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DACIONES DE CUENTA

ANALISIS CRITICO DE LA SITUACION ACTUAL
DE LA JUSTICIA CIVIL'

Joan Picé 1 Junoy
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universitat Rovira i Virgili

SUMARIO:

I. INTRODUCCION. — 11. DIAGNOSTICO. — III. PATOLOGIA: A) SINTO-
MAS OBJETIVOS: a) Lentitud en la primera instancia; b) Lenlitud en la segunda
instancia; c) Lentitud de la Sala Civil del Tribunal Supremo; d) Lentitud ¢ insatis-
faccién en la ejecucidn de las sentencias; B) SINTOMAS SUBJETIVOS: a) Baré-
melros de Opinién Piblica; b) Informe anual del Defensor del Pueblo, —
IV. ETIOLOGIA: A) Escasez de organos jurisdiccionales; B) Escasez de medios
materiales y personales de los Tribunales; C) Defectuoso sistema de auxilio judicial
y de los actos de comunicacién; D) Aumento progresivo de la litigiosidad; E) De-
fectos en las normas procesales. — V. TRATAMIENTO: A) Primero: soluciones de
cardcter orgdnico; B) Segundo: soluciones de cardcter procesal: a) En primera ins-
tancia; b) En segunda instancia; ¢) En ejecucién de sentencias. — VI. REFLE-
XION FINAL RESPECTO AL PROYECTO DE LEC DE 13 DE NOVIEMBRE DE
1998. — VII. NOTA BIBLIOGRAFICA SOBRE EL PROYECTO DE LEC.

1. Conferencia de clausura de las aclividades de la Escuela de Prictica Juri-
dica del Tlustre Colegio de Abogados de Reus, pronunciada el 17 de junio de 1999,
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I. INTRODUCCION

La confianza de los ciudadanos en sus tribunales de justicia es
fundamental para la estabilidad de todo Estado de Derecho. Por ello,
el legislador debe procurar que esta confianza se mantenga, articu-
Jando las leyes que estime oportunas a tal fin. Desgraciadamente, en
la sociedad espaiiola esta desarrollindose una creciente sensacion de
desconfianza en el buen hacer de los Jueces y Tribunales, esto es,
en la Justicia. Asi, recientes estudios socioldgicos evidencian resulta-
dos del todo descorazonadores: una encuesta realizada a mediados
de 1997 por el CGPIJ, sitia a la Administracion de Justicia, en cuan-
to al grado de confianza de los ciudadanos, en el lugar nlimero trece
de quince instituciones ptblicas; y, otra de la misma fecha del Cen-
tro de Investigaciones Sociolégicas, la coloca en el dltimo lugar de
las instituciones puiblicas evaluadas por los encuestados.

En estos momentos, antes de acometer cualquier reforma nor-
mativa, es del todo necesario proceder a un andlisis de los proble-
mas que plantea el orden jurisdiccional civil, y para ello he creido
que serfa interesante seguir los pasos que harfa un médico en la va-
‘loracién clinica de un paciente: en primer lugar, diagnosticar la si-
tuacién de dicho orden jurisdiccional para, seguidamente, si existe
alguna disfuncién identificar la enfermedad (patologfa), ver como se
manifiesta (sintomas objetivos y subjetivos); cuales son sus causas
(etiologia); y las soluciones (tratamiento).

II. DIAGNOSTICO

Que la Administracién de Justicia funciona mal es algo recono-
cido por todos los operadores juridicos, y asi se refleja en los dis-
tintos barémetros de opinidn piiblica (tabla 1).

Tabla 1. Porcentaje de los encuestados que opinan que «la Justicia funciona mal»

Afio Porcentaje
1987 28%
1990 33%
1992 38%
1995 46%
1997 51%

(Euente: Libro Blanco de la Justicia, CGPJ, Madrid, 1997, pig. 19).
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III. PATOLOGIA

Muy recientemente, el Libro Blanco de la Justicia ha denuncia-
do algo ya sabido: el gran mal de la Justicia Civil es el alto e into-
lerable nivel de dilaciones que presenta. La lentitud con que se im-
parte provoca en los ciudadanos un rechazo, una voluntad de no
acudir a los Tribunales pues, como nos recuerda el clisico refrin
florentino, iustitia ritardata iustitia non data.

Esta patologia se manifiesta a través de distintos sintomas que
podemos clasificar en objetivos y subjetivos, segiin se reflejen en
datos externos apreciables de igual modo por todos los ciudadanos o
en meras valoraciones personales de los mismos.

A) Sintomas objetivos

La lentitud de la Justicia civil se manifiesta objetivamente en
todas las etapas del proceso: durante la primera y segunda instancia;

en la resolucion del recurso de casacién; y, finalmente, en la ejecu-
cion de las sentencias.

a) Lentitud en la primera instancia

Si analizamos la duracién media de la primera instancia de los
procedimientos que tienen una incidencia superior al 75% del total
de los litigios civiles, se llega a la conclusién de que ésta es STETE
VECES MAYOR que el plazo legalmente previsto (tabla 2).

Tabla 2. Duracién media de los procedimientos civiles

Tipo de Duracién ledrica Duracidn real Duracidn real
proceso (LEC) en Catalufia en Espafia
— Menor cuantia 3 meses y medio 12 meses y medio 14 meses y medio
— Cognicién 2 meses 8 meses y medio 10 meses y medio
— Verbal | mes 6 meses y medio 7 meses
— J. gjecutivo
(sin oposicién) 20 dfas 4 meses 8 meses y medio
(con oposicion) 9 meses y medio 18 meses y medio
— Desahucio 1 mes 4 meses
— J. Automévil 1 mes 10 meses

(Fuente: GARNICA MARTIN, I. F., La durada del procés civil a Catalunya, «Justifo-
rum, ne 7, 1997, pdgs. 99-100; v Libro Blaneo de la Justicia Civil, ob.
cit., pags. 157-158).
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Aumenta asi, de forma muy preocupante, la lentitud de los ac-
tuales procesos civiles en Espaiia, que se multiplica por dos respecto
de la duracién media de los mismos durante los afios 1959 a 1967
(tabla 3).

Tabla 3. Duracidn media de los procedimientos civiles en 1996 y 1959 a 1967

Tipo de 1996 1959 a 1967
proceso
Menor cuantia 14 meses y medio menos de 6 meses
Cognicidén 10 meses y medio 6 meses y medio
Ve;bal 7 meses 1 mes y medio

(Fuente: Los datos de 1959 a 1967 sc han obtenido de MONTERO ARrocCA, L., La
duracién del proceso civil, «Anuario de Sociologfa y Psicologia Juridi-
cas», 1975, pags. 188, 191 y 193).

b) Lentitud en la segunda instancia

Las dilaciones judiciales en la tramitacién de los recursos de
apelacién también es excesivo, superando en muchos casos CINCO
VECES la duracién prevista en la LEC (tabla 4). Si bien existe una
gran disparidad en la duracién de las apelaciones en funcién de las
Audiencias Provinciales, y dentro de éstas, entre las distintas seccio-
nes que las componen, el retraso en la resolucion de los recursos es
generalizado (tabla 5).

Tabla 4. Duracién media de la segunda instancia en Cataluia

Tipo de juicio Duracién tedrica (LEC)  Duracion real en Cataluiia
Mejor cuantia 2 meses 0 meses y medio
Cognicién o verbal: 6 meses

sin vista 22 dias
con vista 40 dias

(Fuente: GARNICA, J. F., La durada..., ob. cit., pig. 108).

Tabla 5. Retraso inicial en la resolucién de las apelaciones

Comunidad Auténoma Retraso inicial
Andalucia 8 meses
Cataluiia 11 meses
Madrid 19 meses
Valencia 16 meses

(Fuente: Libro Blance de la Justicia, ob. cit., pig. 177).
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c) Lentitud de la Sala Civil del Tribunal Supremo

La Sala Civil del Tribunal Supremo se encuentra actualmente
colapsada, debido al progresivo incremento de los asuntos ingresa-
dos en los tltimos afios, lo que ha provocado un aumento de los re-
cursos pendientes por resolver en 1997 en mds del 13% respecto al
afio anterior. Todo ello ha conducido a que exista un retraso medio
en la resolucién del recurso de casacién de mds de 2 afios y medio
(tabla 6).

Tabla 6. Asuntos civiles ingresados y pendientes por resolver
en la Sala Civil del Tribunal Supremo
Asuntos ingresados en 1996: 3.989
Asuntos ingresados en 1997: 4.520 (+ 13,31% respecto a 1996)
Asuntos resueltos 1997; 3.277
Asuntos pendientes a finales de 1997:  9.340 (+ 15,35% respecto a 1996)

(Fuente: Memoria del CGPJ de 1998, «Tribunales de Justicia», n. 12, 1998, pag.
1224).

d) Lentitud e insatisfaccion en la ejecucién de la sentencia

Las dilaciones judiciales indebidas no sélo se producen en los
procesos declarativos sino también en la ejecucion de las sentencias,
que tienen una duracién media de 9 meses (Libro Blanco de la Jus-
ticia, ob. cit., pdg. 159). Al retraso en la ejecucién hay que aiiadirle
un elevado nivel de insatisfaccién de la misma, pues en una de cada
dos ejecuciones el acreedor logra el cumplimiento integro del dere-
cho reconocido en la sentencia (tabla 7).

Tabla 7. Nivel de satisfaccion de la ejecucion

Total 50%
Parcial 15,7%
Fracaso total 36,3%

(Fuente: Libro Blanco de la Justicia, ob. cit., pdg. 160).

B) Sintomas subjetivos

Junto a los datos objetivos, existen una serie de valoraciones
subjetivas de los ciudadanos que ponen de manifiesto como la lenti-
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tud de los procesos civiles constituye la patologia mds relevante de
la Justicia civil.

a) Bardmetros de Opinion Piiblica

Segiin los datos de diferentes encuestas claboradas por el Con-
sejo General del Poder Judicial asi como por el Centro de Investiga-
ciones SociolGgicas demuestran la creciente desconfianza de los ciu-
dadanos a la hora de acudir a los tribunales debido a la lentitud con
que funcionan, llegando en el afio 1996 a cifras realmente preocu-
pantes (tabla 8).

Tabla 8. Porcentaje de los encuestados que opinan que «las decisiones de
los Tribunales son tan lentas que mds vale evitar meterse en pleitos legales»

Afio Porcentaje
1983 55%
1992 61%
1996 80%

(Fuente: Libro Blanco de la Justicia, ob. cit., pdg. 22).

b) Informe anual del Defensor del Pueblo

Otro dato revelador del descontento de los ciudadanos con el
lento funcionamiento de la Administracién de Justicia lo indica el
hecho de que cerca del 20% de las quejas tramitadas por el Defen-
sor del Pueblo en 1997 se refieren a las dilaciones judiciales, que se
concentran, segin el Libro Blanco de la Justicia, sobre todo en los
érdenes civil y contencioso administrativo.

IV. ETIOLOGIA

Las causas que originan las dilaciones indebidas son miiltiples.
Estas las podemos agrupar en cinco grandes apartados: la escasez de
érganos jurisdiccionales; la escasez de medios materiales y persona-
les de los Tribunales; el defectuoso sistema del auxilio judicial y de
los actos de comunicacién; el aumento progresivo de la litigiosidad;
y, defectos procesales.
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A) Escasez de organos jurisdiccionales

En Espaiia existe un nimero muy reducido de érganos jurisdic-
cionales civiles: en 1996 integraban el orden jurisdiccional civil tan
solo 2.032 jueces y magistrados, que tuvieron que hacer frente a
770.727 nuevos pleitos, existiendo un retraso acumulado a diciembre
de 1996 de 744.994 asuntos, esto es, mis de los ingresados ese mis-
mo ano.

Por ello, entiendo que es absolutamente imprescindible el incre-
mento del ndmero de tribunales civiles. Quizds sea oportuno recor-
dar que en Alemania existen cerca de 20.000 jueces y magistrados
en el orden civil, y que en ltalia, entre 1994 y 1997, en poco mis
de tres afios, se han creado mds de 4.000 giudici de pace (jueces
técnicos de carrera competentes para cuestiones litigiosas menores o
de escasa complejidad).

La reforma orgdnica debe ser siempre prioritaria, previa a la re-
forma procesal. Cualquier nueva Ley Procesal Civil —por muy per-
fecta que sea— estd destinada a su inaplicacién si, con anterioridad,
no se acomete una profunda reforma orgdnica (asi, por ejemplo, de-
bemos recordar la introduccién en 1984 de la comparencia prepara-
toria en el juicio de menor cuantia: pese a que se trata de una insti-
tucién de suma utilidad, en la priactica ha sido un rotundo fracaso).

En definitiva, la dnica solucidon real al problema de la Justicia
civil pasa por incrementar el nimero de érganos jurisdiccionales. En
esta linea, debe destacarse la Proposicion no de ley sobre medidas
para afrontar la reforma de la Justicia, presentada al Congreso de
los Diputados el 5 de noviembre de 1998 por el Grupo Parlamenta-
rio Cataldn, en la que se denuncia la urgente necesidad de mejorar
la distribucién geogrifica de los partidos judiciales para introducir
las correcciones precisas en orden a «la creacién rapida de organos
judiciales».

B) Escasez de medios materiales y personales de los Tribunales

Todavia existen muchos juzgados con demasiadas ausencias ma-
teriales de todo tipo: falta de espacio, ordenadores, impresoras, vi-
deos, scaners, fax, etc.
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De igual modo, la oficina judicial perfilada en la LOPJ es total-
mente obsoleta por muy diversos motivos: falta de criterios organi-
zativos; excesiva burocratizacién de su actividad; falta de delimita-
cién de las funciones de los distintos miembros de la oficina,
complejidad de las normas procesales; etc.

C) Defectuoso sistema del auxilio judicial y de los actos de
comunicacion

Una de las causas mds relevantes de las dilaciones procesales
es el defectuoso sistema de auxilio judicial, que en Cataluna com-
porta que el dar cumplimiento a un exhorto en el que s6lo se insta
una mera notificacién dure casi dos meses y si se solicita una acti-
vidad probatoria se sobrepasen los dos meses y medio (tabla 9).

Tabla 9. Duracién media del cumplimiento de un exhorto en Cataluia

De mera notificacion Para actividad probatoria
Por correo (entre juzgados) 47 dias 77 dias
Por procurador 56 dias 66 dias

(Fuente: GARNICA, J. F., La durada..., ob. cit., pdg. 110).

De igual modo, deben revisarse los mecanismos legalmente pre-
vistos para los actos de comunicacién mdxime, como destaca el
CGPJ (Libro Blanco de la Justicia, ob. cit., pdg. 190), cuando un
tercio del tiempo de duracién del proceso civil lo consume el em-
plazamiento.

D) Aumento progresivo de la litigiosidad

La litigiosidad civil ha sufrido un continuo aumento, que no se
ha visto compensado suficientemente por un incremento de dérganos
jurisdiccionales. Asf, en Catalufia, en quince afos los juzgados de
primera instancia han pasado de registrar 62.128 asuntos en 1980 a
156.789 en 1995, esto es, ha existido un crecimiento de mds del
150%. Y respecto, a la litigiosidad en segunda instancia, el incre-
mento también ha sido desmesurado: de los 3.131 asuntos registra-
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dos en las Audiencias catalanas en 1980 se han pasado a los 16.663,
esto es, ha habido un aumento superior al 500% (tabla 10).

En Espafia, las dilaciones judiciales en la tramitacién de los re-
cursos de apelacidon se debe a que en las Audiencias Provinciales ha
aumentado tanto el nimero de asuntos ingresados como el niimero
de asuntos pendientes por resolver (tabla 11).

Tabla 10. Nimero de asuntos ingresados en Juzgados de Primera Instancia
v en las Audiencias de Cataluiia

Afio Juzgados de Afio Audiencias
Primera Instancia Provinciales
1980 62.128 1980 3.131
1985 68.019 1985 5.396
1990 77.788 1990 7.017
1994 155.174 1994 13.976
1995 156.789 1995 16.663

(Fuente: Garnica, J. F., La durada..., ob. cit., pig. 94).

Tabla 11. Asunios civiles ingresados y pendientes
por resolver en las Audiencias Provinciales

Asuntos pendientes a finales de 1996: §7.824
Asuntos pendientes a finales de 1997: 96.594 (+ 9,09% respecto a 1996)
Asuntos ingresados en 1996: 115.258
Asuntos ingresados en 1997: 115.428

(Fuente: Memoria del CGPJ de 1998, ob. cit., pig. 1234).

E) Defectos procesales

Finalmente, hay que reconocer que las actuales normas procesa-
les pueden constituir una fuente continua de dilaciones judiciales.
Asi, un proceso con pluralidad de actores y/o demandados, un pleito
cuya prueba deba practicarse en el extranjero; el uso abusivo de in-
cidentes de todo tipo (cuestiones de competencia, cuestiones prejudi-
ciales, recusaciones, etc.); la nulidad de actuaciones; etc. originan un
retraso en la resolucién de los procesos civiles aunque, en muchos
casos, no pueda calificarse la dilacién de indebida si atendemos a la
peculiaridad del caso concreto enjuiciado.
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Sin embargo, es cierto que la decimondnica LEC debe adaptar-
se a las nuevas necesidades que plantean las relaciones juridico-pri-
vadas del siglo XXI. Sin duda alguna, la continua politica del «par-
cheo legislativo» no ha colmado esta necesidad, sino todo lo
contrario, ha introducido incoherencias dentro del marco normativo
de la LEC y ha exacerbado el formalismo en algunas de sus institu-
ciones.

Ademds, la Constitucion de 1978 exige un modelo de proceso
civil eminentemente oral (art. 120.2), lo que motiva un replantea-
miento de la estructura escrita del proceso tipo de la vigente LEC.

V. TRATAMIENTO

La multiplicidad de causas que originan la lentitud de los pro-
cesos civiles conlleva a que también sean multiples las soluciones a
adoptar. En cualquier caso, éstas deben seguir un determinado orden
de preferencia si pretende lograrse eficazmente el objetivo final de
reducir el retraso en la sustanciacién de los pleitos civiles. En pri-
mer lugar, es urgente una profunda reforma érganica; y, en segundo
lugar, una vez efectuada dicha reforma, es oportuno proceder a las
debidas modificaciones de las leyes procesales.

A) Primero: soluciones de cardcier orgdnico

En primer lugar, debe incrementarse el actual nimero de Juzga-
dos de Primera Instancia; y crear nuevos organos jurisdiccionales
para el conocimiento de cuestiones de reducida cuantia o escasa
complejidad (similares a los antiguos Juzgados de Distrito). Con ello
se logrard redistribuir el creciente volumen de litigiosidad civil, re-
duciendo asf el trabajo de los Juzgados de Primera Instancia.

En segundo lugar, deben incrementarse los medios materiales y
personales al servicio de los 6rganos jurisdiccionales; asi como efec-
tuar una reordenacién de la «oficina judicial», conducente a delimi-
tar con precisién las funciones y competencias de todo el personal
no jurisdiccional, centralizar servicios comunes; utilizar plenamente
todos los medios informdticos; etc. Solo de este modo se logrard
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aumentar la eficacia de la parte administrativa o de gestién de los
drganos jurisdiccionales.

En tercer lugar, serfa oportuno reestructurar las competencias
civiles del Tribunal Supremo y los infrautilizados Tribunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Auténomas, al objeto de po-
tenciar la virtualidad de estos ultimos y reducir el volumen de traba-

jo (y retraso) del Tribunal Supremo (a modo de ejemplo, cabe decir

que en 1995, del total de 398 recursos de casacion que se interpu-
sieron en Catalufia, s6lo 19 fueron al TSI [4,5%] y 379 al TS
[95,5%]).

B) Segundo: soluciones de cardcter procesal

Tras el oportuno incremento de jueces y magistrados del orden
civil y de una profunda reforma de la denominada «oficina judicial»
se estd en plenas condiciones de plantearse la promulgacién de una
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil que pueda ser realmente aplicada
en la prictica. Son muchas las innovaciones y reformas que pueden
formularse en torno a dicha Ley, por lo que, sin dnimo de exhausti-
vidad, voy a limitarme a efectuar algunas indicaciones generales:

a) En primera instancia

En primera instancia seria conveniente:

» Simplificar el sistema del auxilio judicial, en el que se fomente la
comunicacién inmediata entre juzgados; asi como el régimen legal
de las comunicaciones entre los juzgados y los litigantes, debién-
dose potenciar el uso del correo certificado, el telegrama, el tele-
fono, el fax, la comunicacién electrénica, etc.

» Simplificar los procedimientos ordinarios. No tiene ninguna justifi-
cacién, ni tedrica ni prdctica, la existencia de cuatro juicios ordi-
narios, con trdmites y plazos diferenciados que tan sdlo provocan
innecesarias complejidades técnicas. Por ello, cuando menos, debe-
rian desaparecer dos, y mantener uno «ordinario» y otro «abrevia-
do» para cuestiones de reducida cuantia o escasa complejidad.

» Eliminar la mayoria de procedimientos especiales. La politica del
«parcheo legislativo» ha conducido a la aparicién de un desmesu-

415



JOAN PICO 1 JUNOY

rado nimero de juicios especiales que, en su gran mayoria, ten-
drian que desaparecer en aras a la simplificacion procedimental.
Configurar un proceso tipo basado en los principios de oralidad y
concentracién. Las actuaciones procesales deben ser eminentemen-
te orales, sin perjuicio, de que se recojan por escrito; y deben
concentrarse en dos comparecencias: una preparatoria, facultativa y
con presencia obligada de los letrados, que tuviese como principa-
les objetivos el saneamiento de los defectos procesales y la perfec-
ta delimitacién de la cuestién litigiosa; y otra probatoria, para la
practica de todas las pruebas personales.

Incrementar de los poderes de direccidon del juez, quien no deberia
limitarse a ser un mero «convidado de piedra» del proceso, sino
participar activamente en su desarrollo. Asi, ha de poder localizar
al demandando por todos los medios oportunos antes de acudir a
la citacién edictal; subsanar los errores, omisiones o defectos pro-
cesales; tener iniciativa probatoria respecto de los hechos litigiosos
y siempre en funcién de las fuentes de prueba que consten en los
autos; etc.

Eliminar las actuales limitaciones probatorias, e instauracién de
verdaderos interrogatorios directos y libres a las partes, testigos y
peritos.

Reducir al minimo los incidentes dentro del proceso principal, re-
servdndose éstos s6lo para cuestiones que hagan imposible Ia con-
tinuacién del procedimiento.

Crear un unico procedimiento cautelar. Como es sabido, en la ac-
tualidad cada medida cautelar posee un procedimiento especifico
lo que conduce, en no pocas ocasiones, a confusiones a los diver-
sos operadores juridicos.

Introducir un proceso monitorio que permita al acreedor la obten-
cién de un titulo ejecutivo a través de un procedimiento simple y
rapido.

Potenciar los medios extrajudiciales de resolucién de conflictos.

b) En segunda instancia:

En segunda instancia resulta necesario:
Instaurar la ejecucién provisional ope legis de la sentencia recurri-
da. Al desaparecer el efecto suspensivo del recurso de apelacion,
se reducirdn los recursos meramente dilatorios, esto es, disminuird

416

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JjusTicia 99

el excesivo volumen de trabajo de las Audiencias Provinciales; y
ademds se revolorizard la eficacia de las sentencias de primera
instancia (no olvidemos que el 73% de las sentencias de los Juz-
gados de Primera Instancia son estimatorias frente al 11% total-
mente desestimatorias [Libro Blanco de la Justicia, ob. cil., pag.
155]). No obstante, deberd preverse un mecanismo para que el
perjudicado por los eventuales dafios y perjuicios causados por la
ejecucion provisional de una sentencia, que con posterioridad es
revocada, pueda efectivamente ver restablecida su situacién patri-
monial.

Reducir el nimero de procedimientos referentes a los recursos de
apelacién; asi como simplificar su tramitacién en torno a dos ac-
tos: la interposicidn directa ante el juez a quo y una vista oral
ante la Audiencia Provincial para su motivacién y prictica de la
eventual prueba.

c) Ejecucidén de sentencias:

El sistema de ejecucién forzosa de las sentencias debe basarse

en las siguientes reglas:
= Especializacién de los juzgados civiles en materia de ejecucion.

Han de crearse juzgado cuya actividad se centre en la ejecucién
de las sentencias. So6lo asi se logrard un control jurisdiccional dia-
rio eficaz en orden a garantizar al acreedor su reembolso patrimo-
nial.

Celebracién de las ejecuciones en unidad de sefialamiento en
funcién de los bienes a ejecutar. En consecuencia, los ciudada-
nos deben conocer de antemano que tipo de bienes (inmuebles,
vehiculos, etc.) y que dias (lunes, martes, etc.) pueden adquirir-
se judicialmente los bienes embargados.

Potenciacién de la iniciativa judicial en orden a la averiguacién de
los bienes del deudor ejecutado, pues en la ejecucidén de las sen-
tencias estd en juego la seguridad juridica colectiva. El auxilio de
la Agencia Tributaria es fundamental para la seleccién de los bie-
nes a embargar.

Aumento de las funciones del secretario judicial quien, mediante
resoluciones propias, deberia dirigir la ejecucién de la sentencia
(ordenar el embargo, justipreciar los bienes, acordar el sistema de
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apremio, liquidar las cargas, presidir las subastas, adjudicar el
bien, realizar las inscripciones procedentes, etc.).

» Introduccién del juramento de manifestacién de bienes del ejecuta-
do, cuya falsedad le origine sanciones pecuniarias (multas coerciti-
vas) procesales (pérdida del beneficium ordinis) y penales (delito
de desobediencia).

« Potenciacién de los mecanismos extrajudiciales de enajenacién de
bienes embargos bajo control jurisdiccional.

VI. REFLEXION FINAL RESPECTO AL PrROYECTO DE LEC DE 13 DE
NOVIEMBRE DE 1998

Para hacer frente al grave problema de las dilaciones indebidas, el 13
de noviembre de 1998 se publicé en el Diario Oficial del Congreso de los
Diputados un Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi —seglin indica
su Exposicién de Motivos— el Gobierno pretende dar una respuesta judi-
cial mds rdpida, mucho mds cercana en el tiempo a las demandas civiles de
los justiciables.

Pretende reducirse la duracién de los pleitos civiles sélo con reformas
procesales, como si reduciendo el nimero de procedimientos o los plazos
procesales fuese ello suficiente para reducir la dilacién de los procesos.
Como puede ficilmente intuirse, el legislador no acierta en la solucién al
problema, que pasa ineludiblemente por aumentar el nimero de Juzgados
asi como los medios personales y materiales puestos a su disposicién. Es
como pretender resolver el problema de las largas listas de espera para rea-
lizar operaciones en los hospitales a través de la modificacién de las técni-
cas quirirgicas en vez de aumentar el nimero de quiréfanos, personal sani-
tario o centros clinicos en los que atender a los pacientes.

