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1.- Funcioén interpretativa de la norma y cohesion

del ordenamiento juridico.

Uno cree entender las reglas sobre quién debe resolver las cuestiones
prejudiciales hasta que necesita explicar por qué debe prevalecer una
competencia sobre la otra, pero si nadie se lo pregunta, no necesita aclararlo.

Probablemente sea un reflejo —siquiera un destello— de la modernidad
liquida asi descrita por Z. Bauman, que intentaré sortear mientras cumplo
mi compromiso de adelantar al inicio del vigente curso académico un texto
especificamente destinado a ser oido (porque la oratoria académica es de
rigor que sea leida) sobre un aspecto puntual de las cuestiones prejudiciales
que atafie al sustrato de la competencia para resolverlas: un presupuesto
procesal de intrincada justificacion final por su obediencia a criterios
materiales antes que formales.

Sucede asi porque la regulaciéon de las cuestiones prejudiciales busca
fijar la competencia idénea para interpretar y aplicar coherentemente normas
de derecho material que pertenecen a diferentes ramas del ordenamiento
cuyo conocimiento ha sido atribuido por ley a jueces o tribunales distintos, de



modo que cohonestar la doble competencia para unas y otras normas demanda
una correlacion de rango l6gico entre las necesidades de interpretacién de
las normas materiales involucradas (el elemento sustantivo) y la fijacién de
la competencia mas adecuada para ello (el presupuesto procesal).

Aunque entre las reglas que sefialan esa competencia no suelen asomar
explicitamente aquellas necesidades de interpretacion, que atafien a todas
las normas materiales involucradas en el objeto del proceso, y no sélo a las
de la materia prejudicial.

Sustrato material que permanece eclipsado, sin motivo alguno para
darlo por supuesto, bajo el sesgo formal/procesal que prepondera al tratar
doctrinalmente las cuestiones prejudiciales.

Forma y sustancia que también aparecen oscuramente emparentadas en
una regulaciéon que resulta obsoleta cuando no es ambigua, con la que el
legislador (al parecer absuelto del deber de analizar, probar y justificar)
acaba propiciando la desorientaciéon cognitiva del intérprete en un terreno
genéticamente ligado a una constante juridica inmemorial.

Alrededor del siglo II d.C., sin fecha bien determinada, el jurisconsulto y
politico romano Salvio Juliano (discipulo de Jaloveno Prisco, de la escuela
sabiniana) elaboré su “Edicto Perpetuo” (que por encargo de Adriano
sustituy6 al incorporado a la Lex Cornelia en el afio 67 a.C.), un compendio
de reglas correspondientes al Derecho pretoriano basado en la solucion de
casos practicos que al parecer cobra reflejo en los comentarios de Ulpiano y
Paulo en el Digesto justinianeo, donde se afirma que: “Las leyes no pueden
escribirse de modo que comprendan todos los casos que pueden a veces acaecer,
sino que basta que contengan los que ordinariamente suceden (D.1.3.10)”.

Una técnica atin hoy eficaz para que las leyes regulen lo que de general
y comun tienen las relaciones humanas en lugar de disciplinar anecdética-
mente sus excepciones, que evoca los problemas de unidad, integridad y
coherencia del ordenamiento juridico, histéricamente tratados a partir de —y
en torno a— la norma juridica.

No es paradéjico que proceda del &mbito anglosajén (por ser ajeno a la
axiologia juridica del derecho continental) la primera construccién de un
“sistema” que no se apoya en la norma, sino en la obediencia al soberano,
formulado por el utilitarista John Austin (1790-1859), coetédneo de Jeremias
Bentham y creador de la jurisprudencia analitica, del mismo modo que
desde principios del siglo XX la concepcién realista norteamericana percibe,
describe y trata una vivencia del derecho (law in action) distanciada de la
norma (law in book).

Sin embargo el derecho continental mantuvo sus cimientos doctrinal-



mente anclados sobre la norma juridica, hasta que Santi Romano reformulé
(1917-1918) el concepto sobre “El ordenamiento juridico” (ese es precisamente
el titulo de su conocida obra), desde entonces entendido como una unidad
global, un conjunto organizado del que las normas constituyen meros
elementos componentes.

Tal fue su influencia que incluso el positivismo juridico contemporaneo
ha desplazado su vértice desde la norma hasta el ordenamiento en su
conjunto, siendo remarcable que el propio Kelsen (“La teoria pura del
Derecho” 1934) llegé6 a afirmar que “el orden juridico no puede ciertamente
evitar todos los conflictos posibles”, y desde luego Norberto Bobbio (“Teoria
del ordenamiento juridico” 1960) rebasé los postulados mas tajantes del
positivismo kantiano al sefialar que unidad, coherencia y plenitud no son
elementos reales, sino mé4s bien ideales (valores morales o exigencias de
justicia), porque las contradicciones, antinomias y lagunas internas del
ordenamiento juridico pueden subsistir, y no impiden que el sistema siga
rigiendo salvo que su proporcién sea exagerada, porque unidad, integridad,
coherencia y plenitud son caracteristicas puramente tendenciales.

Pero si se acepta la imperfeccion de la regulacion juridica ya no es
posible concebirla como un verdadero sistema, siendo preferible hablar de
ordenamiento normativo o juridico, y ello ha desplazado buena parte de los
actuales desvelos y esfuerzos dogmaticos hacia la técnica de interpretacion
de la norma, una herramienta con que operar sobre la deficitaria coherencia
de la regulacion juridica contenida en el ordenamiento.

Para el positivismo juridico la trabazén del ordenamiento esta ligada a
la nocién de jerarquia entre las normas, y averiguar la validez o conformidad
de las inferiores respecto de las superiores requiere su interpretacion (la
indagacién de su sentido), pero no como hecho a constatar sino como problema
a resolver en funcién de una opcién del intérprete que finalmente, y en
palabras del propio Bobbio: “queda abandonado a si mismo” en esa tarea de
garantizar la unidad y el respeto a la jerarquia por via de interpretacion,
para la que Hart formulé su conocida “regla de reconocimiento” (“El concepto
de derecho” 1961) que facilita la identificacién y ayuda a perfilar las
condiciones de validez y obligatoriedad de las normas juridicas, de las reglas
que vinculan al juez, quien sé6lo ante la insuficiencia de la norma puede
decidir discrecionalmente.

Hasta que con un sesgo totalmente diferente Dworkin se refiri6 (1967)
al “modelo de las reglas” para senalar que, en materia de interpretaciéon
constitucional, ese juicio de discernimiento a cargo del intérprete es
compatible con la exigencia de una respuesta juridica no discrecional, porque
junto con las reglas (estdndares interpretativos que ya incorporan la



ponderacion) conviven los principios (estandares que identifican uno de los
elementos a ponderar, obligando a su contraposicién con otros principios o
valores para afirmar —en la decisién— cuél de ellos es preponderante), lo que
inevitablemente conduce a un posicionamiento que tiende a diluir la
separacion entre norma juridica y filosofia, moral, o politica, que si se
traslada desde la interpretacion constitucional a la legal puede acabar
desdibujando la frontera entre derecho, politica y moral, negando al Derecho
su autonomia, o al menos un ambito propio netamente diferenciable.

