dlo aungue la instruccion no esté terminada, argumentacion articu-

(95) Cir. FGE, Circular 1/1989, de 8 de marzo, | (en "Memoria' dd FGE de 1983,
publ. en 1989), pags. 398 y sigs. :

(96) Cifr. sobre las "Conformidades' y € plea bargain de los nuevos arts. 789, 791
y 793 LECRIM, introducido por la Novela de 28 de diciembre de 1988, mi trabajo "Las
conformidades del sujeto pasivo en @ procedimiento de la Ley-de 28 de diciembre de
1988", en Justicia 1989, Barcelona, 1, pags. 7y Sigs.

Reconozco que tiene graves defectos, que corregiré en otro sobre e mismo tema. En
parte, son mios. En parte, los he adquirido de lalecturade laLey de 28 de diciembre de
1988, oscura, embrolladay de redaccion muy desafortunada.

(97) Véase, p. €., laconfusaconcordanciaen € art. 790-1.. .

El mismo FGE reconoce, en su Circular 1/1989 cit., los defectos de estaLey, en § 11,
B), pags. 407y sigs,, § VI, C), pégs. 507 y sigs.

(98) Yo mismo habré cometido alguno o muchos en mis trabajos. Pero s se me
ponen de manifiesto y son ciertos, |os reconozco Sin ninguna especie de soberbia.

(99) Cfr. mi trabajo "¢Supresion o substitucion del auto de procesamiento? Vigjos
problemas en nuevas leyes’, cit. en Tapia, mayo-junio de 1989, 57 y €igs. a.p.

(100) Este grave problematambien lo abordael FGE en su Circular 1/1989 cit., 11,
B), pags. 407 y. sigs., en relacion con las gravisimas "derogaciones tacitas'. Se preocupa
de los "aforados”, pero no considera el problema de la posible derogacion por latécita
del auto de procesamiento, paralos demas ciudadanos. Paginas 408 y sigs.
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lo 790—, como Su modelo norteamericano, de dlfuson deI momento pro-
cesdl del pleabargaining.

2% La segunda oportunl dad se halla end @crlto de defensa contra
la acusacion™ .0 'en otro anexo o conjunto con € de acusacion (?), articu-
lo 791-3. También puede’ promover la conformldad —y .con dlo abrir la
negociacion (101)—d Ministerio Fiscal. -

3. Latercera oportunidad de abre ya en-d juicio oraI (art. 793-3):
"Antes de iniciarse la practica de la prueba, la acusacién y la-defensa, con
la conformidad del acusado presente, podran pedir a Juez o Tribunal que
proceda a dictar Sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que
contenga pena de mayor gravedad, o con d que presentaran en ese
acto (102), que no podra referirse a hecho distinto ni contener calificacion
més grave que la del escrito de acusacion. Si-la pena no excediera de sis
anos, € Juez o Trlbunal dictara Sentenmade estrlcta conformldad con la
aceptada por las partes

El limite ad quem de estas hegociaciones’en: cuanto-a la pena de
privacion de libertad es discutido. El Fiscal General del:Estado opina que
se puede extender hasta e limite méximo de apertura de este tipo de
procedimiento ~“doce -anos, art. 779 [Circular 1/1989, de 8 marzo, I11, C),
¢)]—. Laley sigue oscura Otros se inclinan por € tope —ya previsto por
las més correctas conformidades de los arts. 655y 581 y sgs LECRIM,
las clasicas, que no van precedidas de bargaining, denegociacion— de sais
afos, d find de tal negotiacion; en e equivalente:-momento procesal del
agreement. Y- estimo, modestamente, que —a savo complicaciones com-
petenciales, que las puede haber, e impeditivas— una negociacion puede
comenzar a partir de una pena, y llegar a otra muy .inferior (3 no ¢para
qué negociar?). Esto-es, @ punto a quo de la negociacion podria estar
hasta en los doce afios,'y € punto ad quem en los - seis .0 menos (1029).
Pero sigo con dudas, y graves, que procurare dar a conocer en otro
momento y no.aqui. -

Sean cudles fueran los limites de estanueva y flamante flgura admitida
en nuestro Derecho por influencia bésica norteamericana del plea bargai-
ning —las continuas, alusiones al pattegiamento italiano son producto de
fata de conocimiento completo de los movimientos politico-procesales
que se producen: € patteggiamento proviene de EE:.UU. de Norteaméri-

(101) Cfr.laCircular del FGE ntm. 1/1989, de 8 de marzo cit.- 111, C), pags. 413
y sigs. (Introduccion del principio del consenso”), con el cual nombre oculta piadosa-
mente el negociar la pena: Por lo que dice en lapag. 414, se ha adaptado perfectamente
aese ya presente plea bargaining.