A modo de ejemplo de la dilacién que puede plantear el futuro proce-
so civil imaginemos lo que podrd suceder en un Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién. Si el juez tiene que tramitar una media de 450 proce-
sos civiles y se le exige que, cuando menos esté presente en dos
audiencias (una previa y otra probatoria) bajo pena de nulidad de actuacio-
nes, mds otras dos que adin no siendo preceptivas en la prictica serd muy
frecuente que se realicen (asi, p. ej. para la adopcidn, oposicion o modifi-
cacién de cualquier medida cautelar; la decision de miiltiples cuestiones in-
cidentales; etc.) llegamos a la conclusién de que a lo largo de los 300 dias
hdbiles el juez deberd realizar nada menos que 6 audiencias cada dfa’, y

2. Esta cifra surge de dividir las 1.800 comparecencias anuales (cuatro por
cada uno de los 450 procesos) entre 300 dias hdbiles.
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ello al margen de atender a otras multiples obligaciones, tales como dictar
sentencias, resolver los recursos contra resoluciones interlocutorias, tramitar
los expedientes de jurisdiccion voluntaria y los juicios concursales [exclui-
dos del ambito de aplicacién de la LEC], asi como efectuar la instruccién
de los procedimientos penales por delitos, realizar los juicios orales de los
procesos por faltas, y estar presente en las diversas guardias que le corres-
pondan. La situacién no mejora si pensamos en un Juzgado de Primera
Instancia: con una media de 850 procesos anuales deberd practicar mds de
11 audiencias cada dia?, al margen, evidentemente, de efectuar otras obli-
gaciones procesales citadas con anterioridad. En definitiva, el modelo de
proceso civil que plantea el Proyecto de LEC, sin las mencionadas refor-
mas orgdnicas, SERA DE IMPOSIBLE REALIZACION PRACTICA.

En definitiva, si el legislador aprueba definitivamente el Proyecto de
LEC como remedio para solucionar el mal de las dilaciones indebidas po-
drd incurrir en una grave irresponsabilidad porque estard creando expectati-
vas en los ciudadanos que acuden a los Tribunales sabiendo, de antemano,
que no se van a cumplir, porque asi se lo han puesto de relieve diferentes
colectivos juridicos. Y como teda expectativa fustrada provocard en su des-
tinatario un rechazo a la Justicia todavia mayor del actual, lo que poco
contribuye ello al reforzalecimiento de nuestro Estado de Derecha.

VII. NOTA BIBLIOGRAFICA SOBRE EL PROYECTO DE LEC*

Resultarfa muy pretencioso por mi parte efectuar un andlisis completo
de la futura LEC cuando ya existen miltiples estudios al respecto. Por ello,
me limitaré a enunciarlos en funcién de la materia que examinan.

Como trabajos monogrificos se han publicado sobre el Borrador, An-
teproyecto y Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, las siguientes obras:
Presente y futuro del proceso civil, AAVV., dirigido por Pico 1 Junoy,
Edit. Bosch, Barcelona, 1998; El proceso civil y su reforma, AAVV., diri-
gido por MoOrRON PaLomino, Edit. Colex, Madrid, 1998, Hacia una nueva
Justicia Civil, AAVV, dirigido por GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, Fundacidn
El Monte, Sevilla, 1999; Comentarios sobre el Proyecto de LEC, AAVV.,
dirigido por FONT SERRA, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1999; A Reforma da
Xustiza Civil, AAVV., dirigido por PErREzZ-CRUZ MARTIN, a Coruiia, 1999;
Jornadas sobre el Anteproyecto de LEC, AAVV., dirigido por RODRIGUEZ
AcHUTEGUI, Edit. EDIJUS, Madrid, 1999; Jornadas Nacionales sobre el

3. Esta cifra surge de dividir las 3.400 comparecencias anuales (cuatro por
cada uno de los 850 procesos) entre 300 dias hibiles.

4. A efectos de reducir la extensidn de esta Nota Bibliogrdfica ha utilizado
la abreviatura LEC para referirme a todas las menciones que sobre la Ley de En-
juiciamiento Civil aparecen en libros y articulos de revistas.
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Anteproyecto de LEC, Ponencias y Comunicaciones, AAVV., Murcia, 1997,
y La proteccién del crédito en el Anteproyecto de LEC, AAVV., Price-
WaterhouseCoopers, Barcelona, 1998.

Con cardcter general, debemos mencionar los estudios de ALONSO-
CUEBVILLAS Y SAYROL, Valoracién critica de la reforma, en «Hacia ...», ob.
cit., pigs. 147 y ss; Arvarez Garcia, La reforma del proceso civil, en
«Hacia ...», ob. cit., pigs. 159 y ss.; ALVAREZ SACRISTAN, El olvido en el
Proyecto de LEC de la experiencia y eficacia del modelo jurisdiccional so-
cial, «La Ley», nim. 4899, octubre, 1999, pdgs. 1 y ss.; CARRERAS LLAN-
saNA, La desproteccién actual del crédito mercantil, sus causas y posibles
remedios, en «La proteccién ...», AAVV., ob. cit.,, pdgs. 15 y ss.; CREMA-
pES MoRaNT, El Anteproyecto ante las exigencias del modelo del nuevo
procedimiento civil, «Jornadas sobre ...», ob. cit., pdgs. 49 y ss.; DE LA
OLIvA SaNTOS, El anteproyecto de LEC, de 26 de diciembre de 1997, y la
proteccién del crédito», en Tribunales de Justicia, nim. 8-9, 1998, pdgs. 17
y ss.; Diez-Picazo GIMENEZ, Planteamiento, sistema y caracteres del borra-
dor de anteproyecto de LEC, «Jornadas ...», ponencias, ob. cit., pigs. 9 y
ss.; idem, Bisqueda de juicios declarativos eficaces, con todas las garantias
y sin dilaciones indebidas, en «La proteccién ..», AAVV., ob. cit.,, pigs.
55 y ss.; FAIREN GUILLEN, Sobre el yo «Proyecto de LEC» de 1999. Ra-
z6n de una adhesién no producida, «R.D.Proc.», n.° 2, 1999, pags. 347 y
ss.; id., Panorama critico del proceso civil espaiiol (1938-1998), Edit. Civi-
tas, Madrid, 1998; FoLGUERA CRESPO, Sobre las lineas generales de la re-
forma del proceso civil, en «Jornadas sobre ...», ob. cit., pdgs. 9 y ss.; Gi-
MENO SENDRA, Observaciones al Proyecto de LEC desde el Derecho
Procesal Europeo, «La Ley», nim. 4734, febrero, 1999, pdgs. 1 y ss.; GO-
MEzZ MaRTINEZ, El Proyecto de LEC y Europa, «La Ley», nim. 4830, ju-
lio, 1999, pigs. 1 y ss.; GONZALEZ MONTES, Aspectos generales de la re-
forma, en «Hacia ...», ob. cit., pdgs. 15 y ss.; GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI,
Del ordo judiciarius al proceso civil arménico, «El proceso ..», ob. cit.,
pigs. 33 y ss.; fdem, Hacia la armonizacion del proceso civil, en «Hacia
..», ob. cit., pdgs. 39 y ss.; LAMSDORFF-GALAGANE, El proyecto de LEC,
«Tapia», marzo-abril, 1999, pigs. 15 y ss.; Pico 1 Junoy, Reflexiones en
torno a la reforma del proceso civil, «Revista Juridica de Catalufia», nim.
4, 1998, pdgs. 137 y ss.; LORCA NAVARRETE, La denominacién técnica de
réferé y su desconocimiento por el PLEC. Un motivo afadido para su pre-
tericién, «R.V.D.P.A.», 1999, I, pdgs. 25 y ss.; PEREZ-CRUZ MARTIN, A
Reforma da Xustiza Civil, en «A Reforma...», ob. cit.,, pdgs. 431 y ss.;
StErRrRA GIL DE LA CUESTA, Una nueva Ley para el proceso civil, «El pro-
ceso ...», ob. cit., pdgs. 27 y ss.

Atendiendo a las diversas partes que integran el Proyecto de LEC, de-
bemos indicar los siguientes estudios publicados en diferentes revistas juri-
dicas:
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L. Aspectos generales del proceso civil:

a) Actos y principios procesales: BERZoSA FRANCOS, Los principios
inspiradores del futuro proceso civil, en «Presente ...», ob. cit., pigs. 27 y
ss.; BLANES RODRIGUEZ, Notas criticas sobre la aplicacién de los principios
de oralidad, concentracién e inmediacién en el Anteproyecto de LEC, en
«Jornadas sobre ...», ob. cit., pdgs. 15 y ss.; DE LA OLIVA, Sobre los crite-
rios inspiradores del Proyecto de LEC, de 30 de octubre de 1998,
«R.D.Proc.», n.* 2, 1999, pigs. 359 y ss.; FURQUET MONASTERIO, Los ac-
tos de comunicacién en el Anteproyecto de LEC, en «Presente ...», ob. cit.,
pigs. 183 y ss.; GARNICA MARTIN, El principio iura novit curia y la deter-
minacion del objeto del proceso en el Proyecto de reforma de la LEC, «lLa
Ley», nim. 4723, enero, 1999, pdgs. 15 y ss.; GOMEZ CINTAS, La declara-
cién de nulidad de actuaciones después de sentencia firme en el Antepro-
yecto de LEC, en «Presente ...», ob. cit.,, pdgs. 165 y ss.; HERNANDEZ
Garcia, El nuevo régimen de las actuaciones procesales, en «Presente ...»,
ab. cit., pdgs. 89 y ss.; LorCcA NAVARRETE, La denominada técnica de ré-
feré y su desconocimiento por el Proyecto de LEC. Un motivo afiadido
para su pretericién, «Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje», L,
1999, pags. 25 y ss.; idem, Aporia del «juicio» del «juicio ordinario» del
Proyecto de LEC, «Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje», 2,
1999, pigs. 267 y ss.; MARTIN Y MARTIN, Los actos procesales, «El proce-
50 ..», ob, cit,, pdgs. 191 y ss.; PEDRAZ PENALVA, Objeto del proceso y
objeto litigioso, en «Presente ...», ob. cit., pdgs. 41 y ss.; idem, Objeto del
proceso y objeto litigioso, «El proceso ...», ob. cit., pigs. 239 y ss.; idem,
Objeto del proceso y objeto litigioso, «Jornadas ...», ponencias, ob. cit.,
pigs. 101 y ss.; REVERGN PALENZUELA, Los actos procesales: lugar, tiem-
po, publicidad, inmediacién, lengua, «El proceso ...», ob. cit., pigs. 215 y
ss.; SAMANES ANA, Los actos procesales de comunicacidn y la declaracidon
de rebeldia en el borrador de LEC, «Jornadas ...», comunicaciones, ob. cit.,
pdgs. 63 y ss; idem, Los actos procesales de comunicacién y la declaracion
de rebeldia en el Proyecto de LEC, en «Tribunales de Justicia», nim. 2,
1999, pigs. 93 y ss.; SARAZA TIMENA, Los principios del proceso civil en
el Anteproyecto de LEC, con especial referencia a la primera instancia, en
«Jornadas sobre ...», ob. cit., pdgs. 95 y ss.; SERRANO Hovo, El principio
fura novit curia y la determinacién del objeto del proceso, «Jornadas ...»
comunicaciones, ob. cit., pigs. 87 y ss.

3

b) Jurisdiccién y competencia: ALBAR GARcia, Jurisdiccién y compe-
tencia, en «Presente ...», ob. cit., pdgs. 11 y ss.; EscoLa 1 BESORA, La
competencia territorial improrrogable, en «Presente ...», ob. cit.,, pigs. 143
y ss.; GomeEz CoLOMER, Competencia territorial en el proceso civil, «El
proceso ...», ob. cit., pdgs. 49 y ss.; GONZALEZ SANCHEZ, La regulacion de
la prejudicialidad en el Proyecto de LEC, en «Comentarios...», ob. cit.,
pdgs. 161 y ss.; IGLESIAS LOPEZ, La competencia territorial inderogable, en
«Presente ...», ob. cit., pdgs. 161 y ss.; IIMENO BULNES, La supresion de la
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cuestién prejudicial comunitaria en el Anteproyecto de LEC, en «Presente
_», ob. cit., pdgs. 121 y ss.; PARRA RODRIGUEZ, La derogatio fori, en
«Presente ...», ob. cit., pidgs. 135 y ss.

¢) Jueces y secretarios judiciales: DORADO PICON, La intervencion del
secretario. Referencia especial al proceso monitorio, en «Hacia ...», ob. cit.,
pigs. 125 y ss.; GoMEZ MARTINEZ, El modelo de Juez en el Anteproyecto
de LEC, en «Jornadas sobre ...«, ob. cit., pdgs. 27 y ss.; MARCO SAAVE-
prA. El modelo de Juez en el Anteproyecto de LEC, en «Jornadas sobre
..», ob. cit., pigs. 77 y ss.; PACHECO GUEVARA, El secretario judicial en el
borrador de LEC, «Jornadas ...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 47 y ss.;
SEONE CACHARRON, Actos procesales del secretario judicial. Especial refe-
rencia a la ordenacion del proceso, «Jornadas ...», comunicaciones, ob. cit.,
pigs. 77 y ss.

d) Abstencidn y recusacion: P1co 1 Junoy, La abstencion y recusacioén
en el anteproyecto de LEC de 26 de diciembre de 1997, en «La imparciali-
dad judicial y sus garantias: la abstencién y la recusacion», Edit. Bosch,
Barcelona, 1998, pags. 171 y ss.; idem, Anilisis critico de la abstencion y
recusacién de jueces y magistrados en el borrador de la nueva LEC, «Jor-
nadas ...», comunicaciones ob. cit., pigs. 51 y ss.; idem, A regulacion da
obtencién e recusacién de Xuices no Proyecto de LEC do 30 de octubre de
1998: unha opcién legislativa sobre a que meditar, en «A Reforma...», ob.
cit., pags. 519 y ss.; CALVO SANCHEZ, Andlisis y sugerencias en torno a la
regulacién de la recusacién en el borrador de la LEC de abril de 1997,
«Revista General del Derecho», nim. 642, marzo, 1998, pigs. 1769 y ss.;
idem, De nuevo sobre la recusacién: Anilisis de las modificaciones intro-
ducidas en esta materia en el anteproyecto de la LEC de 26 de diciembre
de 1997, «Revista General del Derecho», nim. 648, septiembre, 1998,
pigs. 10563 y ss.; idem, La abstencién y recusacion en el Proyecto de
LEC de 13 de noviembre de 1998, «Actualidad Juridica Aranzadi», n.°
401, julio, 1999, pdgs. 2 y ss.

e) Partes: DELGADO RODRIGUEZ, La proteccién procesal de los intere-
ses plurales en el borrador de LEC, «Jornadas ...», comunicaciones, ob.
cit., pags. 9 y ss.; JUAN SANCHEZ, La posicién procesal de las personas ju-
ridico-privadas en el Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones,
ob. cit., pdgs. 21 y ss.; LopEz FrAGOs0, El litisconsorcio necesario en el
Proyecto de LEC, «La Ley», nim. 4800, mayo, 1999, pdgs. 1 y ss.; idem,
Pluralidad de las partes: litisconsorcio e intervencion de terceros, «El pro-
ceso...», ob. cit., pags. 109; idem, Intervencién provocada (art. 9 del borra-
dor de una nueva LEC), «Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje»,
3, 1998, pdgs. 521 y ss.; LORCA NAVARRETE, La personalidad procesal del
concebido no nacido para todos los efectos que le sean favorables en el
PLEC. ;Un supuesto de apologia antiabortista?, «R.V.D.P.A.», 1999, II1,
pdgs. 471 y ss.; Lozano-HIGUERO PiNTO, Legitimacidn, proteccién jurisdic-
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cional de los intereses difusos y colectivos, «El proceso...», ob. cit., pdgs.
169 y ss.; MARCHENA GOMEZ, El Ministerio Fiscal en el proceso civil, «El
proceso...», ob. cit., pigs. 65 y ss.; ORMAZABAL SANCHEZ, La inlervencion
adhesiva litisconsorcial del art. 8 del Anteproyecto de LEC, «Jornadas...»,
comunicaciones, ob. cit., pigs. 33 y ss.; Osor10 AcosTa, Pluralidad de las
partes: litisconsorcio e intervencidn de terceros, «El proceso...», ob. cit.,
pigs. 155 y ss.; PORTERO GaRrcia, El Ministerio Fiscal ante el Proyecto de
LEC. «Actualidad Juridica Aranzadi», n.” 403, septiembre, 1999, pigs. 1y
ss.: SIGUENZA LoOpEz, La capacidad de las partes en el proceso, segin el
borrador de Anteproyecto de LEC de 1997, «Jornadas...», comunicaciones,
ob. cit., pags. 101 y ss.; idem, La capacidad de las partes en el proceso se-
gin el Proyecto de LEC de 1998, en «Comentarios...», ob. cit., pigs. 287
y Ss.

) Abogado, procurador y justicia gratuita: ANDRES LABORDA, El pro-
curador en el borrador de anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunica-
ciones, ob. cit., pigs. 49 y ss.; BALAGUE VALLS, El Abogado en el Ante-
proyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 103 y ss.; Diaz
BARBERO, El procedimiento de «jura de cuentas» una primera incursion en
su regulacion en el borrador de la LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob.
cit., pgs. 313 y ss.; FABREGAT ORNAQUE, El Procurador en el Anteproyec-
to de LEC..., en «Presente...», ob. cit,, pdgs. 109 y ss.; GUERRERO FER-
NANDEZ, Designacién de Abogado de oficio y Justicia Gratuita, en «Presen-
te...», ob. cit., pags. 199 y ss.; HUGUET Tous, El derecho a la defensa, en
«Presente...», ob. cit., pdgs. 217 y ss.; RODRIGUEZ GARcia, El Proyecto de
LEC vy la regulacién del derecho a al asistencia juridica gratuita, «La Ley»,
nim. 4794, mayo, 1999, pigs. 1 y ss.

II. La primera instancia

a) Escritos de alegaciones y comparecencia preparatoria: ALONSO-
CUEVILLAS Y SAYROL, La comparecencia preparatoria del futuro proceso ci-
vil, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 223 y ss.; DAMIAN MORENO, Observa-
ciones en torno a la fase de alegaciones en el Proyecto de LEC, «La Ley»,
nim. 4706, enero, 1999, pigs. 1 y ss.; idem, La fase de alegaciones, cn
«Hacia...», ob. cit.,, pigs. 57 y ss.; FoNs RODRIGUEZ, La acumulacién de
acciones en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs., 267 y
ss.; GONZALEZ LECUONA, Tratamiento procesal de la alegacién de nulidad
absoluta del negocio juridico en que se funde la demanda (art. 410.2 y 3
PLEC), en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 187 y ss.; IGLESIAS GArcia, La
comparecencia preliminar y su reforma, «El proceso...», ob. cit., pigs. 309
y ss.; ORTEGO PEREZ, Los escritos de alegaciones: la demanda y la contes-
tacién en el juicio ordinario, en «Presente...», ob. cit., pigs. 209 y ss.; Ta-
pia FERNANDEZ, El objeto del proceso: su fijacién en los actos de alegacio-
nes, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pigs. 131 y ss.; idem, El objeto del
proceso: la fase de alegaciones, en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 63 y ss.
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b) Prueba: Pico 1 Junoy, La prueba en el Proyecto de LEC, «La
Ley», nim. 4789, mayo, 1999, pidgs. | y ss.; idem, La prueba en el Ante-
proyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 239 y ss.; idem, La prue-
ba anticipada: necesidad de una moderna regulacién en el proceso civil,
«Jornadas...», ob. cit., pigs. 207 y ss. De igual modo, vid. ALoNso Furg-
LOSs, A proba do dereito, en «A Reforma...», ob. cit., pdgs. 605 y ss.; Bo-
NET NAVARRO, Consideraciones sobre la fase de prueba de los procesos ci-
viles en el anteproyecto de la LEC, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs.
231 y ss.; idem, La prueba en el anteproyecto de LEC, en «La protec-
cién...», AAVV., ob. cit., pags. 72 y ss.; BUTRON BALINA, La prueba anti-
cipada en el proceso civil, «R.D.Proc.», n.* 2, 1999, pigs. 247 y ss.; FONT
SERRA, Contribucién al estudio de la prueba por medio de dictamen de pe-
ritos en el anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs.
257 y ss.; GALAN SANCHEZ, La prueba de interrogatorio de las partes en el
Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 283 y ss.; GARCIAN-
Dia GONZALEZ, Aportacion de dictimenes periciales al proceso por las par-
tes litigantes, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pags. 185 y ss.; GAR-
CIMARTIN MONTERO, La prueba de la costumbre y del derecho extranjero
en el borrador de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 195 y
$s.; MARTIN OsTOS, La prueba de oficio en el nuevo proceso civil, «El
proceso...», ob. cit., pdgs. 321 y ss., y en «La Ley», 1998-5, pdgs. 1786 y
ss.; idem, La prueba, en «Hacia...», ob. cit., pdgs. 79 y ss.; GALDANA PE-
REZ, Sobre las presunciones, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pags.
201 y ss.; MoNTON REDONDO, Algunas reflexiones sobre la prueba en el
anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 281 y ss.;
MORALES PrRATS y MARCO FERNANDEZ, La naturaleza-juridico procesal del
detective privado: el testigo-perito, «Actualidad Juridica Aranzadi», n.” 396,
junio, 1999, pdgs. 1 y ss.; MORENO CATENA, Algunos problemas de la
prueba en el anteproyecto de LEC, «El proceso...», ob. cit., pdgs. 297 y
ss.; Sancuis Cresro, Una reflexién acerca de la eficacia probatoria del so-
porte informdtico de escritura en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...»,
ob. cit., pigs. 275 y ss.; TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, La prueba en el
anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 299 y ss.

c) Costas e intereses procesales: BONET NAVARRO y JUAN SANCHEZ,
Sobre os intereses da mora procesual no Proxecto de LAC, en «A Refor-
ma...», ob. cit.,, pdgs. 705 y ss.; DELGADO MARTIN, Las costas procesales,
en «Presente...», ob. cit., pdgs. 253 y ss.; HERRERO PEREZAGUA, La conde-
na en costas, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 157 y ss.; SAA-
VEDRA GaLLO, Gastos y costas procesales, «El proceso...», ob. cit., pdgs.
507 y ss.

d) Acumulacion de autos: ARMENTA DEU, La acumulacion de autos,
«Jornadas...», Ponencias, ob. cit., pdgs. 69 y ss.
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T1L. Recursos

a) Aspectos generales de los recursos: BANACLOCHE PALAO, El nuevo
sistema de recursos del borrador de LEC, «Jornadas...», comunicaciones,
ob. cit., pdgs. 221 y ss.; CALDERON CAUDRADO, Disposiciones generales
sobre los recursos. Una referencia critica al Anteproyecto de LEC, en «Pre-
sente...», ob. cit., pdgs. 339 y ss.; DiEZ-Picaz0o GIMENEZ, Los recursos, en
«Hacia...», ab. cil., pigs. 113 y ss.; GOMEz AMIGO, La proteccién judicial
civil de los derechos fundamentales. En particular, su tutela a través de los
recursos en el Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob.
cit., pigs. 237 y ss.; JIMENEZ CONDE, El sistema de recursos en el antepro-
vecto de LEC, en «La proteccidn...», AAVV., ob. cit., pigs. 63 y ss.;
MO.\'TERO Aroca, Los medios de impugnacién, «Jornadas...», ponencias,
ob. cit., pags. 331 y ss.; REMON PENALVER, La reforma procesal civil: el
sistema de recursos en el anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias,
ob. cit., pdgs. 359 y ss.

b) Recurso de apelacién: ALvAREZ FERNANDEZ, El modelo de la se-
gunda instancia en el Anteproyecto de LEC. Recurso de apelacién y recur-
so extraordinario por infraccién procesal, en «Jornadas sobre...», ob. cit.,
pégs. 107 y ss.; ENFEDAQUE MARco, El recurso de apelacion y la segunda
instancia, en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 89 y ss.; GARBER[I LLOBRE-
GAT, La segunda instancia en el anteproyecto de Ley, «El proceso...», ob.
cit., pdgs. 335 y ss.; GARCIA-ROSTAN, El recurso de apelacion en su fase
ante el érgano ad quem en el anteproyecto de LEC: aciertos y omisiones,
«Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 227 y ss.; idem, Apelacion y
segunda instancia en el Proyecto de LEC, en «Comentarios...», ob. cit.,
pdgs. 143 y ss.; OROMI VALL-LLOVERA, El articulo 455.1 del Anteproyecto
de LEC y su aplicacién al recurso de apelacidn, «Jornadas...», comunica-
ciones, ob. cit., pdgs. 253 y ss.; RICHARD GONZALEZ, La segunda instancia
en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit.,, pdgs. 347 y ss.;
idem, La fundamentacién del recurso de apelacién en el borrador de la
LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 275 y ss.; idem, El ac-
ceso a la segunda instancia en el borrador de la LEC, «Jornadas...», comu-
nicaciones, ob. cit., pigs. 281 y ss.; idem, El acceso a la segunda instancia
en el Proyecto de LEC, «R.D.Proc.», n.° 2, 1999, pdgs. 395 y ss.; SALAS
CARCELLER, El recurso de apelacidn civil, «Jornadas...», comunicaciones,
ob. cit., pdgs. 265 y ss.; SENES MONTILLA, Los recursos. La apelacién y la
segunda instancia, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 377 y ss.; SOLE
RiERA, El recurso de apelacién y la segunda instancia en el Anteproyecto
de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 293 y ss.

¢) Recurso extraordinario por infraccion procesal: ALVAREZ FERNAN-
pEz, Bl modelo de la segunda instancia en el Anteproyecto de LEC. Recur-
so de apelacién y recurso extraordinario por infraccién procesal, en «Jorna-
das sobre...», ob. cit.,, pdgs. 107 y ss.; GIMENO SENDRA, El recurso
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extraordinario por infraccién procesal, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 303
y ss.; idem, El recurso extraordinario por infraccién procesal, «El proce-
$0..», ob. cit., pdgs. 413 y ss.; idem, El recurso de amparo judicial y el
borrador de LEC del Ministerio de Justicia de 1997, «Jornadas...», ponen-
cias, ob. cit., pdgs. 323 y ss.

d) Recurso de casacion: MORON PALOMINO, El recurso de casacion y
su reforma, «El proceso..», ob. cit.,, pdgs. 3501 y ss.; SERRA DOMINGUEZ,
El recurso de casacién en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob.
cit.. pdgs. 311 y ss.; idem, O recurso de Casacién civil no Proxecto de
LEC, en «A Reforma...», ob. cit., pdgs. 391 y ss.

f) Recurso de revision: RICHARD GONZALEZ, La revisién de la senten-
cia firme en el Proyecto de LEc, en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 223 y
5S.

e) Recurso de audiencia al litigante rebelde: VERGER Grau, La resti-
tucién procesal, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 323 y ss.