Y todo el moderno énfasis dogmatico sobre ese discurso del método, o
sobre la técnica mas adecuada para interpretar la norma, persigue
apuntalar el asumido déficit de unidad, integridad, y coherencia que
presenta el ordenamiento juridico, en parte obediente a que —para facilitar
el manejo de las instituciones— se ha disgregado el Derecho en diferentes
ramas, y la jurisdiccién en diferentes 6rdenes competenciales, cuya
especializacién y tendencia a la estanqueidad e impermeabilidad resultan
antinaturales frente a la deseable unidad del ordenamiento y de la
jurisdiccién recogidas en los arts. 117.5 Constitucién Espaiiola (CE) y 3.1
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).

Y de este conflicto las cuestiones prejudiciales son un reflejo paradig-
matico.

2.- El sustrato material de la competencia y
su influencia sobre la naturaleza, clasificacion,
y efectos de las cuestiones prejudiciales.
Las cuestiones prejudiciales, la prejudicialidad, constituye un “pre

iudicium”, es decir un juicio previo en el orden material que condiciona otro
posterior, también material, con tal de que la cuestién:

- Actie temporalmente como un “pre”, como un simple juicio antecedente;

- Constituya materialmente un “prius” tanto desde el punto de vista
l6gico como desde el punto de vista juridico, por resultar necesaria, en
ambos terrenos (légico y juridico), para alcanzar el juicio material posterior;

- Sea procesalmente auténoma en cuanto a su objeto, es decir que debe
poder ser idénea por si misma como objeto de un proceso.

A las cuestiones prejudiciales de caracter homogéneo se refiere (por
primera vez legislativamente) la actual Ley de Enjuiciamiento Civil en su
art. 43, aunque parece obvio que ahora s6lo nos interesa la prejudicialidad
heterogénea, la que opera entre distintos d&mbitos del derecho material, que



es posible afrontar mediante un sistema de “separacion” y efecto devolutivo
(para que la cuestion prejudicial sea resuelta (separada e independiente-
mente) por el de su pertinente materia y orden jurisdiccional (sea en este
caso el civil, el laboral, o el administrativo); o de “colaboracién” manteniendo
la competencia para resolverla en un dnico 6rgano (el ya competente para el
asunto principal donde surge la cuestion prejudicial).

Para explicar y justificar su regulaciéon cominmente se exhiben razones
de “oportunidad procesal”:

a) la competencia se atribuye al mismo 6rgano del asunto en que se
plantean para impedir dilaciones y salvaguardar la unidad juris-
diccional.

b) en sentido contrario, se asignan al 6rgano de la materia prejudicial
para evitar pronunciamientos contradictorios y conservar la espe-
cializacién por razén de cada materia.

Pero como ya se ha dicho, las necesidades de interpretacién de las
diferentes normas materiales concurrentes (el elemento sustantivo) reciben
insuficiente atencién, y no suelen aparecer explicitamente entre los elementos
influyentes sobre la competencia (el presupuesto procesal), pese a que como
apunta Senés Motilla: “el entramado de la prejudicialidad en general (...) es
antes que nada juridico-material (...) sustantivo en esencia”, y sin excluir
tajantemente la posibilidad excepcional de que ocasionalmente la cuestién
prejudicial se vincule a una cuestién de forma (STS 1% 29 Ene. 1994 sobre
falta de legitimacion procesal y ad causam derivada de la declaracién penal
de falsedad del documento mercantil que sustentaba la sucesién procesal),
puede concluirse una general obediencia de las cuestiones prejudiciales a la
cuestion de fondo, al sustrato material que nutre tanto la articulacién como
la estructura de la prejudicialidad.

Con una vinculacién de tal magnitud que:

- 1°) enturbia la naturaleza —sumamente inestable— de las cuestiones
prejudiciales, generalmente tratadas como reglas procesales tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, y asi la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) 2* 3 Oct. 1983 afirmé que “no son preceptos sustantivos (...)
tratdndose, por el contrario, de preceptos adjetivos, que se refieren exclusiva -
mente a cuestiones de «método procesal»”; aunque la STS 2* 25 Mar. 1994
remarca su acento material cuando menciona que su “esencial cardcter
sustantivo y no procesal, supone una cuestién de derecho material intima -
mente ligada a la cuestion penal, que debe ser resuelta”, anadiendo que
“pueden afectar al derecho material aplicado en la sentencia”.

Una discrepancia més aparente que real si se atiende a que la regulacién



positiva de las cuestiones prejudiciales esencialmente se dirige a establecer
la competencia para resolverlas, y por ende constituyen reglas procedimentales
sobre un verdadero presupuesto procesal, aunque la determinacién de la
competencia fijada en ellas resulte influida y hasta condicionada por las ne-
cesidades de interpretacion de las normas materiales, pues el conflicto que
plantean es material con repercusiones procesales sobre la competencia y la
cosa juzgada.

- 2°) dificulta seriamente su clasificacién, puesto que a veces son enfocadas
desde la perspectiva de las crisis procesales, y en otras resultan ligadas al
objeto del proceso, probablemente con mas acierto porque en €l se integran
las normas materiales en juego, y no se olvide que buena parte de la doctrina
apuesta por la existencia de un dnico objeto procesal antes que por la
conexién entre dos objetos procesales diferentes, para evitar la segmentacién
en juicios y pronunciamientos distintos de una cuestion que légicamente
conviene enjuiciar y resolver de una sola vez.

- 3°) repercute también sobre cudndo y quién debe resolver las cuestiones
prejudiciales, porque desde la STS 2% de 4 Abr. 1908 sabemos que «pueden
ser propuestas hasta la calificacion de la causa, tanto en la fase de instruccion
como en la de plenario», y también que «la admisién o inadmision de la
cuestion debe ser resuelta por el 6rgano sentenciador», vetusta linea
jurisprudencial (entre otras las STS 2% 1/4 Abr. 1908, 3 Oct. 1963, 19 May.
1964, 1 Feb. 1973, 6 Jul. y 23 Nov. 1998, 3 May. 2002) inicialmente
concordante con las Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1888
y 1910, que hoy lleva a situar el momento mas adecuado para decidir sobre
ellas al resolver los articulos de previo y especial pronunciamiento del
Procedimiento Ordinario (art. 667 LECrim.), que la reforma del art. 786.2
LECrim (por Ley 38/2002, de 24 de octubre) ha arrastrado al momento de las
cuestiones previas para el Procedimiento Abreviado, aunque algunos
posicionamientos doctrinales apuntan la posibilidad de plantearlas incluso en
el propio acto del juicio, tal y como lo admitieron las STS 2* 1 Jun. 1944 y
10 Jul. 1954: “son susceptibles de ser propuestas como medio de defensa en el
acto del juicio oral”.

