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Abstract

El presente trabajo tiene por objeto analizar las especialidades del proceso penal que se siga contra jueces y
magistrados por la comision de un delito de prevaricacion judicial. La responsabilidad de los jueces y
magistrados es una consecuencia ineludible de su independencia y la garantia de su sumision al imperio de
la ley. Centraremos nuestro andlisis en el proceso para exigir responsabilidad penal a los jueces y
magistrados, circunscribiendo nuestro estudio a las especialidades del proceso penal incoado por un delito
de prevaricacion judicial.

This paper analyses the specialties of criminal prosecution against judges for making of an unfair decision.
The responsibility of judges is consequence of their independence and ensures their submission to the rule
of law. Our analysis is focus on the criminal responsibility of judges and confine to the study of the
specialties of criminal prosecution for judicial corruption offense.

Title: Specialties of criminal prosecution for judicial corruption offense

Palabras clave: Prevaricacion judicial, acusador particular, acusador popular, Ministerio Fiscal, responsabilidad
personal del juez, independencia judicial, responsabilidad civil
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1. Introduccion

La responsabilidad de los jueces y magistrados es una consecuencia ineludible de su
independencia y la garantia de su sumision al imperio de la ley. Precisamente, el art. 117.1 CE se
refiere a la responsabilidad como uno de los principios que caracterizan a los titulares de la
potestad jurisdiccional, y en ello insiste el art. 1 Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (BOE num. 157, de 2.7.1985; en adelante, LOPJ) al sefialar que “la justicia emana del
pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder
Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos tinicamente a la Constitucién y
al imperio de la ley”.

El art. 16 LOPJ dispone que “los jueces y magistrados responderdn penal y civilmente en los
casos y en la forma determinada en las leyes, y disciplinariamente de conformidad con lo
establecido en esta Ley”. Por tanto, la responsabilidad de los jueces y magistrados por los actos u
omisiones que realicen en el ejercicio de sus cargos puede ser de tres clases: civil, penal y
disciplinarial. De estas tres clases de responsabilidad nos centraremos en el andlisis de la
responsabilidad penal, circunscribiendo nuestro estudio al delito de prevaricacién judicial.

El Codigo Penal de 1995 regula, por primera vez, el delito de prevaricacién en el Capitulo I del
Titulo XX dentro de los delitos contra la Administracién de Justicia2. Dentro del mencionado
capitulo se incluyen tres conductas claramente diferenciadas: en primer lugar, el retardo
malicioso en la Administracion de Justicia (art. 449 CP); en segundo lugar, la negativa a juzgar
(art. 448 CP) y, finalmente, el delito de prevaricacion judicial. El presente trabajo se centrara,
precisamente, en analizar las especialidades del proceso penal incoado por un delito de
prevaricacion judicial.

2. Resoluciones incluidas en el delito de prevaricacién judicial
Al referirse al delito de prevaricacion, el Cédigo Penal prevé que comete este delito el Juez o

Magistrado que dictare, a sabiendas o por imprudencia grave o ignorancia inexcusable, sentencia
o resolucion injusta (arts. 446 y 447 CP).

1 Sobre la relacién existente entre independencia y responsabilidad judicial véase MONTERO AROCA (1990, pp. 91y
sS.).

2 En el CP de 1973, el delito de prevaricacién estaba regulado en el Titulo VII, destinado a los delitos cometidos
por los funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus cargos, en concreto en el Capitulo I, arts. 351 a 361. Sin
embargo, en la regulacién actual de la materia el legislador, partiendo del bien juridico protegido, opté por incluir
el delito de prevaricacién judicial en el Titulo dedicado a los “Delitos contra la Administracién de Justicia”, arts.
446 a 449, diferencidndola asi de la prevaricacion de los funcionarios ptblicos que esta regulada en el Capitulo I
del Titulo XIX dentro de los “Delitos contra la Administracién Pablica”. La mayoria de la doctrina penal venia
reclamando esta inclusion de la prevaricaciéon judicial en el Titulo dedicado a los delitos contra la administracion
de justicia. En este sentido véanse, entre otros, LUZON PENA (1982, p. 781) y MAGALDI (1983, p. 1189).
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Es evidente que con la expresién sentencia se hace referencia a la resolucién judicial a través de la
cual se decide de forma definitiva la causa. Por lo que el problema surge a la hora de determinar
como debe ser interpretada la expresion “resolucion”.

Al analizar que clase de resoluciones estdn incluidas en el delito de prevaricacion judicial
debemos partir necesariamente de la condicién del autor del delito que es un juez o un
magistrado. No obstante, ello no es suficiente para concretar a través de que clase de resoluciones
se entiende cometido este delito, ya que en el ejercicio de las distintas funciones que tiene

encomendadas, el juez dicta diversos tipos de resoluciones.

Los Jueces y los Magistrados determinados por las leyes tienen atribuida de forma exclusiva el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE).
Pero, tradicionalmente, ademas de esta funcion se les han ido encomendando otras funciones no
jurisdiccionales, como por ejemplo la llevanza del Registro Civil, la intervencién en actos de
jurisdiccién voluntaria, la participacién en jurados provinciales de expropiacion y en los procesos
electorales3.

Por ello, para concretar el tipo de resoluciones a través de las cuales se puede cometer el delito de
prevaricacion judicial debemos tener presente necesariamente que el bien juridico protegido es
la administraciéon de justicia. Esto nos permite cefiir el ambito de este tipo de delito a las
resoluciones que derivan del ejercicio de su potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado*. Por lo que podemos concluir que sélo las resoluciones de naturaleza jurisdiccional
quedan comprendidas en el tipo de prevaricacion judicial®.

Llegados a este punto cabe preguntarse que sucede cuando los jueces o los magistrados dictan
resoluciones injustas en los asuntos en los que no ejercen potestad jurisdiccional, esto es en un
asunto de cardcter gubernativo, disciplinario o administrativo de cualquier tipo. La doctrina no
es undnime en este punto. Asi, un sector doctrinal entiende que en estos supuestos también
puede darse una conducta prevaricadora, independientemente de que el acto formal a través del
cual se comete el delito de prevaricaciéon no adopte la denominacién de sentencia, auto o
providencia, o, por el contrario, se plasme en otro tipo de resolucién: acuerdo, expediente,

resolucion gubernativa, etc®.

3 Sobre el principio de exclusividad jurisdiccional véase MORENO CATENA (2012a, pp. 69y ss.).

4 Coincidimos con MORENO CATENA (2012a, p. 132) en que “las particularidades del régimen de responsabilidad
personal de los jueces y magistrados se refieren exclusivamente a la que se derive de las actuaciones judiciales,
con objeto de preservar su independencia en el ejercicio de la potestad jurisdiccional”.

5 RAMOS TAPIA (2000, p. 216). En el mismo sentido FERRER BARQUERO (2002, p. 85).

6 Asi, GONZALEZ CUSSAC (2002, p. 29) afirma que “comprende cualquier tipo de resoluciéon diferente de las
sentencias, incluso la pronunciada en un procedimiento penal, y cualquier otra sentencia que no sea de indole
penal, como las dictadas en el ambito gubernativo o en el Registro Civil”. Igualmente, GOYENA HUERTA (2002, p.
31). En este mismo sentido se ha pronunciado la STS, 27, de 24.6.1998 (R] 1998\5694; MP: Eduardo Méner
Mufioz), al sefialar que “sin embargo, olvida el impugnante, como sefiala el Ministerio Fiscal, que aquel precepto
expresa que son las resoluciones del orden jurisdiccional, con lo que claramente estd admitiendo que los jueces
tienen en el ejercicio de sus funciones, capacidad para dictar otras resoluciones, que no tengan tal caracter, como
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Otro sector de la doctrina entiende que las resoluciones que puedan dictar los Jueces y
Magistrados en asuntos gubernativos, disciplinarios o administrativos no se pueden incluir en el
delito de prevaricacion judicial, por no tener nada que ver con la funcién jurisdiccional y estar
fuera del ambito del deber que comporta dicha funcién?.

A nuestro juicio, el hecho de que los miembros del Poder Judicial participen en la realizacién de
funciones distintas a las puramente jurisdiccionales, como por ejemplo en Juntas electorales o en
Jurados provinciales de expropiacién forzosa, no determina que las resoluciones que dicten en el
ejercicio de esas funciones tengan naturaleza jurisdiccional. De ahi, que la responsabilidad penal
en estos casos debera exigirseles a través del cauce de la prevaricacion administrativa®,
diferenciandose claramente entre la responsabilidad penal por dictar resoluciones injustas en
asunto administrativo y la responsabilidad penal por dictar resoluciones injustas en el ambito de
la funcién jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Asi, tnicamente quedarian incluidas en el tipo de la prevaricacion judicial aquellas resoluciones
de los jueces y tribunales que tuvieran naturaleza jurisdiccional. Ademas, entendemos con
RAMOS TAPIA, que incluso quedarian fuera del ambito de proteccion del delito aquellas
decisiones que dictadas en el seno del propio proceso, calificables como injustas, pero que no
tienen caracter jurisdiccional, como las advertencias y correcciones que por recaer en personas
que estén sujetas a jurisdiccion disciplinaria, se imponen en la misma sentencia (art. 244 LOPJ)°.
Centrandonos ya en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, se hace necesario determinar si todas
las resoluciones que dictan los jueces y magistrados a lo largo de la sustanciaciéon de un proceso
estan incluidas en el ambito del delito de prevaricacion judicial.

son las dictadas en el ambito gubernativo -art. 244.1 LOPJ- o en el Registro Civil, como expresamente se indica en
el art. 2.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, pues, tal funcién le viene atribuida por el articulo 17.4 de la
Constituciéon Espafiola, cuyo registro, a tenor del articulo 86.1 de dicha ley se halla a cargo de los Jueces de
primera instancia, y por delegacion de éstos, de los de Paz. Se requiere que se dicte una resolucién. Por tal, se ha
venido entendiendo cualquier acto administrativo que suponga una declaracion de voluntad de contenido
decisorio que afecta a los derechos de los administrados, bien sea de forma expresa o tacita, escrita u oral. Asi, con
independencia de cuél sea la forma que revista la resolucién, lo esencial es que ésta posea en si misma un efecto
ejecutivo, esto es, que decida sobre el fondo del tema sometido a juicio. Las resoluciones pueden ser verbales,
pues esta forma no esta prohibida en el ordenamiento juridico”.