IV. Ejecucion

a) Aspectos generales: CALZADO JULIA, El despacho de ejecucion en
el Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pags. 293
y ss.; CAMARA Ruiz, La retribucién de los depositarios, administradores,
interventores judiciales y responsables de bienes o derechos (en el borrador
de Anteproyecto de LEC), «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs.
305 y ss.; CORDON MORENO, Consideraciones sobre algunos aspectos de la
regulacién de la ejecucién forzosa en el anteproyecto de LEC, «Jorna-
das...», ponencias, ob. cit., pigs. 397 y ss.; idem, La ejecucién en el ante-
proyecto de LEC, en «La proteccion...», AAVV., ob. cit., pigs. 92 y s5.;
EsTEvez FERNANDEZ-Novoa, La ejecucién forzosa. Ejecucion dineraria y
no dineraria, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 419 y ss; FrancoO
ARIAS, La regulacién de la ejecucion de sentencias firmes espafiolas, en
«Hacia...», ob. cit., pgs. 91 y ss.; JIMENO BULNES, Aspectos generales de
la ejecucién forzosa: aportaciones del nuevo Proyecto de LEC, «La Ley»,
nam. 4727, febrero, 1999, pdgs. 1 y ss.; MIRALBELL GUERIN, La ejecucién
en el anteproyecto de LEC, en «La proteccion...», AAVV., ob. cit., pdgs.
126 y ss.; ORTIZ NAVACERRADA, La ejecuci6n forzosa, dineraria y no dine-
raria, en el borrador de anteproyecto de nueva LEC, «Jornadas...», ponen-
cias, ob. cit., pigs. 427 y ss.; Rfos SALMERON, Ejecucién forzosa: ejecu-
cién dineraria y no dineraria, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 445 y
ss.. RUBIDO DE LA TORRE, La ejecucién judicial en el Proyecto de LEC de
1998, en «Actualidad Civil», 1998-4, pigs. 1167 y ss.; SERRANO MASIP,
La oposicién a la ejecucién forzosa comtn en el Proyecto de LEC, en
«Comentarios...», ob. cit., pigs. 269 y ss.

b) La ejecucién provisional: ARMENTA DEU, La ejecucién provisional
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en el anteproyecto de LEC, en «La proteccion...», AAVV., ob. cit., pags.
110 y ss.; ASENCIO MELLADO, La ejecucion provisional en el borrador de
LEC de 1997, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pdgs. 487 y ss.; idem, A
execucién provisional no proxecto de LEC, en «A Reforma...», ob. cit.,
pigs. 3 y ss.; CABALLOL ANGELATS, La ejecucidn provisional en el Ante-
proyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pigs. 585 y ss.; idem, La eje-
cucién provisional, «Bl proceso...», ob. cit,, pigs. 475; DE LA OLIVA SAN-
tos, El Proyecto de LEC, de 30 de octubre de 1998, y la ejecucién del
crédito: ejecucién provisional y proceso monitorio, «La Ley», n. 4745,
marzo, 1999, pags. 1 y ss.; Diaz MARTIN, La ejecucidn provisional de re-
soluciones judiciales en el Proyecto de LEC, «La Ley», nim. 4806, mayo
1999, pdgs. | y ss.; GIMENEZ SANCHEZ, La ejecucion provisional en el An-
teproyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 377 y ss.;
GONZALEZ LECUONA, La ejecucion provisional en el Anteproyecto de LEC,
«Jornadas...», comunicaciones, ob. cit.,, pigs. 389 y ss.; MUERZA ESPARZA,
Consideraciones sobre la ejecucién provisional en el borrador de LEC,
«Jornadas...», ponencias, ob. cit., pigs. 517 y ss.; RiFa SOLER, La ejecu-
cién provisional y las medidas cautelares en el Proyecto de LEC, en «Co-
mentarios...», ob. cit., pdgs. 97 y ss.; Ruiz MORENO, La ejecucién provisio-
nal en el borrador de Anteproyecto de la LEC de 1997, «Jornadas...»,
comunicaciones, ob. cit., pdgs. 425 y ss.; TEROL ENSENAT, El reconoci-
miento de la ejecucién provisional en el borrador de la LEC, «Jornadas...»,
comunicaciones, ob. cit., pigs. 433 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, Ejecucidn pro-
visional y medidas cautelares, «El proceso...», ob. cit., pigs. 487 y ss.

¢) El embargo: CACHON CADENAS, Notas sobre la regulacién del em-
bargo en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 501 y
ss.; idem, Apuntes sobre la regulacién del embargo en el Borrador de An-
teproyecto de la LEC de 1997, «Revista Vasca de Derecho Procesal y Ar-
bitraje», (1), 1998, pdgs. 1 y ss., y (2), 1998, pdgs. 291 y ss.; GOMEZ Loe-
cHES, El papel del ejecutado en el sefialamiento de bienes para embargo en
la LEC y en su Anteproyecto, «Revista General del Derecho», nim. 654,
marzo, 1999, pdgs. 1785 y ss.; HERNANDEZ MARTIN, Proyecto de LEC.
Ejecucién forzosa, en «Comentarios...», ob. cit., pigs. 179 y ss.

d) El procedimiento de apremio: ARANGUENA FANEGO, Consideracio-
nes sobre la subasta de bienes muebles en el Anteproyecto de LEC, en
«Presente...», ob. cit., pigs. 617 y ss.; idem, El procedimiento de apremio
sobre bienes muebles en el Proyecto de LEC, «La Ley», nim. 4808, junio,
1999, pidgs. 1 y ss.; FRaNCO ARrias, Comentarios sobre el procedimiento de
apremio en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pigs. 549 y
ss.; idem, Comentarios de urgencia al procedimiento de apremio regulado
en el Borrador de Anteproyecto de LEC auspiciado por el Ministerio de
Justicia en 1997, «Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje», (1)
1998, pgs. 13 y ss., y (2) 1998, pdgs. 325 y ss.; ROBLEDO VILLAR, Sobre
la realizacion forzosa de bienes en el Anteproyecto de LEC, «Jornadas...»,
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comunicaciones, ob. cit., pdgs. 333 y ss.; RODRIGUEZ Ruiz DE LA VILLA,
Reflexiones sobre el avalio y la subasta de bienes inmuebles en el Ante-
proyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 343 y ss.

e) La ejecucion «no dineraria»: CARBALLO PINEIRO, La ejecucion no
dineraria con especial referencia a las condenas de dar, en «Presente...»,
ob. cit., pdgs. 661 y ss.; NAVARRO MEDINA, La ejecucién forzosa no dine-
raria, soluciones legales presentes y futuras, «Jornadas...», comunicaciones,
ob. cit., pdgs. 321 y ss.; PADIAL ALBAS, La condena a la emisién de una
declaracién de voluntad en el juicio ejecutivo (art. 710 PLEC), en «Co-
mentarios...», ob. cit., pdgs. 209 y ss.; VALLESPIN PErez, La regulacion de
la ejecucién forzosa «no dineraria» en el Anteproyecto de LEC, en «Pre-
sente...», ob. cit., pigs. 607 y ss.

f) La ejecucion hipotecaria: GOMEZ GALLIGO, Acciones registrales en
el Proyecto de reforma de la LEC, «Boletin del Centro de Estudios Regis-
trales de Catalufia», 83, 1999, pdgs. 379 y ss.; IGLESIAS MEJUTO, Posesion
judicial del adjudicatario en la ejecucién hipotecaria y Anteproyecto de
LEC, en «Presente...», ob. cit., pigs. 649 y ss.; LOPEZ Liz, Contra la hipo-
teca, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 639 y ss.; El Borrador del Ministerio
de Justicia para la reforma de la LEC, y La reforma del Anteproyecto de
la LEC, en «Contra la Hipoteca. Anilisis critico de los ataques a esta insti-
tucién», Edit. Bosch, Barcelona, 1999, pdgs. 345 y ss.; MARTIN Diz, El fu-
turo de la ejecucién judicial de la garantia hipotecaria sobre bienes inmue-
bles: andlisis del Proyecto de LEC, «La Ley», nim. 4839, julio, 1999,
pigs. 1 y ss.; MONTERO AROCA, La ejecucién hipotecaria, en «La protec-
cién...», AAVV, ob. cit.,, pdgs. 150 y ss.; PRAT 1 RuBi, La ejecucion hipo-
tecaria, en «Presente...», ob. cit., pigs. 597 y ss.; SASTRE PAPIOL, La eje-
cucién de la hipoteca en el Proyecto de LEC, «Boletin del Centro de
Estudios Registrales de Catalufia», 83, 1999, pdgs. 398 y ss.; idem, La eje-
cucidén hipotecaria, en «La proteccién...», AAVV, ob. cit., pdgs. 163 y ss.

V. Medidas cautelares

a) Aspectos generales: CUCARELLA GALIANA, Organo jurisdiccional
competente en materia cautelar en el Anteproyecto de LEC, en «Presen-
te...», ob. cit., pags. 737 y ss.; DE LuccH1 LoPEZ-TAPIA, La caucidn proce-
sal como presupuesto para la adopcién de medidas cautelares, «Jornadas...»,
comunicaciones, ob. cit., pigs. 369 y ss.; ECHANIZ MACIA, Las medidas
cautelares en el borrador de anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias,
ob. cit., pdgs. 503 y ss.; MUERZA ESPARZA, Las medidas cautelares en el
anteproyecto de LEC, en «La proteccién...», AAVV., ob. cit., pigs. 174 y
ss.; ORTELLS Ramos, Tutela cautelar en una nueva LEC, «El proceso...»,
ob. cit., pdgs. 421 y ss.; idem, Las medidas cautelares. Andlisis critico del
borrador de Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», ponencias, ob. cit., pigs.
535 y ss.; idem, A tulela precautoria nunha nova LEC, en «A Reforma...»,

428

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JjusTicia 99

ob. cit., pigs. 225 y ss.; RIFA SOLER, Andlisis del concepto y naturaleza de
las medidas cautelares en el borrador de la LEC, «Jornadas...», comunica-
ciones, ob. cit., pdgs. 413 y ss.; idem, La ejecucién provisional y las medi-
das cautelares, en «Comentarios...», ob cit., pdgs. 97 y ss.; ROBLES REYES,
Medidas cautelares: de la discriminatoria situacién procesal del demandado.
Aspectos del derecho histdrico que mejorarian la LEC, «Jornadas...», comu-
nicaciones, ob. cit., pigs. 419 y ss.; ROBLES GARZON, Las medidas cautela-
res en el anteproyecto de LEC, en «La proteccién...», AAVV., ob. cit.,
pdgs. 182 y ss.; SANCHEZ LOPEZ, Las medidas cautelares en el Proyecto de
LEC, en «Tribunales de Justicia», n. 5, 1999, pdgs. 391 y ss.; VAZQUEZ
SoTELO, La configuracién de las medidas cautelares en el Anteproyecto de
LEC, en «Presente...», ob. cit., pigs. 669 y ss.; idem, Ejecucion provisional
y medidas cautelares, «El proceso...», ob. cit., pdgs. 487 y ss.

b) El procedimiento cautelar: GoMEzZ COLOMER, O procedemento para
a adopcién de medidas precautorias no Proxecto de LEC de 1998, en «A
Reforma...», ob. cit., pdgs. 163 y ss.; ORTELLS RaMOs, El procedimiento
cautelar en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 681 y
ss.; RicHARD GoNzALEz, El procedimiento para la adopcidn de medidas
cautelares en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pags., 747
y 88,

¢) Las medidas cautelares y el arbirraje: CUCARELLA GALIANA, Arbi-
traje y tutela cautelar en el Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunica-
ciones, ob. cit., pigs. 355 y ss.; LORCA NAVARRETE, La tutela cautelar ar-
bitral (A propésito del Proyecto de LEC), «Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje», 1, 1999, pdgs. 13 y ss.; MoLINA CABALLERO, La
nueva regulacién de las medidas cautelares: especial referencia a las medi-
das a adoptar durante la pendencia de un proceso arbitral, «Jornadas...»,
comunicaciones, ob. cit., pags. 407 y ss.; MUNOZ SABATE, Medidas caute-
lares y arbitraje en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit.,
pdgs. 707 y ss.; SABATER MARTIN, Arbitraje y medidas cautelares en el
Proyecto de LEc, en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 249 y ss.

d) Las anotaciones preventivas: MARTIN PASTOR, Algunas cuestiones
sobre las anotaciones preventivas de naturaleza cautelar en el Anteproyecto
de LEC, en «Presente...», ab. cit., pdgs. 767 y ss.; idem, La nueva regula-
cién de las medidas cautelares en el Anteproyecto de LEC y la anotacion
preventiva de demanda del articulo 42-1.> de la Ley Hipotecaria, en «Tri-
bunales de Justicia», nim. 7, 1998, pdgs. 727 y ss.; idem, A anotacion pre-
ventiva de sentencia no Proxecto de LEC, en «A Reforma...», ob. cit,
pdgs. 469 y ss.

e) Las medidas cautelares en el dmbito de la tutela de la propiedad
industrial: CUCARELLA GALIANA, As dilixencias de comprobacion de feitos
de Lei de Patentes a luz do Proxecto de LAC, en «A Reforma...», ob. cit,,
pigs. 751 y ss.; PEREz DauUDI, El Anteproyecto de LEC y las medidas cau-
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telares en el proceso de propiedad industrial, en «Presente...», ob. cit.,
pigs. 713 y ss.; idem, El Proyecto de LEC y las medidas cautelares en el
proceso de propiedad industrial, «La Ley», ndm. 4717, enero, 1999, pags.
| y ss.

f) Las medidas cautelares en el dmbito del derecho de la competen-
cia: BELLIDO PENADES, Notas sobre la tutela cautelar en el dmbito del de-
recho de Ia competencia, en «Presente...», ob. cit., pigs. 755 y ss.

g) Las medidas cautelares en la impugnacion de acuerdos sociales:
MARTIN PAsTOR, El nuevo proceso cautelar y la tutela cautelar en la im-
pugnacién de acuerdos de las sociedades mercantiles, «Jornadas...», comu-
nicaciones, ob. cit., pdgs. 395 y ss.

h) Intervencién judicial de bienes litigiosos: CAMARA Ruiz, La super-
vivencia de la intervencién judicial de bienes litigiosos como medida caute-
lar (en el Borrador de Anteproyecto de LEC), «Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje», 2, 1998, pdgs. 311 y ss.; idem, A intervencién xudi-
cial de bens litixiosos como medida precautoria no Proxecto de LAC. Unha
proposta de lege ferenda, en «A Reforma...», ob. cit., pigs. 729 y ss.

VL. Procesos especiales

a) Aspectos generales: BAYO DELGADO, Procesos declarativos ordina-
rios y procesos especiales, «Jornadas...», Ponencias, ob. cit., pigs. 161 y
ss.; BONARDELL LENZANO, Notas sobre el procedimiento de integracién de
titulos ejecutivos a efectos de liquidez en el borrador del Anteproyecto de
LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 287 y ss.; DE LA Oriva
SANTOS, En torno a los nuevos procesos, ordinarios y especiales, en el bo-
rrador de nueva LEC, de abril de 1997, «Jornadas...», Ponencias, ob. cit.,
pdgs. 215 y ss.; idem, El Anteproyecto de LEC, de 26 de diciembre de
1997, y la proteccién del crédito, en «Tribunales de Justicia», nim. 8-9,
1998, pdgs. 823 y ss.; idem, El Proyecto de LEC, de 30 de octubre de
1998, y la ejecucién del crédito: ejecucién provisional y proceso monitorio,
«La Ley», n.° 4745, marzo, 1999, pigs. 1 y ss.; ESPARZA LEIBAR, Los titu-
los ejecutivos en el Anteproyecto de LEC. El caso del juicio ejecutivo es-
pecial de la Ley del Automovil, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 449 y ss.;
GARCiA-DELGADO GARcia, Procesos declarativos ordinarios y procesos es-
peciales, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 187 y ss.; GARNICA
MARTIN, Sistemdtica de los nuevos procesos ordinarios y especiales, en
«Presente...», ob. cit., pags. 359 y ss.; idem, Los procesos declarativos en
el Proyecto de LEC, «La Ley», nim. 4769, abril, 1999, pdgs. 1 y ss. y en
«Comentarios...», ob. cit., pigs. 11 y ss.; GOMEZ COLOMER, Procesos de-
clarativos ordinarios y procesos especiales: la propuesta de reforma del An-
teproyecto de LEC de 1997, «Jornadas...», Ponencias, ob. cit., pigs. 201 y
ss.; GOMEZ DE LiIARNO GonzALEz, Procedimientos declarativos ordinarios y
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especiales. Proyecto de reforma, «El proceso...», ob. cit., pigs. 287 y ss.;
GOMEZ DE LiaNo DieGo, Créditos documentados. Liquidez, ejecucion. Pro-
yectos de reforma, «El proceso...», ob. cit., pdgs. 537 y ss.; LUCES GiL,
Los juicios verbales en el borrador de LEC de 1997, «Jornadas...», comu-
nicaciones, ob. cit., pigs. 167 y ss.; RODRIGUEZ SoL, Procesos declarativos
especiales, en «Comentarios...», ob. cit., pdgs. 41 y ss.

b) Juicio cambiario: BONET NAVARRO, Del juicio por letra de cambio,
pagaré y cheque en el Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit.,
pigs. 459 y ss.; idem, Reflexiones sobre algunos aspectos generales del
juicio cambiario, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 129 y ss.;
CoRrRREA DELCASSO, El juicio cambiario en el Proyecto de LEC: anilisis
comparativo con el derecho alemdn, naturaleza juridica y consideraciones
en torno a su futura incidencia préctica en el derecho espafiol, «La Ley»,
nam. 4754, marzo, 1999, pdgs. 1 y ss.; Diaz Muyor, El juicio cambiario
en el Anteproyecto de LEC: aproximacién a sus principales novedades, en
«Presente...», ob. cit., pigs. 377 y ss.; FONT SERRA, El proceso cambiario
en el anteproyecto de LEC, en «La proteccion...», AAVYV., ob. cit., pags.
158 y ss; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos cambiario y monitorio en el
Anteproyecto de nueva LEC, en «Tribunales de Justicia», nam. 7, 1998,
pigs. 721 y ss.; ORTEGA BENITO, La proteccién especial del crédito en el
anteproyecto de LEC: el proceso monitorio y el juicio cambiario, en «Re-
vista de Derecho Patrimonial», nim. 1, /1998, pdgs. 619 y ss.; SERRANO
Masip, Notas sobre la regulacién del juicio cambiario, «Jornadas...», comu-
nicaciones, ob. cit., pidgs. 173 y ss.

¢) Proceso monitorio: CoRREA DELCASSO, El proceso monitorio en el
Anteproyecto de LEC, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 395 y ss.; idem, El
proceso monitorio en el Anteproyecto de LEC, «La Ley», 1998-1, pdgs.,
1901 y ss.; DE LA OLva SanTOS, El Proyecto de LEC, de 30 de octubre
de 1998, y la ejecucién del crédito: ejecucion provisional y proceso moni-
torio, «La Ley», n.° 4745, marzo, 1999, pdgs. 1 y ss.; Digz-Picazo GIME-
NEz, La batalla del monitorio (acerca del cardcter preceptivo o facultativo
de la asistencia letrada en el proceso monitorio), en «Tribunales de Justi-
cia», ndm. 4, 1999, pigs. 299 y ss.; GARBER[ LLOBREGAT, Los procesos
cambiario y monitorio en el Anteproyecto de nueva LEC, en «Tribunales
de Justicia», nim. 7, 1998, pdgs. 721 y ss.; GOMEZ AmiGO, La introduc-
cién del proceso monitorio en el sistema procesal espafiol, en «Actualidad
Civil», n.° 38, octubre, 1999, pdgs. L y ss. GRANDE SEARA, El proceso mo-
nitorio en el Proyecto de LEC, en «Tribunales de Justicia», nim. 4, 1999,
pigs. 319 y ss.; LorRcA NAVARRETE, El proceso monitorio que regula el
Anteproyecto de LEC de noviembre de mil novecientos noventa y siete
(Ministerio de Justicia). La mutacién llega con la segunda entrega (Del Bo-
rrador al Anteproyecto de LEC), «Revista Vasca de Derecho Procesal y
Arbitraje», 2, 1998, pdgs. 351 y ss.; idem, El proceso monitorio, «El pro-
ceso...», ob. cit., pigs. 519 y ss.; SEONE CACHARRON, El proceso monito-
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rio. Examen critico de su regulacidn en el Borrador de Anteproyecto de
LEC, «Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje», 1, 1998, pdgs. 51
y ss.; y SERRA DOMINGUEZ, El proceso monitorio en el anteproyecto de
LEC, en «La proteccion...», AAVV., ob. cit., pigs. 141 y ss.

d) Procesos especiales sobre propiedad industrial y competencia des-
leal: BELLIDO PENADES, Incidencia del Anteproyecto de la LEC en los pro-
cesos especiales sobre propiedad industrial, competencia desleal y materias
afines, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit.,, pdgs. 115 y ss.; idem, A
acumulacién de accions no ambito do dereito da competencia desleal (do
Borrador 6 Proxecto da LAC), en «A Reforma...», ob. cit., pdgs. 685 y ss.

e) Procesos matrimoniales: BURGOS LADRON DE GUEVARA, Los proce-
sos matrimoniales en el Borrador de LEC, «Revista Vasca de Derecho Pro-
cesal y Arbitraje», 2, 1998, pdgs. 283 y ss.; CABALLERO LOBATO, Los fu-
turos procesos matrimoniales, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 473 y ss;
FonoLL PUEYO, En torno a la problemdtica en los juicios matrimoniales
contenciosos, en «Presente...», ob. cit.,, pigs. 481 y ss.; GRANA CRECENTE,
Los procesos matrimoniales en el borrador del Anteproyecto de LEC, «Jor-
nadas...», comunicaciones, ob. cit., pdgs. 151 y ss.; MIRANDA ESTRAMPES,
Los procesos matrimoniales, en «Presente...», ob. cit., pags. 423 y ss.

f) Proceso de incapacitacion: COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, El
Ministerio Fiscal en los procesos de incapacitacién, «El proceso...», ob.
cit., pdgs. 83 y ss.; GALAN SANCHEZ, Los procesos de incapacitacion en el
Anteproyecto de LEC, «Jornadas...», comunicaciones, ob. cit., pigs. 141 y
ss.; Jou MIRABENT, El proceso de incapacitacion, en «Presente...», ob. cit.,
pdgs. 413 y ss.; LARRUBIA DE Roias, Reflexiones en torno al proceso de
incapacitacién, en «Presente...», ob. cit., pdgs. 491 y ss.; TOLDRA Roca,
Normativa procesal sobre la prodigalidad (regulacién de la declaracién de
prodigalidad en el Anteproyecto de LEC), en «Comentarios...», ob. cit.,
pdgs. 307 y ss.

Por 1tltimo, debo destacar la existencia de muiltiples estudios que anali-
zan los problemas y soluciones a la actual LEC. Asf, vid. RAM0OS MENDEZ
(coord.), Para un proceso civil eficaz, AAVV., Universitat Autdnoma de
Barcelona, Barcelona, 1982; MONTERO AROCA, Andlisis critico de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en su centenario, Cuadernos Civitas, Madrid, 1982;
Jornadas sobre la Reforma del Proceso Civil, AAVV, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1990; Materiales para una Reforma Procesal, AAVV, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1991; asi como el trabajo de FAIREN GUILLEN,
Panorama critico del proceso civil espaiiol (1938-1998), Cuadernos Civi-
tas, Madrid, 1998 (y la numerosa doctrina por €l citada).
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ESPANOL !
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SUMARIO:

I. Concepto. — II. Fundamento. — III. Naturaleza juridica. Reconvencidn y
excepcion, — IV. Momento para su fermulacién. — V. Reconvencién conexa y re-
convencién inconexa. — VI. Reconvencién implicita. — VII. Contestacién a la re-
convencién. — VIIL. La reconvencidn contra personas distintas del demandante. —
[X. Efectos de la reconvencion. — X. La reconvencién en los procesos civiles es-
peciales.

1. Este articulo ha sido fruto de la Conferencia que he tenido el honor de
pronunciar el dia 9 de febrero de 1999, en el marco del Curso de Extensiéon Uni-
versitaria sobre La demanda y la defensa del demandado, organizado por el Area
de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona, bajo la Direccién Cientifica
del Prof. Dr. Josi Luis VAZQUEZ SOTELO.
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1. CONCEPTOS

Entendido el proceso como una confrontacién dialéctica en la
que deberd respetarse el principio de igualdad de armas procesales
entre ambas partes?, cabe sefialar que el demandado frente a la de-
manda interpuesta por el actor puede reaccionar adoptando muy va-
riadas posiciones® no comparecer, comparecer Sin contestacion,
comparecer y contestar a la demanda, allanarse y reconvenir.

Concretamente, nuestro estudio se va a circunscribir al andlisis
de una de estas posibles actitudes del demandado frente a la deman-
da: la reconvencién.

La Seccién tercera del Capitulo segundo, Titulo II, Libro segun-
do de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo la ribrica «De la
contestacién, reconvencién, réplica y diplica», incorpora su regula-
cién. Sin embargo, el tratamiento que nuestro legislador dispensa a
la reconvencién puede reputarse como incompleto e insatisfactorio.
De ahf, la necesidad de acudir a los estudios doctrinales y al exa-
men de la jurisprudencia para abordar su correcta delimitacion con-
ceptual y determinar su fundamento.

En el campo de los estudios doctrinales no existe unanimidad a
la hora de conceptualizar el instituto de la reconvencion.

Asi, mientras que un importante sector doctrinal entiende que la
demanda reconvencional no es mds que una demanda nueva en aten-
cién a la cual el sujeto pasivo de la relacién juridico procesal con-
traataca contra la pretensién del actor, proponiendo a su vez otra
pretensién contra él%; otros autores abogan por considerar que la re-

2. Tal y como intuyé BULGARO al definir el juicio como un acfus ad minus
triumpersonarum, todo proceso requiere como minimo de la existencia de dos par-
tes 0 posiciones parciales ante el juez: una la del actor y otra, la del demandado.
Como bien ha significado CALAMANDREL, P., Instituciones de Derecho Procesal Ci-
vil segiin el Nuevo Cédigo, 11, Ejea, Buenos Aires, 1962, pdg. 294, el proceso debe
entenderse como una cuestion entre paries, ya que la existencia de un contraste po-
lémico entre los contradictores permite al juez recanstruir, gracias a ellos, la verdad
en tres dimensiones; y si no fueran dos las partes, el juez no podria ser imparcial.

3. CALAMANDREL P., Il processo come gioco, Opere Giuridiche, Vol. 1, Mo-
rano Editore, Napoli, 1965, pdgs. 537 y ss.

4. FEntre otros, véanse: CARNELUTTI, F., Sistema de Derecho Procesal, Ed.
Uteha, Argentina, 1944, pig. 688; CORDON MORENO, F.. Algunas consideraciones
sobre la reconvencion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Aranzadi Ci-
vil, abril-1993, n.° 7, pig. 23; FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil,
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convencién es un mero instrumento de defensa que se ofrece al de-
mandado?.

Si bien no es tarea sencilla negar a la reconvencién una finali-
dad intrinsecamente defensiva, lo cierto es que para acometer su co-
rrecta conceptualizacion debe ponerse un especial enfasis en resaltar
su sustantividad propia®.