Pero no son desde luego razones procedimentales, sino sustantivas, las
que determinan tanto el momento procesal como la competencia funcional
para resolverlas.

Para justificarlo necesito recordar que, cuando nuestro proceso obedecia
todavia a un disefio netamente inquisitorial, el transito de la fase de
sumario a la de plenario operaba a través de lo que se conocia como
“confesion con cargos” (un lacerante intento de que el encausado reconociera
su culpabilidad), tramite a partir del que se establecian y concretaban los



hechos a enjuiciar sin previa intervencién posible de las partes. De ninguna.

Fue con la reforma del proceso penal llevada a cabo por la Ley Provisional
de Enjuiciamiento Criminal de 22 de diciembre de 1872 cuando se introdujeron
los articulos de previo pronunciamiento para permitir que, finalizada una
fase de instruccién carente de defensa, pudieran las partes (ya asistidas y
defendidas) plantear cuestiones invalidantes del juicio y evitar su innecesaria
celebracion viciada; finalidad netamente procesal que delata la injustificada
equiparacién de las cuestiones prejudiciales con los articulos de previo
pronunciamiento, porque aquellas requieren siempre la celebracién del
juicio, y en cambio éstos tienden a poder evitarlo.

Lo cierto es que —con ese objetivo inc6lume— los articulos de previo
pronunciamiento fueron trasplantados a la mas que centenaria y vigente Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) de 1882, un cuerpo legal que, afectado
por las prescripciones constitucionales vigentes desde 1978, (mas ahora las
derivadas de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 22 de mayo de 2012 sobre el derecho a la informacién en los procesos
penales), ha necesitado modificaciones para que los principios de contradiccion
y defensa mantengan también un adecuado acomodo durante la fase de
instruccion, lo que llevé a la reforma —entre otros— de los arts. 118 y 302
LECrim.

Tal cambio de paradigma (porque ya no se carece de contradiccién y
defensa durante la instrucciéon de la causa) autoriza ahora a plantear,
sustanciar, y decidir en dicha fase buena parte de las cuestiones que siguen
incluidas entre los articulos de previo pronunciamiento.

Por el contrario, el momento procesal oportuno para plantear y resolver
las cuestiones prejudiciales sigue situandose tras la calificaciéon para su
resolucion por el érgano sentenciador:

- lo primero porque el objeto del proceso se estructura con perfil propio
definitorio y vinculante a partir de la acusaciéon provisional, de modo que
s6lo tras esa calificacion tiene sentido poder plantear las cuestiones
prejudiciales.

- lo segundo porque el efecto devolutivo o no devolutivo de las cuestiones
prejudiciales depende del derecho material involucrado en el objeto del
proceso, a decidir entonces por el 6rgano funcionalmente competente para el
plenario.

En consecuencia, el momento procesal para su planteamiento y la
competencia funcional para resolverlas estan estrechamente vinculados a la
decision sobre el objeto material del proceso.

— 100 —



3.- Administrativizacion del Derecho penal y

normas en blanco.

Y toda esta problematica de la prejudicialidad se manifiesta singular-
mente 4dlgida para el proceso penal, especialmente con ocasién de las
denominadas “normas penales en blanco”, estrechamente ligadas a la
evolucion del Derecho Penal surgido a consecuencia de la denominada
“sociedad del riesgo” que, heredera —si no hija— de la sociedad post-industrial,
genera los importantes inconvenientes que apunta Silva Sanchez: graves
perjuicios masivos causados por productos defectuosos que afectan a
extensas capas de la poblacién, agresiones al medio ambiente que resultan
en algunos casos irreversibles, delincuencia organizada, procesos productivos
de dificultoso control por parte del Estado en una economia globalizada y
obedientes a modelos cada vez mas complejo.

Un escenario que, al entorpecer la aplicaciéon de sanciones penales
conforme al sistema culpabilista, desvela una limitada capacidad de
respuesta penal, pareja a la falta de respuesta adecuada en otras ramas del
Derecho.

Para superar semejante reto, y en palabras de Diez Ripollés, el subsistema
de control penal ha llegado a convertirse en un ariete promotor para la
transformacién de los valores sociales vigentes, cuando para ello existen otros
medios sociales més eficaces.

Desde un punto de vista intensivo se ha descrito la tendencia hacia el
derecho penal “del enemigo”, desdibujado los principios politico-criminales
de garantia y aumentando las penas privativas de libertad.

Desde un punto de vista extensivo (el que aqui interesa ahora), se ha
ampliado la proteccién penal hacia bienes juridicos distintos de los
tradicionales, especialmente acudiendo a bienes juridico penales difusos en
el ambito del riesgo (con proliferacién de los delitos de peligro), para lo que
se ha necesitado elastificar las reglas tradicionales de imputacién, y acudir
a las penas privativas de derechos (menos agresivas que las privativas de
libertad), dando lugar a lo que se ha descrito plasticamente como un
Derecho penal de “dos velocidades”.

La primera velocidad corresponderia al Derecho penal digamos tradicional,
de corte liberal y atribucién netamente culpabilista de la responsabilidad,
sefialando Mufnoz Conde que los bienes juridicos s6lo deben protegerse
penalmente frente a los ataques de mayor intensidad y al margen de las
contravenciones puramente morales, por lo que el Derecho penal debe
mantener su tradicional caracter fragmentario o accesorio respecto de toda
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la amplia gama de conductas que el sistema juridico manda o prohibe en sus
diversas manifestaciones (sean civiles, laborales, o administrativas),
actuando el principio de intervencién minima a modo de barrera de
contencion, o limite externo de la proteccion penal, que debe respetar el
legislador o serle exigido mediante la correspondiente cuestiéon de
inconstitucionalidad, sin confusiéon con los supuestos de irrelevancia o
insignificancia antijuridica apreciables por el juez.

La segunda velocidad se refleja en una cierta “administrativizacién”
del Derecho penal, buscando reprimir la mera infraccién o la simple
desobediencia a una muy extendida regulacion de las actividades arriesgadas
o peligrosas, que son consustanciales a la sociedad del riesgo, aunque para
ello la culpabilidad resulte tan perturbadora que inclina a modificar las
reglas tradicionales para su imputacién; y desde que Goldschmidt (1902)
traté de perfilar caracteres distintos entre injusto penal e injusto
administrativo, la influencia de esta cambio ha sido tan importante que
Hassemer propuso separar el que denomina “derecho penal nuclear” (el
tradicional) del que denomina “derecho de intervencién”: una especie de
derecho sancionador residual, con menores garantias y penas suavizadas.