(202) Hic latet lepus *Ahi estael bargain, Iadlscuson sobre Iapena_ Cfr. mi trabajo
"Las conformidades”, cit. 18 y sigs..y 28 y Sigs.

(1028) Cir. "Las conformidades’, 28 y sigs.
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ca (102b)—, se trata, en los tres casos, de manifestaciones de autocompo-
Scién procesalizada parcial parcial, ya que € Juez,-o: Tribunal —en-
tiendo—, debe ser algo mas que un simple homol ogador del acuerdo,
aungue a algunos no parezca asi.

Actos de autocomposicion, sobre cuya naturaleza cabe opl nar lo mis-
mo que sobre las conformidades de los articulos 655 y 681y siguientes de
la LECRIM: que se trata de actos dispositivos del Derecho procesa y del
Derecho penal. De gran envergadura, pues (103).

Laintroduccién del plea bargaining en Espafia, como "mal inevitable
dada la congestion de asuntos en los Juzgados y Tribunales espanoles en
la actualidad, plaga que no llevatrazas de cesar (fendbmeno paraeo d que
ocurre en EE.UU.. iguamente), no puede basarse sino en un desvio del
sistema"acusatorio” que, a parecer, quiere imponerse. Y. dlo sin reconocer
que lo inquisitivo, en lainstruccidn, subsistira, aunque serd de tipo admi-
nistrativo: lo.cua parece tranquilizar muchas conciencias, pero no la mia.
Desvio combinado o mezclado con la apertura del proceso pend a prin-
cipio de oportundiad, ya consagrado —y muy antiguo—.: Pero, al amparo
de esas negociaciones pueden ocultarse incluso negocios ilicitos —sobre
todo en materia de exigencias de modificacion de acusaciones y de indem-
nizaciones—. Cierto es que la intervencion del Ministerio Fiscal puede
garantizar la honestidad de las negociaciones, dadas:las calidades que
concurren en sus miembros. Ello no empece a que e Fiscal depende del
Poder Ejecutivo —el espafiol, no preparado para € plea bargaining; que
e italiano, alavez que tal fendmeno se admitia en & nuevo CPP, devino
auténomo e inamavible (104) (art. 53 CPPy 70 dd Ord: Giud. modificado
por Decreto de 22 de septiembre de 1988 (105)—; lo cual, quiérase o no,
hara que consideraciones de tipo poalitico, variables seglinlas oscilaciones
|6gicas en toda politica estatal, se puedan introducir en el proceso pendl.
A lo que soy opuesto.

Y nétese |as erormes distancias que nos separan a PM norteamericano

~ (102b) Cfr. AMODIO, ob. cit., passim. Ninguno de los autores italianos recientes lo
niega. " . :
(103) ALCALA-ZAMORA CASTILLO, El allanamiento en el proceso penal, Buenos
Aires, EJEA, 1962, pa$|m mi trabajo "’ Ladlsponlbllldad del derecho aladefensa’ cit.,
passim.

(104) Esta réforma era desconocida por aguien que sobré el tema hablaba en €
Congreso o0 "Jornadas sobre la Reforma Urgente del Proceso Penal”, organizadas por
el Consell de Col-legis de Procuradors de Catalunya, en Barcelona, durante los dias 25
y 26 de nowembre de 1988 y que deberia haberse enterado meor antes de audir a
tema.

Y es de suponer que no conocia tampoco d art. 127 y sigs de la nueva Constitucion
brasilefia de 5 de octubre de 1988, sobre € Ministerio Publico. : -

(105) El Ministerio Pablico en EE.UU. — Public Prosecutor— es diferente. Y la
comunidad socia |o ha admitido como tal.
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—pais de la discrecionalidad -més dilatada—, de la representacion por €
MP de la sociedad, del pueblo y de ahi € nombram ento de sus agentes,
tipico, por eleccion popular. -

Se ha dicho, en Espana, sobre e plea bargammg, lo gue sgue: "La
introduccion -por irmportacion de un modelo procesal de-estas caracteris-
ticas basado en un' utilitarismo feroz a costa de una distorsién hipdcrita
entre principios éico-juridicos y praxis, debe —a mi entender— rechazarse
de plano. Pero no bastacon €llo, s no se advierte sobre los peligros de una
introduccion-sinuosa y clandestina que minara los cimientos dé una ma-
nera de entender & Derecho geno a concepcion% culturales en las que
prima un trasfondo puramente econocimista’ (106). - . - .