7 En este sentido se ha manifestado la mayoria de la doctrina. Asi véanse: ALVAREZ GARCIA (1987, p. 134);
BENEYTEZ MERINO (1997, p. 4183); FERRER BARQUERO (2002, p. 86) y OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (1980, p. 130).
También en esta linea se manifiesta RAMOs TaPiA (2000, pp. 220 y 221) ya que si bien afirma que “desde la
perspectiva de la actividad realizada, podria discutirse la existencia de tan radical separacién a efectos penales
entre resoluciones dictadas por Jueces y Magistrados cuando son titulares de algtn 6rgano judicial, y las que
dictan cuando forman parte de un Tribunal administrativo”, concluye que “le parece plenamente defendible la
opciéon de nuestro Cédigo Penal de distinguir la responsabilidad penal por dictar resoluciones injustas en la
administracién de justicia, es decir, en el ejercicio del poder judicial, y la responsabilidad penal por dictar
resoluciones injustas en asunto administrativo”.

8 Ramos TAP1A (2000, p. 220).

9 Ramos TAP1A (2000, p. 216).
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El art. 245 LOPJ establece que “las resoluciones de los Jueces y Tribunales que tengan caracter
jurisdiccional se denominaran: a) Providencias, cuando tengan por objeto la ordenacién material
del proceso; b) Autos, cuando decidan recursos contra providencias, cuestiones incidentales,
presupuestos procesales, nulidad del procedimiento o cuando, a tenor de las leyes de
enjuiciamiento, deban revestir esta forma; c) Sentencias, cuando decidan definitivamente el pleito
o causa en cualquier instancia o recurso, o cuando segun las Leyes procesales, deban revestir esta
forma”.

Una cuestion que se suscita al analizar la clase de resoluciones que estan incluidas en el tipo de
prevaricacion judicial, es determinar si el delito de prevaricacién se puede cometer a través de

una providencia.

El Coédigo Penal de 1973 al regular el delito de prevaricacion se limitaba a mencionar las
sentencias y los autos!0. Sin embargo, el Cédigo Penal de 1995 en el art. 446 al regular las
resoluciones judiciales que pueden dar lugar a la existencia del delito, se refiere a las sentencias o
a cualquier resoluciéon injusta. La redacciéon de este precepto plantea algunos problemas de
interpretacion, ya que no establece qué resoluciones estin encuadradas en el tipo de la
prevaricacion. Del tenor literal del articulo parece colegirse que abarcaria cualquier tipo de
resolucién dictada por un Juez o Magistrado en el curso del proceso, esto es las sentencias, los

autos y las providencias.

Sin embargo, esta es una cuestion controvertida entre la doctrina. Asi, un sector de la doctrina
viene entendiendo que las providencias no estan incluidas en el delito de prevaricacion. En este
sentido, BENEYTEZ MERINO sefiala que estan excluidas “porque en ellas no se hace valoracion
alguna ni se resuelve sobre una cuestion juridica, por lo que no puede haber problema de justicia
aunque sean procesalmente incorrectas”!l. Asimismo lo entiende REIGOSA GONZALEZ para quien
“la circunstancia de que las providencias queden reducidas a la ordenacién material del proceso,
determina su exclusién de las figuras de prevaricacion, pues verdaderamente a través de ellas no
se realiza funcién de juzgar en su propio sentido. En todo caso la posibilidad de su control penal
altimo, se llevaria a cabo a través del auto que la confirmase, caso de ser desestimado el
correspondiente recurso de reforma o reposiciéon”12.

Otro sector de la doctrina entiende que las providencias deben incluirse entre las resoluciones
que pueden dar lugar a la existencia del delito de prevaricacion judicial 3.

10 En este sentido afirma RAMOS TAPIA (2000, pp. 221 y ss.) que “el ACP, al distinguir expresamente el dictado de
Autos injustos como un subtipo del delito de prevaricacién dolosa (art. 355 ACP), no dejaba duda de que el delito
no exige que la injusticia se cometa en una resolucién definitiva como son las Sentencias o los Autos que ponen
fin al procedimiento, sino que también los Autos dictados en la tramitacion del proceso estaban incluidos en el
ambito tipico”.

11 BENEYTEZ MERINO (1997, p. 4183).

12 REIGOSA GONZALEZ (1994, p. 91).

13 GARCIA ARAN (1996, p. 187); ORTS BERENGUER (1996, p. 1882) y CANCIO MELIA (1997, p. 1176).
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Consideramos que la expresién “resolucion” utilizada por el legislador debe entenderse como
comprensiva de todas las resoluciones dictadas por los 6rganos jurisdiccionales, esto es,
sentencias, autos y providencias. Ahora bien, partiendo del tenor literal del art. 245 LOP]J, segtin
el cual las resoluciones de los Jueces y Tribunales se denominaran providencias cuando tengan
por objeto la ordenaciéon material del proceso, parece claro que no podra cometerse el delito de
prevaricacién cuando la providencia se limita a este cometido. Esto es, si la providencia se limita
a la ordenacion material del proceso es evidente que en la misma no se esta llevando a cabo
ninguna funcién jurisdiccional por lo que no estaria incluida en el delito de prevaricacién
judicial. Por tanto, entendemos con RAMOS TAPIA que “una resolucién judicial sélo puede
calificarse de injusta, a los efectos de la prevaricacién, cuando en ella el juez decide o da una
solucion al caso que no puede justificarse como la querida por el Derecho, lo cual, desde luego,
puede deberse tanto a la infraccién de normas sustantivas como a la infraccion de normas
procesales esenciales en el procedimiento”* y en las providencias el Juez no decide una cuestion,
ni definitiva ni incidental, sino que se limita a dar impulso al proceso?>.

Asi, podemos concluir que el delito de prevaricacion judicial sélo se podrd cometer a través de
una resolucion que tenga contenido decisorio, quedando excluidos los actos de tramitel¢. Ahora
bien, en algunas ocasiones nos encontramos con resoluciones que, a pesar de adoptar la forma de
providencia, tienen el contenido propio de un auto y resuelven cuestiones esenciales de un
asunto. Por tanto, a nuestro juicio habra que atender no tanto a la forma que adopte la resolucion
sino a su contenido, es decir habrd que analizar si nos encontramos ante una resolucién con
contenido decisoriol”.

Ademas el Cédigo Penal de 1995 equipara las resoluciones injustas, siendo indiferente que las
mismas se hayan dictado en un proceso civil, laboral o administrativo. Esta equiparacién ha sido
criticada por QUINTERO OLIVARES al considerar qué es “simplificadora de problemas que tienen
una diferente significacion en el terreno del injusto material”18.

Una vez determinado a través de que clase de resoluciones puede entenderse cometido el delito
de prevaricacion judicial, cabe preguntarse si es necesario para poder iniciar el proceso por
prevaricacién judicial que la resolucion prevaricadora sea firme. Al analizar esta cuestién
encontramos una clara evoluciéon de la jurisprudencia. Tradicionalmente, en una primera
orientaciéon fundamentada en el art. 758 Real Decreto de 14.9.1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento criminal (en adelante, LECrim)9, se afirmaba que un presupuesto ineludible para

14 RamMos TAPIA (2000, p. 224).

15 GARCIA ARAN (1990, p. 105) y RAMOS TAPIA (2000, p. 224).

16 OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (1980, p. 85).

17 Ramos TAPIA (2000, p. 225).

18 QUINTERO OLIVARES (2004, p. 2183).

19 Este articulo 758 ha sido derogado por la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal de Jurado (BOE
nam. 122, de23.5.1995 ; en adelante, LOT]). Segtn disponia dicho articulo “cuando el antejuicio tuviere por objeto
alguno de los delitos de prevaricacién relativos a sentencias injustas, no podra promoverse hasta después de
terminados por sentencia firme el pleito o causa que dieren motivo al procedimiento”.
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la admisién a tramite de la querella por prevaricacion judicial era la firmeza de la resolucién a
través de la cual se habia cometido el delito. En este sentido, la STS, 2% de 10.10.1995 (R]
1995\ 7549; MP: Fernando Cotta Marquez de Prado) sefialaba que “no podra promoverse querella
de antejuicio por el delito de prevaricacién relativo a sentencias injustas -en este supuesto varios
autos- hasta después de terminado por sentencia firme el pleito o causa que dieren motivo al
procedimiento (...) Sentado lo anterior resulta también incuestionable la necesidad de desestimar
el motivo primero de mencionado recurso, en cuanto que, en este supuesto, falta la condicién de
procedibilidad precisa para juzgar los hechos a los que se les califica de delito de prevaricacién al
no constar haya finiquitado por sentencia o resolucién firme el proceso en que se adoptaron las
decisiones judiciales a que se atribuye la referida infraccién”.

Sin embargo actualmente, tras la derogacion del art. 758 LECrim, la jurisprudencia entiende que
no serd necesario que la resoluciéon sea firme para poder iniciar el proceso por prevaricacién
judicial?. Asi, la STS, 27, de 11.12.2001 (R] 2002\1792; MP: Joaquin Giménez Garcia) afirma que
“se confunde, lamentablemente, los términos de injusticia y de recurribilidad. La injusticia de una
resolucion en el sentido objetivo que se sostiene, no depende de la posibilidad de subsanacion a
través del sistema de recursos. Es cierto que la grave desviaciéon que supone una resolucion
injusta, puede ser revocada si es recurrida, pero el recurso no elimina ni sana el injusto tipico
realizado por el Juez o Tribunal, por ello la exigencia de que la resolucién sea firme ni la exige el
tipo penal ni puede estimarse como requisito de perseguibilidad. La resolucién injusta lo es “per

se’ y como tal constituye una resolucion prevaricadora”.

3. Formas de iniciacion del procedimiento

El art. 405 LOPJ dispone que “La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados por delitos o
faltas cometidos en el ejercicio de las funciones de su cargo se exigira conforme a lo dispuesto en
esta Ley”. En concreto, para exigir responsabilidad penal habra que estar a lo dispuesto en los
arts. 406 y ss. LOPJ.

Segun prevé el art. 406 LOPJ “el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados
podra incoarse por providencia del Tribunal competente o en virtud de querella del Ministerio
Fiscal, o del perjudicado u ofendido, o mediante el ejercicio de la accién popular”.