Esta “administrativizacién” ha llevado a delimitar las figuras penales por
remisién a normas civiles, laborales, y especialmente administrativas,
mediante las denominadas normas o leyes penales en blanco, una
denominacién acunada por Binding y conceptualmente ensanchada por
Metzger, referida a una ley “extra-penal” (para poder diferenciarla de la
norma penal simplemente incompleta) a tenor de la que se configuran los
elementos del delito (0o al menos se integra por completo alguno de ellos),
sujeta al principio formal de reserva de ley, al principio de irretroactividad,
y al principio material de taxatividad, afirmando la doctrina de la “descripcion
suficiente” que la norma penal en blanco debe contener una prediccién cierta
sobre la conducta infractora, la responsabilidad, y la sanciéon derivada de
infringir la prohibicion establecida.

Asi la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 140/11 noviembre 1986,
STC 122/13 julio 1987, STC 127/5 julio 1990, STC 62/28 febrero 1994, STC
24 /13 febrero 1996) se ha referido con amplitud a la posibilidad de conciliar
la ley penal en blanco con las exigencias constitucionales, estableciendo la
validez del reenvio siempre que sea expreso, justificado en funcién del bien
juridico protegido, y cuando contenga el ntcleo esencial de la prohibicién,
ademaés de la pena; prohibiéndose la remisién a normas de rango simple-
mente reglamentario cuando de ellas derive una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la ley (lo que aconteceria en los supuestos de
remision en bloque), sin perjuicio de ser valida la simple colaboracién o
coadyuvancia a partir de una norma reglamentaria, o incluso de una norma
legal o reglamentaria emanada de una Comunidad Auténoma.
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Aunque con relacién a las cuestiones prejudiciales, tanto para los
supuestos de remisiéon en bloque (cuando uno de los elementos tipicos
descansa en una norma extrapenal), como para los “conceptos normativos
del tipo” (cuando los elementos del tipo estan en la ley penal, pero requieren
ser integrados desde una norma que no lo es), las necesidades de
interpretacion material de la norma penal claman por la retencién de la
competencia cuando el juicio de desvalor (sea de la conducta o del resultado)
necesita mantener su nucleo esencial inserto, encajado, ligado, o vinculado
al tipo penal porque sé6lo en €l (y no en la norma extrapenal a interpretar
prejudicialmente) se plasma la antijuridicidad que —por lesién del bien
juridico protegido— constituye el soporte auténtico de la sancién penal, y
entonces la evaluacién de los elementos extrapenales que perfilen o que
cualifiquen el desvalor han de integrarse con criterios genuinamente
criminales, porque la infraccién de la normativa extrapenal s6lo puede
llegar a generar verdadera antinormatividad —y por ende responsabilidad
criminal- cuando el comportamiento enjuiciado lesione el bien juridico
protegido penalmente, y no en cualquier otro caso.

Tlustrativos son los avatares del art. 319.1 del C6digo Penal, que en su
redaccion originaria (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal) tipificaba las actuaciones urbanisticas “no autorizadas” en suelo
protegido, cuya aplicacién (Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma,
Seccién Primera, 14 Jul. 2003) nos llevé a interpretar las correspondientes
normas administrativas para establecer que, si eran actuaciones urbanisticas
autorizables, el supuesto carecia de antijuridicidad material aunque no
hubieran sido autorizadas, pese a la contrariedad a derecho administrativo
y pese incluso a la tipicidad penal concurrente.

Agravaba el problema que, careciéndose de acto administrativo alguno,
mal cabia encomendar a su jurisdicciéon revisora un pronunciamiento
especializado y vinculante con caracter prejudicial.

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (modificativa de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal), sin referencia
explicativa alguna en su preambulo, puso fin a esta problematica
suprimiendo la incriminacién de las actuaciones urbanisticas “no autorizadas”,
cifiéndose ahora sélo a las “no autorizables”.

Una muestra més de que la técnica interpretativa de la norma remedia
las incoherencias del ordenamiento, por lo que la interpretacién de las
normas penales también ha de tener su adecuado locus standi en la
regulacién de las cuestiones prejudiciales, puesto que la norma vulnerada
no es la administrativa, ni la civil, ni la laboral, sino exactamente la penal
que integra el bien juridico protegido y por ello ejerce también, en estos
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casos, su fuerza atractiva sobre la competencia para resolver las cuestiones
prejudiciales.

4.- Obsoleta regulacion del conflicto competencial en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Pero la regulacién de este conflicto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(arts. 3 a 7) responde a un método imperfecto, cuya obsolescencia fomenta
una polémica no del todo resuelta, a la que se ha referido Munoz Machado
en los siguientes términos: “la centenaria Ley de enjuiciamiento criminal de
1882 establecid, para resolver estos problemas, la formula de las denominadas
cuestiones prejudiciales devolutivas, que permiten suspender el procedimiento
penal y remitir las actuaciones a la jurisdiccion competente por razén de la
materia, para que establezca, previamente a la calificacion de la conducta
punible, el criterio interpretativo correcto. Pero la voluntad de omnipotencia
de los tribunales penales ha puesto dicha solucién en el desvdn donde se
almacenan las técnicas juridicas mds olvidadas.”

Desde mi modesto punto de vista, achacar la deficitaria solucién del
problema a “la voluntad de omnipotencia de los tribunales penales”, si fuese
una afirmacion afortunada, probablemente seria excesiva, y para comprobarlo
puede resultar ttil analizar los rasgos intrinsecos de aquella regulacion.

El juego combinado de los arts. 3 y 4 LECrim. plasma la regulacién
general, para todos los casos.

El art. 3 LECrim. impone como regla principal la competencia del juez o
tribunal penal para resolver las cuestiones prejudiciales.

Sélo con caracter subsidiario el art. 4 LECrim. autoriza una devolutividad
restringida a favor del juez o tribunal no penal.

Los arts. 5 y 6 LECrim. incorporan dos reglas especiales (para determinados
casos) obsoletas y perfectamente prescindibles, la especial sobre devolutividad
absoluta en el art. 5 LECrim. y otra asimismo especial pero sobre
devolutividad relativa en el art. 6 LECrim.

Finalmente el art. 7 LECrim. no viene al caso porque no constituye regla
para determinar la competencia, aunque si apunta al nicleo del problema
(las necesidades de interpretacion de estas normas materiales) cuando ordena
atenerse a las “reglas del Derecho civil o administrativo” para resolver en via
penal las cuestiones prejudiciales en evitacion de resultados disonantes.

Pero tanto la regla general principal (art. 3 LECrim.) como la regla
general subsidiaria (art. 4 LECrim.), y por igual las dos reglas especiales:
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absoluta (art. 5 LECrim.), y relativa (art. 6 LECrim.), responden a un
postulado tnico: las necesidades de interpretacion de las normas sustantivas
en juego.

4.-a) Regla general principal del art. 3 LECrim.:
retencion de la competencia.