De "desvio del sistema-acusatorio” he cdificado a plea bargaining,
que esta acabando con un-sistema acusatorio devenido inaplicable en la
préctica (e 'del Jurado de EE.UU.). De "degeneraciéon del sistema acusa
torio" se le motga(107)." Y' su "importacion” de "irracional" en Ita-
lia (108). Y hacer depender lo que sea"d interés generd", de oportunida-
des politicas, .ho satisface d principio de seguridad juridica: Ese plea
bargaining puede ser, incluso, € comienzo de un iter del abandono de las
victimas de los delitos por @ Estado, contrariamente a. aquello a que
exhorta incluso €- Comlte de Ministros europeo [Cfr Recomendamon
nimero R (83) 7] :

7. Otra actividad de. autocomposcmn en eI proceso penal espafiol
esta representadal por las "conformidades' dd acusado con la acusacion
formuladacontradl, de losarticulos 655 y 681 y siguientes delaL ECRIM.

Consisten en’ & conformarse de cada uno de los posibles acusados
—contra l0s o conform% con sus respectlvas penas solicitadas, d juicio
oral contintia— 'cOn la ‘acusacion més grave contra é formulada, ya for-
malmente (aits. 649 y sigs. LECRIM), esto es, con, todas garantias. La
conformidad —no se admiten negociaciones o regateos previos; ahi radica
una de sus diferencias con € plea bargain— de acusado y de su defensor
vincula @ Tribunal, & cua debe absolver en Sentencia (ello ha sido sua-
vizado casi a nativitate por la doctrina del Ministerio Fiscal y de lajuris-
prudencia: & Tribunal ‘puede imponer una pena menos grave).

Esta figura, florén hoy dia del sistema "acusatorio", procede inmedia-
tamente, sin-embargo, dd inquisitivo. Y no eslaUnica (109). También la

(106) Cfr. ALMAGRO, en "El nuevo proceso penal”  Estudios sobre |a Ley Orgénica
7/1988, de 1988 (con GIMENO MORENOy CORTES), Valenua, Tlrant Io Blanch, 1989,
155, :

(107) cfr. AMODIO ob. cit, XL y sigs; DALEY, ‘174, . i

(108)  Para Italia. Cfr. FANCHIOTTI, en AMODIO-BASSIOUNI 272 -

(109) Cfr. mi trabgjo Dlsponlbllldad cit. notanam. 30. . .
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base del ‘sobreseimiento puede estar en unas actuaciones —las unicas—
inquisitivas, las de lainstruccion. _

En efecto; las."conformidades’ proceden de la fuerza de la confesién
dd reo como regina probatorum. Prueba plena. Naturalmente, tal confe-
son prestada-ante:un Tribunal competente, sin tortura.ni amenaza ni
ningun otrovicio delavoluntad del confesante, vinculaa Tribuna. Y s
es de "no culpabilidad" (not guilty), € Tribunal no puede -sino absolver.
He ahi la naturaleza de las modernas conformidades (110).

Su entronque con € plea bargaining se ve en la figura britanica de
plea guilty, ya que-es muy posible llegar a @ con-negociaciones pre-
vias (111). Debe reconocerse que € exceso de trabgjo -de los Tribunales
ingleses también actlia como concausa del aumento de esteplea (112).

Las conformidades espafiolas constituyen, a semeanza del nuevamente
admitido plea bargain, unadisposicion, por laparte, del Derecho procesal
aplicable —constituyen una renuncia al juicio oral, nada menos— y aun
el material, ya que e Tribunal queda vinculado a no imponer una pena
superior ala conformada —lo cua podria haberse producido en virtud de
nuevas calificaciones— (113). :

Autocomposicidn con su base actua en "conformarse con € ma me-
nor", sn exponerse a riesgo de todo un juicio ora. Con renuncia a la
prueba. A los gque los anglosgjones [laman "privilegios'. Y- autocomposi-
cion parcial, incompleta, por doble motivo: Primero, por laintervencion -
causal del Tribunal 9, segundo por su limitacién alas penas no superiores
alos sdis afios-de privacion de libertad.