20 A juicio de DEL MORAL GARCIA (2002, p. 2466) la exigencia en el caso de sentencias de que la causa en la que
recay6 la resolucién prevaricadora haya finalizado por decision firme, es una cautela que deberia haberse
mantenido.
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3.1. Por providencia

El art. 406 LOPJ dispone que el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados
podra incoarse por providencia del Tribunal competente, esto es, de la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ de la correspondiente Comunidad Auténoma o de la Sala de lo Penal del TS2!.

El delito de prevaricacién judicial tal y como aparece configurado en el Cédigo Penal es un delito
publico y por tanto perseguible de oficio. Ello determina que una vez que el tribunal competente
para el conocimiento del asunto recibe la notitia criminis, bien de un tercero o por haber adquirido
por si conocimiento de unos hechos que pudieran ser delictivos, deberd poner en marcha el
proceso penal.

Asi, el Tribunal Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia y las Audiencia Provinciales,
cuando por razén de pleitos o causas de que conozcan o por cualquier otro medio, tuvieran
noticia de algtin acto de un juez o un magistrado realizado en el ejercicio de su cargo y que pueda
calificarse de delito o falta, lo comunicara, oyendo previamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal
competente, a los efectos de incoacién de la causa (art. 407 LOPYJ).

Sin duda esta prevision legislativa se esta refiriendo a aquellos supuestos en los que el 6rgano
superior, debido a que le esta atribuido el conocimiento de un recurso ordinario o extraordinario,
tiene noticia de la perpetracién del delito de prevaricacién judicial.

Ademas, para facilitar que el 6rgano competente tenga conocimiento de la comision del delito de
prevaricacion judicial, el art. 408 LOP] dispone que “cuando otras Autoridades Judiciales
tuvieran conocimiento a través de las actuaciones en que intervinieren, de la posible comisioén de
un delito o falta por un Juez o Magistrado en el ejercicio de su cargo, lo comunicaran al Juez o

Tribunal competente, oido el Ministerio Fiscal, con remisién de los antecedentes necesarios”.

3.2. Querella del Ministerio Fiscal

Segun dispone el art. 406 LOPJ el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados
podra incoarse en virtud de querella del Ministerio Fiscal. Esto es légico teniendo en cuenta que

en nuestro ordenamiento juridico el Ministerio Fiscal es el titular del ius puniendi estatal, por lo

21 Los magistrados del Tribunal Supremo, los presidentes de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y
de los Tribunales Superiores de Justicia, los magistrados de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores
de Justicia tienen la condicién de aforados, por lo que corresponde a la Sala Segunda del Tribunal Supremo la
instruccién y el enjuiciamiento de las causas contra aquellos (art. 57.1.2° y 3° LOPYJ).

Los presidentes de Sala del Tribunal Supremo y los Magistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos o la
mayor parte de los que la constituyen, son también aforados, por lo que le corresponde a la Sala Especial del TS la
instruccién y el enjuiciamiento de las causas que se sigan contra ellos (art. 61 LOPYJ).

Finalmente, los demas Jueces y Magistrados gozan de un fuero especial ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la respectiva Comunidad Auténoma (art. 73.3 LOPYJ).
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que tendra la obligacién de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones
penales que considere procedentes, haya o no acusador particular en las causas?2.

La notitia criminis puede llegar al Ministerio Fiscal de diversas maneras. Asi, puede tener
conocimiento a través de la denuncia interpuesta por un particular, que puede ser el perjudicado
por el delito de prevaricacion u otra persona que haya tenido conocimiento de la comisiéon del
delito. Como sabemos, la denuncia se caracteriza precisamente por su caracter antiformalista, por
lo que se puede interponer ante el propio Ministerio Fiscal. Una vez recibida la denuncia éste
procedera a practicar la investigaciéon preliminar para comprobar el hecho delictivo o la
responsabilidad de los participes en el mismo. Finalizada dicha investigacion podra o bien instar
la incoacién del procedimiento penal o bien decretar el archivo de las actuaciones cuando el
hecho no revista caracteres de delito, en cuyo caso debera comunicar esta circunstancia al

denunciante, que podré reiterar su denuncia ante el 6rgano jurisdiccional?.

Precisamente debido a esta funcién que tiene encomendada de ejercitar la accién penal, el art. 409
LOP]J prevé que “cuando el Consejo General del Poder Judicial, el Gobierno y otro érgano o
autoridad del Estado o de la Comunidad Auténoma considere que un Juez o Magistrado ha
realizado, en el ejercicio de su cargo, un hecho que puede ser constitutivo de delito o falta, lo
pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal por si procediera el ejercicio de la accién penal”.

3.3. Querella del ofendido o perjudicado

A diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno?, en el
ordenamiento espafiol no existe un monopolio de la acusacion en manos del Ministerio Fiscal?.
Asi, el art. 406 LOPJ también se refiere a la posibilidad de que el juicio de responsabilidad penal
contra Jueces y Magistrados se incoe en virtud de querella del ofendido o perjudicado.

Antes de entrar a analizar el ejercicio de la accién penal por el ofendido o perjudicado en esta
clase de delitos, debemos realizar una precisién terminolégica. El legislador emplea con gran
imprecision los conceptos de ofendido y perjudicado?. Resulta fundamental no confundir ambas

2 Art. 105 LECrim y art. 3.4 Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgéanico del
Ministerio Fiscal (BOE num. 11, de 13.1.1982; en adelante, EOMF).

2 Véanse art. 773.2 LECrim y art. 5 EOMF.

2 En el ordenamiento juridico italiano existe un monopolio de la acusacién en manos del Ministerio Fiscal, que
ejercitard la accién penal incluso en aquellos supuestos en los que para proceder sea necesaria instancia del
ofendido. También en el sistema Aleman, el derecho de accionar y de acusar es monopolio del Ministerio Fiscal (&
152 StPO).

% A juicio de MORENO CATENA (2012b, p. 101) “esta solucién legislativa, que ha merecido fundadas criticas,
permite sin embargo conjugar todos los intereses posibles que inciden en un procedimiento penal, pues la entrada
a la victima para que pueda instar la sancién de la conducta que le ha dafiado, a cualquier ciudadano que
pretenda intervenir acusando, en la medida en que forma parte de la sociedad agredida por el delito, y no
descuida la proteccién de la sociedad, de modo que corresponsabiliza en alguna medida a todos los componentes

de la sociedad y al propio tiempo sirve de control a la actuacién del Estado”.
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categorias?, ya que a pesar de que en la mayoria de las ocasiones ambas cualidades concurren en
la misma persona, puede no ser asi?.

Llegados a este punto, hemos de preguntarnos qué debemos entender por ofendido por el delito.
En los textos legales no encontramos una definicién de ofendido o agraviado por el hecho
delictivo. Unicamente, el derogado art. 761.2 LECrim, referente al antejuicio necesario para exigir
responsabilidad criminal a Jueces y Magistrados, contenia una definicion de ofendido
estableciendo que “se entiende por ofendido aquel a quien directamente dafie o perjudique el
delito” .

Actualmente, la doctrina mayoritaria define al ofendido por el delito, agraviado o sujeto pasivo
del mismo como el titular del bien juridico protegido por la norma penal, que ha sido lesionado o
puesto en peligro por el hecho delictivo3. Como hemos tenido ocasién de sehalar, normalmente
coincidirdn en una misma persona las cualidades de ofendido y perjudicado. Sin embargo,
existen algunos supuestos en los que el sujeto ofendido por el delito y el que sufre las
consecuencias perjudiciales del mismo no coinciden. De hecho, esto es lo que ocurre en el delito
de prevaricacion judicial en el cual, siendo el bien juridico protegido la Administracién de
justiciadl, el ofendido es la colectividad, pues es la que ostenta la titularidad de dicho bien
juridico, y el perjudicado seria aquella persona que, habiendo sido parte en el proceso en el cual

se dict6 la resolucion injusta, ha sufrido un perjuicios o dafio patrimonial o moral.

Realizada la anterior precision terminolégica, hay que sefialar que los ofendidos o agraviados por
el hecho delictivo estardn legitimados para intervenir en el proceso penal como acusador

particular32.

Va a ser precisamente en la legitimacién para ejercitar la acusacion particular donde cobraré
especial importancia la distincion entre las figuras del ofendido y perjudicado. Asi, a través de

2 A lo largo del articulado de la LECrim encontramos una utilizacién equivoca de los conceptos de ofendido y
perjudicado. En este sentido véase FERNANDEZ FUSTES (2004, pp. 42y ss.).

27 QUINTERO OLIVARES (1999, p. 648). En el mismo sentido se manifiestan ALASTUEY DOBON (1996, p. 485) y
ARAGONESES MARTINEZ (1995, p. 417).

28 En este sentido véanse MONTERO AROCA (2001, p. 67) y ALASTUEY DOBON (1996, p. 485).

2 Remontdndonos atin mas en el precedente histérico, en la Base 3% de las de Reforma del Procedimiento Penal de
1929, se definia al ofendido como “al titular del derecho subjetivo violado por la infraccién”. Subraya GOMEZ
ORBANEJA (1951, p. 262) que este derecho subjetivo existe “cuando la norma tenga por fin la tutela de intereses
generales; entonces no puede hablarse de derecho subjetivo del sujeto pasivo, sino meramente de interés reflejo
juridicamente protegido”.

30 En este sentido, ALASTUEY DOBON (1996, p. 485); COBO DEL ROSAL (1991, p. 281) y MONTERO AROCA (2001, p. 69).
31 No realizaremos un andlisis detenido del bien juridico protegido en el delito de prevaricacion judicial, por
exceder en gran medida el objeto de nuestro estudio. Para una profundizacién en este tema, véanse, entre otros,
RAMOS TAPIA (2000, pp. 100 y ss.) y FERRER BARQUERO (2002, pp. 22y ss.).

32 En este sentido la STS, 2%, de 2.2.1996 (R] 1996\788; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez) sefhala que
“la legitimacién para la cualidad de acusador particular dimana del caracter de ofendido por el delito, por
tratarse de la victima de la infraccién punible”. Véase, igualmente, STC de 31.1.1994 (R]J 1994\34; MP: Eugenio
Diaz Eimil).
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una interpretacion literal deberfamos concluir que tnicamente se podria constituir en acusador
particular el ofendido por el delito, ya que es el anico legitimado al efecto. De este modo, el
perjudicado tnicamente podria ejercitar la accién penal constituyéndose en acusador popular.