Lo que en el mismo art. 3 LECrim. se denomina “regla general” implanta,
como parametro regulatorio principal o prioritario, la competencia del juez
o tribunal penal para resolver las cuestiones prejudiciales, guidndose por la
mayor probabilidad estadistica de que concurra “indivisibilidad de la
continencia de la causa”; un criterio de neta significaciéon lé6gico-material
—y no procesal— ya que en general la cuestiéon prejudicial estara tan
estrechamente vinculada con el hecho punible que sera (en las mismas
palabras del precepto) “racionalmente imposible su separacién”; y en ello
radican tanto la explicacion como el fundamento de esta regla general que
entrega a la competencia penal la cuestién prejudicial, pues la solucién
contraria fomentaria una diversificacion de juicios y pronunciamientos
potencialmente comprometedores para la coherencia al escindir el
pronunciamiento sobre un mismo objeto procesal.

4.-b) Regla general subsidiaria del art. 4 LECrim.:
devolucién de la competencia.

Y asi se explica que la solucién contraria, la devolutividad, la remisién
al érgano no penal que contempla seguidamente el art. 4 LECrim., se
articule como una solucién:

- de segundo grado o subsidiaria (s6lo cuando pueda dividirse la
continencia de la causa);

- de eficacia relativa, porque s6lo una devolutividad absoluta y tajante
podria impedir resoluciones contradictorias, y en cambio la disefiada en la
LECrim. queda sujeta a un plazo, tras cuyo vencimiento la jurisdiccién
penal recobra su competencia para resolverla por si misma;

- y ademas de caracter restrictivo, porque no basta que la continencia de
la causa sea divisible (no basta la posibilidad 16gica de un enjuiciamiento
escindido, separado, o independiente), sino que el art. 4 de la LECrim.
exige —ademas— que pueda resultar determinante de la culpabilidad o la
inocencia, o sea que condicione la condena o la absolucién (que es en
realidad a lo que quiere referirse el precepto cuando habla de culpabilidad o
inocencia), lo que segin la STS 2% 29 marzo 1999 viene dado por el “grado
de su posible incidencia en el fallo”.
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Conocer ese grado de influencia en el fallo siempre exige interpretar las
normas materiales concurrentes (especialmente en los casos de norma penal
en blanco), para determinar:

- primero: si cabe o no el enjuiciamiento separado;

- segundo: si la decisién penal queda o no esencialmente condicionada
por, o supeditada a, la previa respuesta juridico-sustantiva dimanante de la
cuestion prejudicial.

Averiguada la capacidad de enjuiciamiento separado, y derivandose de la
cuestion prejudicial un nivel de identidad tipica esencial, la competencia
deberia atribuirse al 6rgano jurisdiccional no penal.

Por el contrario, si los hechos a establecer prejudicialmente van a
carecer de la suficiente relevancia tipica, procede que la jurisdiccién penal
mantenga su competencia.

Se trata en definitiva de un juicio de valor dependiente del grado de
identidad tipica que presenten los hechos resultantes de la cuestién
prejudicial.

Aun asi hay que insistir en que la influencia sobre la condena o absolucién:

a) puede no depender siempre de una tipicidad propia o como simple
antecedente de hecho, sino de derecho, un binomio de categorizacién en
ocasiones finalmente inviable —méas que difusa— y de complicada evaluacién
si se entremezclan conceptos juridicos procedentes de ramas incluso distintas
a la materia prejudicial cuando ésta los importa de ambitos ajenos.

b) y hasta puede no depender de la tipicidad, sino de los restantes
elementos del delito, bien involucrandolos de manera que no quepa una
racional escisién del enjuiciamiento (con reenvio a la regla general del
art. 3 LEcrim. que atribuye la competencia al juez o tribunal penal), bien
determinando que la condena o la absolucién no vaya a depender del aporte
tipico proveniente de la cuestién prejudicial, sino de otros ingredientes
especificamente penales que habran de ser examinados con criterios propios
de tal jurisdiccién, y asi lo seiial6 la STS 2* 31 May. 1993 con la siguiente
formula: “en relacion a determinados delitos la resoluciéon de cuestiones
extrapenales es esencial para la determinacién del elemento objetivo del
delito lo que, a su vez, puede trascender al elemento subjetivo, sin el
concurso de los cuales ni hay delito ni puede imponerse pena”, y desde luego
la polémica colocacion de los elementos subjetivos del injusto puede llevar a
situarlos en la antijuridicidad o en la culpabilidad, pero extrayéndolos de la
tipicidad donde se expresan y a la que no pertenecen.
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4.-c) Regla especial absoluta del art. 5 LECrim.
sobre “causas” prejudiciales.

Por lo demas, los supuestos especiales de devolutividad absoluta al orden
jurisdiccional civil taxativamente enumerados en el art. 5 LECrim. (validez
de un matrimonio o la supresion de estado civil):

- no abarcan técnicamente todas las situaciones que podrian afectar al
estado civil de las personas, aparte de que por su infrecuencia carecen de
toda virtualidad practica;

- desde el punto de vista teérico, derivan de remotos precedentes en el
Derecho romano, que conocié las acciones prejudiciales (civiles o pretorias)
como antecedente declarativo necesario para un juicio posterior, incluyendo
las llamadas “acciones de estado”;

- y nos sumergen en el apasionante nicleo de la ficticia y finalmente
imposible diferenciacién entre hecho y derecho (sobre la que conviene volver
a resistir la tentacion de adentrarse ahora).

Baste decir que —en estas figuras penales— el estado civil de las personas
integra un hecho tipico impropio, porque no es un indiscutible supuesto de
hecho sino mas bien derecho: el derivado de interpretar y aplicar las normas
materiales que en cada caso regulan el estado civil de las personas ante el
orden jurisdiccional civil, cuya decisién sera de caracter constitutivo y por ello
vinculante, mas all4 de un simple hecho antecedente, y de ahi que la doctrina
las trate como supuestos prejudiciales de devolutividad absoluta (con efecto
de cosa juzgada formal y material) clasificados como “causas prejudiciales”
(siguiendo la clasificacién de la doctrina italiana) antes que como “cuestiones
prejudiciales”.

4.-d) Regla especial relativa del art. 6 LECrim.
sobre propiedad inmobiliaria o derechos reales.

El art. 6 LECrim. incorpora el tltimo supuesto especial (para determinados
casos) de devolutividad (aunque ahora relativa), desde una perspectiva
obsoleta porque en materia de propiedad inmobiliaria o derechos reales la
competencia del juez o tribunal penal se supedita a que “tales derechos
aparezcan fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de
posesion”.

Una limitacién competencial que acusa la vetustez de una ley mas que
centenaria y esclerotizada, que concibe la proteccién del patrimonio frente a
ataques primarios de desapoderamiento esencialmente material, muy
distanciados de la actual proteccién penal a bienes juridicos colectivos o
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difusos en el orden socio-econémico (cuya concrecién resulta incluso polémi-
ca en el ambito propiamente penal).