De este modo, al delimitar conceptualmente la reconvencion, le-
jos de analizar su correspondencia con otros medios que tengan por
objeto la obtencién de una absolucién frente a las pretensiones del
demandante, conviene resaltar que el demandado no viene obligado
a mantener una posicién meramente pasiva en el proceso, sino que
éste puede llegar incluso a superar los limites de la propia demanda

11, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pig. 99: «la reconvencidn
es una accién nueva que el demandado ejercita frente al actor»; GOMEZ ORBANEIA,
E., Derecho Procesal Civil, Parte General. El proceso declarativo ordinario, vol. 1,
con Herce Quemada, Madrid, 1979, pdg. 281: «La reconvencién es una accién in-
depedendiente, que se acumula a la primera, respeclo de la cual el demandado pasa
a ser actor y el demandante primitivo, demandado»; Guase, J., Derecho Procesal
Civil, T. 11, Parte especial, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pdg. 47:
«... el sujeto pasivo de la pretensién puede atacar €l, a su vez, y formular contra el
demandante una auténtica pretensién procesal. Este ataque del demandado es el que
se conoce con el nombre de reconvenciény; PRIETO-CASTRO, L., Traiado de Dere-
cho Procesal Civil, I, Aranzadi, Pamplona, 1985, pdg. 500; Ramos Menpez, F.,
Enjuiciamiento Civil, 1, Bosch, Barcelona, 1997, pdg. 294: «La reconvencién es la
demanda que a su vez formula el demandado contra el demandante, aprovechando
la oportunidad que le ofrece la pendencia del proceso»; Rocco, U., Tratato di Di-
ritto Processuale Civile, 1, Ulet, Torino, 1957, pag. 311; Ropricuez SorLano, F.,
La demanda reconvencional en la legislacion espaiiola, en Revista de Derecho Pro-
cesal, 1950-2, pdg. 223; ROSENBERG, L., Tratade de Derecho Procesal Civil, 11,
con traduccién de Romera Vera, Ejea, Buenos Aires, 1955, pdg. 80, para quien la
«wiederklage» es: «la demanda planteada por el demandado, llamado reconviniente,
en un proceso pendiente, contra el actor, llamado reconvenido, mediante la cual se
aduce una pretension independiente, a la que se denomina contrapretension.

5. En este sentido, véanse: MicHELL, G. A., Derecho Procesal Civil, Ejea,
Buenos Aires, 1970, pdg. 31: «al demandado también se le reconoce el poder de
defenderse atacando a su vez con la presentacién en el mismo proceso, de una de-
manda que podrfa ser presentada en el proceso distinto contra el originario del ac-
tor; y ZanzuccHi, M. T., Diritto Processuale Civile, 1, Giuffré Editore, Milano,
1948, pdg. 186: «el demandado puede defenderse haciendo nacer excepciones o
cuestiones incidentales, pero también le es consentido, con base a la economia de
los juicios y a fin de evitar sentencias contradictorias, proponer a su vez contra la
demanda del actor en via de reconvencién una nueva demanda».

6. Napri, P., La domanda proposta in via riconvenzionale, en Rivista Tri-
mestrale di Diritto e Procedura Civile, 1989-3, pdg. 751.

435



DAVID VALLESPIN PEREZ

a través del ejercicio de una nueva pretensién que le coloque en
idéntica posicién a la que corresponde al actor originario”.

En esta misma direccién de pensamiento nuestro Tribunal Su-
premo sostuvo inicialmente que la reconvencién consistia en una pe-
ticién mediante la cual ambas partes se reclaman reciprocamente en
el mismo juicio, reuniendo cada una de ellas el cardcter de actor y
demandado, y estando obligados a contestarse mutuamente ante el
juez que tomé conocimiento de la primera y principal pretensién®,

Como tendremos ocasién de constatar al analizar la denominada
«reconvencién implicita»®, esta inicial interpretacién jurisprudencial
se ha ido orientando con el tiempo hacia una conceptualizacién mds
amplia, en la que no han faltado resoluciones en las que se sostiene
que cuantos pedimentos se consignen en el escrito de contestacion
que no sean el de solicitar la absolucién de la demanda, constituyen
reconvencién y deben ser resueltos por la sentencia aunque no se
hayan establecido para tomar la cuestién reconvencional especiales
fundamentos de hecho y de derecho'.

7. ManprioLy, C., Corso di Diritto Processuale Civile, 1, Torino, 1987, pig.
126.
8. Sirva de ejemplo la STS de 25 de febrero de 1933 (Ar. 1513):

«.. no puede ponerse en duda que la imputacién de hechos que hace la parte de-
mandada a la actora al contestar a la demanda, y la peticién concreta que en relacién
directa con los mismos se contienen en el suplico del escrito, integrar una verdadera
reconvencién, ya que ésta no es mds que una accién que el demandado agita contra el
actor para que se tesuelva en el mismo pleito y bajo una sola sentencia, sin que la ley
de procedimiento haya sefalado forma especial para su vilida utilizacién, siendo sufi-
ciente que se formule en el mismo escrito de contestacién a la demanda sefialando los
hechos y fundamentos legales con la consiguiente peticién ...».

9. Infra. VL.

10. Sirva de cjemplo, la STS de 19 de noviembre de 1994 (Ar. 8538) en que
el recurrente aduce, en esencia, que el escrito de contestacion a la demanda contie-
ne una verdadera reconvencién y, no obstante ello, no se le dio traslado de la mis-
ma para que pudiera contestarla, con lo que, segin dice, se le ha producido inde-
fensién. En este sentido el fundamento de derecho tercero establece:

«.. para que pueda tenerse por formulada reconvencién, aunque sea la llamada
forma implicita, es necesario que en el suplico del escrito de contestacidn se formule
expresamente cualquier peticién que exceda de la pura y simple absolucién de las peti-
ciones de la demanda, lo cual no acontece en el presente supuesto, pues el suplico del
escrito de contestacidn a la demanda aparece literalmente redactado asi: —Que teniendo
por presentado este escrito junto con los documentos que le acompafian y sus respecti-
vas copias, se digne admitirlo, tenerme por personado y parte en la representacién que
ostento, mandando seguir conmigo las sucesivas diligencias; por contestada a la deman-
da en tiempo y forma en el sentido de oponerse totalmente a las pretensiones de la
misma deducidas, en base a las excepciones alegadas, y en consecuencia, y previos los
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A mi juicio, la reconvencién debe entenderse como una deman-
da planteada por el demandado, en el proceso pendiente, contra el
actor a través de la cual aduce una accién independiente para su re-
solucion con autoridad de cosa juzgada!'. De esta forma, el deman-
dado ademds de defenderse de la demanda, puede también a través
de la reconvencién tomar la iniciativa, planteando su pretensién en
forma de ataque respecto al demandante originario en el marco de la
contestacién a la demanda.

1I. FUNDAMENTO

Una vez delimitado conceptualmente el instituto de la reconven-
cién es obligado examinar su fundamento. Sélo asi serd posible aco-
meter el posterior andlisis de su naturaleza juridica'?, cuestién ésta
de la que va a depender en gran medida la respuesta que se ofrezca
a los principales aspectos problemdticos que plantea hoy la recon-
vencion en el proceso civil espaifiol.

En el campo del derecho histérico la reconvencién tuvo la fina-
lidad de aprovechar el contacto dificil, por razén de incomunicacién
geogréfica y diversidad de fueros personales entre el Juez y las par-
tes, para que €stas, al figurar como demandados, aprovechasen la
ocasién para traer ante el mismo Juez las pretensiones que tuvieran
contra el actor .

En la actualidad, el contacto entre el Juez y las partes no estd
impedido por los inconvenientes referidos. Sin embargo, persiste la
regulacién de la reconvencién por muy variadas razones.

En una primera aproximacién podria pensarse que la razén de
ser de la reconvencidn estriba en el respeto de la economia y armo-
nia procesales'. El demandado puede defenderse haciendo nacer ex-

trdmites legales pertinentes, se sirva dictar sentencia por la que se desestimen las pre-
tensiones deducidas de contrario, condenando expresamente en costas a la parte deman-
dante—.»
11. Cortes DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, con Gimeno Sendra y
Moreno Catena, Colex, Madrid, 1996, pig. 192.
12, Infra. I1I
13. Poramo ORTEGA, L., La reconvencidn contra el demandante y otra per-
sona, en Revista de Derecho Procesal, 1947-1, pdg. 30.
14. Lois Estevez, ., La reconvencién implicita desde el principio de adqui-
sicidn procesal, en Revista de Derecho Procesal, 1947, pag. 223.
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cepciones o cuestiones incidentales, pero también le es consentida
con base en el aprovechamiento de la litis pendiente para solventar
las cuestiones que median entre los litigantes, con ahorro de tiempo,
gastos y molestias, la posibilidad de proponer a su vez contra la de-
manda del actor, en via de reconvencién, una nueva demanda .

Ahora bien, la economia procesal y la necesidad de evitar jui-
cios contradictorios no son suficientes para explicar el fundamento
de la reconvencién. Ello es asi, porque la demanda reconvencional
comporta también un efecto dilatorio en la marcha del proceso prin-
cipal ¢, perturba la tramitacién del proceso!” y lo complica notable-
mente '%.

Esta realidad ha provocado que sea necesario acudir a otras ex-
plicaciones de la existencia del instituto de la reconvenci6n.

De una parte, se ha individualizado su razén explicativa en la
necesidad de procurar la continencia de la causa. Ello traerd como
ventaja afiadida una mayor seguridad juridica, ya que el Juez podrd
tener una visién global del proceso y llegar a una resolucién con
mayores fundamentos '°.

Por ofra parte, tampoco han faltado quienes han intentado expli-
car el fundamento de la reconvencién en la necesidad de mantener
el respeto del principio de igualdad de armas procesales entre ambos
litigantes 2, ya que con la demanda reconvencional se estaria permi-

15. ZanzuccHi M. T., Diritto Processuale Civile, 1, obr. cit., pig. 186.

16. DINT, M., La domanda riconvenzienale nel processo civile italiano, Giuf-
fre Editore, Milano, 1978, pag. 113; RobriGuez SoLano, F. La demanda recon-
vencional en la legislacién espanola, obr. cit., pdg. 227.

17. DE LA PLAZA, M., Derecho Procesal Civil Espaiiol, 1, Madrid, 1945, pdg.
420.

I8. FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, 11, obr. cit., pig. 99.

19. Dint, M., La domanda riconvenzionale nel processo civile italiano, obr.
cit., pag. 119.

20. Nota esencial del proceso como cuestidn inter partes €s su cardcler simé-
trico (SERRA DOMINGUEZ, M., Precisiones en torno a los concepios de parte, capa-
cidad procesal, representacion y legitimacién, en Revista Justicia, 1987-II, pig.
297). La organizacién del proceso civil debe reflejar los influjos derivados del
principio de igualdad en sentide formal en cuanto a las estructuras que debe asumir
cualquier procedimiento jurisdiccional para permitir que cada parte pueda hacer lo
mismo que la otra para hacerse acreedora a la atribucién de la razén (CARNELUTTI,
F., Diritto ¢ Processo, Napoli, 1958, pdgs. 98 y ss). En la actualidad en el caso es-
pafiol puede hablarse de una doble constitucionalizacidn de este principio de igual-
dad de armas procesales: genéricamente en el art. 14 CE y especificamente en el
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tiendo que el demandado pudiese ejercitar en un mismo proceso las
acciones que tuviese contra el actor?!.

Finalmente, también se ha intentado explicar la razén de ser de
la reconvencién desde la perspectiva del principio de contradic-
cién*®. Con base en esta garantia constitucional se ha dicho que el
demandado se ve facultado no sélo para contestar a la demanda,
sino también para ejercitar un contraataque, por via reconvencional,
de las posiciones del actor principal 2.

En consecuencia, no puede hablarse de un tinico fundamento de
la reconvencidn, sino que su existencia y pervivencia en nuestro or-
denamiento juridico obedece a una explicacidén plural®. Asi, en esta
fundamentacién de la demanda reconvencional tiemen cabida los
principios de economia y armonia procesal, pero también determina-
dos derechos procesales basicos integrantes del modelo constitucio-
nal de proceso justo?: contradiccidn e igualdad de armas procesales.

seno de la cldusula abierta del derecho a un proceso con todas las garantias del art.
242 CE (en este sentido véase mi estudio sobre Las garantias constitucionales en
el proceso civil espaniol, Barcelona, Tesis Doctoral, 1996, en prensa).

21. Como bien ha sefialado el CONDE DE LA CARADA, la regulacion legal de
la reconvencién perseguia el aseguramiento del beneficio ptiblico y de las partes,
de tal forma que reunir las convenciones y mutuas peticiones no es un lavor singu-
lar dispensado al reo de la primera demanda para que tuviese la posibilidad de in-
troducir la suya ante el juez de su fuero propio que conocia de aquélla, sino que
igual beneficio alcanzaba al actor al efecto de que no fuese molestado o distraido
con la nueva demanda del reo ante otro juez.

22. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de Derecho Procesal, Civitas, Ma-
drid, 1981, pag. 181.

23. FERNANDEZ-ESPINAR, G., Consideraciones en torno a una delimitacidn
del concepto y de la naturaleza juridica de la reconvencidn en el proceso civil, en
la Revista Poder Judicial, 2. y 3% época, nims. 43 y 44, 1996 (II), pdg. 57.

24. GUTIERREZ SANZ, M." R., La reconvencién en el proceso civil espaiiol,
Bosch, Barcelona, 1993, pdg. 21; MARQUEZ ROMERO, P., La reconvencidn, Ed. Co-
mares, Granada, 1994, pag. 28.

25. Un reciente y exhaustivo andlisis de lo que debamos entender por «pro-
ceso justo» en el marco europeo y latinoaméricano, lo encontramos en COMOGLIO,
L. P., Valori etici e ideologie del «giusio processo» (modelli a confronto), en Ri-
vista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1998, nim. 3, pags. 887 y ss.
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III. NATURALEZA JURIDICA. RECONVENCION Y EXCEPCION

Como bien ha significado el Prof. GOMEZ ORBANEIA®, la re-
convencién no debe entenderse como oposicién ni respuesta a la de-
manda, sino como «una accién independiente que se acumula a la
primera, respecto de la cual el demandado pasa a ser actor y el de-
mandante primitivo, demandado» *’.

Ahora bien, puesto que en ocasiones la reconvencién se ha uti-
lizado como un mero afiadido al resto de los medios que son genui-
namente defensivos, surgen complicaciones al distinguir entre excep-
cién y reconvencién®, especialmente en aquellos supuestos en que
se alega la compensacién®.

El propio Tribunal Supremo ante esta situacién ha tratado de
establecer nitidamente la delimitacién entre excepcién y reconven-
cién en su Sentencia de 23 de noviembre de 1992%, ya que al afir-
mar que la reconvencién es una demanda que el demandado articula
contra el actor, aprovechando la oportuninad del proceso iniciado
por éste, concluye:

«La reconvencién representa el ejercicio de una accion indepen-

26. GOMEZ ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil, 1, obr. cit., pdg. 281.

27. En esta misma lfnea argumentativa, véase la STS de 23 de mayo de 1998
(Ar. 3994):

«... es de tener en cuenta que la reconvencién, ain formando parte del escrito de
contestacién, no representa, sin embargo, una simple oposicién o respuesta a la deman-
da, ya que, por su propia naturaleza, es una accién independiente que se acumula a
aquélla, y por la que el demandado pasa a ser actor, denominacion ésta que la recoge
de manera expresa la regla 4.* del art. 63 LEC, pues, como bien se dice en la sentencia
de 17 de febrero de 1992, la formulacién de una demanda reconvencional supene una
acumulacién de acciones, conservando cada una su individualidad, tanto en cuanto al
fondo, como en su aspecto procesal, y con el tnico efecto de tramitarse las acciones
asi acumuladas en un mismo procedimiento y decidirse en una sola senlencia. La inde-
pendencia y autonomia de la reconvencidn explica, de por si, la significacién a conce-
der a la regla 17 del art. 489: —La demanda reconvencional se valorard por separa-
do—; por consiguiente, su cuantia, a efectos de casacién, no viene determinada por la
suma de las demandas principal y reconvencional ...

28. Nappl, P, La domanda proposta in via reconvenzionale, obr. cit., 753;
TaPiA FERNANDEZ, 1., La reconvencién. Limites y jurisprudencia, Editorial General
del Derecho, Valencia, 1994, pdgs. 23 y ss.

29. Un estudio de esta problemdtica lo encontramos ya en MORENO MocHO-
L1, M., Reconvencién y compensacion, en Revista de Derecho Procesal, 1951-3,
pigs. 487 y ss.

10. STS de 23 de noviembre de 1992 (Ar. 9363). En igual sentido véase la
STS de 8 de febrero de 1996 (Ar. 862).
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diente frente a la ejercitada de contrario, hasta el punto que tal ac-
cion pudiera ser materia de una demanda en un proceso separado
donde no cupiese alegar litispendencia, y pretende la efectividad de
un derecho respecto del actor inicial y si ello no acontece, no podri
existir reconvencion, aunque asi se la denominase, radicando, precisa-
mente, en la presencia o no de accidn auténoma, el mecanismo dile-
rencial entre reconvencion y cualquier medio de defensa empleado
por el demandado».

De este modo, cabe entender que la excepcién es una defensa
del demandado que se centra especificamente en la lucha contra la
pretensién, ya que tanto si se trata de excepciones en sentido propio
como impropio, lo que se persigue es que el Juez no acoja la accién
propuesta por el demandante®. En ambos casos, como ha sefialado
CorTEs DOMINGUEZ 2, s6lo existe un unico objeto procesal, invoca-
do por el demandante, al que se le priva de contenido cuando se
ponen de relieve hechos impeditivos y extintivos, por una parte, y
hechos excluyentes, por otra.

La reconvencién, por el contrario, supone la interposicién de
una demanda por el demandado aprovechando el mecanismo de la
contestacion a la demanda?®. Ejercitada vdlidamente es independiente
de la suerte del proceso principal, ya que conserva su fuerza aunque
la demanda haya sido retirada o repelida por defectos procesales o
por carecer de fundamentacién .

Mientras que la excepcién se opone como defensa, con el obje-
to de neutralizar la accién consiguiendo una sentencia desestimato-
ria, la reconvencién como supuesto especifico de acumulacién obje-
tiva de acciones supone un «contraataque» frente al primiti'vo
actor*,

31. Devis Ecuanpia, H., Nociones generales de Derecho Procesal Civil,
Aguilar, Madrid, 1966, pdgs. 512-513.

32. CortEs DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, obr. cit., pig. 195.

33. Como bien ha significado DaMIAN MORENO, J., La reconvencidn en el
proceso civil, Colex, Madrid, 1993, pdg. 24: «la reconvencién, aunque procesal-
mente unida a un acto esencialmente defensivo, genera a su vez una ampliacién del
objeto litigioso con el fin de obtener un pronunciamiento del juez acerca de una
pretension sustancialmente diversa de la originariamente propuesta por ¢l actor».

34. KiscH, Elementos de Derecho Procesal Civil, (lraduccién de Prieto-Cas-
tro), Madrid, 1940, pags. 314-315.

35. En este sentido, véanse: ANDRIOLIL, V., Diritto Processuale Civile, Napoli,
1979, pégs. 369-370; MARQUEZ ROMERO, P., La reconvencicn, obr. cit., pdg. 56;
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Ahora bien, como consecuencia de la falta de un planteamiento
especial respecto a la compensacion en el marco de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil®, la diferenciacién nitida entre reconvencion y
excepcién se complica?®.

A partir de la regulacién contenida en los arts. 1.195 y ss. del
Cédigo Civil, podria entenderse que la compensacién que tendrd lu-
gar cuando dos personas, por derecho propio, sean reciprocamente
acreedoras y deudoras la una de la otra, es una verdadera excepcion
a la accién del actor.

Sin embargo, la similitud con la reconvencion surge en atencion
a que la compensacién introduce en el proceso una relacién distinta
—un contracrédito que invalida el crédito del actor—=. Precisamen-
te. la introduccién en el proceso de esta nueva relacién provoca que
el juez no sélo tenga que conocer de la relacién juridica aportada
por el demandante, sino también de aquella otra que ha sido aporta-
da por el demandado™.

Ante esta realidad la distincién entre la compensaci6én y la re-
convencién debe acometerse, fundamentalmente, a través del andlisis
de la finalidad que ambas persiguen*’. Mientras la compensacion
persigue la absolucién del demandado de los pedimentos de la de-

TariA FERNANDEZ, L, La compensacién en el proceso civil, Trivium, Madrid, 1988,
pdgs. 82-83.

36. En este sentido conviene sefialar que el art. 410 del Proyecto de Nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil contiene un plantcamiento especial respecto a la com-
pensacién, permitiéndose que el demandado alegue la existencia de un crédito a su
favor y que dicha alegacidn pueda ser controvertida por el demandante en la forma
prevenida para la contestacién a la reconvencién aunque el demandado sélo preten-
diese su absolucién.

37. Sobre los problemas inherentes a la compleja naturaleza de la compensa-
cién., véanse, entre otros: DE LA OLIVA SANTOS, A. Compensacidn y proceso civil
de declaracién, en Revista La Ley, 1982.1, pag. 919; y MORENO MOCHOLIL, M. Re-
convencién y compensacion, obr. cit., pigs. 487 y ss.

38. Este hecho ha conducido a algunos autores a hablar de la existencia de
las denominadas excepciones reconvencionales, las cuales introducirian en la litis
un elemento nuevo y amplfan los limites de la contienda (MORTARA, L., Commen-
tario del Codice e delle leggi di procedura civiles, Milano, 1923, pdgs. 180 y ss).
Esta ¢s precisamente la linea que parece seguir el Proyecto de nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil en su art. 410.

39. Cortts DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, obr. cit., pig. 196: Da-
MIAN MORENO, J., La reconvencion en el proceso civil, obr. cit., pig. 35.

40. RODRIGUEZ SOLANO, F., La demanda recanvencional, obr. cil., pag. 232.
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manda, la reconvencién supone una verdadera accién dirigida a ob-
tener la declaracién o el reconocimiento de un derecho de igual o
distinta naturaleza al promovido por el demandante en la demanda
principal y que persigue la condena del actor.

Por otra parte, tampoco han faltado quienes han abogado por
distinguir la compensacién y la reconvencién en atencién a la cosa
juzgada. Asi, la doctrina tradicional ha venido sosteniendo que
mientras que la cosa juzgada afecta a la excepcién de compensacion
hasta la cuantia compensada*'; en el caso de la reconvencion la de-
cisién deberia extender su eficacia a la totalidad del crédito opuesto
frente al actor.

No obstante, la posibilidad de limitar los efectos de la cosa juz-
gada a la decisién del Juez sobre la excepcién de compensacién pre-
senta notables inconvenientes*. Por un lado, para resolver sobre ella
el Juez tiene que pronunciarse sobre la existencia del crédito del de-
mandado, cuya decisién vendria a actuar como una cuestién prejudi-
cial condicionante respecto de la pretensiéon de condena cuando el
saldo le favorezca®®. Por otro, conviene resaltar las repercusiones
que en esta materia se van a producir sobre la litispendencia **.

Llegados a este punto y ante el confusionismo que preside la
labor del Tribunal Supremo en esta materia®, resulta imprescindible
discernir cémo puede hacerse valer en juicio la compensacion.

41. CorrEs DoMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, obr. cit., pig. 196.

42. DAMIAN MORENO, 1., La reconvencidn en el proceso civil, obr. cit., pags.
37 y ss.

43, DE La OLiva SANTOS, A., Compensacion y proceso civil, en Revista La
Ley, 1982, pdg. 923; Tapia FERNANDEZ, L., La compensacion en el proceso civil,
obr. cit., pdg. 192.

44. Como bien ha significado GomEZ ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil,
I, obr. cit., pag. 277, cuando el sujeto pasivo de la relacién juridico procesal hace
valer el crédito concurrente a través de la excepcién pero no lo ejercita, no exisle
litispendencia sobre el mismo. Lo contrario sucede cuando se haya ejercitado en re-
convencidén sin alegar compensacion.

45. Si bien no faltan resoluciones en las que se constata que «para excluir el
actor su crédito de la supuesta compensacién, precisaba una peticién reconvencio-
nal, clara y concreta, sobre la reclamacién inmediata de dicho crédito, como ligui-
do y exigible» (STS de 3 de noviembre de 1965-Ar. 4850); en otras (STS de 7 de
junio de 1983 —Ar. 7000— y STS de 8 de febrero de 1996 —Ar. 862—) se opta
por el seguimiento de una interpretacién distinta, de tal forma que en la tltima de
estas resoluciones se afirma:

«.. pues obvio es que en una reclamacion de suministro de madera se puede poner
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Con seguimiento de lo expuesto en esta materia muy aguda-
mente por el Profesor GOMEZ ORBANEJA‘°, cabe significar que «si
el demandado pide la condena por el exceso del crédito estaremos
ante una caso indudable de reconvencién. Por el contrario, cuando la
compensacién es excepci6n, el demandado no hace valer su crédito
para que se declare su existencia, y si para pretender la inexistencia
del crédito del actor, naturalmente perdiendo la parte del crédito
exactamente igual a la parte compensada».

Por todo ello, a mi juicio, la compensacion puede hacerse valer
en nuestro proceso civil como accidn, cuando el actor rebaja lo que
le adeuda el demandado; como excepcidn, en aquellos supuestos en
que el sujeto pasivo de la relacién juridico procesal no persigue el
ejercicio de su crédito, sino que tan sdlo hace valer ese crédito
como instrumento de defensa, es decir, en aquellos casos en que la
oposicién del crédito pretende la enervacion de la accién; y como
reconvencién, cuando el demandado hace valer su derecho frente al
actor, esto es, cuando pide la condena por el exceso del crédito.

Situacién también controvertida se plantea en aquellos casos en
los que nos encontramos ante una declaracion negativa o contradic-
toria del derecho del actor, ya que no faltan resoluciones del Tribu-
nal Supremo en que se afirma que no puede considerarse una autén-
tica reconvencién, aunque asi la denomine el demandado®’, ni
tampoco otras en que se declara que estamos ante una reconvencion
implicita en aquellos casos en que solicitada en la demanda la reso-
lucién del contrato, los demandados solicitaron la declaracién de la
vigencia del contrato suscrito entre las partes®.

Como bien ha significado TAPIA FERNANDEZ?, si el demandado

en compensacién el valor de los trabajos de carpinteria hechos por el demandado al ac-
tor, es evidente que, por via de excepcion puede esgrimirse ...

46. GOMEZ ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil, 1, obr. cit., pig. 276.

47. STS de 2 de julio de 1946:

«ambas peticiones —cumplimiento del contrato solicitud de su rescision— se refie-
ren al mismo vinculo contractual, son naturalmente contradictorias e incompatibles, se
excluyen mutuamente, y resuelto el pleito en cualquiera de ambas partidas y conclusio-
nes, queda implicita y légicamente desestimada la contraria que, en tal supuesto, cual-
quiera que sea la inicial del proceso no represcnta ni siquiera otra cosa que una excep-
cién cuyo andlisis y resolucidn constituye una fase del juicio en que se produce».