Sin embargo, esto no esta ocurriendo en la practica judicial, donde los tribunales admiten
regularmente como acusador particular al perjudicado®. De esta forma se evita el problema que
supondria relegar al perjudicado al ejercicio de la acusacién popular, ya que nos encontrariamos
con el grave inconveniente de que el perjudicado interviniendo como acusador popular no
podria ejercitar conjuntamente las acciones civil y penal3%. Quizd, éste sea el motivo que ha
llevado a la jurisprudencia, adoptando una interpretacién favorable al perjudicado por el hecho
delictivo, a permitir que también el mismo pueda ejercitar la acciéon penal y la accion civil
conjuntamente constituyéndose en acusador particular.

Una cuestion relevante que debemos analizar en relacién con el ofendido o perjudicado es la
forma en la que debe ejercitar la accion penal. Como hemos tenido ocasion de sefialar, el art. 406
LOP]J dispone que el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados podra incoarse
en virtud de querella del ofendido o perjudicado.

Este precepto obliga a cuestionarse como debe interpretarse la expresion “en virtud de querella”.
Del tenor literal de este precepto se colige que no basta la simple denuncia para la iniciacién del
proceso penal, sino que es necesaria la presentacion de querella®.

Mientras que en el supuesto de ejercicio de la accién penal por el acusador popular, como
veremos, no cabe la menor duda de que el mismo debe realizarse a través de la interposicién de
la querella, no llega a comprenderse muy bien esta exigencia en el supuesto del ofendido o
perjudicado.

La explicaciéon habria que encontrarla quiza en el ano en que fue aprobada la LOP]J, esto es 1985,
anterior a la introduccion en nuestro ordenamiento juridico del procedimiento abreviado, que
como es sabido se produjo por la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo

3 MONTERO AROCA (2001, p. 70).

34 Esto es debido a que la jurisprudencia niega al acusador popular legitimacién para el ejercicio de la accién civil.
En este sentido, la STS, 27, de 12.3.1992 (R] 1992\ 2442; MP: José Augusto de Vega Ruiz) sefiala que “con respecto a
la peticién de indemnizaciéon que la acusacién popular ejercita, hay que advertir que, desde el punto de vista de la
casacion, ésta se concibe tnicamente para defender y ejercitar derechos propios pero no ajenos, lo que
necesariamente debe relacionarse con la legitimacion en el ejercicio de las acciones para la defensa de aquéllos,
puesto que si la accién penal es siempre publica segtin el art. 101 LECrim (art. 125 de la Constitucién), la civil s6lo
afecta a los perjudicados o al Ministerio Fiscal (arts. 108 y 110 LECrim), de tal manera que para la concesién de
esa indemnizacion civil se necesita no sé6lo que haya sido solicitada por ese perjudicado o por el Fiscal sino que
ademas se haya acreditado la existencia de un perjuicio causado por el delito que se castiga”. También puede
verse STS, 2%, de 26.9.1997 (R] 1997\ 6366; MP: Gregorio Garcia Ancos) y STS, 2%, de 21.3.1994 (R] 1994\ 2373; MP:
Roberto Hernandez Hernandez).

3% En este sentido DEL MORAL GARCIA (2002, p. 2466) afirma que “la simple denuncia no es titulo habil para iniciar
la causa”.
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Penal y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de
Enjuiciamiento Criminal (BOE nim. 313, de 30.12.1988).

Una interpretacion literal conduciria a la conclusién de que el ofendido o el perjudicado sélo
podra ejercitar la acciéon penal en esta clase de delitos por medio de querella. Por tanto, supondria
entender que en esta clase de delitos la acciéon penal se deberd ejercitar siempre a través de
querella, de modo que la querella serfa un presupuesto procesal de necesario cumplimiento para
la valida incoacién del proceso.

Esta interpretacion, entendiendo la querella como un presupuesto procesal, es la que ha
sostenido la jurisprudencia en doctrina ya consolidada. Baste citar a titulo de ejemplo el ATS] de
Castilla-La Mancha, Civil y Penal, de 16.1.2001 (JUR 2001\102776; MP: Emilio Frias Ponce), que
sefiala que “en el caso de autos no procede la incoaciéon de causa penal, por cuanto el art. 405 de
la L.O.P]. dispone que la ‘responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados por delitos o faltas
cometidos en el ejercicio de las funciones de su cargo, se exigira conforme a lo dispuesto en esta
Ley’, y segtn el art. siguiente 406 ‘el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados
podra incoarse por providencia del Tribunal competente o en virtud de querella del Ministerio
Fiscal o del perjudicado u ofendido o mediante el ejercicio de la accién popular’ y como quiera
que en el caso de autos ninguna de ellas se ha efectuado, habiéndose presentado una simple
denuncia contra la citada Sra. Juez, resulta evidente la imposibilidad de incoar causa penal
alguna”3®.

No obstante esta dltima afirmacion debe ser matizada. Asi, si el proceso penal se hubiera ya
iniciado por cualquiera de los otros cauces, el ofendido y el perjudicado podran mostrarse parte
en la causa simplemente a través de un acto procesal en que se haga esa manifestaciéon de
voluntad?¥. Por tanto, iniciado el proceso por prevaricacién contra un juez o magistrado debemos
entender que el ejercicio de la accién penal por el ofendido no sélo se puede realizar a través de la
interposiciéon de la correspondiente querella, sino que va a ser posible también, que tras el
preceptivo ofrecimiento de acciones el ofendido decida personarse en la causa a través de un
simple acto de personaciéon en el que manifieste su voluntad de constituirse en parte en el
proceso®.

3% Jgualmente, véanse, ATS] de Catalufia, Civil y Penal, de 9.3.2009 (JUR 2009\236248; MP: Nuria Bassols
Muntada); ATS] Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 13.9.2003 (JUR 2003\ 235923); ATS] de Castilla-La Mancha,
Civil y Penal, de 25.1.2001 (JUR 2001\102282; MP: Eugenio Cérdenas Calvo); ATS] Andalucia, Granada, Civil y
Penal, de 12.6.2000 (R] 2000\1845); ATS] Murcia, Civil y Penal, de 29.6.1998 (R] 1998\4477; MP: Manuel Abadia
Vicente); ATS] Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 5.5.1998 (R] 1998\ 2907; MP: Placido Fernandez Viagas); STS,
2%, de 12.6.1995 (R] 1995\4517; MP: José Augusto de Vega Ruiz).

37 VIEITES PEREZ (1997, p. 33). En este mismo sentido, FONT SERRA (1991, p. 59) y MONTERO AROCA (2001, p. 71).

3 Normalmente, una vez que ya se ha iniciado el proceso, la constituciéon en parte se realizard tras el ofrecimiento
de acciones. No obstante, también sera posible que esa personacion se realice sin que se haya realizado el
preceptivo ofrecimiento de acciones. En este sentido nos parece muy acertada la matizacién realizada al respecto
por ORTELLS RAMOs (1997, p. 83) al sefialar que “los ofendidos por el delito pueden constituirse en parte mediante
un simple acto de personacién. Para facilitar este acto se establece el deber de ofrecimiento de acciones”. Sin
embargo, “este ofrecimiento no es presupuesto de admisibilidad de la personacién, que es admisible aunque se
realice espontdneamente”.
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3.4. Ejercicio de la accién popular

Seguin prevé el art. 406 LOPJ, otra de las formas de iniciar el proceso penal para exigir
responsabilidad penal a un juez o magistrado es a través del ejercicio de la accién penal por la
acusacion popular.

Esta prevision legislativa no era necesaria ya que, segtin se infiere de los arts. 125 CE, 101 LECrim
y 19 LOP]J, la accién popular puede ser ejercitada por cualquier ciudadano espafol en cualquier
delito publico, aunque no haya sido ofendido por el delito.

El ejercicio de la acciéon popular exige necesariamente la interposicion de querella (art. 270
LECrim). No obstante, el Tribunal Supremo ha manifestado que, una vez iniciado el proceso por
prevaricacion, el acusador popular podra mostrarse parte sin necesidad de ejercitar querella. En
este sentido se manifiesta la STS, 2%, de 12.3.1992 (R] 1992\ 2084; MP: Francisco Huet Garcia)3 al
sefialar que “el Legislador -tratdndose de delito ptublico- no ha limitado la accién popular al
derecho de pedir la incoacién del proceso penal mediante querella, sino que ha permitido
ejercitarla en las causas ya iniciadas persondndose en los términos prevenidos en el art. 110 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, es decir mostrandose parte como adhesién, en nombre de la
ciudadania, a un proceso pendiente, sin dejar condicionada la eficacia de la accién penal a la
formulacion de querella”.

No podemos compartir esta opinién, porque consideramos que esta forma de personacion
prevista en el art. 110 LECrim es aplicable tinicamente al ofendido o perjudicado por el delito y
no al acusador popular, porque dicha personacién comuinmente se realizard después del
ofrecimiento de acciones al ofendido o perjudicado. La exigencia de que el acusador popular se
persone a través de la querella se basa en que éste no se limita a adherirse a la accién penal
ejercitada por el Ministerio Fiscal, sino que ejercita una accién propia para la que esta
expresamente legitimado por la ley.

La admision de la querella estd condicionada a que el acusador popular preste una fianza de la

clase y cuantia que determine el juez para responder a las resultas del juicio (art. 280 LECrim)*.

3 En este mismo sentido, véase SAP Barcelona, Secc. 27, de 1.7.2004 (R] 2004\ 604; MP: Javier Arzua Arrugaeta).

40 La doctrina se ha venido cuestionando si la exigencia de la fianza no constituiria una cortapisa al derecho a la
tutela judicial efectiva, en su principal manifestacién como es el derecho de acceso a la jurisdiccién. Sobre esta
cuestion se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en una consolidada jurisprudencia, sefialando que la
exigencia de una fianza no es en si misma contraria al contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva,
siempre y cuando su cuantia, en relacién a los medios de quienes pretenden ejercitarlo, no impida u obstaculice
gravemente su ejercicio. En este sentido, véanse por todas, SSTC, de 26.4.1999 (R] 1999\ 79; MP: Fernando Garrido
Falla); de 2.3.1998 (R]J 1998\50; MP: José Gabaldén Lopez); de 12.12.1994 (R] 1994\326; MP: Carlos de la Vega
Benayas); de 29.10.1985 (R] 1985\147; MP: Carlos de la Vega Benayas); de 29.11.1984 (R] 1984\113; MP: Angel
Latorre Segura); de 11.7.1983 (R] 1983\ 62; MP: Rafael Gémez-Ferrer Morant).
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4. Admision de la querella a tramite

Con carécter general, la admisibilidad de la querella estard condicionada al cumplimiento de las
prescripciones generales consignadas en el art. 277 LECrim. Por tanto, el juez para proceder a la
admision de la querella debera examinar que ésta cumple todos los requisitos formales
establecidos en la ley y que el hecho en virtud del cual se procede es constitutivo de delito (art.
313 LECrim).