Lo que me molestaba del plea bargaining es"lanegociacion”; eray es
la posible ocultacién —benévola 0 malévola— de "interioridades’ que
afectan a toda la sociedad, victima del delito; su admision al aire libre,
como derogacion de todo un sistema diputado excelente:..'y que no lo es
ya. Esto, en gran parte, no sucede con las "conformidades' de los articulos
655 y 681 y sguientes de la LECRIM, claras en la Ley y no ocultas de
infructuosidades de su redaccion. La maniobra, & contubernio, de ser
muy deseado, &lmposblede evitar totalmente. Pero, a menos, € sistema
delas conformldades al s aceptadas, no de]aatodo un sistéma procesal
en ridiculo por "economia procesal"”. Ampliese més, S 'se estima bgjo, su

(110)  Cfr. HAMPTON, ob. cit., 184y sigs.

(111) Cfr. HAMPTON, ob. cit, 184 y sigs; HEUMANN, 102y sigs; Brown, 135 y
sigs; DALEY, 151 y Sigs. -

(112) Cfr. LIDSTONE "Human Rights in the english crimina Trial”, en la obra
colectivadir. por John A. ANDREWS, Human Rightsin Criminal procedure(A compa-
rative Study), Martinus Hijhoff, La Haya, Boston, Londres, 1982,83 y sigs.

(113) Cfr."ALCALA-ZAMORA CASTILLO, "El allanamiento”, cit.; F AIREN GUILLEN,
"Ladisponibilidad”, cit.
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tope ad quem, aungue dadalamentalidad de nuestros legidadores, que se
plasma en las actuales leyes penales, admitirlas para casos con penas
superiores alos sais afos; significara un golpe més parael prl ncipio de la
seguridad juridica del pueblo no delincuente. -

Andtese que las conformidades del acusado no existen como tales, mas
que en los sistemas anglosgjones y en Espafia. Ahora penetran |aboriosa-
mente por otros caminos; por gemplo: e de lalibertad-condicional, el de
la suspension de la causa, e -del principio de oportunldad etc. (cfr. p. §.,
los § 153y sgs. StPO deIaRFA)

Débese afadir aqui lo-quiza palmario. Esto ei que en Ias conformida-
des no se obra'sobre promesas de hadie —]o0-que. en la "negociacion”
pondria o pondré a Ministerio ‘Fiscal en trances un tantd molestos, por
no decir mas,.y en dependenciade sus superiores cadavez mas pronuncia-
da (114)—, sno. sobre actos- proceeal&g no- prlvados ocultos, o de otro
pelge.

Esta dlferenda, y Iafaltade loquese podrlatornar un chalaneo hasta
conseguir exe "consenso”, hacen muy distintas nuestras " conformidades
delo que s qwere mtroducw y yase haintroducido, pos bI emente digno
de una economia de mercado. .

Y debo advertir que, habidacuentade Ianeces dad de que estos medios
de autocomposicién, para:surtir pleno efecto —el deseado por los intervi-
nientes—, Sean como tales medios "parciales’, incompletos en si, se les
debeincluir como actividades procesaes de " obtencion” .(Erwirkungshand-
Iungen) de una reﬁol ucionjudicial, y no como plenos "actos dispositivos"

"de causacion”, 0 sea, -con produccion de plenos-efectos por si mis-
mos (114a). Dadas las-directrices modernas de los sistemas procesales, €
ambito de la autonomia-de la voluntad de las partes cada vez se restringe
mas. Aunque resurja-“como ma menor", tal y como-_sejustifica a plea
bargain, a "negocio de lapena” (115).

8. Otra actividad de' aitocomposicion proc&sallzaday parcia es la
del desistimiento de la querella por d particular que la presentd. En si
parece un acto de autocomposicion. Mas la calidad dé'los intereses que
con su querella ha podldo Iesonar hace ‘que s’u apartamento le dge

(114) Por ejemplo, con respecto a los condicionamientos de las retl radas de la
acusacion. Cfr. la Instruccion, del FGE nim. 1/1987, de 3 de enero, en Memorla de
FGE de 1987, publ. en 1938, pags 459y Sigs.

(114a) Cfr. GoLpscHMIDT, Der Prozess als Rechtslage Krltlk em&sprozessualen
Denkens, Springer, Berlin, 1925 reimpr. Sciencia Verlag, Aalen, 1962,:2.% parte, 1V, A,
a), pags. 364ysgs y4,A), b), pags. 456 y sigs.