Porque los ataques penalmente relevantes hoy contra el patrimonio estan
ya mucho mas frecuentemente relacionados con la estafa o la apropiacién
indebida, sin olvidar los alzamientos de bienes o los delitos societarios, y
aparejan de ordinario una complejidad que excede de las tradicionales
figuras de desapoderamiento simplemente material, especialmente cuando la
actividad criminal se proyecta sobre efectos, valores, o activos patrimoniales
(algunos de facto inaprensibles) en base a su mera distracciéon por abuso
—y ni siquiera por una auténtica falta de poder de disposicion— hasta el
punto de que el dltimo Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal intenta
reorganizar el panorama para construir (siguiendo el modelo alemén) una
Unica figura de administracién desleal que —con caracter auténomo—
absorba los abusos o extralimitaciones de facultades, frente a las variedades
actualmente inconexas (o ligadas tangencialmente a modo de circulos
secantes) entre los delitos societarios y una apropiacion indebida (actualmente
desnaturalizada) que recobraria por este cauce su primigenia proyeccion de
auténtico desapoderamiento cenido a situaciones donde no existe
propiamente capacidad de disposicién, mientras que el abuso de facultades
se trasladaria méas correctamente a una sola figura de administracion
desleal (no exclusivamente ceniida como ahora a algunos delitos societarios).

Ante este panorama, jdonde queda el titulo auténtico o los indubitados
actos de posesion?

Y tan extrema puede llegar a ser la situacién que, para superar las
dificultades de encajar en el sistema culpabilista el comportamiento de grupos
altamente organizados (lo que Schiitnemann llama la “irresponsabilidad
organizada” a partir de estructuras corporativas complejas), el legislador
esta intentando articular, de modo oscilante y con severas dificultades, la
responsabilidad penal de la persona juridica, lo que requiere cuestionar o
conmover el principio de que la culpabilidad s6lo puede atribuirse a un
individuo, arruinando desde luego cualquier posibilidad de operar cabalmente
segun las estructuras propias del derecho material ajeno a lo penal.

Sin olvidar que la norma penal presenta en ocasiones su propia dificultad,
por razones de interpretacién genuinamente penal, por ejemplo para
diferenciar los llamados delitos contra el patrimonio de los meros ilicitos
civiles, viéndose alterada la utilidad de una importacion directa y exacta del
bagaje interpretativo propiamente civil o mercantil, lo que por ejemplo se
refleja en las figuras especiales de estafa, y lo que ha conducido también a
la desaparicién del pronunciamiento civil previo como condicién objetiva
para la perseguibilidad de las insolvencias punibles (STS 2% 21 Feb. 2013)
dado que la culpabilidad penal mantiene una dimensién diferente de la civil.
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5.- Ambigua regulacion del conflicto en el art. 10

de la Ley Organica del Poder Judicial.

A clarificar todo este desdibujado panorama tampoco ha contribuido el
mas moderno art. 10.1 Ley Orgénica del Poder Judicial cuando consigna que
“A los solos efectos prejudiciales cada orden jurisdiccional podrd conocer de
asuntos que no le estén atribuidos privativamente”.

Mediante una férmula simplista autoriza a que las cuestiones pre-
judiciales se resuelvan por el mismo 6rgano que conozca de asunto en que
aparezcan, pero sin matizaciones ni criterios.

Generoé en consecuencia un debate de limitado consenso del que han
surgido opiniones favorables a la derogacion tacita del régimen consignado
en el LECrim., especialmente en atencién al caracter organico del precepto
en cuestion, entre las que no se encuentra la del Tribunal Constitucional
(STC 341/1996, 164/1995, 76/1996, 147/2002), y s6lo de modo oscilante la del
Tribunal Supremo, con declaraciones tanto favorables (STS 2% 13 Jul. 2001,
27 Sep. 2002, 28 Mar. 2006, 21 Jun. 2006, 30 May. 2007) como contrarias a
la derogacion del régimen establecido en la LECrim. (STS 2* 24 diciembre
1993, 20 enero 1996, y 24 julio 2001).

Un precepto que, probablemente esclavizado por su caracter comiun, se
limité a esbozar con trazos gruesos un sistema general de no devolutividad,
pero limitandose a posibilitarlo sin la mas minima categoria juridica
aprehensible para su interpretacion y aplicacion.

Con ello ni siquiera ha logrado aunar las opiniones sobre sus
consecuencias y, lo que es peor, ha suscitado dudas en torno a la pervivencia
de los regimenes especificos, especialmente el de la LECrim., dando pie a
posicionamientos tajantes y permitiendo una justificacién 1abil (aunque
cémoda) sobre la propia competencia, muestra de su escasa contribucién al
esfuerzo por articular una técnica interpretativa correcta para superar el
conflicto.

6.- La retencion de la competencia penal:

limites y remedios.

Si lo hasta ahora expuesto es aceptado siquiera en lo fundamental, no
parece que las cuestiones prejudiciales toleren una determinacién méas o
menos automatica sobre sus efectos, sean o no devolutivos, sino que més bien
parecen requerir matizaciones para poder operar con cierta justificacion.
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Una aplicacién generalizada, mecanica, maximalista, o indiscriminada
de la devolutividad al otro orden jurisdiccional generaria graves trastornos,
no sé6lo ni primordialmente por las dilaciones posiblemente indebidas
derivadas de paralizar el proceso penal, sino también:

- Porque quedaria bloqueada de facto la posibilidad de represién penal para
las mas modernas figuras delictivas, que recogen los mas graves atentados
contra los bienes juridicos reconocidos por el resto del Ordenamiento.

- Porque perderia eficacia la persecucion penal frente a un aumento
exponencial de las cuestiones administrativas, o de cuestiones complejas
sobre la actuacién civil o mercantil, figuras cuya proliferaciéon va en
imparable aumento dada la expansividad del derecho penal moderno (STS 2°
30 May. 2007, 19 Feb. 2013).

- Porque se comprometeria la capacidad de evaluar adecuadamente la
antijuridicidad (la posible lesién del bien juridico penalmente protegible), y
los restantes elementos del delito mas alld de la mera tipicidad.

- Y porque arriesgaria excesivamente a una inconveniente disgregacién
de la continencia de la causa.

6.-a) Resolucion de la cuestion prejudicial
con los criterios propios de sus normas materiales.
El problema de la falta de especializacion en funcién
de la indole o complejidad prejudicial.

Aparte de que tampoco seria prudente olvidar o silenciar que los
inconvenientes ligados a que resuelva el propio tribunal penal las cuestiones
prejudiciales civiles, administrativas o laborales, son mitigados gracias a la
presencia de limites sustanciales, mas la posibilidad de algin remedio.

El primer limite lo senala el art. 7 LECrim. cuando dispone que la
cuestion prejudicial se resuelva conforme a los criterios propios del orden
jurisdiccional al que propiamente corresponda la cuestién prejudicial (STS 2°
20 May. 1996, 21 Dic. 2001).