Pero ademéds, en algunos casos la admisiéon de la querella por prevaricacion judicial exige el
cumplimiento de unas normas particulares previstas en el art. 410 LOPJ4.. Segtin este precepto
cuando alguna de las partes en un proceso, o persona que tuviese interés en él, formulasen
querella contra el juez o magistrado que deba resolver de dicho proceso, con carécter previo a la
admisién de ésta el érgano competente para su instruccion podrd recabar los antecedentes que
considere oportunos a fin de determinar su propia competencia asi como la relevancia penal de
los hechos objeto de la misma o la verosimilitud de la imputacion#2.

A la luz de este precepto podemos concluir que estas normas particulares se exigirdn cuando
durante la tramitacién de un proceso, una de las partes o persona interesada se querella contra el
juez o magistrado que esta conociendo del mismo. De esta forma el legislador pretende evitar que
la querella se utilice con la tnica finalidad fraudulenta de apartar al juez o magistrado del
conocimiento de un asunto concreto3.

Asi, segtin se desprende de dicho precepto, con caracter previo a la admisién de la querella por
prevaricacion, el 6rgano competente para conocer de la misma podra recabar los antecedentes
que considere oportunos para analizar si tales hechos tienen relevancia penal y la imputacion
resulta verosimil. El legislador no ha especificado que clase de antecedentes se podrian recabar,
por lo que se podrian entender incluidas las siguientes actuaciones: la obtencién del testimonio
de particulares del procedimiento en el que se haya dictado la resolucién concreta; recabar

4 La redaccién actual de este precepto es fruto de la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificaciéon
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

42 La ATS] de Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 22.6.2005 (JUR 2005\276933; MP: Jerénimo Garvin Ojeda)
sefala claramente que “la interposicién de una querella no implica, pues, la apertura automatica de Diligencias
Previas para la averiguacién de los hechos a que se refiere la misma, pues, en primer lugar, el 6rgano judicial
competente para el conocimiento de tales querellas ha de realizar un primer juicio, o juicio preliminar, tendente a
evitar la apertura de tales Diligencias cuando de ese anélisis resulte con toda claridad la inexistencia de relevancia
penal alguna de los hechos en los que se basa, o la total inverosimilitud de la imputacién. Si asi sucede
generalmente, para evitar que por la mera voluntad de un particular otro se vea implicado en una causa criminal,
en el caso de querellas contra jueces por parte de quienes son parte en procedimientos que han de ser conocidos
por los mismos, es atin mas exigible ese juicio preliminar, por cuanto la mera apertura de la causa podria acarrear
ya la concurrencia de una causa de recusacién y el consiguiente apartamiento del querellado de ese
procedimiento. Esa y no otra es la razén de que el articulo 410 LOPJ obligue a adoptar las maximas cautelas para
evitar la apertura en vano de una causa criminal”.

43 Véase ENCINAR DEL POZzO (2008, p. 63). En este sentido resulta muy expresivo el ATS] Murcia, Civil y Penal, de
22.10.2007 (JUR 2007\ 85950; MP: Manuel Abadia Vicente) cuando subraya que “el articulo 410 supone, pues, una
medida cautelar destinada a proteger la actuacién judicial del peligro de querellas temerarias presentadas por
méviles esptreos”.
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informe del Ministerio Fiscal, el traslado para alegaciones al resto de las partes del procedimiento
concreto, etc*.

Ahora bien, partiendo de que la desestimacion de la querella afecta a una de las manifestaciones
del derecho a la tutela judicial efectiva, como es el libre acceso a la Jurisdiccioén, serd necesario
que la resolucién en la que ésta se acuerde adopte la forma de auto motivado, en el cual el Juez
debera plasmar cuales son los motivos que le han conducido a considerar que los hechos no
tienen apariencia delictiva®>. Dicho auto debera de ser notificado al querellante*. Por tanto,
podemos concluir que, la desestimacion in limine litis de la querella, mientras esté debidamente
razonada, no contraviene el derecho a la tutela judicial efectiva.

En este sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional en doctrina ya consolidada. Asi, la
STC de 15.2.1994 (R] 1994\40; MP: Vicente Gimeno Sendra) sehala que “es cierto que este ius ut
procedatur que ostenta el querellante no contiene ni un derecho absoluto a la incoacion de toda
instrucciéon penal, ni un derecho incondicionado a la apertura del juicio oral, pues el derecho de
querella no conlleva el de la obtencién de una Sentencia favorable a la pretensiéon penal (...) El
contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE, consiste
en obtener una resolucién de fondo, pero ello no impide que el derecho también se satisfaga
cuando la resolucién es de inadmision, siempre que se dicte en aplicaciéon razonada de una causa
legal, debiendo el razonamiento responder a una interpretacion de las normas legales de
conformidad con la Constitucién y en el sentido més favorable para la efectividad del derecho
fundamental”#’.

Si la querella cumple todos estos requisitos sera admitida a tramite. La admision a tramite de la
querella conlleva una serie de efectos. El efecto principal que produce la admisién de la querella
por prevaricacion es la incoacién del correspondiente proceso penal y la constituciéon del
querellante en parte dentro del dicho proceso.

Llegados a este punto debemos preguntarnos que sucedera si la querella no retne los requisitos
necesarios para ser admitida a trdmite. Debemos entender que a pesar de que la querella no
retna los requisitos necesarios, como trasmite la notitia criminis obliga al érgano jurisdiccional a
abrir el proceso penal. El hecho de que la querella defectuosa sea tenida como denuncia, produce
un efecto importante, que es que el querellante no serd parte en el proceso. No obstante, seria
perfectamente factible que tras el ofrecimiento de acciones éste se constituya en parte en el

44 ENCINAR DEL POZO (2008, p. 64).

45 GIMENO SENDRA (2000, p. 57). En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, véase, entre otros,
ATS] de Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 22.6.2005 (JUR 2005\ 276933; MP: Jer6nimo Garvin Ojeda)

46 STC de 3.11.1987 (R] 1987\ 173; MP: Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn).

47 Véanse, también, SSTC de 2.4.2001 (R]J 2001\ 94; MP: Vicente Conde Martin de Hijas); 29.11.1993 (R] 1993\351;
MP: Alvaro Rodriguez Bereijo); 13.2.1989 (R] 1989\33; MP: Francisco Tomas y Valiente); 16.11.1989 (R] 1989\191;
MP: Fernando Garcfa-Mon y Gonzalez Regueral); 4.12.1989 (R] 1989\203; MP: Luis Lépez Guerra); 28.9.1987 (R]
1987\148; MP: Jests Leguina Villa). Igualmente, AATC de 19.6.2006 (R] 2006\193); 10.11.2003 (R]J 2003\360);
1.4.1987 (R] 1987\ 424), entre otros.
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proceso ya iniciado en virtud de querella defectuosa, a través de un simple acto de personacion
(arts. 109,110 y 761.2 LECrim).

5. Ejercicio de la accién civil en el proceso penal por prevaricacion judicial

La pretension civil por los dafios y perjuicios causados podra ejercitarse en el mismo proceso
penal en el que se enjuicie el delito de prevaricacién. La regla general en nuestro derecho va a ser
la acumulacién dentro del proceso penal del enjuiciamiento de los hechos delictivos y de la
pretension reparatoria civil a que tales hechos pudieran dar lugar. No obstante, esta acumulacién
de la accion civil a la penal no es necesaria sino facultativa, ya que en nuestro ordenamiento se
prevé la posibilidad de que la victima pueda renunciar a la misma o reservar su ejercicio para un
proceso civil posterior4®.

La pretensiéon de resarcimiento para la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados se
dirigira principalmente y de forma directa contra el Juez o Magistrado#’, que en definitiva es el
responsable de los hechos causantes del dafio, coincidiendo de esta manera en la misma persona
la doble condicién de responsable criminal y responsable civil0.

Pero la pretension reparatoria se podra dirigir ademas contra el Estado, que es responsable civil
subsidiario ex art. 121 CP. A propésito de esta cuestion, son elocuentes las palabras de QUINTERO
OLIVARES, quien sefiala que “es evidente que la reparaciéon no puede pender exclusivamente de la
capacidad econémica del Juez o Magistrado responsable, por lo que habrd que acudir a la
responsabilidad subsidiaria”5!.

Precisamente, este responsabilidad civil subsidiaria del Estado fue una de las novedades
introducida por el legislador en el Codigo Penal de 199552, Pero, como ha puesto de manifiesto

48 GOMEZ ORBANEJA (1951, p. 372).

49 MORENO CATENA (2012b, p. 125) sefiala que “la responsabilidad civil por hecho propio derivada de los dafios o
perjuicios que hubieren causado los hechos delictivos se hace recaer de forma directa en el que resulte
responsable penalmente, sea como autor o como cémplice”. En el mismo sentido, GOMEZ ORBANEJA y HERCE
QUEMADA (1987, p. 79) indican que “civilmente responsable por el hecho delictivo es ante todo el que haya
participado en €l en cualquiera de las formas que funda la responsabilidad penal”. Asimismo véanse GOMEZ
ORBANEJA (1951, p. 420) y FONT SERRA (1991, p. 38).

50 Asi se desprende del art. 116 CP segtn el cual “toda persona responsable de un delito o falta lo es también
civilmente si del hecho se derivasen dafios y perjuicios”.