(115) De "bochornoso .chalaneo, con apariencia. de desstlmlento y realidad de
transaccion procesal” —recordando €l del caso de Ed. KENNEDY—— lo callflca ALCALA-
ZAMORA CASTILLO, "Proceso”, adicion al 8§51, pag. 89. .
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“sujeto alas responsabilidades que pudieren resultarle por sus actos ante-
riores' (art. 274.LECRIM). Esto es, € posible acto de autocomposicién
deviene complicado y procesalmente limitado.

9. Y como actos de resignacion altruista (?), también pueden com-
prenderse los del perddn judicial (arts. 25, 443, 467, 487 CP). Nétese, S se
produce pensando o sintiendo —hic sunt leones— beneficio paralaperso-
na perdonada. Pero s € que perdona lo hace por un pensamiento o
sentimiento —movil— egoista, entonces debe incluirse en la autodefen-
sa(116), y ho como acto de autocomposicion.

10. El articulo 26-2 de la Congtitucion Espariola fija como "orienta
cion” de las penas privativas de libertad la de "reeducacion y reinsercion
socid". Al abrirse asi ala subjetividad dd penado, poniendo a contribu-
cién su voluntad de "reeducarse”, se abre ala autocomposucmn aunque
seapostdeclaratlvay parcial. Se trata de la"remisién incluso total de la
pena' por "d Tribunal" —esto es, aln quedaba por delante la gecucion
forzosa, que sgue teniendo carécter jurisdiccional ('y hacer gecutar 1o
juzgado", art. 117-3- CE) aungque muy desvaido. Se halaen d articulo 57
bis, b), dd Cbdigo Penal —introducido por laLey de 25 de mayo de 1988.

Trétese, en exe supuesto —art. Cit. 2), de "una remision total de la
pena'. Esto es, se confia en la autocomposicién totalmente. Pero sdlo es
"parcia”, en cuanto que precisa ser recogida por una Sentencia, no Sm-
plemente homologaddra de los hechos y cdificaciones, sino también san-
cionadora: la sancién restante, es la de la de la "condicionalidad" de su
libertad "a que € reo no vuelva a cometer cualesquierade los delitos aque
s refiere d articulo 57 bis, a)” —los llamados "delitos de terrorismo"—

Y también participade los caracteres de la autocomposicion "el desis-
timiento espontaneo —propio y voluntario, art. 3.°, 111, CP— de la tenta-
tiva" (117).

Y no olvidemos afadir: se trata de una manifestacion de Derecho
premia y no penal, como la de los pentiti italianos (118); €lo se deduce
con gran claridad, sobre todo, del parrafo b) del articulo citado, 57, bis,
b), del Cddigo Penal.

11.  En materiacivil —con notables remisiones de lalaboral—, como
fendbmenos de autocomposicion —parciales, procesalizadas, unilaterales—,
aparecen € desistimiento de la demanda antes de un determinado momen-

(116) cCfr. ALCALA ZAMORA CASTILLO, "Proceso", arg. 8§45, pag. 77.

(117) Cfr. ALCALA-ZAMORA CASTILLO, "Proceso", § 54, pags 9y s§gs.

(118)  Cfr. Grevi, “Riflessi e suggestioni in margine all’esperienza nordamericana
del plea bargaining”, en AMobio-Bassiount, 304 y sigs; PALAZZO, idem, pégs. 324

y sigs.
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to de lainstancia, larenunciaal derechoy € allanamiento del demandado.
Como hilaterales, ¢ desigtimiento desde determinado momento de la pri-
mera instancia (1 19), y la transacuon de entidad- necesariamente bila-
teral.

El desistimiento de la démanda consiste en la retirada de la misma
—conteniendo |la pretension (120)—, pero sin que se renuncie maés que a
proceso incoado. y no a derecho que, seglin el actor-desistente lo respalda
—derecho sustancial—, de'manera que & desistido actor puede, en cual-
quier momento’ posterior, volver a presentar su demanda con la misma
pretension (121).

Necesariamente puede afectar d interés del demandado e quelains
tancia continte. o

Incluso,. hlstoncamente la evolucion de la doctrlna deI Tribunal Su-
premo espariol -sobre su-bilateralidad, sobre la-audiencia a - demandado
antes de que @ Juez lo.conceda 0 no —y con elo se ve que yano se trata
de un acto de autocompos cion pura—, NOS muestra su carécter anticon-
tractual.