48. STS de 11 de julio de 1983 (Ar. 42006).
49. TaPiA FERNANDEZ, L, La reconvencion. Limites y jurisprudencia, obr.
cit., pdgs. 33 y ss.
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contradice el fundamento de la demanda, solicitando su absolucidn,
estd negando la accidén y se mantiene dentro de los limites de la
pura defensa. Sin embargo, cuando pida, ademds, la declaracidn
negativa o contradictoria del derecho alegado por el actor, tal po-
sicionamiento implica el ejercicio de una accién por parte del de-
mandado.

V. MOMENTO DE SU FORMULACION

La reconvencién se debe proponer siempre y de forma exclusi-
va en el término que las leyes procesales conceden al demandado
para contestar la demanda.

Las propias exigencias del principio de igualdad implican que
ni antes ni después de la contestacién pueda el demandado hacer
uso de la reconvencién, quedando a salvo el derecho que éste tiene
para ejercitar su accion separadamente en el juicio que correspon-
da®. Todo ello sin olvidar que cuando interese el tratamiento con-
junto de algin objeto litigioso, siempre cabe conseguirlo mediante la
acumulacién de autos?'.

No obstante, el que la reconvencién deba interponerse siempre
en la contestacion de la demanda no debe hacernos caer en la equi-
vocacién de entender que la reconvencién y la contestacién deban
presentarse inexcusablemente unidas, pues nada obstaculiza al de-
mandado para que absteniéndose de contestar a la demanda formule
reconvencion 2,

Por otra parte, aun cuando la reconvencién esté insita en el es-
crito de contestacién a la demanda, nada impide que dicha recon-
vencion esté sujeta a los requisitos formales establecidos en el art.
524 LEC32. Por tanto, sin ser necesario alegar la reconvencién aisla-

50. DaMIAN MORENO, J., La reconvencion en el proceso civil espaiiol, obr.
cit., pag. 80.

51. Ramos MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil, 1, obr. cit., pdg. 296.

52. PrIETO-CASTRO, L., Tratado de Derecho Procesal, 1, obr. cit., pdg. 508.

53. Cortis DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, obr. cit., pig. 193.
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damente en el marco de la contestacién, si que deben precisarse los
fundamentos fécticos y juridicos, el suplico y la edictio actionis>'.

V. RECONVENCION CONEXA Y RECONVENCION INCONEXA

Respecto a los denominados Ifmites objetivos de la reconven-
cién, conviene sefialar que la mayor parte de los ordenamientos pro-
cesales civiles de los paises de nuestro entorno cultural exigen que
la reconvencidn sea conexa, es decir, que guarde un nexo causal con
lo que ha sido alegado en la demanda®.

Asf. no faltan ordenamientos como el alemdn en que el pardgra-
fo 33 de la ZPO exige que la reconvencién solo pueda deducirse en
aquellos supuestos en los que la pretensién reconvencional esté en
conexi6én con la que se hizo valer en la demanda o con los medios
de defensa utilizados contra la misma’é; o como el italiano, en que
el art. 36 del c.p.c. permite que el demandado puede aprovechar la
pendencia de un proceso para introducir una accién propia, que ha-

54, Véase la STS de 9 de abril de 1996 (Ar. 2912):

«La sentencia recurrida aceptd la desestimacion de la reconvencién de la primera
instancia por sus mismos razonamientos, que sustancialmente fueron: que no existia en
la reconvencién articulada con clara separacién de la contestacién a la demanda una
exposicién de los hechos en que se apoyaba su pretensi6n, y que se pedfa una condena
condicional, dependiente de un hecho futuro e incierto como es la condena a una socie-
dad anénima en otro pleito distinto. No hay exposicién de hechos exigida por el art.
524 LEC, cuando en el que se califica como primero, que en realidad es inico, se
dice: —los dafios y perjuicios que pudiera ser condenada mi principal en los Autos
617/1987 del Juzgado de Primera Instancia nim. 13 como consecuencia de la destruc-
cién de la mercancfa derivada del mal suministro de nitrégeno durante su estacién en
la terminal—. Es claro que no se relata ningtin hecho, sino el contenido de una preten-
si6n, fundada en una futura sentencia en la que se ha de determinar si existen aquellos
dafios y su cuantificacién. Por otra parte, la reconvencién tenfa por objeto la obtencidn
de una condena actual si en el futuro se obtenia la contingencia de la condena de la
reconviniente al pago de dafios y perjuicios a la actora de otro pleito en el que figura
como demandada, es decir, que en el momento de la reconvencién son abstractos e hi-
potéticos ..».

55. ROSENBERG, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, 11, obr. cit., pig. 82:

«habrd conexidn cuando la demanda reconvencional se refiera al mismo objeto que
la pretensién de la demanda o cuando los caracteres que constituyen la esencia propia
de la norma que la fundamenta resulten de las mismas circunstancias de hecho que sir-
ven de base a la pretensién de la demanda».

56. WacH, A., Manual de Derecho Procesal Civil, (traduccin de Banzhaf),
Ejea, Buenas Aires, 1977, 11, pag. 228.
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bria también podido ejercitar auténomamente, en atencion a la cone-
xién entre la demanda original y la demanda sucesiva®.

Por el contrario, en el ordenamiento procesal civil espanol no
se incorpora esta exigencia®®. La actual Ley de Enjuiciamiento Civil
con apoyo en el principio de economia procesal permite la denomi-
nada reconvencién inconexa, de tal forma que el demandado aprove-
chando la pendencia del proceso puede proceder al ejercicio de cual-
quier accién que le competa contra el actor, sin que entre ambas
acciones haya mds conexién que la subjetiva.

Esta realidad sufre, no obstante, una importante modificacién en
el Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuando el art. 408 establece para el juicio ordinario que «so6lo
se admitird la reconvencién si existiere conexién enfre sus pretensio-
nes y las que sean objeto de la demanda principal», estd optando
por consagrar la prohibicién de la reconvencién inconexa. De este
modo, la conexidén viene configurada como presupuesto de la admi-
sibilidad de Ia reconvencién.

Esta opcién prelegislativa que puede encontrar su razén de ser
en la necesidad de salvaguardar el respeto del principio de igualdad
de armas procesales®; en la idea de no provocar la complicacién

57. DN, M., Riconvenzione, Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1968,
T. XV, pag. 967.

58, Como bien ha sefialado MONTERO AROCA, J., Dereche Jurisdiccional, 11,
Proceso civil, obr. cit., pigs. 173-174:

«la tradicién espafiola en materia de reconvencién no exige conexién objetiva al-
guna entre las prelensiones acumuladas, salvo en procedimientos con objeto especial.
Este es el caso, por ejemplo, de las tercerfas de mejor derecho en las que la jurispru-
dencia admite que los demandados puedan reconvenir pero sélo cuando su pretension
sea conexa a la primera (el demandante tercerista pide que se declare la preferencia de
su crédito, v alguno de los demandados reconviene pidiendo la nulidad del mismo)».

59. GUTIERREZ SANZ, M.* R., La reconvencidn en ¢l proceso civil espaitol,
obr. cil., pégs. 64 y ss. y MoreNno Mocnorlr, M., Reconvencidn y compensacion,
obr. cit., pdgs. 491-492.

60. CHIOVENDA, G., Principios de Derecho Procesal, 11, Ed. Instituto Edito-
rial Reus, Madrid, 1922, pdg. 710:

«si se admitiese a todo demandado aprovecharse del juicio pendiente para reconve-
nir al actor con cualquier pretensién imaginable, se vendria a favorecer la condicién del
demandado mds alld de lo exigido por los derechos de defensa, obstaculizando al mis-
mo tiempo la libertad de obrar del actor, el cual, al momento de presentar una deman-
da, no estarfa en situacién de medir las consecuencias de su acto ni de prever los Ifmi-
tes de las futuras discusiones, por lo que las razones de economia procesal no baslarfan
para justificar parecidos resultadoss.
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del contenido del proceso ante la ampliacién ilimitada de su obje-
to¢'; y en la oportunidad de no originar la ruptura de la unidad or-
gdnica del proceso®, planteard, sin embargo, no pocas dificultades,
ya que determinar cudndo exista conexién con la demanda principal
y cuando la reconvencién sea inconexa no siempre serd tarea senci-
1lia %2;

Significar también que con la regulacién propuesta en el Pro-
yecto se mantienen como limites a la demanda reconvencional tanto
la falta de competencia objetiva del Juez por razén de la materia o
de la cuantfa, como el hecho de que la accién que se ejercite deba
ventilarse en un juicio de diferente tipo o naturaleza®’.

VI. RECONVENCION IMPLICITA

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil presenta una importante
laguna en orden a la regulacién de la forma que ha de revestir la
reconvencion . Asi, cuando el art. 542 LEC se refiere a la posibili-
dad que tiene el demandado de proponer la reconvencién en el mis-
mo escrito de contestacién, no incorpora una definicion general so-
bre los requisitos formales que aquélla debe adoptar.

Ante este vacio legal no han faltado autores que han eximido a
la reconvencién de su habitual formalismo%. Ahora bien, si entende-

61. KiscH, W., Derecho Procesal Civil, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1932, pdg. 314.

62. SANPONS SALGADO, M., La reconvencidn, Coleccion Nereo, Barcelona,
1962, pdg. 138.

63. Tarzia, G. y BaLpi, C., Riconvenzione, en Enciclopedia del Diritto,
Giuffre, Milano, 1989, pdg. 274.

64. En este punto tal y como ha sefialado ORTEGO PEREZ, F., Los escritos de
alegaciones: la demanda y la contestacion en el juicio ordinario, «Presente y fulu-
ro del proceso civils, dirigido por Pico 1 Junoy, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pég.
214; debe tomarse en consideracién, por un lado, la contraexcepcién a la regla ge-
neral que supone la posibilidad, ya hoy vigente, de poder reconvenir en un proceso
de mds cuantia por la materia que sea propia de un juicio verbal; y, por otro, que
estas excepciones de competencia y de naturaleza del juicio tendrdn muy escasa
trascendencia, porque no existe la Justicia de Distrito y en el Proyecto se suprimen
un importante clenco de juicios especiales.

65. Lois ESTEVEZ, J., La reconvencién implicita desde el principio de adqui-
sicidn procesal, obr. cit., pdg. 228.

66. GuASsP, I., Derecho Procesal Civil, 1, obr. cit., pdg. 252.
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mos la reconvencién como una demanda auténoma incorporada a la
contestacion®’, desde una perspectiva analégica, por imperio del art.
524 LEC, deberia ser conveniente que la reconvencién fuese expre-
sa %, convirtiendo asi en regla general el criterio contenido en el art.
46 del Decreto de 21 de noviembre de 1952,

No obstante, son muy variadas las razones que fomentan la
existencia de situaciones en que la peticién reconvencional aparece
«enmascarada» ® dentro del propio escrito de contestacion y hay que
deducirla de su propio sentido, a tenor de las peticiones que resulten
de dicho escrito y que supongan algo mds que la mera stiplica de-
sestimatoria de la demanda.

Surge asi, el problema de las llamadas reconvenciones implici-
tas o tdcitas, cuyo planteamiento tiene su punto de partida en aque-

67. Supra. L.

68. Entre otros, véanse: CORTES DoMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil,
obr. cil., piag. 193: «Es evidente que aun cuando la reconvencién esté insita en el
eserito de contestacidn, ello no impide que se atenga dicha reconvencidén a la for-
ma establecida en el art. 524 LEC»; GUTIERREZ SANZ, M.* R.. La reconvencidn en
el proceso civil espaiiol, obr. cit., pig. 129: «Puesto que se (rata de una auténtica
demanda, y la propia LEC en sus arts. 63.4 y 716.2 asi lo reconoce, lo mds ldgico
serfa suponer que la reconvencidn deberia adoptar idéntica forma y estructura que
aquéllas; Lois ESTEVEZ, 1., La reconvencidn implicita desde el principio de adequi-
sicién procesal, obr. cit., pdg. 220: «la investigacidén de la naturaleza de la recon-
vencion, que conduce a considerarla como una prelensién independiente, parece
aconsejar el establecimiento entre ambas de una asimilacidn [ormal»; MANRESA,
Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil reformada, 111, Imprenta de la Revis-
ta de Legislacién, Madrid, 1887, pdgs. 125 y ss.: «El escrito de contestacion se
formulard exponiendo primero todo lo relativo a la contestacion, y después lo refe-
rente a la reconvencién. En aquella parte, el demandado podrd confesar o negar la
demanda, o proponer excepciones, lo mismo que si no hubiera de hacer uso de la
reconvencion: en ésta expondrd todo lo relativo a la misma, como si formulara una
demanda»; MONTERO AROCA, I. Derecho Jurisdiccional, obr. cit., pig. 175: «En
principio pudiera concluirse que si la reconvencién supone la interposicién de una
pretensién, los requisitos de contenido habria de ser los dichos para la demanda
completa».

69. Art. 46 del Decreto de 21 de noviembre de 1952:

«La reconvencién se formulard en el mismo escrito de contestacién, pero con la
debida separacién en cuanto a los hechos, fundamentos y pretensidn que se formule.
No se admitird reconvencién por cuantia superior a 800.000 pesetas y tampoco cuando
haya de tramitarse por un procedimiento especial. No obstante, podrin acumularse
aquellas acciones que debieran tramitarse pro el procedimiento del juicio verbal».

70. En este sentido y aludiendo expresamente a maniobras dolosamente arti-
culadas, véase: FAIREN GUILLEN, V., La ley de reforma urgente de la Ley de En-
Juiciamiento Civil, Madrid, 1985, pdg. 24, nota 3.
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lla interpretacién jurisprudencial segin la cual hay reconvencién
siempre que se presente cualquier peticién que no venga limitada a
la mera solicitud de la exoneracién de la demanda’.

En favor de la admisibilidad de la reconvencién implicita o td-
cita se han empleado variadas argumentaciones. De una parte, en el
derecho comparado predomina en este punto un sistema de libertad
de formas”. De otra, poniendo el acento en su finalidad, la recon-
vencién implicita no contrarfa los principios constitucionales en
cuanto que exigen que la interpretacién de las normas procesales se
lleve a cabo de la forma mds favorable para el ejercicio de los dere-
chos, siendo suficiente que la peticién se formule de un modo que
en si mismo descubra la intencién de reconvenir ™.

Ahora bien, frente a estos argumentos favorables a la admisibi-

71. En este sentido, véanse, entre otras: STS de 28 de enero de 1998 (Ar.
118):

«Por razén de fondo hubo una verdadera reconvencidn, que niega la parle recu-
rrente en este motivo. Existe reconvencidén cuando la parte demandada hace cualquier
peticidn que no se limite a pedir que se l¢ absuelva. En el presente caso, la parte de-
mandada, actual recurrente en casacion, en el suplico de su contestacién pide: —deberd
condenarse (a la actora) al pago de las demoras—; prescindiendo de que tal peticién
sea alternativa o mds bien subsidiaria, se estd ejerciendo una accién declarativa de con-
dena contra la parte actora, muy distinto a la mera peticién de ser simplemente absuel-
ta de la demanda y ello significa reconvencidn implicita».

y STS de 7 de mayo de 1998 (Ar. 3873):

«Para que pueda considerarse formulada una reconvencidn (expresa o implicita) es
imprescindible que el demandado, al contestar a la demanda, deduzca frente al deman-
dante alguna pretensién o pedimento distinto del meramente referido a la desestimacion
de la demanda. Segiin se desprende de lo expuesto en ¢l fundamento juridico anterior
el grupo de demandados representado por su Procuradora, aunque en su escrito de con-
testacién dijeron formular una reconvencidn implicita, ello no se correspondfa con la
realidad, pues en el petitum de su referido escrito de contestacién se limitaron a pedir,
por un lado, la desestimacion parcial de un pedimento de la demanda (lo que entrafiaba
un allanamiento, también parcial, a dicho pedimento, en cuanto a la cantidad de dinero
del total reclamado, que ellos reconocfan adeudar a la actora), y, por otro lado, la de-
sestimacién total del otro pedimento. Pero no hicieron ninguna otra peticidn distinta de
cllo, por lo que no llegaron a formular reconvencién alguna (ni expresa ni implicita),
habiendo, por tanto, la sentencia de primera instancia correctamente al manifestar que
no era necesario ningdn pronunciamiento expreso sobre la decisién de esa inexistente
reconvenciény.

72, Tagrzia, G.-BaLsi, C., Riconvenzione, obr. cit., pdg. 679.

73. En este sentido véanse, entre otros: ALCALA-ZAMORA, N., Acerca del ori-
gen y objeto de la reconvencién, en Clinica Procesal, México, 1982, pdg. 551; Da-
MiAN MORENO, 1., La reconvencién en el proceso civil espaitol, obr. cit., pdg. 87,
y LORCA NAVARRETE, A. M.%, Derecho Procesal Civil, Laboral y Contencioso-Ad-
ministrativo, Madrid, 1990, pig. 152.
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lidad de la reconvencién implicita en nuestro ordenamiento procesal
civil, las principales objeciones se concentran en sefialar que este
tipo de reconvenciones tdcitas suponen una vulneracién del principio
de contradiccién hoy consagrado como garantia constitucional ™.

En el caso del juicio de mayor cuantia una reconvencion impli-
cita podria ser admisible, ya que en los escritos de réplica y diplica
puede salvaguardarse el respeto del principio de contradiccion.

Como bien ha significado Lois ESTEVEZ™, en el caso de for-
mular en el suplico de la contestacién una pretension independiente
de la absolutoria, no existe perturbacion alguna del principio de con-
tradiccién, ya que con base en el art. 546 LEC’®, la parte actora
dispone del término de la réplica para realizar la contestacién co-
rrespondiente.

Por el contrario, en los casos del juicio de menor cuantia™ y
de pequeiia o inferior cuantia™, al no existir un especifico trimite

74. Bajo la cobertura del principio de audiencia o contradiccion se estd ha-
ciendo alusién a que el proceso tiene una construccién dialéctica y a que en el de-
bate judicial ambas partes deben ser oidas. Se trata de una exigencia juridico-natu-
ral que se encuentra constitucionalizada en el art. 24 CE y que puede sintetizarse
en su significado bajo los aforismos latinos audiatur est altera pars y nemo inau-
ditus dannari potest 0 el dicho castellano segiin el cual nadie puede ser condenado
sin ser oido y vencido en juicio, en el sentido de que en realidad sélo se exige la
posibilidad de ser oido, con independencia de la utilizacién o no de tal posibilidad
(VAZQUEZ SOTELO, I. L., Los principios del proceso civil, en la obra colectiva Ley
de Enjuiciamiento Civil. Doctrina y Jurisprudencia, coordinada por Albdcar Lépci.
Madrid, Trivium, Madrid, 1994, pdgs. 405-406).

75. Lois Estivez, 1., La reconvencidn implicita desde el principio de adgqui-
sicién procesal, obr. cit., pdgs. 232-233.

76. Art. 546 LEC: «De la contestacién a la demanda se dard traslado al actor
para réplica, por término de diez difas, y de la réplica, por igual (érmino al deman-
dado para diplica».

77. El art. 688 LEC: «Si el demandado formulare reconvencidn, se conferird
traslado al actor para que conteste sobre lo que sea objeto de la misma, dentro del
plazo de diez dias», pone de manifiesto la necesidad de conlar en este juicio con
un trdmite auténomo de contestacién a la reconvencién.

_En el marco del juicio de menor cuantia podria aprovecharse la comparecencia
previa para que el demandado pueda aclarar sus pretensiones, haciendo notar si es
preciso la existencia de una reconvencién implicita (STS de 10 de marzo de 1990
—Ar. 1685—).

78. Respecto al mal llamado juicio de cognicién, el art. 46 del Decreto de 21
de noviembre de 1952 pone fin a las controversias sobre la forma que debe adoptar
la reconvencién (ARAGONESES ALONSO, P., Técnica procesal (Proceso de cognicion
v juicio verbal), Ed. Aguilar, Madrid, 1956, pdg. 460).
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de alegaciones, sélo podrd tener lugar la oportunidad de contradic-
cién cuando la demanda reconvencional sea expresa. Admitir lo con-
trario supondria obviar que en estos juicios es obligado arbitrar un
trdmite auténomo de contestacioén a la reconvencion.

Por lo que hace referencia al juicio verbal, no faltan autores
que con base en el principio de oralidad abogan por estimar que de-
berfa ser admisible la demanda reconvencional sin sometimiento a
formalismo alguno, pues tanto el juez como la parte tendrian la
oportunidad de aclarar cualquier duda con tan s6lo preguntar al de-
mandado?. Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 716,2
LEC®, estimo que la reconvencién es una auténtica demanda que
debe sujetarse a sus mismos requisitos formales y estructurales.

Ante el panorama que se acaba de describir el Proyecto de nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil ha optado por consagrar, acertada-
mente, la inadmisibilidad de la reconvencién implicita. Asi, el nim.
3 de su art. 408 establece:

«La reconvencién se propondrd a continuacién de la contestacion
y se acomodard a lo que para la demanda se establece en el art. 401.
La reconvencién habrd de expresar con claridad la concreta tutela ju-
dicial que se pretende obtener respecto del actor y, en su caso, de
otros sujetos ...».

De este modo, al fijarse el momento procesal oportuno para la
formulacién de la reconvencién a continuacién de la demanda, y al
ser ésta técnicamente una demanda cuyo contenido formal deberd
ajustarse a los dispuesto en el art. 401, no cabe admitir la reconven-
cién implicita o tdcita.

Ahora bien, el juicio positivo que merece la no admisibilidad

79. DAMIAN MORENO, J., La reconvencion en el proceso civil, obr. cit., pig.
02: GUTIERREZ SANZ, M.* R., La reconvencion en el proceso civil espaitol, abr. cit,
pag. 136.

80. Art. 716.2 LEC:

«Se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior —Los Jueces de Primera Ins-
tancia serdn compelentes para conocer en juicio verbal de toda demanda cuyo interés
no exceda de las 80.000 pesetas. Los Jueces de Paz conocerdn, por los mismos trémi-
tes, de las demandas cuya cuantia no exceda de 8.000 peselas. No se admilirdn en es-
tos juicios reconvenciones ni tercerfas por cuantfas que excedan de las sefialadas en el
pirrafo precedente—. 2.°. Las que s¢ deduzcan por reconvencion en los juicios de ma-
yor o menor cuantfa, las cuales se ventilarin y decidirdn conforme a lo prevenido en
los articulos 544 y 688».
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de la reconvencién implicita se ve empafiado por lo inadecuado del
iltimo pérrafo del art. 408.3 del Proyecto:

«En ningiin caso se considerard formulada reconvencion en el es-
crito del demandado que finalice solicitando su absolucién respecto
de la pretensién o pretensiones de la demanda principal».

Este iltimo apartado no sélo olvida la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo segin la cual no existe reconvencidon cuando el
demandado tan sélo se limita a la formulacién de su absolucién o
exoneracion de la demanda; sino que también es innecesario, porque
si se formula una reconvencidn expresa para solicitar la absolucién
de la demanda, el Juez no debe admitirla, ya que no eslamos mds
que ante una simple oposicién a la demanda y no ante una recon-
vencién ',

VII. CONTESTACION A LA RECONVENCION

Si tenemos presente que la reconvencién es una demanda auto-
noma por la que se convierte simultineamente el actor en demanda-
do, es légico concluir que con apoyo en el principio de contradic-
cién debe tener la oportunidad de pronunciarse sobre ella®.

La articulacién de la contestacién a la reconvencién que se pre-
senta sencilla en los juicios de mayor cuantia —el demandante con-
testard a la reconvencién en la réplica— y verbal civil —todas las
actuaciones se concentran en tnico acto— se complica notablemente

81. En esta misma direccién de pensamiento se ha expresado el Prof. DA-
MIAN MORENO, J., en su Ponencia sobre El periodo de alegaciones en el Proyecto
de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, pronunciada en el marco del I Congreso de
Derecho Procesal de Galicia, celebrado en la Universidad de A Corufia los dias 27
y 28 de noviembre de 1998.

82. El actor podrd adoptar la postura que mds le convenga: contestarla, no
contestarla, formular alegaciones y excepciones oportunas, o bien allanarse a la
pretension (DAMIAN MORENO, J., La reconvencion en el procese civil, obr. cit,
pig. 93 y MASCARELL NAVARRO, M.* J., La reconvencion en el proceso laboral,
en Revista Justicia, 1985, pdg. 851). Esta misma linea de pensamiento se refleja en
el art. 409.2 del Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil:

«el actor reconvenido y los sujetos expresados en el apartado anterior podrdn con-
testar a la reconvencién en el plazo de veinte dfas a partir de la notificacién de la de-
manda reconvencional. Esta contestacién se ajustard a lo dispuesto en el art. 407».
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en el resto de juicios, en los que va a ser necesario arbitrar un tra-
mite auténomo de contestacién a la reconvencién®.

Asi, en el juicio de menor cuantfa la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil intercala un trdmite especifico para la contestacién a la recon-
vencién®, cuyo contenido lo ha de integrar exclusivamente la res-
puesta del actor a la reconvencién contra €l formulada 3,

Por su parte, en el juicio de pequefia o inferior cuantia, el art.
45 del Decreto de 21 de noviembre de 1952 dispone que una vez
formulada la reconvencién por el demandado, se dictard providencia
en el mismo dia o en el siguiente dando traslado al actor para que
sobre ella, exclusivamente, alegue lo que se le ofrezca en el plazo
de tres dias®.

VIII. RECONVENCION CONTRA PERSONAS DISTINTAS DEL DEMANDANTE

El interrogante principal a responder en este punto consiste en
decidir si puede admitirse la reconvencién, a la vez que contra el
demandante, contra persona distinta de éste.

Con cardcter general se viene entendiendo tanto por la doctri-

83. RAMOS MENDEz, F., Enjuiciamiento Civil, 1, obr. cit., pdg. 297.

84. Art. 688 LEC.

85. ALMAGRO NOSETE, 1., Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, coordinados por Cortés Dominguez, Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 562.
En esta materia la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de
abril de 1998 (Ar. 2986), en un caso en que el demandante reclama una indemniza-
cién por resolucién unilateral del contrato llevada a cabo por la parte demandada,
el 15% del beneficio industrial més la retencién efectuada, y que es, en el escrilo
de contestacién a la reconvencién cuando fija la cantidad total el demandante; y,
aparte, incluye otra serie de conceptos que se consideran inadecuados a reclamar-
los, puesto que no se contenian en el escrito de la demanda, ha matizado que:

«... no existe vulneracién de los principios de audiencia o contradiccién, pues, las
circunstancias de que en la contestacidn a la reconvencién, se concrele por el actor el
—petitum— de su reclamacién planteada, no rebasa ni incorpora ninguna otra preten-
sion nueva, que sobre su resarcimiento ya no hubiera postulado el mismo en su deman-
da ..».

86. Ello explicarfa como ha significado DAMIAN MORENO, ., La reconven-
cién en el proceso civil, obr. cit., pdg. 97, que en este juicio de pequefia o inferior
cuantia no es subsanable la falta de traslado de la reconvencién para su contesta-
cién.
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na® como por la jurisprudencia®, que la reconvencién sélo puede
dirigirse contra el o los demandantes.