51 QUINTERO OLIVARES (2004, p. 2009).

52 Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, la jurisprudencia ya venia declarando la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado, partiendo de una interpretaciéon amplia o extensiva del art. 22 del
anterior CP, al entender que se trataba de un precepto descriptivo y que no contenia una enumeracién
exhaustiva. Asi, se consideraba que entre las personas, entidades, organismos y empresas dedicadas a cualquier
género de industria -enumeracién empleada por el articulo citado- se encontraban las personas fisicas y las
personas juridicas, y dentro de éstas tltimas, tanto las privadas, como las de caracter publico, estando también
incluido el estado. Véanse, entre otras, las SSTS, 27, de 22.3.2001 (RJ 2001\1357; MP: José Antonio Martin Pallin);
10.7.1995 (RJ 1997\5430; MP: Joaquin Martin Canivell); 17.7.1995 (RJ 1995\5606; MP: Candido Conde-Pumpido
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parte de la doctrina, resulta criticable que esta responsabilidad civil del Estado se configure en el
Codigo penal como subsidiaria, ya que contradice lo dispuesto en el art. 106 CE53 y los arts. 139 y
ss. Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (BOE ntm. 285, de 27.11.1992 ; en adelante, LRJAP), que
establecen un régimen de responsabilidad objetiva directa de la Administracién Publica%4. Por
tanto, la responsabilidad de la Administracién en el proceso penal deberia ser, al igual que en el

proceso contencioso administrativo, directa y no sélo subsidiaria5°.

Ademas, esta responsabilidad subsidiaria del Estado en poco beneficia al perjudicado, al ser
necesaria la previa declaraciéon de insolvencia del funcionario, cuestién improbable si este cuenta
con algtin genero de ingresos o bienes, por modestos que sean®’. Por ello, entendemos que el
reconocimiento de la responsabilidad directa del Estado, solidaria con la del funcionario causante
del dafio serfa no s6lo mas coherente con el sistema constitucional y administrativo, sino ademas
mas beneficioso para el perjudicado®.

Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento anormal
de los servicios publicos, exigible segtn las normas de procedimiento administrativo, sin que en
ningn caso pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Tourén); 7.2.1994 (R] 1994\1273; MP: Luis Roman Puerta Luis); 4.5.1994 (R] 1994\3655; MP: José Antonio Martin
Pallin); 4.12.1993 (R] 1993\ 9385; MP: Enrique Ruiz Vadillo); 15.11.1993 (R]J 1993\8581; MP: Luis Roman Puerta
Luis); 31.1.1992 (R]J 1992\ 615; MP: Justo Carrero Ramos); 12.3.1992 (R] 1992\2442; MP: José Augusto de Vega
Ruiz); 19.12.1990 (R] 1990\9661; MP: Eduardo Méner Muifioz); 21.12.1990 (RJ 1990\9937; MP: Luis Roméan Puerta
Luis); 28.12.1990 (RJ 1990\10102; MP: Francisco Soto Nieto); 22.11.1989 (R] 1989\8699; MP: Enrique Ruiz Vadillo)
y 13.1.1981 (R] 1981\ 132; MP: Mariano Gémez de Liafio y Cobaleda).

5 El art. 106 CE establece que “los particulares en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos”.

54 MOLINA BLAZQUEZ (1998, p. 129); VAZQUEZ GONZALEZ (1998, p. 104) y YZQUIERDO TOLSADA (2001, pp. 284 y ss.).
% La Ley 30/1992 regula la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas en los arts. 139 a 144.
Las principales caracteristicas de este sistema pueden resumirse, en palabras de MARTIN REBOLLO (1996, p. 14), en
que “es un sistema unitario en cuanto rige para todas las Administraciones Publicas; general en la medida en que
se refiere a toda la actividad administrativa, sea de caracter juridico o puramente factico, y tanto por accién como
por omisién; de responsabilidad directa de modo que la Administracién cubre directamente, y no sélo de forma
subsidiaria, la actividad dafiosa de sus autoridades, funcionarios y personal laboral, sin perjuicio de la posibilidad
de ejercitar luego la accién de regreso cuando aquéllos hubieran incurrido en dolo, culpa o negligencia graves; es,
sobre todo, un régimen de carécter objetivo que, por tanto, prescinde de la idea de culpa, por lo que el problema
de la causalidad adquiere aqui la maxima relevancia; y, finalmente pretende lograr una reparacion integral”. En
similar sentido, véase LEGUINA VILLA (1993, pp. 395 y ss.)

5% Asi LEGUINA VILLA (1993, p. 404) afirma que “seria absurdo que la Administracién estuviera obligada a
indemnizar directamente por hechos menos graves y no, en cambio, por hechos mas graves que le son igualmente
imputables si se han producido dentro del circulo de funciones ptublicas encomendadas al agente declarado
culpable”. En este mismo sentido véanse BARCELONA LLOP (1994, pp. 333 y ss.); CASINO RUBIO (1998, pp. 129 y ss.);
FERNANDEZ FUSTES (2004, p. 136); MARTIN REBOLLO (1994, p. 97) y MOLINA BLAZQUEZ (1998, p. 129).

57 LEGUINA VILLA (1993, p. 404) y MOLINA BLAZQUEZ (1998, p. 129).

5 MOLINA BLAZQUEZ (1998, p. 129).
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6. Procedimiento por el que se tramita

La LECrim regulaba en el Titulo II del libro IV (Del antejuicio necesario para exigir
responsabilidad criminal a Jueces y Magistrados) un procedimiento especial para exigir
responsabilidad penal a los Jueces y Magistrados. Dicho procedimiento especial ha sido
derogado por la Disposicién Adicional Primera de la LOTJ%°. Tras la derogacién del antejuicio, la
LECrim no prevé expresamente a través de que clase de procedimiento se debe ventilar el delito
de prevaricacién judicial.

El hecho de que el antejuicio haya sido derogado por la Ley Organica que regula el Tribunal del
Jurado no implica que las querellas contra jueces y magistrados por delitos y faltas cometidos en
el ejercicio de sus cargos se deban tramitar a través de este procedimiento. Asi, a pesar de que en
principio el art. 1 LOTJ en su apartado primero atribuye al Tribunal del Jurado de forma general
el conocimiento de los delitos cometidos por funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus cargos,
en el apartado segundo matiza esa primera afirmacién, limitando la competencia a unos tipos
delictivos concretos, entre los que no figura el delito de prevaricacion judicial. Ademas, el art.
5.2.1I del mismo texto legal establece que la competencia del Tribunal del Jurado en ningtn caso
se extendera por conexion al enjuiciamiento del delito de prevaricacion judicial®.

La LECrim determina el cauce procesal que debe seguirse para el enjuiciamiento de los hechos
delictivos atendiendo fundamentalmente a la gravedad de los mismos. Asi, tanto el art. 779
LECrim en su redaccién de la Ley Orgénica 7/1988, de 28 diciembre, como el art. 757 redactado
conforme a la Ley 38/2002, de 24 de octubre, disponen que el procedimiento abreviado “se
aplicard al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a
nueve ahos, o bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza bien sean dunicas,
conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracién”.

Por tanto, teniendo en cuenta que el delito de prevaricacion judicial tiene asignada una pena que
no excede en ningun caso los nueve anos de prision, hay que entender que su enjuiciamiento
debera tramitarse necesariamente a través del denominado procedimiento abreviado.

Sin embargo, la jurisprudencia no es undnime a la hora de determinar a través de que
procedimiento debe tramitarse el delito de prevaricacion judicial. Por un lado, en algunas
sentencias el Tribunal Supremo entiende que esta clase de delitos deben de sustanciarse a través
del proceso ordinario. Asi, la STS, 27, de 15.10.1999 (R] 1999\ 7176; MP: Gregorio Garcia Ancos)®!
sefiala que “cierto es que, de acuerdo con el tenor literal del art. 779 LECrim, cabe pensar en la

% Derog6 expresamente el art. 410 LOP]J y el Titulo II del Libro IV de la LECrim, arts. 757 a 778.

60 VIEITES PEREZ (1997, p. 36).

61 En este mismo sentido, el ATS, 2%, de 17.1.2002 (R] 2002\ 2344; MP: Enrique Bacigalupo Zapater) acuerda que se
instruya la causa segtn el procedimiento previsto en los arts. 299 y ss. LECrim, esto es por los tramites del
Proceso Ordinario. Asimismo, véanse también, AATS de 23.2.1998 (R] 1998\2533; MP: José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez) y 3.11.1998 (R] 1998\ 3123; MP: Gregorio Garcia Ancos).
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aplicaciéon del procedimiento abreviado. Sin embargo, nadie puede negar que -derogadas las
normas que regian el antejuicio para exigir la responsabilidad criminal a los Jueces y
Magistrados- el proceso dirigido contra un Juez sigue exigiendo ciertas cautelas que se derivan
de la esencia misma de la funcién judicial. La acusacion contra un Juez afecta al Estado de
Derecho y, por lo tanto, debe ser tramitada en un proceso que tenga en cuenta tanto la especial
posicion institucional del Juez como la seriedad de un proceso que tiene la misién de reforzar el
Estado de Derecho. Estas cautelas eran la razon de la existencia del antejuicio, que en verdad era
préacticamente igual en su contenido al juicio mismo, pero que estaba culminada sélo con la
admisién a tramite de la querella, la orden de instruir el sumario y la suspensién del Juez contra
el que se dirigiera la querella (art. 775 LECrim, derogado en 1995). El antejuicio permitia
comprobar un grado minimo de consistencia de la querella, necesario para proceder a la
suspension del Juez. La falta de una decisiéon intermedia de estas caracteristicas en el
procedimiento abreviado, en el que el auto de apertura del juicio oral no es recurrible, salvo en lo
que se refiere a la situacion personal del acusado, demuestra que, pese a la reforma de la Ley
Procesal, los Tribunales deben adoptar medidas que tengan presentes las particularidades del
proceso contra un Juez. La Sala entendidé que si era necesaria una medida de esta trascendencia,
su gravedad requeria que el Juez afectado pudiera disponer de la posibilidad de una revisién de
la instruccién antes del juicio en sentido estricto, que permitiera garantizar que su derecho de
defensa habia sido respetado, las pruebas que se pretendian utilizar habfan sido legalmente
obtenidas y que la aplicacion del derecho pretendido no era manifiestamente inconsistente. Tales
garantias y cautelas s6lo se podrian salvaguardar mediante el procedimiento ordinario que
permitia recurrir el auto de procesamiento, que requiere, como es sabido, una mayor solidez que
la habitualmente dada en la préctica al auto del art. 790.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Sin perjuicio de lo anterior es conveniente tener presente que el delito de prevaricacion es un
delito grave por su repercusion en los principios del Estado de Derecho, con independencia de la
pena para él prevista, y que por ello es evidente que el legislador no puede haber querido
abreviar el debate sobre su existencia, reduciendo al tiempo la posibilidad de recursos para el
acusado. Esta decisién de la Sala no vulnera el art. 14 CE, dado que este caso es el primero en el
que se juzga a un Juez después de derogadas las normas del antejuicio. No existe ningtn otro
caso en el que la Sala haya procedido de manera distinta en la situacion legal actual, es decir,
después de la derogacién de las normas del antejuicio. Tampoco se infringe el principio de
legalidad. En primer lugar porque el procedimiento aplicado estd regulado en la ley y, en
segundo lugar, porque la exclusion del procedimiento abreviado, una vez derogado el antejuicio,
hubiera significado poner al Juez en una situacién incompatible con la funcion que desempena y
la necesaria proteccién de la institucién judicial. Sin perjuicio de ello el principio de legalidad
s6lo se infringe cuando la solucién juridica adoptada perjudica, pero en ningan caso si beneficia.
Por otra parte, tampoco se lesiona el derecho de defensa, pues el procedimiento ordinario
permite el derecho de defensa con mayor amplitud que el procedimiento abreviado”.