En efecto, & Tribunal. Supremo espariol, trad|C|onaI mente venia fun-
dando € proceso sobre € contrato de litis contestatio (?): Estaproduciasu
notabl e efecto consuntivo, por virtud del cua lademanda se haciairreite-
rable. Pues bien, afin de evitar este efecto consuntivo, apartir del momen-
to en que se concertaba la litis contestatio —mediante-la concurrencia de
demanday contestacion—, €l demandado que desease desistir, debia ob-
tener € consentimiento-del referido demandado (Sentencias de 5 diciembre
1891, 21 diciembre 1927; 9 abril 1932 y 4 noviembre. 1948).

A partir de este :afio; € Tribunal Supremo: cambi6:de orientacion.
Acentd la doctrina de la relacion juridica procesal y la de la " difamacion
judicia", de mi-autoria (Sentencias de 8 enero 1958, 25 enero 1963 y 6
noviembre 1986). Mas haretornado aladoctrinade lalitis contestatio en
las de 10 de d|C|embre de 1979y de 9 dej unlo de 1986. (122)

(119) Tamblen eXISIE Iaflgurade |aErledtgung der Hauptsache propladel Derecho
aleméan, de dudosa utilidad aqui. Cfr. mi trabajo “Comentario y propuesta sobre el ar-
ticulo 199 del Cadigo Procesa civil-modelo paralberoamérica’, en Justicia, Barcelona,
1989,1V, 9l ys . . .

Y cfr. mi ‘monografia"El deastlmlento” cit., y lavoz "Desistimiento” de laNEJES.

(120) Cfr., Gltimamerite, CALVO SANCHEZ "El Tribunal Supremo’y su postura ante
la bllateralldad del desistimiento”, cit. en La Ley. Repertorio, 1987-1, 1049 y sigs.

Y mi "Desistimiento” cit.

Sobre el concepto de derecho de pretender y acto de pretender cfr. mi Doctrina
general del Derecho:Procesal, 111-(1), 6, pags. 85y5|gs AR

(121) Cfr. nota anterior, af. .

(122) Rep: Ar.. 3.301. Cfr. lanotanam. 119:Y mi traba;or"Sugerenuas sobre la
renuncia ala'pretension, €l desistimiento de la dernanda, dé otros actos dé juicio y de
los recursos, para € Proyecto de Cddigo de Proceso civil. Modelo para los paises
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El desistimiento, asi conformado, no dega de tener- una faceta auto-
compositiva unilateral; la-aguiescenciade demandado, lo-haria bilateral,
mas se entiende que @ demandado puede oponerse en virtud de intereses
por la demanda perturbados (la "difamacion judicia"), lo que impone
actualmente que intervengael Juez, y no solamente como:homol ogador.

En semgante medida debe ser tenido como acto de autocomposicion,
e de "renuncia de una de las partes en juicio civil, a una actividad del
mismao" —figura semejante en ciertos aspectos alaErledigung der Haupt-
sache alemana—; su bilateralidad no empece ese carécter, pero queda en
parcia, dadalaintervencion dd Juez (123).

En cuanto a desistimiento de ulteriores instancias se asmllaa lare-
nuncia a derecho material —soporte— y la demanda no podréa tornar a
s interpuesta, porque €lo supondria una renuncia a-la cosa juzgada,
imposible actualmente. Lo que precisaes delimitar muy bien los efectos de
lacosaj uzgada, afln de evitar deber reformar toda su doctn na, como hoy
seanuncia...

12. El dlanamiento también es un gemplo de acto dispositivo proce-
sdlizado, parcia (de manera que aguin autor, como ALCALA-ZAMORA
CASTILLO estima analoga alade |as "conformidades’ en o penal, de los
arts. 655y 681 y sigs. LECRIM) (124).

Consiste en la situacion adoptada por € demandado cvil —que se
plasma en su situacion juridica correspondiente— ante:la demanda y
pretension contraél formuladas, de no resistirlas (125).

Puede ser total —para con toda la pretensién del actor— o reducido
a una conformidad en los hechos con €. Esto es, mas o menos "parcial"
—de protagonismo de laparte— y menos 0 més —a lainversa— del Juez.

Un sistema procesa en e que dominase muy ampliamente € sistema
dispositivo intraprocesal (126) nos llevariaaadmitir un allanamiento en e
que la intervencion dd Juez fuera la de constatar, actuando como un
Notario, lacesacion delalitis pendiente. Pero estatendenciaque se reducia
aque, ante @ acto dd alanamiento, € Juez reaccionase-con una smple

iberoamericanos’, Comunicacién alas Xl Jornadas | beroamericanas de Derecho Pro-
cesd (Mérida, mayo 1990), RDPr., 1990, 2, 199 ss.