Ahora bien, siguiendo lo expuesto por parte de la doctrina ex-
tranjera®, se ha planteado el interrogante sobre la posibilidad de ad-
mitir la intervencién de otros sujetos, bien por deducir una preten-
sién conexa pero incompatible con la que es objeto de debate, aun
cuando ostenten una posicién idéntica a la del reconviniente; o bien
por figurar litisconsorcialmente unidos al demandado reconvencio-
nal ™.

Respecto a la reconvencién contra codemandados la jurispru-
dencia ha reiterado, salvo en algunas excepciones?, la idea de que

87. CorTgs Domingugz, V., Dereche Procesal Civil, obr. cit, pag. 199;
MONTERO ARQCA, J., Derecho Jurisdiccional, 11, obr. cil., pig. 177; PRIETO-CAS-
RO, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, 1, obr. cit., pdg. 501; RODRIGUEZ SO-
Lano, F., La demanda reconvencional, obr. cit.,, pdg. 245.

88. Sirva de ejemplo, la STS de 5 de marzo de 1992 (Ar. 2390):

«la demanda reconvencional sélo puede dirigirla el demandado contra quien en el
proceso es el demandante inicial, ¥ no contra un tercero extrafio al mismo, todo lo
cual determing que la expresada y anémala reconvencion no pudiera ser debida-
mente tramitada, al dirigirse la misma contra quien no era parte en ¢l proceso».

89. TarzIA-BALBI, Riconvenzione, obr. cit., pig. 670.

00. En este sentido, véase el andlisis efectuado por DAMIAN MORENG, J.. La
reconvencion en el proceso civil, obr. cit., pigs. 48 y ss.

91. Estas cxcepciones se han constatado tanto en materia de tercerfa de do-
minio como en aquellas otras situaciones en que un codemandado ha aparecido
como sujeto reconvenido, si bien de forma indirecta, bajo la apariencia de una ine-
xistente «tdcita acumulacién de aulos».

En el primer supuesto —iercerias de dominio— no faltan resoluciones en que
se admite la posibilidad de reconvenir a la parte actora y a un codemandado (sirva
de ejemplo, la STS de 26 de junio de 1979 —Ar. 2549—). Cabe de este modo
que, en una terceria de dominio, el demandado ejecutante recovenga solicitando la
rescision por fraude de acreedores de la compraventa en virtud de la cual el de-
mandado ejecutado transmitié el bien al demandante. Para ello se verfa obligado a
reconvenir contra el demandante de la terceria y contra el otro demandado.

Ahora bien, la jurisprudencia ha matizado que la oposicién a la tercerfa ale-
gando la nulidad del titulo esgrimido puede hacerse valer mediante una excepeion,
sin necesidad de plantear demanda reconvencional {por lodas, véase la reciente STS
de 27 de abril de 1998 —Ar. 2991—):

«... conveniente resulta a los efectos de la debida resolucién del caso, que se pre-
cise el aleance que puede tener la reconvencion en las tercerfas de dominio, pues frente
a una moderna tesis muy amplia que considera, sin una reflexion adecuada sobre el ob-
jeto de la tercerfa, que el proceso declarativo que le sirve de cauce admite cualquier
modalidad de reconvencién e incluso, fuera de toda l6gica, llega a argliir que debe per-
mitirse la intervencién de personas ajenas a la litis en la reconvencién formulada por el
ejecutante en solicitud de la nulidad del titulo, es lo cierto que la jurisprudencia nunca
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no es posible dirigir la reconvencién contra un codemandado®, ya
que al ocupar éste la misma pasicién que el actor reconvencional se
encuentra imposibilitado para llevar a cabo una accién de estas ca-
racteristicas *.

ha olvidado la naturaleza del juicio de terceria como incidencia de la ejecucidn, ni su
finalidad bdsica, que no es otra, gue el levantamiento del embargo sobre los bienes tra-
bados para cxcluirlos de la ejecucién (STS de | de abril de 1993). Por ello, no cabe
que sea admitida una reconvencién de objeto indiscriminado y, tinicamente, tras razona-
bles titubeos acerca de su procedencia en el juicio de tercerfa, después de la aceplacién
de la Tegitimidad de la excepcidn de nulidad del titulo, como motivo de oposicidn fren-
te al tercerista, se ha abierto paso la doctrina jurisprudencial que tolera la reconvencion
sobre la nulidad del titulo (STS de 26 de junio de 1979), doctrina, en la que, sin duda
habrd pesado, la dificultad que en nuestro Derecho ofrece, a veces, la distincion entre
la excepei6n y la reconvencidn, sobre lodo si se tienen en cuenta la amplitud del con-
cepto de la segunda y la posibilidad admitida de la reconvencion implicita. Cuando la
nulidad del titulo se hace valer como simple excepcidn el rigor sobre posibles lercerns
implicados en el negocio que tendrfan que soportar la declaracidn de nulidad decae,
pues el Tribunal sentenciador, como establece la jurisprudencia, se limita a apreciar la
inexistencia de un titulo vilido de dominio del tercerista (STS de 24 de julio de 1992),
Mas si la nulidad se plantea, por via de reconvenci6n serd preciso constatar quienes
fueron partes en ¢l contrato cuya nulidad se pida no para traer a ningln tercero al plei-
to, sino para estimar, si alguno de los sujetos en la relacién jurfdico-material, que con-
forma el titulo, no es parte en la tercerfa, y, con ello, la imposibilidad del pronuncia-
miento por falta de litisconsorcio pasivo necesario (STS de 24 de julio 1992), o mis
correctamente, por insuficiente legitimacién pasiva (STS de 20 de julio de 1994). Esta
doble posibilidad de alegar la nulidad del titulo esgrimido, ya sea, por via de accién
reconvencional o por via de excepcién la reiteran olras sentencias, entre ellas la STS
de 9 de mayo de 1997 al comentar que la doctrina de esta Sala es que, en principio,
en la tercerfa de dominio no cabe reconvencién, pues no es un proceso principal e in-
dependiente, sino un incidente del proceso ejeculivo principal; en su caso, habrfa recon-
vencidn si se alega por la parte demandada cn terceria de dominio, la nulidad del titulo
del tercerista demandante, que también la puede plantear como excepcidn ...».

En el segundo caso, en que un codemandado aparece como sujeto reconvenido,
bajo la apariencia de una inexistente tdcita acumulacién de autos (véase la STS de
27 de junio de 1988 —Ar. 5134—).

Planteando igual solucién para otras situaciones —vg. accién de responsabili-
dad por vicios en la construccién— véase: TAPIA FERNANDEZ, L., La reconvencion.
Limites y jurisprudencia, obr. cit., pigs. 76 y ss.

92." Por todas, véase la STS de 14 de octubre de 1997 (Ar. 7155):

«El demandado solicité por via reconvencional: a) la resolucidn del contrato social
por vicio del consentimiento; b) la nulidad del contrato social por falta de consenti-
miento de su esposa; ¢) la nulidad de la escritura de constitucién por vicio de consenti-
miento; d) la disolucién de la sociedad por imposibilidad de realizar su fin; €) la extin-
cién de la sociedad por un socio. Tratdndose de una sociedad mercantil (por el trdfico
juridico a que se iba a dedicar segin la escritura irregular), esta causa de disolucién no
habriz inconveniente en admitirla (art. 1700 CC y art. 224 CCom), pero no puede ha-
cerse declaracién judicial al efecto porque ello exigiria que se hubiese demandado a los
demds socios participantes. Uno de ellos es efectivamente el actor, pero otra es el co-
demandado contra el cual, segiin doctrina inveterada de esta Sala, no cabe reconvenir,
salvo en las rercerias de dominio»

93. GUTIERREZ SANZ, M.* R., La reconvencién en el proceso civil espaiol,

456

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

rusTticta 99

Por lo que hace referencia a la reconvencion contra terceros li-
tisconsortes, la jurisprudencia ha optado por mostrar su rechazo a la
introduccion de nuevos sujetos demandados a proceso reconvencio-
nal *.

Sin embargo, no faltan autores para quienes del articulado de la
LEC no puede deducirse la imposibilidad legal de admitir una re-
converncién contra el actor y un tercero extrafio al proceso, siempre
que exista una relacién de conexidn entre ambas pretensiones ™.

En esta direccién de pensamiento y siguiendo la linea marcada
por los Profesores de Derecho Procesal en sus estudios sobre Corre-
cién y Actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil*¢, el Proyec-
to de nueva LEC contiene una referencia expresa en su art. 409.1 a
la posibilidad de reconvenir contra otros sujetos ademds del deman-
dante:

«La reconvencién podrd dirigirse también contra sujetos no de-
mandantes, siempre que puedan considerarse litisconsortes voluntarios
o necesarios del actor reconvenido por su relacién con el objete de la
demanda reconvencional».

Si tenemos presente que la tutela constitucional del proceso ci-
vil debe referirse no s6lo a las partes legitimas, sino también a los
terceros que tengan un derecho o un interés juridico para interve-
nir?”, a mi juicio no es objetable, al menos desde un punto de vista

obr. cit., pdgs. 92-93. En sentido contrario, véase: MARQUEZ ROMERO, P., La re-
convencion, obr. cit., pig. 106.
94. STS de 6 de febrero de 1990 (Ar. 665).
95. POLAINO ORTEGA, L., La reconvencion contra el demandante y ofra per-
sona, obr. cit,, pg. 28.
96. Art. 420 del Proyecto Profesoral de Correccion y Actualizacién de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Tecnos, Madrid, 1972:
«Cuando 1a reconvencién afecte al actor y a otras personas no demandantes que se
hallen en régimen de litisconsorcio con aquél, la demanda de reconvencién se podrd di-
rigir también contra esas personas, siempre que no se trate de un juicio de sustancia-
cién verbal y que ademds exista conexidn entre el objeto de dicha demanda y el de la
principal. A las personas expresadas se les concederd para contestar el mismo plazo
que se otorgue para la contestacion a la demanda principal en el juicio de que se tra-
te».
97. En este sentido, véase mi estudio sobre Las garantias constitucionales
del proceso civil espaiiol, obr. cit., Cap. VIL
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tedrico, la opcién del Proyecto a favor de la posibilidad de dirigir la
reconvencién también contra terceros®.

Sin embargo, no conviene olvidar que esta solucién puede pro-
vocar situaciones contradictorias con la aspiracién que guia la regu-
lacién de esta materia en el Proyecto —evitar la complicacion del
juicio— ya que de estas demandas reconvencionales se deberd dar
traslado no sélo al demandante sino también a los terceros reconve-
nidos ?.

Por dltimo, se plantea el interrogante de si es admisible o no
en nuestro ordenamiento procesal civil la denominada reconventio
reconventionis, que surge cuando el demandante puede reconvenir a
su vez frente al contraataque del demandado.

A diferencia de la aceptacién generalizada de esta reconvencion
en aquellos ordenamientos procesales civiles en los que se exige que
la reconvencién sea conexa, nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil,
salvo lo establecido en el art. 548 LEC para el juicio de mayor
cuantia'®, no contiene una solucién de la cuestién relativa a si el
actor estd facultado para reconvenir frente al demandado '©'.

Si bien no han faltado autores que han abogado por la admisi-
bilidad de la reconventio reconventionis en nuestro proceso civil,
siempre que se cumplan las condiciones de conexidad exigidas en

98. Como bien ha significado DAMIAN MORENO, ., Observaciones en torne
a la fase de alegaciones en ¢l Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista
La Ley, nim. 4706, de 5 de enero de 1999, pdg. 4: «esta posibilidad en realidad
no es mas que la consecuencia de la aplicacién al dmbito de la reconvencion de las
reglas del art. 422 encaminadas como es sabido a [acilitar la integracion del contra-
dictorio, al menos en el supuesto en que se invoque la falta de litisconsorcio pasi-
vo necesario, si bien en este caso, el texto, ha considerado conveniente extender a
las hipétesis de litisconsorcio voluntario».

99. OrTeEGO PEREZ, F., Los escritos de alegaciones: la demanda y la contes-
tacidn en el juicio ordinario, obr. cit.

100. Art. 548 LEC: «En los escritos de réplica y diiplica, tanto el actor como
el demandado fijaran concreta y definitivamente, en pérrafos numerados, los puntos
de hecho y de derecho objeto del debate pudiendo modificar o adicionar los que
hayan consignado en la demanda y contestacidn», En este punto y para un anélisis
de la polémica sobre el contenido del escrito de réplica cuando sirve de contesta-
¢ién a la accién nueva entablada por el demandado, véase TAPiA FERNANDEZ, L.,
La reconvencion. Limites y jurisprudencia, obr. cit., pags. 95-96.

101. Esta misma situacién persiste en el marco del Proyecto de Nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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otros ordenamientos 192, tanto la jurisprudencia'®® como la doctrina
(radicional 1 han estimado que no es aceptable permitir la existencia
de una reconvencién del actor frente a la inicial reconvencion del
demandado.

Ello es asi, porque el respeto del principio de economia proce-
sal aconseja no admitir tal complicacién en el asunto sometido a de-
bate ', El demandante tan sélo esta facultado para oponerse a la te-
sis reconvencional ¢

1X. EFECTOS DE LA RECONVENCION

La eficacia de la reconvencién debe analizarse desde una triple
perspectiva.

De un lado, tomando en consideracién los efectos producidos
por su mera presentacion respecto a las partes, ya que desde que la
reconvencién es admitida éstas adquieren la doble condicion de de-
mandante-reconvenido y demandado-reconviniente; y el drgano juris-
diccional, puesto que la reconvencién puede (raer como consecuen-
cia la alteracién de algunas normas competenciales'®’.

102. DamiAN MoRrenNo, J., La reconvencion en el proceso civil, obr. cit.,
pigs. 98-99; PrieTO-CASTRO, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, 1, obr. cit.,
pdg. 513; ZapparoLl, F., Note sulla reconventio reconventionis, en Rivista di Dirit-
to Civile, 1958, 1, pig. 317.

103. STS de 31 de octubre de 1988 (Ar. 7783):

«... siendo de sefalar la facultad del arl. 548.2 LEC a la parte actora en un juicio
para poder, en el escrito réplicar ampliar, adicionar o modificar las peticiones que haya
hecho en la demanda, tienc como limitacidn, sefialada en el mismo precepto, que las
nuevas pretensiones que se formulen en la réplica no alteren las [undamentales de la
demanda prohibiéndose, en consecuencia, la reconventio reconventioni, puesto que ello
supondria una cadena interminable en el debate.»

104, FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecho Procesal Civil, 11, obr. cit., pig.
104: MARQUEZ ROMERO, P., La reconvencién. obr. cit., pig. 173 RODRIGUEZ SO-
Lano, F., La reconvencién, obr, cit., pig. 294.

105. BECENA, Valor juridico de la demanda, en Revista de Derecho Privado,
1920, pig. 46; GUTIERREZ SANZ, M." R., La reconvencidn en el proceso civil espa-
iol, obr. cit., pdg. 151

106. STS de 4 de julio de 1980 (Ar. 3082).

107. En cuanto a la competencia territorial, véase el art. 63.4 LEC:

«En las demandas de reconvencidn serd Juez competente el que esté conociendo
de la que hubiere promovido el litigio. No es aplicable esta regla cuando el valor pedi-
do en la reconvencién excediere de la cuantia a que alcancen las atribuciones del Juez
que entendiere de la primera demanda, en cuyo caso éste reservard al actor de la re-
convencién su derecho para que ejercite su accidn donde corresponda».
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Por otro, examinando los efectos que la reconvencién va a pro-
ducir en la tramitacion del litigio originado por la demanda inicial,
ya que la reconvencién recibe un tratamiento conjunto con la cues-
tion principal del pleito, resolviéndose en una tnica sentencia ',

Y todo ello, sin olvidar que formulada la reconvencién y cuan-
do ésta haya respetado los presupuestos de admisibilidad estableci-
dos por la ley, se producird una litispendencia propia, ya que la re-
convencién es una verdadera demanda ',

Precisamente, es el caricter de la reconvenciéon como demanda
auténoma e independiente, el que permite afirmar que en materia de
costas la demanda reconvencional viene regida por el principio del
vencimiento consagrado en el art. 523 LEC"®,

108. En este mismo sentido, véanse, por una parte, la STS de 28 de enero de
1998 (Ar. 118):

«Es la reconvencién una accién nueva que se interpone por el demandado y se
sustancia en el mismo proceso y decide en la misma sentencia que la accidn ejercitada
por el demandante ...».

y por otra, el art. 411 del Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil:
«Las pretensiones que deduzca el demandado en la confestacidn y, en su caso, en la
reconvencion, se sustanciardn y resolverdn al propio tiempo y en la misma forma que
las que sean objeto de la demanda principals.

109. Ramos MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil, 1, obr. cil., pag. 297.

110. En tema de costas conviene resaltar que si bien no se presentan especia-
les complicaciones en aquellos casos en los que la demanda reconvencional ha sido
desestimada totalmente, mayores complicaciones se observan cuando puede consta-
larse una situacién de vencimiento reciproco. En esle dllimo supuesto, como bien
ha significado VAZQUEZ SOTELO, J. L., De la condena en costas, en Comentarios a
la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, coordinades por Cortés Dominguez,
V, Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 473:

«En nuestro Derecho Procesal, en los casos de reconvencion, se deben realizar dos pro-
nunciamientos independientes sobre tostas, uno para las de la demanda y otro para las
de la reconvencidn, pronunciamientos que han de ir guiados por los criterios legales es-
tablecidos en los dos primeros pdrrafos del art. 523 LEC, pudiendo tener contenido dis-
tinto cada uno de esos pronunciamientos. Tal es la solucién que parece mds acertada,
si recordamos la nota de accesoriedad que caracteriza a la condena en costas en rela-
cién con el pronunciamiento principal. La compensacién sélo se producird si ha habido
doble condena en costas en relacidén con la demanda y con la reconvencién, ya que en-
tonces en ejecucién se sentencia surgird ipso fure la compensacién de los correspon-
dientes créditos o derechos de reembolso hasta donde sus respectivos importes se neu-

tralicen entre sf, una vez determinados mediante la correspondiente tasacidn (arts.
1.195, 1.196 y 1.202 CC)».
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¥ . LA RECONVENCION EN LOS PROCESOS CIVILES ESPECIALES

La doctrina ha venido siguiendo en esta cuestién un criterio su-
mamente restrictivo que se apoya en la idea de no provocar dilacio-
nes en la tramitacion del proceso''.

Ahora bien, ante la proliferacién de procesos especiales que ha-
cen alusién a objetos litigiosos especificos y ante la constatacion de
que las dilaciones de los procesos especiales son similares a las que
tienen lugar en el marco de los juicios declarativos ordinarios, cabe
replantearse el interrogante sobre la admisibilidad o no de formular
reconvencién en los procesos especiales, analizando caso por
caso 2,

En primer lugar, es obligado significar que la inquebrantable
homogeneidad del procedimiento es la causa que excluye la posibili-
dad de reconvenir en los procesos especiales de declaracién suma-
rios ', No seria razonable perturbar la dgil tutela que estos procesos
pretenden mediante planteamientos del demandado alejados de lo
que constituye su estricta defensa '

De la lectura coordinada de los arts. 1.611 y 1.613 LEC, cabe
deducir que en el proceso en materia de alimentos provisionales no

se prevé la posibilidad de ejercitar una reconvencién, maxime si te-

nemos en cuenta que estamos ante un proceso en el que la prucba
estd limitada'*>.

Respecto a los juicios posesorios o interdictos, si bien parte de
la doctrina extranjera suele admitir en estos procesos una reconven-
cién fundada en una accién de la misma naturaleza posesoria que la

I11. Asi, no falta quien afirma que no se admitird la reconvencién en los
procesos especiales, salvo gue un precepto legal disponga lo contrario de [erma ex-
presa (FERNANDEZ LOPEZ, M. A., Derecha Procesal Civil, 11, obr. cit., pag. 105).

112. En este sentido, véase: TapPiA FERNANDEZ, L., La reconvencion. Limites
y jurisprudencia, obr. cit., pdgs. 97 y ss.

113. LorcA NAVARRETE, A. M.*, Derecho Procesal Civil, Laboral y Conten-
cioso-Administrativo, obr. cit,, pag. 151.

114. FERNANDEZ-ESPINAR, G.. Consideraciones en torno a una delimitacion
del concepto y de la naturaleza de la reconvencidn en el proceso civil , obr, cit.,
pdgs. 43-44; Taria FERNANDEZ, L., La reconvencidn. Limites y jurisprudencia, obr.
cit., pig. 98.

115. GUTIERREZ SANZ, M.* R., La reconvencidn en el proceso civil espaiiol,
obr. cit., pag. 120.
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deducida''s, es lo cierto que rigen similares restricciones a las refe-
ridas en ¢l caso del proceso en materia de alimentos provisonales,
ya que el art. 1.655 LEC consagra la prohibicién para el demandado
de cualquier escrito cuyo objeto no sea el de impugnar la demanda
o implique una pretensién que persiga conseguir la dilatacién tempo-
ral del juicio!''.

Tampoco es admitida la reconvencién en el juicio de refracto
(arts. 1.618 a 1.630 LEC), puesto que en estos juicios tnica y ex-
clusivamente se permite que el demandado adopte una postura de-
fensiva concretada en su manifestacion sobre la conformidad o no
con los hechos utilizados para fundar la demanda''®. Tgual conclu-
sién y con apoyo en similares argumentos debe aceptarse respecto a
la no admisibilidad de la reconvencién en los procedimientos de eje-
cucion hipotecaria.

En los juicios de filiacién no se admite la reconvencién, pues
dada su propia especialidad no sélo por la materia del Derecho de
familia sustantivo sino también por razones procesales, es muy difi-
cil imaginar en estos supuestos una reconvencién en conexidn con la
demanda principal ''®. La propia incompatibilidad juridica del objeto
que eventualmente pudiera deducirse por via reconvencional, explica
también que no pueda admitirse la reconvencién en los juicios de
incapacitacion ',

Dada su especial naturaleza tampoco se contempla la posibili-
dad de formular reconvencién en los llamados procesos sucesorios o
hereditarios, porque en atencién a su propia finalidad —conseguir
una resolucién declarativa sobre los derechos objeto de discusién—

116. Tarzia, G.-BaLsl, C., Reconvenzione, obr. cit., pdg. 682.

117. DamiAN Moreno, J.. La reconvencidn en el procese civil, obr, cit., pig.
62.

118. FERNANDEZ-ESPINAR, G., Consideraciones en torne a una delimitacidn
del concepto y de la naturaleza juridica de la reconvencion en el proceso civil,
obr. cit., pag. 44.

119. En sentido contrario, véase: OCANA RODRIGUEZ, La filiacion en Espaiia,
Granada, 1993, pdg. 338.

120. Como bien ha sefialado DAMIAN MORENO, I., La reconvencion en el
proceso civil, obr. cil., pdg. 64: «.. en el proceso de incapacitacién seria absurdo
que el presunto incapaz interpusiera una pretensién de esta forma frente a los legi-
timados para promover tal declaracién ...». Lo mismo cabria decir en el caso de los
juicios sobre responsabilidad de jueces y magistrados (art. 903 LEC).
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cuando surge un conflicto la propia ley se remite al proceso ordina-
rio que corresponda segiin la cuantia ',

En cuanto al juicio de desahucio comiin (arts. 1561 y ss LEC),
no serd admisible la reconvencién en aras a evitar que con su for-
mulacién se provoque el entorpecimiento de su tramitacién fuera de
los limites en los que el procedimiento debe desenvolverse '*%

Por dltimo, en cuanto a los procesos civiles especiales que no
admiten la posibilidad de la reconvencién, conviene hacer mencion
expresa del juicio ejecutivo. La demanda reconvencional, por un
lado, pugna con la propia naturaleza sumaria del juicio ejecutivo'*;
y, por otro, serfa incompatible con la propia diccién literal del art.
1.463 LEC'* y con la limitacién de pronunciamientos que puede (e-
ner la resolucién que ponga fin al proceso en atencién al art. 1.473
LEC,

Por el contrario, si que es posible admitir la reconvencidén en el
caso de los juicios matrimoniales. La propia Disposicién Adicional
quinta de la Ley 30/1981 de 7 de julio, establece que en el propio
escrito de contestacién a la demanda y dentro del mismo juicio que
la ley concede para contestar, el demandado, si lo estima oportuno,
puede formular la reconvencién. En estos casos la demanda recon-
vencional sélo se admitird cuando esté fundada en alguna de las
causas que pueden dar lugar a la separacidn, al divorcio o a la nuli-

121. En este sentido y con respaldo en los arts. 1097 y 1118 LEC, véase:

GUTIERREZ SANz, M.* R., La reconvencidn en el proceso civil espaiiol, obr. cit.,
ag. 121.

P En este sentido y en contraposicién a lo expuesto por FERNANDEZ LOPEZ,
M. A., RiFA SoLER, J. M. y VaLLs Gomeau, J. F., Derecho Procesal Prictico.
1992, pig. 491, véanse: RoDRIGUEZ-SOLANO, F., La demanda reconvencional en la
legislacion esparola, obr. cit., pdg. 264; y la STS de 9 de julio de 1948 (Ar. 977).

123. El demandado sélo podrd oponerse a la demanda a través de las excep-
ciones establecidas en los arts. 1.464 y 1.467 LEC. Sobre los trastornos que com-
portaria admitir la reconvencién en el juicio ejecutivo, véase: SANPONS SALGADO,
M., La reconvencidn, obr. cit., pig. 88.

124. FERNANDEZ-ESPINAR, G., Consideraciones en torno a la delimitacion del
concepto y de la naturaleza juridica de la reconvencion en el proceso civil, obr.
cit., pdg. 44, MARQUEZ ROMERQ, P., La reconvencion, obr. cit., pag. 187.

125. DAMIAN MoRENO, 1., La reconvencion en el proceso civil, obr. cit., pég.
62.
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dad por los motivos previstos en los apartados 2 y 3 del art. 73
(:C |2(J.

A igual respuesta debe llegarse en cuanto a la admisibilidad de
la reconvencién en materia de propiedad industrial, pues el art. 126
de la Ley de Patentes lo establece expresamente en una disposicién
aplicable extensivamente en materia de marcas '?’.

Por lo que hace referencia a los juicios de tercerfa, la doctrina
no es pacifica respecto a la admisibilidad o no de la reconvencién y
a cudles deban ser sus limites 2.