Quiza sea prudente observar ahora que la exigencia de especializacién no
parece inquietar cuando se trata de revisar jurisdiccionalmente la potestad
sancionadora de la Administracién, pese a que la dogmatica administrativa
en el terreno sancionador resulta perfectamente cuestionable ante la
contemplaciéon de un dnico ius puniendi de titularidad estatal, que ha ido
paulatinamente acercdndola a parametros propios del Derecho penal por una
u otra via, exigiéndose en definitiva el cumplimiento de los auténticos principios
penales también cuando de las sanciones administrativas se trata.
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En este aspecto puede apuntarse que, en los sistemas anglo-americanos
de common-law, la potestad sancionadora no se concibe si no es asignandola
a la Autoridad independiente, y en consecuencia los jueces son los tinicos
facultados para imponer cualquier medida de componente aflictivo. En
Francia, cuando no se asigna la potestad sancionadora a verdaderos tribu-
nales penales, se establecen garantias de naturaleza penal. En Austria e
Italia se ha llegado a producir una regulacién completa de los aspectos
juridicos concernientes al ambito sancionador que se reconoce a la
Administraciéon. En Alemania rige un sistema de sanciones exclusivamente
administrativo, porque tras la decisién del Tribunal Federal Aleman (1966)
las “consecuencias accesorias” pasaron a aplicarse de forma independiente
(Ley de contravenciones de 1968 en su redaccién modificada por la Ley de
criminalidad econémica de 1986) mediante sanciones que se someten en
todo caso a los principios y garantias propios del Derecho penal.

En nuestro Derecho, cierto es que no sin algunas dificultades y pese a
diversas matizaciones obedientes a la tibieza —cuando no la ambigiiedad—
del articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola, se ha llegado a exigir que el
ambito administrativo sancionador cumpla el principio de legalidad desde
sus diversas facetas: garantia formal por la reserva de ley, garantia material
mediante la tipicidad, prohibicién tanto de la analogia in malam partem
como del non bis in idem; e igualmente la observancia de proporcionalidad
en la sancién (ante la ausencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal), y —sobre todo— la presencia de culpabilidad en la
conducta sancionable, pese a que la norma constitucional mencionada sélo se
refiere a intencionalidad y no a culpabilidad.

Y sin embargo no se escuchan reproches ante posibles pronunciamientos
contenciosoadministrativos contradictorios con los criterios marcados para
el derecho sancionador por los tribunales penales.

Pero aun asi cabe admitir sin reparos que la falta de especializacion
acarrea inconvenientes en todos los casos, que podrian mitigarse merced a
una regla competencial como la acogida en el borrador de Anteproyecto de
Ley sobre Cédigo Procesal Penal difundido hace unos meses por el Ministerio
de Justicia, que introduce una nueva regla devolutiva para cuando lo
aconseje “la indole o complejidad de la cuestion” (segin redaccién dada a su
art. 28.4-b-d).

De prosperar legislativamente esta propuesta, pasaria a constituir una
regla de caracter general (para todos los casos) y naturaleza subsidiaria (en
tanto que devolutiva), que sistematicamente queda inserta en el entramado
regulatorio justo después de la devolutividad por razén de la influencia o
grado de incidencia sobre la condena o la absolucién (que como hemos visto
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la contempla ahora el art. 4 LECrim.); aunque un ensamblaje coherente entre
estas dos reglas deberia invertir su correlacion, dado que la complejidad de
la cuestion prejudicial podria bloquear la posibilidad de apreciar cabalmente
el grado de influencia sobre la condena o la absolucién, por lo que deberia ser
previamente apreciada aquella; y ya se ve —una vez mas— que decidir sobre
la competencia para resolver la cuestion seguiria dependiendo de la
correspondiente interpretacion de las normas sustantivas que rigen la
materia controvertida, pese a que corresponda al juez o tribunal penal
valorar su sencillez o su dificultad, en definitiva el grado en que puede quedar
comprometido el acierto de la decision, el grado de su influencia sobre el
fallo.

6.-b) Competencia para el solo efecto
del incidente prejudicial.

Un segundo limite deriva de que la competencia para resolver la cuestion
prejudicial es incidenter tantum (se limita a ese incidente, a la cuesti6on
prejudicial), por lo que la decisién del tribunal penal no es exportable, ni
trasplantable, ni causa estado mas alld del asunto penal, porque se decide
“para sélo el efecto de la represiéon” (art. 3 LECrim.), sin ataduras para
cualquier otro orden jurisdiccional donde la cuestiéon tenga que volver a
decidirse.

6.-¢) Un limite constitucional.

El tercer limite lo impone la posible lesién de la tutela judicial efectiva
por decisiones judiciales contradictorias, situacion frente a la que cede la
regla general y se impone la devolutividad al orden especifico de la cuestién
prejudicial, esta vez por exigencias de nivel constitucional y no simplemente
de legalidad ordinaria, lo que no sobreviene desde luego de una manera
automaética e irremediable, y precisamente por ello el Tribunal Constitucional
se ha visto obligado a distinguir y matizar:

1.- Distingue en funcién del mandato legal, exigiendo incondicionalmente
la devolutividad cuando el ordenamiento juridico la imponga expresamente,
pues en tal caso la aparicién de resoluciones contradictorias vulneraria
incuestionablemente el derecho a la tutela judicial efectiva por falta de una
decisién razonada, no arbitraria y, especialmente, “fundamentada en el
ordenamiento juridico” cuando éste imponga la devolutividad (y asi entre
otras, STC 30/1996, de 26 de febrero, F. 5, y STC 255/2000, de 30 de
octubre, F. 2).

2.- Y matiza (STC Seccién segunda 278/2000 de 27 de noviembre) que, a
falta de norma que la imponga expresamente, la doctrina constitucional no
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es proclive a la devolutividad (SSTC 171/1994, de 7 de junio, F. 4; 30/1996,
de 27 de febrero, F. 5; 50/1996, de 26 de marzo, F. 3; 59/1996, de 4 de abril,
F. 2; 102/1996, de 11 de junio, F. 3, 89/1997, de 5 de mayo, F. 3, y 190/1999,
de 25 de octubre, F. 4); sino que —en sus propias palabras— la regla general
es precisamente la contraria (la no devolutividad), pues —también en sus
propias palabras— su doctrina ha sido muy restrictiva al analizar el efecto
indeseable de los pronunciamientos contradictorios, que carecen de
relevancia constitucional cuando derivan del necesario respeto a la
independencia judicial a consecuencia de los distintos criterios informadores
del reparto de competencias que ha llevado a cabo el legislador.

Tan es asi que el Tribunal Constitucional:

- proclama la irrelevancia a las contradicciones, incluso sobre unos
mismos hechos, especialmente en lo que se denominan asuntos “complejos”
por venir valorados desde perspectivas juridicas distintas al distribuirse las
competencias entre los diferentes 6rdenes jurisdiccionales.