A favor de la utilizaciéon del proceso ordinario se han esgrimido, siguiendo el ATS de 3.11.1998
(RJ 1998\ 3123; MP: Gregorio Garcia Ancos), los siguientes argumentos: En primer lugar, que “la
eleccion de este tramite procesal (sumario ordinario) s6lo tuvo por finalidad, amén de llevar a
cabo una mas completa investigacion de lo sucedido y denunciado”. En segundo lugar, que en el
proceso ordinario una vez que se llega a la conviccién de que existen indicios racionales de

20



InDret 1/2013 M2 Dolores Fernandez Fustes

criminalidad, el juez de instruccién dictara el auto de procesamiento que, sin duda, “garantiza
una mejor y mas amplia defensa del querellado, pues es obvio que tales garantias son menores y
quedan muy restringidas en el llamado procedimiento abreviado hasta tal punto que muy poco
después de ser admitida a tramite la querella y con levisima investigacién se puede abrir el juicio
oral y a través de este acuerdo ‘sentar en el banquillo” al querellado (...) En contra de ello se alega
que tales mas amplias garantias tienen su contrapunto en el hecho mismo del procesamiento que
supone, ademas de un desprestigio para el procesado, la suspensiéon de empleo y parte de los
emolumentos que hubiera percibido en activo. En este sentido esta Sala no ignora (seria necio
hacerlo) que el procesamiento de cualquier persona, sobre todo de las que gozan de un cierto
‘status’ social y profesional, como es el caso, conlleva una fuerte carga de sufrimiento moral e
incluso material para quien la padece, pero ello no quiere decir que si se hubiera tramitado el
proceso por el procedimiento abreviado esa carga aflictiva hubiera sido de menor entidad, ya
que, incluso con la simple inculpacién, se podian haber adoptado esas medidas contra el
imputado, sin esperar a la apertura del juicio oral, como recientemente sucedié en algin
supuesto”.

Por otro lado, en otras sentencias el Tribunal Supremo considera, en doctrina hoy consolidada,
que el delito de prevaricacién judicial deberd sustanciarse por los tramites del procedimiento
abreviado. En este sentido se manifiesta la STS, 2% de 11.12.2001 (RJ 2002\1792; MP: Joaquin
Giménez Garcia) al sefialar que “la disyuntiva que presenta el recurrente en favor del Sumario
Ordinario no tiene, precisamente, apoyo legal en la medida que a la vista de la pena sefialada al
delito de prevaricacién, en cualquiera de las formas descritas en los articulos 446 y 447 nunca
excede de los nueve afos de prision que marca el limite a partir del cual el cauce procesal
adecuado es el Sumario Ordinario, de conformidad con el art. 779 de la LECrim. En concreto,
como ya se recoge en el auto de admisiéon de la querella, los hechos, de ser ciertos, podrian
integrar un delito (...) bien en la modalidad del art. 446.3, bien en la del 447 del Cédigo Penal (...).
Pues bien, las penas previstas en ambos articulos son de multa e inhabilitaciéon especial en el
primer caso, y solo inhabilitacién en el segundo, por ello, el Auto del sefior Magistrado Instructor
acordando la continuacién de la causa por el Procedimiento Abreviado competencia de la
Audiencia Provincial -o en su caso del Tribunal Superior de Justicia dada la condicién de aforado
del recurrente segtn el art. 73.3.b de la LOPJ- esta plenamente ajustado a las previsiones legales.
Por otra parte, el recurrente se limita a alegar vulneracién de los derechos que se dicen violados
sin argumentar ni minimamente de qué modo y manera se le ha privado de la tutela judicial,
donde se ha vulnerado la legalidad o donde esta la quiebra de la seguridad juridica, por lo que ya
estd por esta falta de acreditacion deberia ser desestimada la denuncia y el motivo. Recordemos a
modo de ejemplo, las SSTC 186/1998 (RTC 1998\186) y 185/1992 (RTC 1992\185) que
consolidando y reiterando una consagrada doctrina, declaran que la infraccién de un precepto
procesal cualquiera, o el acaecimiento de cualquier irregularidad, no tiene porqué ocasionar
siempre y en todo caso la lesién automaética al derecho a la tutela judicial efectiva. Antes bien -se
razona en la primera sentencia- la indefension a la que se refiere el art. 24-1 de la CE en tan solo
aquella que produzca un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa de la parte procesal,
un perjuicio de indole material que le impide defender sus derechos e intereses legitimos en la
esfera del proceso penal. En idéntico sentido, la segunda sentencia reitera que la indefensién en
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sentido constitucional se caracteriza por suponer una privacién o limitaciéon del derecho de
defensa, con mengua del derecho a intervenir en el proceso. El recurrente hace referencia, como
no podia ser menos, a la reciente STS 2/1999, de 15 de octubre, Causa Especial 2940/1997 -asunto
Gomez de Liafio- en el que se acord¢ la tramitacion de la causa por el procedimiento del Sumario,
y donde, curiosamente, se efectué idéntica denuncia a la ahora efectuada, pero alli porque la
causa se habia tramitado por el cauce del Sumario y no por el Procedimiento Abreviado, es decir,
justo a la inversa. El presente se trata del segundo caso, tras el anteriormente citado, pero como
bien se razoné por el Tribunal sentenciador al rechazar la cuestién previa planteada en este
sentido por el recurrente en el trdmite de la Audiencia Preliminar, la sentencia 2/1999 fue dictada
por la Sala Segunda juzgando en instancia tnica, por lo que no puede verificarse la existencia de
una doctrina jurisprudencial. Al respecto habra que convenir que sin perjuicio de reconocer la
conveniencia de un criterio uniforme en atencién al cual se determine el proceso a seguir en los
casos de prevaricacion judicial, el argumento legal, ya expuesto, nos envia al Procedimiento
Abreviado” 2.

Por tanto, siguiendo la doctrina ya consolidada por el TS, consideramos que el delito de
prevaricacion judicial se sustanciard por los tramites del procedimiento abreviado, dado que la
pena sehalada para el delito de prevaricacién, en los arts. 446 y 447 CP, no es superior a los nueve
afios de pena privativa de libertad (art. 757 LECrim).

7. Efectos de la iniciacién del proceso penal por prevaricacién judicial

La iniciacion del proceso penal por el delito de prevaricacién judicial puede incidir sobre el
ejercicio de la funcién jurisdiccional ya que puede ocasionar la suspensién provisional del juez o
magistrado.

La inamovilidad es una de las garantias de la independencia judicial e implica que los jueces y
magistrados no pueden ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de
las causas y con las garantias previstas en la ley (art. 117.2 CE).

La suspension supone el apartamiento temporal del juez o magistrado de sus funciones. El art.
383 LOPJ dispone que “la suspension de los Jueces y Magistrados solo tendra lugar en los casos
siguientes: 1°. Cuando se hubiera declarado haber lugar a proceder contra ellos por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones; 2°. Cuando por cualquier otro delito doloso se hubiere

dictado contra ellos auto de prisién, de libertad bajo fianza o de procesamiento (...)".

62 En sentido similar véanse, entre otras, STS, 27, de 27.2.2012 (RJ 2012\3659; MP: Andrés Martinez Arrieta); de
13.2.2012 (R] 2012\2650; MP: Manuel Marchena Gémez) y de 9.2.2012 (R]J 2012\199; MP: Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca); STS] de Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 13.10.2011 (R] 2011\1237; MP: Lorenzo del
Rio Fernandez); STS, 2%, de 3.2.2009 (R] 2009\1771; MP: Luciano Varela Castro); STS] de Catalufia, Civil y Penal,
de 3.1.2005 (RJ 2005\502; MP: Pong Feliu i Llansa); STS, 27, de 28.6.2004 (R] 2004\5074; MP: Joaquin Delgado
Garcia); STS] de Catalufia, Civil y Penal, de 22.11.1999 (R] 1999\ 3422; MP: Lluis Puig i Ferriol).
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Es necesario distinguir entre esta suspension provisional o cautelar, que determina que el Juez o
Magistrado quede privado de sus funciones durante la sustanciacion del proceso penal, y la
suspension definitiva, que se puede imponer como pena por sentencia firme. La suspension
temporal implica que el Juez o Magistrado sera privado temporalmente del ejercicio de la
Potestad Jurisdiccional y, por tanto, también de todos los derechos y las prerrogativas que son
inherentes a su condicién de funcionario ptublico.

Llegados a este punto, hemos de preguntarnos desde cuando se le debe suspender
provisionalmente. Para responder a esta cuestiéon debemos determinar cémo se debe interpretar
la expresion “cuando se hubiese declarado haber lugar a proceder contra ellos por delitos

cometido en el ejercicio de sus cargos”.

Por un lado, podria interpretarse que dicha expresion significa que la suspensién se producird
desde la misma admisioén a tramite de la querella. Esta interpretaciéon podria conllevar graves
inconvenientes, ya que a la parte que no estuviera conforme con la actuacién de un determinado
Juez o Magistrado, le bastaria con interponer una querella para conseguir apartar al mismo del
conocimiento del asunto. No obstante, como hemos tenido ocasion de senalar, estos
inconvenientes se pueden salvar mediante la aplicacién del art. 410 LOPJ, en virtud del cual el
organo competente para decidir sobre la admisiéon de la querella valorara si tales hechos tienen

relevancia penal y si la imputacion resulta verosimil.