La jurisprudencia nunca ha olvidado la naturaleza del juicio de
tercerfa como incidencia de la ejecucién, ni su finalidad bésica, que
no es otra, que el levantamiento del embargo sobre los bienes traba-
dos para excluirlos de la ejecucién'®. En consecuencia, no cabe ad-
mitir una reconvencién de objeto indiscriminado y, tan sélo, tras al-
gunas vacilaciones acerca de su procedencia en el juicio de tercerfa,
después de la aceptacién de la legitimidad de la excepcién de nuli-
dad del titulo, como motivo de oposicién frente al tercerista, se ha
abierto paso la doctrina jurisprudencial que tolera la reconvencién
sobre la nulidad del titulo dominical 130,

Esta doble posibilidad de alegar la nulidad del titulo esgrimido,
ya sea, por via de accién reconvencional o por via de excepcidn, la
reiteran otras resoluciones del Tribunal Supremo’!. Asi, la doctrina
de la Sala 1.* es que, en principio, en la tercerfa de dominio no
cabe reconvencién, ya que no es un proceso principal o indepen-
diente, sino mds bien un incidente del proceso ejecutivo principal.
Sin embargo, esta conclusién viene matizada, ya que se afirma que
cabria la reconvencién si se alega por la parte demandada en terce-

126. GUTIERREZ SANZ, M.* R., La reconvencion en el proceso civil espariol,
obr. cit., pig. 117.
127. Art. 126 de la Ley de Patentes:

«La persona frente a la que se ejercite una accién por violacién de los derechos
derivados de una patente podrd alegar, en toda clase de procedimiento, por via de re-
convencién o por via de excepcion, la nulidad total o parcial de la patente del actor, de
conformidad con las normas del Derecho procesal comin. A tales efectos, se tendrd en
cuenta lo dispuesto en el articulo 113».

128. En este sentido, véase el resumen de la cuestion abordado por la STS
de 27 de mayo de 1998 (Ar. 2991).

129. STS de 1 de abril de 1993 (Ar. 2982).

130. STS de 26 de junio de 1979 (Ar. 2549).

131, STS de 9 de mayo de 1997 (Ar. 3887).
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rfa de dominio, la nulidad del titulo del tercerista demandante. que
también la puede plantear como excepcidn.

Por iltimo, sefialar también la admisibilidad de la reconvencin,
por una parte, con base en el art. 131 de la Ley de Arrendamientos
Riisticos de 31 de diciembre de 1980, modificada por la Ley 10/
1992, de 30 de abril, de medidas urgentes para la reforma procesal,
salvo en las cuestiones de desahucio por falta de pago o retracto 32:
Y, por otra, con respaldo en la diccion literal del art. 39.IT de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, excepcién
hecha de las demandas interpuestas por precario, extincién del plazo
del arriendo o resolucién del mismo por falta de pago de las canti-
dades a que se refiere la causa primera del apartado 2 del art. 27 de
esta Ley ',

Llegados a este punto quiero concluir mi estudio examinando
brevemente la realidad de los procesos especiales en el marco del
Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. En apariencia, la
regulacién propuesta puede merecer un juicio positivo, ya que pode-
mos individualizar sélo dos procesos ordinarios (ordinario y verba-
les) y como especiales sélo otros dos (el monitorio y el cambiario),
a los que habrfa que sumar los procesos sobre cuestiones de estado
civil y el procedimiento sobre divisién de la herencia.

Sin embargo, al igual que ya ocurria con la regulacién propues-
la en el Anteproyecto, tendremos que concluir que el Titulo III del
Libro Segundo del Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
relativo a los «juicios verbales», viene a ser un cajén de sastre en
que se recogen los actuales procesos civiles declarativos especiales
«debidamente amputados para que puedan pasar desapercibidos» ',

132. FERNANDEZ-ESPINAR, G., Consideraciones en torno a una delimitacién
del concepto y de la naturaleza juridica de la reconvencién en el proceso civil,
obr. cit., pdg. 45.

133. A través del marco procedimental del juicio de cognicién podrin acu-
mularse todo tipo de acciones, arrendaticias y no arrendaticias, y no ya sélo por el
actor, sino también por el demandado por via reconvencional (En este mismo senti-
do, véanse entre otros: SERRA DOMINGUEZ, M., Notas sobre los procesos judiciales
arrendaticios en la nueva ley, en Economist & Jurist, nim. 15, julio/septiembre,
1993, pdg. 88; y ALoNSO-CUEVILLAS ¥ SAYROL, I., Procesos arrendaticios, Bosch,
Barcelona, 1996, pdg. 60).

134, GArNICA MARTIN, 1. F., Sistemdtica de los nuevos procesos ordinarios
Y especiales, en Presente y futuro del proceso civil, dirigido por Pico 1 Junoy,
Edit. Bosch, Barcelona, 1998, pig. 361.
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Esta sistemética empleada en el Proyecto de nueva LEC, que ha
optado por «enmascarar» gran nimero de procesos civiles especiales
en el marco de los «juicios verbales», no es ajena al estudio de la
reconvencién. Ello es asi, porque de aplicarse en el futuro la regula-
cién proyectada, como bien ha sefialado DAMIAN MORENO %%, la re-
convencién serfa admisible en el marco de los juicios verbales de
contestacién escrita '3, pero quedaria excluida en los juicios verbales
propiamente dichos, es decir, en aquellos a los que se refiere el
apartado segundo del art. 439 del Proyecto'¥’, y en aquellos que de-
ban finalizar por sentencia sin efectos de cosa juzgada '**.

135. DAMIAN MORENO, 1., Observaciones en torno a la fase de alegaciones
en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, obr. cit., pdg. 3.

136. Ahora bien, la reconvencién tan sdlo seria admisible en los juicios ver-
bales de contestacién escrita, cuando la pretensidn que mediante la misma se ejer-
citase no excediera del dmbito asignado a esa clase de juicio, y, ademds, luviera
una nexo de conexién con la deducida en la demanda principal.

137. Se trata de aquellos juicios verbales que principiaran mediante demanda
sucinta.

138. Art. 440.1 del Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
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SOBRE LA INTERVENCION TELEFONICA

CONSUELO Rios MOLINA
Profesora Titular de Derecho Procesal
Universidad de Cadiz

SUMARIO:

[. Ideas generales. — II. Derecho al secreto de las comunicaciones. — III. La
intervencién telefénica en la LECrim. — IV. Objeto y sujetos de la intervencion
telefénica. — V. Requisitos para la intervencidn. — VI. Eficacia probatoria. —
VII. Consideraciones finales.

l. IDEAS GENERALES

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola’, se en-
tiende por intervencién la accién y el efecto de intervenir. Intervenir
es, segin la novena acepcién recogida en esa voz, «vigilar una auto-
ridad la comunicacién privada. La policia intervino los teléfonos».

Interceptar es, en cambio, apoderarse de una cosa antes de que

1. Real Academia Espafiola, vigésima primera edicion (actual).
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llegue a su destino, detener una cosa en su camino; o interrumpir,
obstruir una via de comunicacidn.

Cuando hablamos de la diligencia de investigacion en relacién
con el teléfono, lo hacemos de intervencidn (o, coloquialmente, de
escucha), nunca de interceptacién. Con la intervencién se pretende
estar al tanto de lo que se habla desde un aparato telefénico, es de-
cir, controlar la comunicacién o el contenido de las conversaciones
que se mantengan desde el mismo, no obstaculizarlas, interrumpirlas
o dificultarlas.

La proteccién en este terreno afecta al secreto de las comunica-
ciones mantenidas entre dos aparatos de esa clase, a los nimeros
marcados en las llamadas practicadas desde un teléfono, a los co-
rrespondientes a las recibidas, la duracién de éstas, el dia y la hora
en que se produjeron,...? también, la proteccién debe amparar a
todo tipo de telefonfa existente o por inventar en el futuro®.

Hoy dia, ademds del teléfono tradicional, estdn la comunicacion
por emisora de radio, el llamado aparato de busca, el fax y el co-
rreo electrénico a través de ordenador. Puede darse la intervencion
del contenido de la comunicacién entre personas que utilicen estos
modernos medios de transmisién®. Su intervencién es la misma que
la telefénica y debe someterse a las mismas exigencias.

Hay que tener en cuenta que los rdpidos avances en el campo
de la telefonfa, sumados a la facilidad de las relaciones internaciona-
les, plantean el problema de su efectivo control por la autoridad ju-
dicial nacional y de la persecucién de su infraccién penal’. En am-

2. El «comptage» 0 «register», recuento en espafol, consiste en el registro de
las llamadas efectuadas desde un aparato de teléfono, con los nimeros a los que se
han producido y la hora del dia y duracién de las mismas. En Espafia, esta infor-
macién es remitida, hoy dfa, a los abonados por la Compaiia Telefénica.

3. Sobre el régimen juridico de las telecomunicaciones, la telecomunicacion
por cable y por satélite, la telefonia en Espafia, Internet y Derecho, ver: Ordena-
cién de las telecomunicaciones, en Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judi-
cial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997.

4. Entre otros, RAFOLS LLACH, Autorizacién judicial para la instalacién de
aparatos de escucha, transmisién y grabacién en lugar cerrado (en La prucba en el
proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1992, pigs. 561 y
siguientes).

5. Los avances que se producen en el campo del desarrollo tecnolégico de
las comunicaciones son instrumentalizados por la delincuencia organizada, poniendo
en jaque al Estado de Derecho (MANZANO Sousa, Manuel, La interceptacién legal
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bos casos tendrdn que perfeccionarse los mecanismos de auxilio
judicial.

1I. DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

La Constitucion espafiola establece «el secreto de las comunica-
ciones y, en especial, de las postales, telegrificas y telefdnicas, sal-
vo resolucion judicial» (articulo 18. [ y 3).

De forma parecida se expresan los textos internacionales suscri-
tos y ratificados por nuestro pais. Asi, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 (articulo 12, refe-
rente a la proteccién juridica sobre la vida privada, el domicilio y la
correspondencia) y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4 de
noviembre de 1950; BOE de 10 de octubre de 1979) que establece:
«Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia» (articulo 8.1).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (de 19
de diciembre de 1966; BOE de 30 de abril de 1977) dispone: «Na-
die serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ile-
gales a su honra y reputacién. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la Ley contra estas injerencias o esos ataques» (ar-
ticulo 17.1 y 2).

Como afirma VEGAS TORRES, al referirse, entre otras, a la in-
tervencion telefénica, «ocioso es recordar que nos referimos a medi-
das de relevancia constitucional, en cuanto implican una injerencia
en el derecho al secreto de las comunicaciones reconocido por el
art. 18.3 de la Constitucién»©.

Para AseEncio MELLADG, el derecho a la intimidad lo es de ca-
ricter amplio, englobando todo aquello que una persona reserva para
si y para su circulo familiar mds cercano y que, en general, compor-
ta unos confines que van desde la proteccién del domicilio hasta el

de las telecomunicaciones en la Unién Europea, en Revista JUSTICIA, 1996, ndms.
3-4, pdg. 541).

6. Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, pdg.
388.
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propio secreto de las comunicaciones’, mientras que LOPEZ-FRAGO-
s0 ALVAREZ opina que el derecho del secreto de las comunicaciones
privadas del art. 18.3 CE no constituye una especie 0 una concre-
cion del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE®.

Entendamos en cualquier sentido el derecho al secreto de las
comunicaciones, lo que no admite duda es que es algo esencial en
la propia naturaleza humana (mds concretamente, en el caso estudia-
do, la hecha por medio de teléfono), y afecta a la reserva de una
persona (para si misma, o para aquelllas otras que desee), del conte-
nido de una idea, de un comentario, de una manifestacién u opinidn,
sin temer que esa conversacion, que se supone que es privada, estd
siendo intervenida u oida por un tercero ajeno a la relacién.

El nuevo Cédigo Penal castiga a los infractores de este derecho
fundamental ®.

II1. T.A INTERVENCION TELEFONICA EN LA LECRIM

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla, brevemente y
desde hace poco tiempo, la intervencién telefénica. Dispone que el
Juez podrd acordar, en resolucién motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas del procesado'°, si hubiere indicios de
obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de
algiin hecho o circunstancia importante de la causa (articulo 579,
apartado dos). Al hablar de intervencion, pensamos que es posible la
escucha y/o grabacidn, y el control de las llamadas emitidas o reci-

7. Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989, pag. 103.

Como restriccién del derecho a la intimidad personal, también, NARVAEZ RoO-
DRIGUEZ, Antonio, (Escuchas telefénicas: alcance constitucional y procesal, en Re-
vista del Ministerio Fiscal, mim. 1, enero-junio de 1995, pdg. 116).

8. Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Madrid, 1991, pdg. 22.

9. Articulos 197 y siguientes, y 536.

10. El legislador, erréneamente, se estd refiriendo a una época en que el auto
de procesamiento cabfa en todo tipo de proceso penal. Pensamos que actualmente
la intervencidn telefénica es posible también en el procedimiento abreviado.

Coincidimos con NARVAEZ RODRIGUEZ, entre otros, en que se trata de una va-
loracién semdntica, pero no de contenido, y que se refiere a la finalidad de acordar
la interceptacién del contenido de la conversacidn telefénica de aquellas personas
sobre las cuales recaigan indicios racionales de criminalidad (Escuchas telefdni-
cas..., op. cit., pag. 139).
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bidas. La forma de auto exige una justificacién o explicacion de la
medida adoptada, proporcional a la gravedad del hecho.

También, el Juez podrd acordar, en resolucién motivada, por un
plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales perfodos, la ob-
servacion de las comunicaciones telefdnicas de las personuas sobre
las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de sus fines
delictivos (articulo 579, apartado tres). Esto supone la prorroga del
secreto del sumario, con el fin de que no se entere el intervenido y
la medida pierda su eficacia, a la vez que la indicacién de su dura-
cién, que no podrd ser indefinida. Igualmente, habrd de precisarse la
modalidad de la intervencién, u observacién (ya que pueden ser dis-
tintas segiin MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS Y MONTON REDON-
DO, aunque pensamos que pueden consistir en modalidades poco di-
ferenciadas de la misma medida), las llamadas a seleccionar, las
horas indicadas, los dias seiialados y demds aspectos de interés.
Creemos que el juez goza de total libertad, dentro de la ley, para
establecer la clase de intervencion u observacion telefénica, limitdn-
dose la fuerza actuante a su cumplimiento.

En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para
la averiguacién de delitos relacionados con la actnacién de bandas
armadas o elementos terroristas o rebeldes, la citada observacidn te-
lefénica podrd ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el
Director de la Seguridad del Estado, comunicdndolo inmediatamente
por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma
moltivada, revocard o confirmard tal resolucién en un plazo mdximo
de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observacién
(articulo 579, apartado cuatro).

La normativa existente en Espafia sobre esta materia es insufi-
ciente y de reciente aprobacién''. Se carece de pautas legales claras
en lo que se refiere al procedimiento, posterior intervencién de las
partes y aportacion al juicio oral. Resulta completada por los pre-
ceptos sobre la apertura de correspondencia y por la doctrina de los
tribunales 2. En 1882 era dificil imaginar esta actuacién judicial.

11. El articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal fue reformado por
LO 4/1988, de 25 de mayo.
12. Entre otros, Moreno CATENA, Victor (con GIMENO SENDRA, Vicente y
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I1V. OBJETO Y SUJETOS DE LA INTERVENCION TELEFONICA

El objeto perseguido es la obtencién de importante informacion
que facilite la investigacién del delito, evite la destruccién de me-
dios de prueba y favorezca la identificacién y detencién, en su caso,
del autor.

En la ejecucién de la diligencia no estd presente un fedatario
judicial ni las partes tienen posibilidad de contradecir. Esto compor-
ta que sea mds util como medio de investigacién que como prueba.

En la intervencién telefdnica (también, en los otros medios
mencionados de comunicacién, y en la llamada observacién teleféni-
ca, si consideramos que no es lo mismo) participan diversos sujetos:
el que la acuerda, el que la practica y el que la padece.

Al estar ante la limitacién de un derecho fundamental del ciu-
dadano, su acuerdo debe corresponder sélo a la autoridad judicial **
(exceptuando los casos especiales de urgencia en los que, tras su
imprevista adopcién, ha de ponerse inmediatamente en conocimiento
del juez la medida adoptada, correspondiendo a éste, a partir de ese
momento, su control). Por la naturaleza del derecho afectado, el
control y mantenimiento de la restriccion nunca deben quedar al ar-
bitrio del poder ejecutivo. Ni el Ministerio Piblico, ni la policia de-
ben obrar de oficio’, sino que han de solicitarlo al juez, si la esti-
man conveniente '°.

CorTEs DominGugz, Valentin), Derecho Procesal Penal, Madrid, 1997, segunda
edicidn, pags. 461 y siguientes.

13. En este sentido sc expresa el apartado tres, in fine, del articulo 18 de la
Constitucion Espafiola.

También, por lodos, ORTELLS Ramos, Manuel (Exclusividad jurisdiccional
para la restriccién de derechos fundamentales y dmbitos vedados a la injerencia ju-
risdiccional, en Medidas restrictivas de derechos fundamentales, Cuadernos de De-
recho Judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996,
pdgs. 13 y siguientes).

14. Es obligatorio tomar nota de las peticiones de intervencién telefénica,
procedan de la policia o del Ministerio Fiscal, en el libro registro de Diligencias
Previas, sirviendo de base para la iniciacién de un procedimiento de investigacion
judicial que s6lo corresponde al Juzgado de Instruccién que adopta la medida (STS
de 25 de junio de 1993, RA 5244).

15. Nos referimos a situaciones de normalidad constitucional. Para los esta-
dos de excepcién y sitio, ver articulos 55 y 116 CE.

Igualmente, como afirma Bajo FERNANDEZ, hay que adverlir que la excepcién
de la resolucién judicial no es dnica, ya que «la legitima defensa, el estado de ne-
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El que ordene la medida ha de ser el titular del 6rgano jurisdic-
cional competente de instruccién'® (locus delicti commissi), ya que
es una diligencia propia de esa fase que, por las caracteristicas de
los delitos investigados '7, muchas veces serd uno de los Juzgados
Centrales de Instruccion, de la Audiencia Nacional. En ocasiones,
es posible el auxilio judicial, solicitando la colaboracién de otro
Juzgado.

La realizacién de la intervencién es propia del érgano o perso-
nas encargados por la autoridad judicial (o por la ley, segiin el orde-
namiento de cada pais). Pueden ser la policia o los operarios de las
correspondientes empresas concesionarias encargadas de la instala-
cion, manteniminento y gestion de la red telefonica. En el supuesto
de que estas funciones estén encomendadas a diferentes empresas, la
autoridad judicial determinard quién debe realizar técnicamente la
intervencidn telefénica. De todos modos, su trabajo se limitard a los
aspectos técnicos, realizando el cometido encargado por el juez, con
la mayor eficacia y discrecién posibles. Si son policias, pueden es-
cuchar y grabar lo que consideren conveniente, segiin las indicacio-
nes judiciales recibidas. Si son trabajadores empleados, deben limi-
tarse a grabar, sin escuchar ni seleccionar los contenidos. Somos
partidarios de que esta funcién se encomiende a la policia judicial,
por razones obvias.

El tercer sujeto, puramente pasivo, es el destinatario de la inter-
vencion telefénica que, por exigencia de la eficacia de la medida, ha
de encontrarse completamente ajeno a la misma. La naturaleza fun-
damental del derecho restringido aconseja que el sujeto pasivo de
esta medida limitativa sea aquel sobre el que recae la sospecha fun-

cesidad, el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho, pueden excluir
también la responsabilidad de quien lesiona la intimidad de otro mediante el descu-
brimiento de sus secretos» (Proteccién del honor y de la intimidad, en Comentarios
a la legislacién penal, Tomo I, Derecho Penal y Constitucién, Madrid, 1982, pdg.
117).

16. El control de la forma en que se lleva a cabo corresponde integramente
al Juez que la ha ordenado (STS de 25 de junio de 1993, RA 5244).

17. Las decisiones adoptadas por la autoridad judicial que afecten a los dere-
chos fundamentales de la persona deben poner en marcha un verdadero procedi-
miento criminal en forma de Diligencias Previas o de sumario, segun la naturaleza
y entidad del hecho que sea objeto de la investigacién (STS de 25 de marzo de
1994, RA 2592).
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dada de ser el presunto autor de un delito concreto, no siendo sufi-
ciente la suposicién sin fundamento, ni mucho menos que se trate
de una prdctica arbitraria, a titulo de muestreo, por si acaso se trata-
ra de un delincuente. Es decir, serdn las actuaciones penales ya ini-
ciadas las que hagan aconsejable la intervencién telefonica, pero no
al revés.

La titularidad del teléfono objeto de esta medida no ha de coin-
cidir necesariamente con el sospechoso de la comisién de un delito,
o con el propio imputado; para rehuir la accién de la justicia, a ve-
ces, el delincuente utiliza en sus comunicaciones aparatos cuya titu-
laridad no les corresponde (del trabajo, amigos, familiares, cabinas
piiblicas, sede de persona juridica, ...); sobre éstos también es posi-
ble la intervencién. Es suficiente que existan indicios racionales de
conexién, o un motivo evidente que explique la relacién entre el im-
putado y el teléfono intervenido, aunque no sea aquél su titular ofi-
cial, pero si su ocasional usuario.

Todo ello puede originar que se obtengan declaraciones inculpa-
torias de personas que tienen el derecho de no declarar contra el im-
putado; entonces, no se podrdn considerar como testimonio contra
éste, aunque, légicamente, constan en la transcripcién que se hace
de las cintas y son ofdas por el 6rgano instructor mds tarde, en pre-
sencia de las partes (que, tedricamente, no deberd tenerlas en cuenta
y deberd ordenar, inmediatamente, de oficio o a instancia de parte,
la destruccién o borrado de esa parte). Algo parecido sucede con la
grabacién de un abogado, que no sea el imputado (ya que si lo es,
se le dard el mismo tratamiento que a los demds); si mantiene con-
versaciones profesionales a través de un teléfono intervenido, habrd
de destruirse mds tarde todo lo grabado que se refiera a €I, ya que
afecta a su derecho profesional.

El Tribunal Constitucional ha declarado, al referirse a la posible
intervencién de las comunicaciones de un interno en un estableci-
miento penitenciario, que la situacién de sujecién especial de éste
no puede implicar la eliminacién de sus derechos fundamentales'®.
Los ciudadanos internos en un Centro Penitenciario son también ti-
tulares del derecho al secreto de las comunicaciones, quienes gozan,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25.2 CE, de los derechos

18. Entre otras, STC 127/1996, de 9 de julio.
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fundamentales consagrados en el capitulo segundo del titulo T de la
Constitucién «a excepcién de los que se vean expresamente limita-
dos por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la ley penitenciaria». En este sentido, «la intervencion de las comu-
nicaciones, medida excepcional, no debe adoptarse con cardcter ge-
neral e indiscriminada, ni por mds tiempo que el que sea necesario
para los fines que la justifican», segin STC 170/1996, de 29 de oc-
tubre (FJ 4 y 6).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencia de 21
de febrero de 1975, caso Golder, entre otras, se pronuncié sobre el
derecho al secreto de la correspondencia en la cdrcel, estimando que
existié violacion del articulo 8 al impedirse ésta con un abogado.
Sin embargo, en el caso Silver y otros, sentencia de 25 de marzo de
1983, el pronunciamiento no fue uniforme, considerando que en
unos supuestos no se violé dicho precepto y en otros si.

V. REQUISITOS PARA LA INTERVENCION

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales dispone, en el apartado
dos del articulo ocho, que no podrd haber injerencia de la autoridad
ptiblica (no exige que sea judicial) en el ejercicio del derecho reco-
nocido en el apartado anterior del mismo precepto (vida privada y
familiar, domicilio y correspondencia), «sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad ptblica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la protecciéon de los derechos y las libertades de los de-
mds».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso A. con-
tra Francia, en que se grabd la conversacién telefénica de una per-
sona desde el despacho de una autoridad policial, sin conocimiento
del afectado, declara la procedencia de la queja, ya que la graba-
cidén, si no estd autorizada previamente por el juez de instruccidn, es
constitutiva de una injerencia que afecta al derecho de la parte recu-
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rrente al respeto de su correspondencia (sentencia de 23 de noviem-
bre de 1993).

En la doctrina de este Tribunal, es obligada la mencién de la
sentencia de 6 de septiembre de 1978, caso Klass y otros. Aunque
el pardgrafo 1 del articulo 8 no menciona las conversaciones telefd-
nicas, «el Tribunal estima con la Comisién que ellas se encuentran
comprendidas en las nociones de ‘vida privada’ y de ‘corresponden-
cia'». Sigue diciendo: «el poder de vigilar en secreto a los ciudada-
nos no es tolerable segin el Convenio como medida estrictamente
necesaria en la salvaguarda de las instituciones democrdticas». El
Tribunal admite, ante las miiltiples y complejas formas de espionaje
y de terrorismo, «que la existencia de disposiciones legislativas
acordando los poderes de vigilancia secreta de la correspondencia,
de los envios postales y de las telecomunicaciones son, ante una si-
tuacién excepcional, necesarias en una sociedad democrdtica en la
seguridad nacional y/o en la defensa del orden y en la prevencion
de infracciones penales».

Sigue sosteniendo el TEDH, en el caso Klass que comentamos,
que «los Estados contratantes no disponen, por lo tanto, de una dis-
crecién ilimitada para subordinar con las medidas de vigilancia se-
creta a las personas sometidas a su jurisdiccién». Una intromision
del ejecutivo en los derechos de un individuo debe someterse a un
control eficaz ejercido, al menos como dltimo recurso, por el poder
judicial, pues €l ofrece las mejores garantias de independencia, de
imparcialidad y de regularidad en el procedimiento. El Tribunal cree
en principio deseable que el control sea confiado a un juez en un
terreno donde los abusos son potencialmente propiciados y podrian
entrafiar consecuencias perjudiciales para la sociedad democritica en
su conjunto.

El Tribunal considera que «la vigilancia puede sufrir un control
en tres niveles: cuando se ordena, mientras es desarrollada y des-
pués cuando ella cesa. En cuanto a las dos primeras fases, la natura-
leza y la légica misma de la vigilancia secreta exigen que se ejerzan
sin el conocimiento del interesado». En lo que concierne al control
«a posteriori» por los tribunales, «después de levantadas las medidas
de vigilancia, se impone en una sociedad democritica para prevenir-
se contra el abuso».

Ademis de la intervencién judicial, destacada en el apartado IV
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de este trabajo y en la doctrina ya citada del TEDH, la limitacién
de este derecho fundamental ha de estar rodeada de las mayores ga-
rantias .

Debe estar contemplada en la ley y regulada de la manera mds
pormenorizada posible. Estamos ante una clara manifestacion del
principio de legalidad *.

No debe adoptarse para infracciones leves, de escasa importan-
cia. Su acuerdo ha de estar totalmente justificado por la importancia
de los hechos delictivos y por no poder obtenerse la informacién
por otros medios legales. La restriccién de un derecho fundamental
exige esa proporcionalidad *'.

Como hemos dicho antes, la intervencién ha de acordarse sobre
un imputado, una vez iniciadas diligencias de investigacién, y no al
revés. Pero ésto no quiere decir que necesariamente hayan de apor-
tarse al proceso los datos existentes a partir de la resolucién judicial
de intervencién (s sucederd ésto, necesariamente, en la intervencion
de la conversacién), sino que, si estin registrados en los ordenado-
res de la compaiifa telefénica correspondiente los datos sobre ante-
riores operaciones realizadas (llamadas, dia, horas, nimeros, ...), €s-
tos si podrin conseguirse mediante orden judicial y aportarse mds
tarde al juicio.