(123) Cfr. también sobrela Erledlgung der Hauptsache, p. g., Grunsky, Grundla-
gen des Verfahrensrechts, 2.2 ed., Gisseking, Bielefdld, 1974, 103y5|gs ROSENBERG-
SCHWAB, Zivilprozessrecht, 12 ed. Beck, Munich, 1977, § 133, p4gs. 733 y SigS,; STEIN-
JONAS-POHLE, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 19, ed. Mohr, Tubingen, 1965,
§91a, pags. 489y sigs.

(124) Cfr. ALCALA-ZAMORA CASTILLO, "El allanamiento” cit., passim.

(125) Es la situacion juridica que adopta la parte demandada, - contraria a la de
resistir alademanda. Cfr. mi Doctrina general del Proceso Penal, | (II), 3, b), 23 y sigs.

(126) Cfr. estanocion en mi Doctrina general del Derecho Procesal, cit., XI1 (I11),
1y 5, pags. 388y 391 y sigs.
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providencial: "Por allanado € actor, con las costas',- suponia abrir amplias
posibilidades-alamadafey aln d fraude procesaes. - .

De ahi que latendenciaractual, ante €l alanamiento total del actor, sea
la de dar mayor intervencién a Juez, paraque lo valore y se oponga a é
de observar impedimento de los que he aludido (127). Esto es: setiende a
imponer que los Jueces dicten Sentencias sobre € al Ianarmento (lo acojan
0 lo rechacen) (128)

Por |o tanto: se trata de un acto autocomposmvo de resignacion y no
de resistencia dd ‘demandado. S es total wel derecho—— se tratade un
acto parcia y procesalizado.

El alanamiento alos hechos es un acto proc&l de obtencion, ya que
no determina autométicamente una resolucion que lo acoja, sobre todo s
e litigio de procwo erade t|po estrictamentejuridico. -

13. Latransa:uon es otro medio de autocompos cion. "Es un con-
trato por e cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una
alguna cosa, evitan laprovocacion de un pleito —hic latet lepus— 0 poner
término a que habia comenzado” (art. 1.809 CC|v)

Inttil explicar més agui.

Pero la transaccion, desarrollada en un proceso sn dgar de tener
aquellas caracteristicas fundamentales, se procesalizaasu vez. Y la"judi-
cia" puede |levar;, nada menos, quealae]ecuuon forzosa por viajurisdic-
cional —"viade apremio"— 1.817). .

Y en todo caso, paralas partes, "tiene autorldad de cosa juzgada' (art.
ult. cit.). Ahorabien,-hay que tener en cuenta que e mismo Cédigo Civil,
en su articulo-1.252, se aiene a concebir |a cosa juzgada como una presun-
cion de verdad, concepcion material y no procesal.

Desestimiento—el unilateral y € bilateral—, € aIIanemento y la
transaccion son, como se-ha dicho, actos de autocomposuu on, més o
menos procesallzados

La adopcion del "contrato”, para explicarlo, tiene dlferente significar
cion en cadaunade lasfiguras. En € desistimiento —su bilateralidad— €
acudir a d —mejor dicho, a cuasicontrato de litis contestatio, como lo
hizo € Tribuna Supremo hasta su Sentenciade 6 dé noviembre de 1956
(Ar. 3807), en que vario de orientacion— afirmarialo que no es la natu-
ralezajuridica del proceso actua, sustituyendo a la bilateralidad del pro-
ceso; esto es, lade contrato o dél cuasicontrato del.c. -

(127)  Sustituyerido la antigua férmula "por allanado con las costas', por una
Sentencia completa. Asi se viene manteniendo, p.gj., por PRIETO CASTRO, desde las
primeras ediciones-de-su Derecho ‘Procesal civil hasta el Tratado de Derecho Procesal,
ed. Aranzadi, Pamplona, 19...

(128) Cfr. la nota anterior.
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Mas nada se opone a que por las partes, que puedan disponer de sus
derechos sustanciales, se pongafin alarelacion juridica procesal (parami,
a la serie de Stuaciones juridicas que integran € proceso) mediante un
contrato no de adhesidn, sino bilateral: € de transaccion. .