- e impone la devolutividad sé6lo cuando la cuestién prejudicial haya sido
planteada o resuelta previamente en el orden jurisdiccional correspondiente,
debiendo entonces el tribunal penal remitir la cuestion, o hacer suya la previa
decision ya alcanzada en firme ante cualquier otro orden jurisdiccional.

Ese, y no otro, parece ser el verdadero limite constitucional, siendo
exactamente éste, y no otro, el criterio que late en la conocidisima STC
30/1996 de 26 de febrero, que junto con otras (STC 50/1996 de 26 de marzo,
91/1996 de 27 de mayo, 102/1996 de 11 de junio) ha parecido generar una
suerte de espejismo pese a que la doctrina constitucional no apoya la
devolutividad mas alla del limite mencionado, porque tales pronunciamientos
se refieren a supuestos de intrusismo profesional pendiente de resolver o ya
previamente resuelto en el orden contencioso-administrativo.

Las restantes y numerosas decisiones del Tribunal Constitucional en
supuestos de intrusismo profesional no parecen invocables en este aspecto
porque atafien a vulneraciones diferentes, del modo que la minuciosa STS 2°
42 Jul 2001 se encarga de senalar: “apreciando vulneracion del principio de
legalidad penal (SSTC 111/1993 [RTC 1993, 111], 131/1993 [RTC 1993,
131],132/1993 [RTC 1993, 132], 133/1993 [RTC 1993, 133], 136/1993 [RTC
1993, 136], 137/1993 [RTC 1993, 137], 138/1993 [RTC 1993, 138/, 139/1993
[RTC 1993, 139], 140/1993 [RTC 1993, 140], 200/1993 [RTC 1993, 200],
201/1993 [RTC 1993, 201], 215/1993 [RTC 1993, 215], 222/1993 [RTC 1993,
222], 223/1993 [RTC 1993, 223], 240/1993 [RTC 1993, 240], 241/1993 [RTC
1993, 241], 248/1993 [RTC 1993, 248], 249/1993 [RTC 1993, 249], 250/1993
[RTC 1993, 250], 260/1993 [RTC 1993, 260], 277/1993 [RTC 1993, 277],
295/1993 [RTC 1993, 295], 339/1993 [RTC 1993, 339], 348/1993 [RTC 1993,
348], 123/1994 [RTC 1994, 123], 239/1994 [RTC 1994, 239], 130/1997 [RTC
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1997, 130], 219/1997 [RTC 1997, 219], 142/1999 [RTC 1999, 142] y
174/2000 [RTC 2000, 174]), en supuestos de condenas por intrusismo en
profesiones que no exigen titulo «académico»; bien extendiendo para estos tipos
delictivos el recurso extraordinario de revisién penal a supuestos de aplicacién
retroactiva de la doctrina jurisprudencial, calificada como «hecho nuevo»
(Sentencia 150/1997 [RJ 1997, 150]); bien excluyendo del concepto de «titulo
académico» aquellos que exijan estudios académicos pero no hayan sido
expedidos por una Autoridad académica (Sentencias 130/1997, 219/1997,
142/1999 0 174/2000), o bien, como sucede en los casos citados por el
recurrente, estimando los recursos de amparo interpuestos contra sentencias
condenatorias por considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(SSTC 30/1996, 50/1996, 91/1996, 102/1996 y 255/2000 [RJ 2000, 278]),
al apreciar contradicciéon entre la jurisdiccién penal y la contencioso-
administrativa sobre la validez del titulo empleado para el ejercicio de la
profesion.”

6.-d) El remedio del recurso de revision penal.

Y por dltimo cabria acudir al remedio que proporciona el mecanismo
rescisorio del recurso de revision que:

- se rechaz6 durante el debate parlamentario que alumbré el comentado
art. 10 LOPJ (1985).

- lo apunté en su momento el Tribunal Constitucional (SSTC 62/1984 de
21 de mayo, 158/1985 de 26 de noviembre, 367/1993 de 13 de diciembre).

- se implant6 en la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 (art. 86.3 LPL).

-y desde luego lo contemplan ahora tanto el Anteproyecto de Ley para
un nuevo proceso penal presentado durante la anterior legislatura (art. 660,
f)), como el texto que sobre un posible Cédigo Procesal Penal ha difundido
hace unos meses para su debate el Ministerio de Justicia (art. 28.3),
previéndose en ambos casos que la contradicciéon de pronunciamientos
constituya motivo especifico para interponer el recurso de revisién penal a
favor del condenado.

7.- Conclusion: el mantenimiento de la competencia penal
es la regla general, y la devolutividad subsidiaria es

valorativa con el limite constitucional sefialado.

Asi, y en resumen, la devolutividad (con remisién de la cuestién para
su resolucién por un 6rgano jurisdiccional diferente del penal) procede
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inexcusablemente s6lo cuando concurra una norma taxativa que la imponga,
y también cuando la cuestion prejudicial se haya planteado o resuelto
previamente ante el orden jurisdiccional correspondiente.

Pero en los demas casos, cuando se requiera valorar la divisibilidad o no
de la continencia de la causa, la influencia de la cuestién sobre la tipicidad,
la antijuridicidad o la culpabilidad, o cuando de lege ferenda lo aconseje
“la indole o complejidad de la cuestién”, no puede caber una decision
automatica o mecanica, sino ponderar de un lado las exigencias interpreta-
tivas que plantean el objeto del proceso y la necesidad de acierto en su
resolucion, y de otro la posibilidad de resultados contradictorios, que
desafortunadamente sobrevienen sin necesidad de que intervengan é6rdenes
jurisdiccionales distintos.

Viene a confirmarlo la tendencia marcada por los diversos textos
prelegislativos sobre el proceso penal, que prevén la existencia de un
régimen regulatorio propio, en el que se mantiene la competencia penal
como regla general, subsistiendo una devolutividad de segundo grado o
subsidiaria, porque —en definitiva— la finalidad trazada en la exposicién de
motivos de la LECrim. sobre la regulaciéon de las cuestiones prejudiciales
era, y sigue siendo: “suplir (...) un vacio sustancial por donde era frecuente
el arbitrio un tanto desmedido y, mds que desmedido, contradictorio de la
Jjurisprudencia”.

Un objetivo que buscaba reducir el arbitrio decisorio a margenes
razonables para guardar un equilibrio adecuado, proporcionando la maxima
eficacia y generando la minima distorsion, de modo que surjan las menos
contradicciones posibles y, caso de producirse, quepa neutralizar sus
indeseables efectos.

Porque si la unidad, integridad y coherencia son caracteristicas
meramente tendenciales del ordenamiento juridico, resulta que nos queda
mucho por recorrer.

Muchas gracias Sr. Presidente.

Palma de Mallorca, a 19 de septiembre de 2013.
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