Por otro lado, podriamos entender que la simple admisién de la querella no conlleva la
suspension provisional del Juez o Magistrado. Pero esto también conduciria a un grave
inconveniente, ya que si la admisioén de la querella no llevara aparejada la suspension del juez o
magistrado, nos encontrariamos con el contrasentido de que se esté instruyendo un proceso penal
frente a un juez o magistrado por el ejercicio de sus funciones y, sin embargo, éste continte
desempenandolas®.

Dada la gravedad de esta medida, entendemos que la adopcién de la misma exige no sélo la
admision a tramite de la querella, sino la existencia de un titulo de imputacion concreto, esto es
que existan indicios racionales de criminalidad®. En este mismo sentido se manifiesta la
Comision Permanente del CGPJ, que acordé proponer al Pleno del Consejo la improcedencia de
la suspension provisional en el ejercicio de sus funciones de un magistrado titular de un Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién, sefialando que “la expresion utilizada en el art. 383.1 de la
LOP]J ‘haber lugar a proceder’, no equivale a la simple admisién de la querella, sino que se exige
un titulo de inculpacién concreto, y que la supresion del antejuicio, obliga a concluir que el Auto
de admisiéon de una querella no puede, ineluctablemente, conducir a la suspension del juez (o
magistrado) querellado sin al menos un pronunciamiento especifico de la Sala que entienda del
asunto” 6,

6 En este sentido véase, MONTERO AROCA (1990, p. 212).
64 MARTINEZ TRISTAN (2003, p. 182).
85Acuerdo citado por VIEITES PEREZ (1997, p. 40).
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Ademas, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en sus dltimos acuerdos, ha dado un
paso mas al hacer efectiva la suspension provisional de funciones como consecuencia del auto de
apertura del juicio oral®. Consideramos muy acertado que se posponga la decisién sobre la
suspensiéon provisional hasta que las partes hayan formulado sus escritos de acusacion
solicitando la apertura del juicio oral y se haya dictado el auto de apertura del juicio oral por
entender que concurren los presupuestos necesarios para ello®”.

La suspensién provisional tiene cardcter automatico. Asi, el Juez o Tribunal que conociera de la
causa lo comunicard al Consejo General del Poder Judicial, que debera hacer efectiva la

suspension provisional, con audiencia del Ministerio Fiscal. Esta suspension durard hasta que se
dicte sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento (art. 384 LOPYJ).

8. Tabla de sentencias

Sentencias y Autos del Tribunal Supremo

Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente
STS, 2%, de 13.1.1981 RJ 1981\132 Mariano Gémez de Liafio y Cobaleda
STS, 27, de 22.11.1989 RJ 1989\ 8699 Enrique Ruiz Vadillo
STS, 22, de 28.12.1990 RJ 1990\ 10102 Francisco Soto Nieto
STS, 22, de 21.12.1990 RJ 1990\ 9937 Luis Roméan Puerta Luis
STS, 22, de 19.12.1990 RJ 1990\ 9661 Eduardo Méner Mufioz
STS, 27, de 12.3.1992 RJ 1992\ 2084 Francisco Huet Garcia
STS, 23, de 12.3.1992 RJ 1992\ 2442 José Augusto Vega Ruiz
STS, 22, 31.1.1992 RJ 1992\ 615 Justo Carrero Ramos
STS, 2°, de 4.12.1993 RJ 1993\ 9385 Enrique Ruiz Vadillo
STS, 22, de 15.11.1993 RJ 1993\ 8581 Luis Roman Puerta Luis
STS, 22, de 4.3.1994 RJ 1994\ 3655 José Antonio Martin Pallin
STS, 22, de 7.2.1994 RJ 1994\1273 Luis Roméan Puerta Luis
STC de 15.2.1994 RJ 1994\ 40 Vicente Gimeno Sendra
STS, 27, de 12.6.1995 RJ 1995\4517 José Augusto de Vega Ruiz
STS, 2%, de 10.7.1995 RJ 1995\ 5430 Joaquin Martin Canivell
STS, 22, de 17.7.1995 R]J 1995\ 5606 Candido Conde-Pumpido Tourén
STS, 22, de 10.10.1995 RJ 1995\ 7549 Fernando Cotta Mérquez de Prado
STS, 22, de 2.2.1996 R]J 1996\ 788 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

6 Asi la STS, 3% de 3.5.2012 (R] 2012\ 6472; MP: José Diaz Delgado) sefiala que “se enjuicia en el presente recurso
el acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de fecha 28 de abril de 2011, cuyo punto 1-25°
resolvio ratificar el acuerdo de la Comision Permanente de 19 de abril de 2011, adoptado por razones de urgencia
y en funciones de Pleno, por el que se acord6 hacer efectiva la suspensiéon provisional de funciones del
Magistrado Sr. Carlos Daniel como consecuencia del auto de apertura de juicio oral dictado por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, con fecha 11 de abril del citado afio, en la causa especial n® 20716/2009”. En este mismo
sentido véase STS, 3?, de 30.1.2012 (R]J 2012\ 3695; MP: Pablo Lucas Murillo de la Cueva).

67 El delito de prevaricacién judicial se tramita, como hemos mencionado, a través del procedimiento abreviado
(véase apartado 6). En este procedimiento, el instructor es el competente para controlar la existencia de un
minimo de fundamento para la apertura del juicio oral. Asi, ordenaré que se de traslado de las diligencias previas
al Ministerio Fiscal y a las acusaciones personadas, para que en el plazo comun de diez dias, soliciten la apertura
del juicio oral formulando escrito de acusacién (art. 780.1 LECrim).
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STS, 22, de 26.9.1997 RJ 1997\ 6366 Gregorio Garcia Ancos
STS, 22, de 24.6.1998 RJ 1998\ 5694 Eduardo Moéner Mufioz
STS, 22, de 15.10.1999 RJ 1999\ 7176 Gregorio Garcia Ancos
STS, 22, de 22.3.2001 RJ 2001\ 1357 José Antonio Martin Pallin
STS, 22, de 11.12.2001 RJ 2002\ 1792 Joaquin Giménez Garcia
STS, 22, de 28.6.2004 RJ 2004\ 5074 Joaquin Delgado Garcia
STS, 2%, de 3.2.2009 RJ 2009\1771 Luciano Varela Castro
STS, 3%, de 30.1.2012 RJ 2012\ 3695 Pablo Lucas Murillo de la Cueva
STS, 3%, de 3.5.2012 RJ 2012\ 6472 José Diaz Delgado
STS, 22, de 9.2.2012 RJ 2012\ 199 Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
STS, 23, de 13.2.2012 RJ 2012\ 2650 Manuel Marchena Gémez
STS, 22, de 27.2.2012 RJ 2012\ 3659 Andrés Martinez Arrieta
ATS de 23.2.1998 RJ 1998\ 2533 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez
ATS de 3.11.1998 RJ 1998\3123 Gregorio Garcia Ancos
ATS, 2°, de 17.1.2002 RJ 2002\ 2344 Enrique Bacigalupo Zapater

Sentencias y Autos del Tribunal Constitucional

Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente
STC de 11.7.1983 RJ 1983\ 62 Rafael Gémez-Ferrer Morant
STC de 29.11.1984 RJ 1984\113 Angel Latorre Segura
STC de 29.10.1985 RJ 1985\ 147 Carlos de la Vega Benayas
STC de 28.9.1987 RJ 1987\ 148 Jestis Leguina Villa
STC de 3.11.1987 JUR 1987\173 Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén
STC de 4.12.1989 RJ 1989\ 203 Luis Lopez Guerra
STC de 13.2.1989 RJ 1989\33 Francisco Tomas y Valiente
STC de 16.11.1989 RJ 1989\191 Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral
STC de 29.11.1993 RJ 1993\ 351 Alvaro Rodriguez Bereijo
STC de 12.12.1994 RJ 1994\ 326 Carlos de la Vega Benayas
STC de 15.2.1994 RJ 1994\ 40 Vicente Gimeno Sendra
STC de 31.1.1994 RJ 1994\ 34 Eugenio Diaz Eimil
STC de 2.3.1998 RJ 1998\ 50 José Gabaldon Lopez
STC de 26.4.1999 RJ 1999\ 79 Fernando Garrido Falla
STC de 2.4.2001 RJ 2001\ 94 Vicente Conde Martin de Hijas
ATC de 1.4.1987 R]J 1987\ 424
ATC de 10.11.2003 RJ 2003\ 360
ATC de 19 de junio de 2006 RJ 2006\193

Sentencias y Autos de los Tribunales Superiores de Justicia y otros

Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente
STSJ de Catalufia, Civil y Penal, de R] 1999\ 3422 Lluis Puig i Ferriol
22.11.1999
STS] de Catalufia, Civil y Penal, de RJ 2005\ 502 Pong Feliu i Llansa
3.1.2005
STS] de Andalucia, Granada, Civil y RJ 2011\ 1237 Lorenzo del Rio Ferndndez
Penal, de 13.10.2011
ATS] Andalucia, Granada, Civil y RJ 1998\ 2907 Placido Fernandez Viagas
Penal, de 5.5.1998
ATS] Murcia, Civil y Penal, RJ 1998\ 4477 Manuel Abadia Vicente
29.6.1998
ATS] de Castilla-La Mancha, Civil y JUR 2001\102776 Emilio Frias Ponce

Penal, de 16.1.2001




InDret 1/2013 M2 Dolores Fernandez Fustes

ATS] de Castilla-La Mancha, Civil y JUR 2001\102282 Eugenio Cérdenas Calvo
Penal, de 25.1.2001
ATS] Andalucia, Granada, Civil y JUR 2003\ 235923
Penal, de 13.9.2003
ATSJ de Andalucia, Granada, Civil JUR 2005\ 276933 Jerénimo Garvin Ojeda
y Penal, de 22.6.2005
ATS] Murcia, Civil y Penal, de JUR 2007\ 85950 Manuel Abadia Vicente
22.19.2007
ATS] de Catalufia, Civil y Penal, de JUR 2009\ 236248 Nuria Bassols Muntada
9.3.2009
SAP de Barcelona, Secc. 22, de RJ 2004\ 604 Javier Arzua Arrugaeta
1.7.2004
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