14. Lafigurade la"conciliacion" extraprocesal pertenece sin duda a
la autocomposicion, maxime s se prescinde de los "hombres buenos’,
como se ha hecho desde la Ley de Reforma Procesal Civil de 6 de agosto
de 1984. Laconciliacion intraprocesal, S se verificare ante un Juez inerte,
gue para nadainterviniera sino formalmente en ella, se podria considerar
también como autocomposicion casi total, salvo su homologacion por €
Juez —"homologacion”, nocion de fe y no "creacion de la Senten-
cid' (129—; setratarlade una transaccion.

Pero s en laconciliacion, laintervencion del Juez —sobre todo por ser
interprocesal, € caso del art. 84 LPL, y su practica— Se- produce con
mayor intensidad, queda poco margen para la autocomposicion: € que se
entienda que por lo convenido "existe lesién grave para algunas de las
partes' (art. cit..1) lalimitaen mucho.

Y laconciliacion, dd tipo intervencionistade Juez, que se preveia, por
gemplo, en & Maodelo de Suttgart (130), intraprocesal, mas mostrandose
por € Juez una gran actividad, aunque fuere conciliadora, no nos parece
que deje resquicios grandes a la autocomposicion inicial de lafigura. Se
podra decir que se tratatde un nuevo camino emprendido por lajurisdic-
citn —de manera parecida ala dd proceso laboral—, pero no de auto-
composicion.

La conciliacion preprocesal en materia de trabajo ha devenido un
ingtituto altamente apreciado. Pero nétense las graves limitaciones
—normales, dado € carécter de mundo del trabajo— a que se sujeta
principio de autonomia de la voluntad —materias y procesos que la ex-
ceptian, art. 64 LPL y base XIV de la LBPL de 12 abril 1989—: la
autoridad administrativa que la preside y e curioso hecho de que en d
articulo 66 delaLPL y en labase XIV de laLBPL no se hace constar que
"se intentaralaconciliacion” por aquélla, y si en € articulo 84 delaLPL,
y con mayor énfasis en la base XVIII de la LBPL para la conciliacion
intraprocesal ("e organo jurisdicciona las exhortara para que lleguen a
un acuerdo"). De lo que se deduce € escaso margen autocompositivo que
gueda a tales "conciliaciones'.

(129) Cfr. ALCALA-ZAMORA CASTILLO, "Proceso", §49, pags. 82y Sigs.

(130) Cir. p. €., BENDER, "The Stuttgart Model”, en Access to Justice, Il (“Primi-
singinstitutions"), ed. CAPPELLETI-WEISNER, Giuffre,Nijhoff, Milan-Alphen aan den
Rijn, 1978, 431 y Sigs.; BENDER y STRECKER, "Access to Justice in the Federal Republic
of Germany", en Access to Justice, | ("A World Survey"), CAPPELLETI-WEISNER, Giuf-
fre, Nijhoff, Milan-Alphen aan den Rijn, 1978, 527 y Sigs.
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Pero aun dgjando tan &scaso margen, en d que duede; |a autocompo-
sicion serd perfecta’ Lo ‘acordado en conciliacion tendré fuerza gecutiva
entre las partes intervinientes sin necesidad de ratificacion ante & Juez o
Tribunal". No hay ni siquiera homologacién, pues (base X1V LBPL).

Aqui si que puede recordarse la doctrina de:los "equivalentes jurisdic-
cionales' de. CARNELUTTI: conciliacion "obligatoria para los litigantes',
incluso en:cuanto a su asstencia (base X1V, 3); "fuerza gecutiva sin
intervencion del Juez" (base X1V, 4). El nimero 1 delabase parece desear
dejar sin entrada-al posible proceso ulterior en favor de esta conciliacion
administrativa.. L

15. Nos quedamos en d umbral del arbltrae moderno

Las dificultades, los retrasos, la carestia de los’ procesos en la actuali-
dad, ha desviado lalitigiosidad civil hacialos arbltraeq tanto en lo nacio-
nal como en lo'internacional.

Y sgwendo lalLey que SATTA denominaba de "la denegeracion de las
instituciones’, llegara un-momento en que también & moderno arbitraje
lo haga. ¢Tornaremos a proceso civil? ¢A otro ti po de solucmnes"

Por ahora hemos vuelto al contrato o “al pacto A

VICTOR FAIREN GUILLEN
Profesor Emérito de Deredho Procesel
delaUnvasdad AudnomadeMadrid