El auto judicial debe indicar con la mdxima precisién las cir-
cunstancias de la intervencidn (persona, nimero de teléfono, dura-
cion de la medida, llamadas recibidas o emitidas, o ambas, ...)*.

19. Entre otros, LOPEZ BaRrRIA DE QUIROGA, (Las escuchas telefénicas y la
prueba ilegalmente obtenida, Madrid, 1989, pdgs. 184 y siguientes) y VEGAS To-
RRES, Jaime, (Presuncion de inocencia y prueba..., op. cit., pdgs. 390 y siguientes).

20. Entre otras, STC 181/1995, de 11 de diciembre («... este Tribunal ha de-
clarado que, siendo cierto que la observacidn de las telecomunicaciones supone una
grave injerencia en la esfera de intimidad personal constitucionalmente reconocida,
como tal ha de estar sometida al principio de legalidad...).

21. Entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1994
(RA 2592) y de 30 de diciembre de 1995 (RA 9639).

22. Entre otras, SSTS de 23 de diciembre de 1994 (RA 10266) y de 12 de
enero de 1995 (RA 130).

También, del Tribunal Constitucional, sentencias 85/1994, de 14 de marzo,
181/1995, de 11 de diciembre, y 54/1996, de 26 de marzo.

En un caso en que se acordé por providencia, no por auto, la prérroga de la
intervencién telefénica, el Tribunal Constitucional declara que no se respetan las
exigencias constitucionales por carecer de la mds minima motivacién, y que la ob-
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Por iltimo, cuando termine la intervencién y sea posible, se co-
municard ésta a las partes (sobre todo, al imputado, asistido de abo-
gado) para que, en igualdad y contradictoriamente, manifiesten lo
oportuno. El juez entregard al interesado, o destruird, las cintas que
no tengan relevancia para el objeto de la investigacién. Por el con-
trario, aquellas que si tengan interés para la causa se incorporardn,
junto con su transcripcidn escrita, a las actuaciones. La importancia
de comunicar la intervencién a la persona afectada, una vez termina-
da ésta, es primordial, pues se trata de un derecho constitucional
que ha sido restringido judicialmente. Incluso si no se ha desprendi-
do nada de interés para la causa, el ciudadano tiene derecho a saber
que ha sido observado de este modo por el Estado. La notificacidn
de la intervencién ha de considerarse como un requisito de validez
para su posterior aportacion como prueba en el juicio oral.

Hace pocos afios se plante6 en nuestro pafs un interesante pro-
blema con las actividades de intervencién telefénica realizadas por
el Centro Superior de Informacién de la Defensa (CESID). Un auto
(de 10 de mayo de 1996; ponente: Alberto Jorge Barreiro) de la Au-
diencia Provincial de Madrid dej6 sin efecto parcialmente el archivo
de actuaciones acordado por un Juzgado de Instruccién de la capital,
ordenando en su lugar continuar la investigacion por un presunto
delito de escuchas telefénicas de funcionario piblico.

Las escuchas y grabaciones telefénicas realizadas por el CESID,
sin control judicial, fueron legitimas, segtin el instructor, debido a
que la garantia constitucional de secreto de las comunicaciones tiene
el limite de las necesidades de la proteccién de intereses generales
y, especialmente, en las funciones que un Estado moderno debe asu-
mir, mediante los servicios de informacidén, para prevenir los peli-
gros que puedan sobrevenir sobre la nacién. Asi se justifica la lega-
lidad de la vigilancia electrénica del espectro radioeléctrico, ya que
éste es un espacio utilizable por quienes puedan atentar contra los
intereses nacionales.

La Seccién 15.* de la Audiencia Provincial de Madrid respondié

servacién telefénica practicada, a partir de tal momento, constituyé una injerencia
ilegitima en el derecho al secreto de las comunicaciones (sentencia 181/1995, de 11
de diciembre).
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a ese razonamiento aludiendo a la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, caso Klass, de 6 de septiembre de 1978 =,

V1. EFICACIA PROBATORIA

Durante la realizaciéon de su practica no hay audiencia, igual-
dad, ni contradiccion de las partes; tampoco fedatario judicial ni in-
mediacién de autoridad judicial. La diligencia de intervencién no es
ni puede ser prueba, sino que solo sirve para obtener fuentes de
prueba e incorporarlas, a continuacién, al juicio oral. Mds tarde, en
la vista, tendrd lugar la defensa del imputado y el posible rechazo o
critica del material presentado. Lo procedente es que se aporte la
transcripcion mecanografiada como prueba documental, cabiendo
también la inspeccidn ocular (a través de la audicién directa de las
cintas) y la pericial, en presencia y con audiencia de las partes.

El objeto de la prueba serd solo la grabacién, no la transcrip-
cion del contenido. Las dos partes (y el tribunal, de oficio) podrin
intervenir en dicha fase. Al juicio oral habrin de aportarse las cintas
con las correspondientes grabaciones, para que el tribunal y las par-
tes puedan oirlas y, en su caso, pueda practicarse una pericial sobre
ellas. No basta, pues, con la simple transcripcién de las cintas?".

Es muy diferente el caso de que el imputado, que padecid la
intervencion, admita el contenido y la autoria de lo recogido en las
cintas, frente a que lo niegue rotundamente. En el segundo caso,
puede practicarse una pericial, ademds del testimonio de los funcio-
narios que intervinieron en la prdctica.

El problema de la obtencién de resultados casuales, referentes a

23. Mids ampliamente, ver: MoRraLES PrRATS, Fermin, Servicios de informa-
cién y espionaje del Estado y secreto de comunicaciones telefénicas, en Actualidad
Juridica Aranzadi, afio VI, n.* 253, 4 de julio de 1996.

24. Seglin VEGAs TORRES, la audicion de las grabaciones en el acto del jui-
cio no es una pura exigencia formal, puesto que puede proporcionar al juzgador
importantes elementos para la formacién de su convencimiento (Presuncién de ino-
cencia y..., op. cit., pag. 400). El autor cita, en apoyo de su tesis, la STS, Sala Se-
gunda, de 3 de marzo de 1990 (RA 2381).

La STS, Sala Segunda, de 17 de octubre de 1992 (RA 8337), dice que la
prucba debe ser reproducida en el juicio oral con garantias técnicas de aceptable
audicién, de modo que pueda ser sometida a la contradiccidon de las partes y a la
inmediacién del Tribunal.
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otras actuaciones judiciales, se resuelve estimando que no son fuen-
tes de prueba utilizables en el segundo proceso, sino s6lo una mera
notitia criminis que dard lugar a la incoacién de las diligencias
oportunas, sin que sirvan para probar los hechos descubiertos al
azar. Asi, ASENCIO MELLADO, basdndose en lo regulado en el Dere-
cho comparado (especialmente, en el CPP portugués), se declara
partidario de utilizar Unicamente la informacién que sca consecuen-
cia directa de lo que en su momento constituyé el contenido de la
resolucion judicial que ordend la intromisién, en relacién con el ob-
jeto de Ia investigacién y el sujeto de la misma, rechazando de pla-
no la posibilidad de admitir informacién sobre hechos no incluidos
en el auto judicial .

Sobre la prueba ilicita, la solucién no ofrece duda: no puede
producir efectos probatorios. No surtirin efecto las pruebas obteni-
das con violacién de los derechos o libertades fundamentales
(articulo 11.1 LOPJ). Tampoco vale la prueba licita obtenida a tra-
vés de otra ilicita (causa-efecto).

Una vez que se ha admitido y practicado la prueba, el tribunal
tendrd que valorarla. Se habrd incorporado mediante prueba docu-
mental y/o de inspeccién ocular y, como afirma LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ, tendré el valor de prueba indiciaria o indirecta. Ni la de-
claracién telefénica del imputado es una confesién?® (aunque si pue-
de aceptarla en la vista oral), ni el testimonio de los funcionarios de
policia tratard sobre el contenido de la conversacién intervenida,
sino sobre la forma de practicar dicha intervencién. El imputado
puede negarse a declarar sobre el contenido de esas cintas. Para ser
condenado se necesitan otros indicios o pruebas directas. La estrate-
gia de la defensa se dirigird a comprobar la legalidad del acuerdo de
la medida y la prictica de ésta por parte de los operarios encarga-

25. Y anade: «De no ser asi, esto es, de aprovechar toda suerte de noticias
de forma indiscriminada, se podria vulnerar el mismo articulo 18.3 de la CE ya
que la exigencia de resolucién judicial previa a la suspension del derecho al secre-
to de las comunicaciones sélo adquiere sentido en tanto que la tal resolucién sea
determinadora de un dmbito concreto de restriccién y para un fin previo y especifi-
co. De lo contrario, el derecho a la libre comunicacién quedaria reducido a una
mera disposicién formal...» (Prueba prohibida y prueba preconstituida, op. cit.,
pags. 114 y 115).

26. De interés, la STS de 1 de marzo de 1996 (RA 1886).
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dos. Légicamente, el fedatario judicial da fe de la transcripcidn de
las cintas grabadas, no de la exactitud o veracidad del contenido?.

V1I. CONSIDERACIONES FINALES

La necesidad de una completa regulacién legal de esta materia
es proclamada tanto por los autores como por los tribunales. El
tiempo transcurrido en Espafia desde la iltima reforma parcial ha
sido excesivo. El rdpido desarrollo técnico de las comunicaciones
exige la urgente atencidn del legislador.

Fuera de nuestras fronteras, la situacién tampoco varfa demasia-
do. En este campo se observa la necesidad, no sélo de perfecciona-
miento de los medios de auxilio judicial, sino también de la instau-
racion de drganos jurisdiccionales penales supranacionales.
Provisionalmente, los Tratados entre Estados signatarios tendrin mu-
cho que decir.

Como se ha dicho, los avances en este terreno son progresivos
y sorprendentes y no deben perderse de vista. La normativa debe es-
tar atenta a ellos y disefiar un sistema de intervencidn judicial de
comunicaciones acorde con el momento actual. El término teléfono
es insuficiente para referirnos a todos los medios de comunicaciones
vigentes y a los sistemas judiciales de intervencién que puedan ser
necesarios.

De todas formas, la intervencién de las comunicaciones, siem-
pre con control judicial, ha de ser restringida, proporcional, legal,
motivada y sometida mds tarde a la contradiccién de las partes, con
destruccidn rdpida del material indtil.

Aunque su adopcién ha de ser por orden judicial, garantia de Ia
restriccion de un derecho fundamental del ciudadano, en ella se ha
de tender a la flexibilidad de la medida, sin sujecidén a normas es-
trictas de funcionamiento que, al final, perjudican mds que tutelan el
disfrute del derecho al secreto de las comunicaciones. El juez estd

27. Las intervenciones telefonicas en el..., op. cit., pigs. 116 y siguientes.

La transcripcién y eleccion de los pasajes de interés para la averiguacién de
los hechos debe hacerse en presencia del Secretario judicial; entre otras, sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1995 (RA 9639).

481



CONSUELO RIOS MOLINA

limitado por el cumplimiento estricto de la ley; ésta ha de permitirle
ordenar la intervencidon telefénica con libertad en su forma, duracién
y circunstancias. Todos esos datos deberin constar especificados en
la resolucién motivada del acuerdo.

LA INCAPACIDAD PROCESAL DEL IMPUTADO
POR ANOMALIA O ALTERACION PSIQUICA

ANA Maria CHOCRON
Profesora de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Anomalfa o alteracién psiquica concurrente al tiempo de
cometer el delito. — IIl. Anomalfa o alteracién psiquica sobrevenida con posterie-
ridad a la comisién del delito: 1. Incapacidad procesal sobrevenida durante la ins-

truccidn sumarial; 2. Incapacidad procesal sobrevenida durante la fase intermedia;
3. Incapacidad procesal sobrevenida tras la apertura del juicio oral; 4. Incapacidad
procesal sobrevenida con posterioridad a la sentencia firme. — IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El proceso penal ha de iniciarse a causa de un hecho o conjun-
to de hechos que revisten caracteres de infraccién penal aunque no
se pueda imputar a una persona concreta su realizacién ya que,
como es bien sabido, una de las finalidades que se pretende alcanzar
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en el proceso penal es la averiguacidn e identificacién del delin-
cuente y de sus circunstancias personales. Quiere esto decir, que el
proceso puede comenzar sin una persona a la que se atribuya la co-
misién del hecho presuntamente delictivo, o lo que es lo mismo, sin
un imputado.

Sin embargo, esta es una situacién que no puede mantenerse a
lo largo de todo el proceso, sobre todo, si tenemos en cuenta que el
imputado es una parte necesaria del mismo; en consecuencia, si de
las actuaciones sumariales no se logra la designacién de una persona
como imputada, resulta imposible la apertura del juicio oral debien-
do proceder el sobreseimiento provisional conforme a lo previsto en
el art. 641.2 LECr («Procederd el sobreseimiento provisional: 2.
Cuando resulta del sumario haberse cometido un delite y no haya
motivos suficientes para acusar a determinada o determinadas per-
sonas como autores, complices o encubridores»).

El imputado es, pues, parte acusada necesaria contra la que se
ejercita la acusacién, aunque la certeza sobre su responsabilidad en
la realizacién de los hechos punibles, no se alcanzard sino hasta la
conclusién del proceso.

Con todo, puede suceder que el imputado resulte absuelto por
no haber quedado acreditada su participacién en los hechos delicti-
vos. Pero no es este el caso que nos proponemos estudiar. Nuestra
finalidad en estas pdginas se encamina al andlisis de aquellos su-
puestos en los que, o bien resulta imposible procesar al imputado, o
bien deviene absuelto, pero no por falta de responsabilidad, sino
porque goza de una causa que le exime de la misma.

Como es sabido, el art. 20.1 del Cédigo Penal (en adelante CP)
establece las causas que eximen de responsabilidad penal y, entre
ellas, interesa destacar lo dispuesto en su pdrrafo primero: «Estdn
exentos de responsabilidad criminal: 1. El que al tiempo de cometer
la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracidn psi-
quica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension» .

. Llamamos la atencién sobre la reforma operada en la regulacion de las
causas de inimputabilidad en el CP. Asi, frente al anterior texto en cuyo art. 8.1 se
hacfa mencién a una causa concreta y determinada ex lege, como era la enajena-
cién mental, el CP de 1995 ha optado por una férmula de inimputabilidad mas
abierta y flexible («Cualquier anomalia o alteracién psiquica»).
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Del citado precepto, se observa la conexién existente entre la
responsabilidad criminal y la capacidad que se exige a una persona
para poder ser imputada en un proceso penal. En este sentido, tienen
capacidad para ser parte imputada en un proceso penal las personas
fisicas, existentes y, lo que es mds importante a efectos de este tra-
bajo, en perfecto estado mental; asimismo, para ser imputado se re-
quiere también capacidad procesal, entendiendo por tal la capacidad
para realizar vdlidamente actos procesales y entender la acusacién

Con estos elementos como base, se hace necesario reparar en
aquellos casos en los que se aprecian en el imputado sintomas de
algin padecimiento psiquico, pues, sabemos ya, que, en principio,
no puede procederse contra personas exentas de responsabilidad cri-
minal (art. 20.1 CP). En este punto, se han venido distinguiendo?,
dos posibles situaciones segin la incapacidad mental fuera concu-
rrente al tiempo de cometer el delito o sobreviniera con posteriori-
dad al mismo.

A ello nos referimos a continuacién.

II. ANOMALIA O ALTERACION PSIQUICA CONCURRENTE AL TIEMPO DE
COMETER EL DELITO

Como ha quedado seiialado, la perpetracién de una accidn tipi-
ficada como delictiva por un sujeto en quien concurra «cualquier
anomalia o alteracion psiquica», supone, conforme al art. 20.1 CP,
la imposibilidad de proceder contra el mismo al encontrarse exento
de responsabilidad criminal. En este contexto, se enmarcan también
las previsiones contenidas en los arts. 381 y 382 LECr. Haciendo
uso de ellos, destacamos dos tipos de diligencias —una pericial y
otra testifical—, que puede el juez acordar si advirtiese en el impu-

2. En este sentido, vid. GomMez COLOMER y olros, Enfermedad mental y deli-
10: aspectos psiquidtricos, penales y procesales, ed. Civitas, Madrid, 1987, pdg. 77,
MONTERO AROCA y otros, Derecho Jurisdiccional 111, ed. Bosch, Barcelona, 1994,
pig. 76; Mumoz Roias, El imputado en el proceso penal, Pamplona, 1958, pigs.
51 y ss; SERRA DOMINGUEZ. Estudios de Derecho Procesal, ed. Ariel, Barcelona,
1969, pags. 676 y ss.

3. Vid. FERNANDEZ ENTRALGO, «Medidas privativas y restrictivas de la liber-
tad del enfermo mental en el proceso penal», La Ley 1988-11, pigs. 1003 y ss.;
Gomez COLOMER, op. cit., pigs. 77-78.
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tado indicios de incapacidad mental. Se trata, en suma, de actos de
investigacion sumarial que suponen, por un lado, someter al imputa-
do a la observacién de los médicos forenses «en el establecimiento
en que estuviese preso o en otro publico si fuere mds a propdsito o
estuviese en libertad» (art. 381) y, por ofro, recibir informacién
acerca del padecimiento psiquico «de las personas que puedan de-
poner con acierto por sus circunstancias personales y por las rela-
ciones que hayan tenido con el procesado antes y después de haber-
se ejecutado el hecho» (art. 382 con remisién al art. 380 del mismo
texto legal).

Llegados a este punto, es decir, tras la prdctica de las diligen-
cias sefialadas, se producia bajo la vigencia del antiguo CP (en ade-
lante ACP), una contradiccién normativa que fue puesta de manifies-
to tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y que creemos
preciso traer a colacién. Nos estamos refiriendo a los arts. 637.3
LECry 8.1y 3 ACP.

Conforme al primero de los preceptos sefialados, se dictard auto
de sobreseimiento libre «cuando aparezcan exentos de responsabili-
dad criminal los procesados como autores, cémplices o encubrido-
res»*, lo que, en definitiva, supone que el juicio oral no va a llegar
a celebrarse. Por su parte, el art. 8.1 y 3 ACP ordenaba, en sintesis,
que el tribunal sentenciador dispusiera en su sentencia el interna-
miento en un centro especializado, del que el procesado no podria
salir sin autorizacion de aquél, es decir, se exigia que el interna-
miento se estableciera en virtud de sentencia lo que implica una pre-
via celebracién del juicio oral en el que dicha sentencia —absoluto-
ria si se apreciase el estado de enajenacién mental—, no fuera sino
el resultado de éste. El cardcter preceptivo del juicio oral cedia en
los supuestos en los que el estado del acusado impidiera su celebra-
cién, en cuyo caso, se disponia la adopcién de las medidas de inter-
namiento procedentes.

En resumen, el art. 637.3 LECr supone que el juicio oral no
llega a celebrarse, mientras que el art. 8.1 y 3 ACP implicaba justa-

4. Téngase presente que ¢l TS ha venido entendiendo que al amparo del art.
637.3 LECr, se comprenden también supuestos de inimputabilidad. Asi, las STS de
7 de junio de 1988 (RA 4483) y 11 de marzo de 1989 (RA 2609), entre otras.
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mente lo contrario, por lo que se constataba una situacién de inde-
rerminacidén e inseguridad juridica’.

La situacién con el nuevo CP sigue siendo similar a la descrita,
toda vez, que el art. 101.1 establece literalmente que «al sujeto que
sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al ni-
mero 1.0 del art. 20, se le podrd aplicar, si fuere necesaria, la me-
dida de internamiento para tratamiento médico o educacion especial
en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion
psiquica que se aprecie, o cualquiera otra de las medidas previstas
en el apartado 3 del art. 96. El internamiento no podrd exceder del
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera
sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribu-
nal fijard en la sentencia ese limite mdximo».

Del citado precepto interesa destacar lo afirmado in fine («EI
internamiento no podrd exceder del tiempo que habria durado la
pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el
sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard en la sentencia ese
limite mdximo»), en cuanto que, en la misma o similar direccidn, se
mantiene la exigencia de un pronunciamiento judicial. Dicho de otra
forma: las medidas a las que alude el citado art. 101.1 CP, exigen
una declaracién previa sobre la responsabilidad penal del procesado,
conforme al art. 20.1 del mismo cuerpo legal, que desemboque en
una sentencia absolutoria.

Sin embargo, al margen de las anteriores consideraciones, es
bien sabido que, en la prictica, la solucién del sobreseimiento libre
es muy poco utilizada®, entendiendo, ademds, la jurisprudencia que
«el auto de sobreseimiento libre sdlo puede dictarse tras una pro-
funda reflexion y estudio, con extraordinaria prudencia, porque sin
las normales garantias que acompaiian al proceso penal se da fin
al procedimiento con una decision absolutoria» (STS de 1 de abril
de 1993, RA 3061)7.

5. MONTERO AROCA, op. cil.,, pdg. 77 y también la jurisprudencia en STS de
4 de diciembre de 1997 (Actualidad Penal, nim. 10, 1998, pdgs. 410 y ss.)

6. Manifestaciones en este sentido pueden verse en BERNAL VALLS, «La re-
forma del CP en materia de tratamiento del enfermo mental: problemas procesales»,
La Ley 1985-11, pdgs. 972 y ss.; GOMEZ COLOMER, op. cit.,, pdg. 143 y SErrA Do-
MINGUEZ, op. cit., pag. 680.

7. El TS mantiene la misma linea que marcaran las sentencias de 31 de
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Ademds, no se nos oculta que, efectivamente, los requisitos que
deben concurrir en el caso de! sobreseimiento libre son muy estric-
tos, pues, no s6lo pasan por constatar en el sujeto una disminucién
de la capacidad para comprender la antijuricidad de su conducta y
de adoptar un comportamiento acorde con esa comprensién, sino
también, se hace imprescindible verificar que la circunstancia apun-
tada se haya dado necesariamente en el momento de la perpetracién
de la accion delictiva, o lo que es lo mismo, la alteracién psiquica
debe ir conectada al hecho delictivo y debe continuar, ya que, en
caso contrario, esto es, si el individuo sanara tras la comisién del
hecho punible, entendemos que debe proceder la absolucidn sin
mds 8.

Hay que reconocer, no obstante, que podemos encontrarnos con
determinadas patologias que sean manifiestas y hasta notorias; en
consecuencia, el juez podrd percatarse por si mismo de la falta de
capacidad del individuo y, por ello, no recaerd sobre éste acto algu-
no de imputacién formal al estar exento de responsabilidad penal.

En esta misma linea, ya apunté FENECH® que «la concurrencia
indudable de una de las causas que eximen de responsabilidad cri-
minal hace imposible que el juez instructor conciba sospechas vehe-
mentes sobre la criminalidad de un individuo». Fuera de estos casos,
que, por lo demds, serdn los menos en cuanto, insistimos una vez
mis, no debe haber duda alguna sobre la inimputabilidad de una
persona, ha de optarse por la celebracién del juicio oral por sus trd-
mites normales. En el desarrollo del mismo, tendrd lugar la ratifica-
cion del informe pericial psiquidtrico practicado en la causa (art.
381 LECr), para, a continuacién, dictar sentencia que, para el caso
en el que el tribunal llegue a la conviccién acerca de la incapacidad
mental del acusado, serd absolutoria.

Por tanto, y en atencién al objeto de nuestro estudio, dado que
el proceso ha de desarrollarse, se ofrece al que alega incapacidad
para comprender la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esa

mayo de 1977 (RA 2499), de 5 de noviembre de 1979 (RA 3814), de 20 de octu-
bre de 1982 (RA 5663) y, mids recientemente, de 17 de mayo de 1990 (RA 4139).
8. En este sentido se pronuncia GOMEZ COLOMER, op. cit., pdg. 78. Vid.
lambién VIADA, op. cit., pig. 146.
9. FENECH, «Puntos de vista sobre el proceso penal espafiol» en Estudios de
Derecho Procesal con CARRERAS, ed. Bosch, Barcelona, 1962, pdg. 698.
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comprension, la posibilidad de probarlo y, en definitiva, capacidad
procesal, debiendo ser el Tribunal juzgador el que se pronuncie en
su resolucién sobre tal extremo '

Por otra parte, la sentencia penal absolutoria por causa de ano-
malia o alteracién psiquica del acusado, lleva consigo la aplicacién
de las medidas de seguridad previstas en el art. 101 del CP y, con-
forme a la Disposicion Adicional Primera del mismo texto legal, da
paso a la incoacién del correspondiente procedimiento de incapacita-
cién ante la Jurisdiccion Civil .

[II. ANOMALIA O ALTERACION PSIQUICA SOBREVENIDA CON
POSTERIORIDAD A LA COMISION DEL DELITO

En los casos en los que la alteracidn psiquica sobrevenga tras
la comisién del delito, el art. 383 LECr prevé en su primer pdrrafo
que «concluso que sea el sumario se mandard archivar la causa
por el Tribunal competente hasta que el procesado recobre la salud,
disponiéndose ademds respecto de éste lo que el Codigo Penal pres-
cribe para los que ejecutan el hecho en estado de demencia».

Cabria, desde luego, sostener que la férmula utilizada en la Ley
es aplicable a cualquier fase del proceso penal; es decir, con refe-
rencia a la cronologia del mismo, aplicar la solucién legal descrita
en el art. 383 LECr a los casos en los que la incapacidad procesal

10. En este sentido, FENECH, «La incapacitacién del enfermo mental», Rev.
Dcho. Proc. Iber., nims. 3-4, 1979, pdg. 490.

Un enfoque distinto es el ofrecido por SERRA, op. cit.,, pdg. 680, Plantea este
autor el tema desde el andlisis de la legitimacién procesal del imputado y, en esa
linea, sostiene que «toda persona, por el simple hecho de ser sujelo pasivo cle_ un
juicio de imputacién se encuentra legitimada procesalmente para efecmarivalxdav
mente actos como imputado en el proceso penal. Si dicha persona (...) es incapaz
mental, no tendrd legitimacién material y deberd ser absuelta. Pero no por ello de-
berd ser considerado incapaz procesalmente, en cuanto los actos por ella efeclua_dos
en el proceso deben ser considerados vélidos y eficaces». Desde esta perspectiva,
entendemos que puede afirmarse que no se requiere un requisito especifico de legi-
timacién y, por ello, cualquier persona puede ser somelida a un proceso penal en
cuanto se le impute una conducta delictiva; serd, finalmente, el resultado del propio
proceso el que determine la falta de legitimacién al decretar la absolucién del im-
putado por incapacidad mental.

11. Vid., entre otras, STS de 9 de febrero de 1996 (RA 834) y de 26 de
marzo de 1996 (RA 2621).
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por anomalia psiquica sobrevenga durante la instruccién sumarial o
—«concluso que sea el sumarion— durante la denominada fase in-
termedia, decretada ya la apertura del juicio oral o después de pro-
nunciada sentencia firme '

Al andlisis de estas cuestiones pasamos a continuacién con el
fin de fijar en cada momento los efectos correspondientes.

1) Incapacidad procesal sobrevenida durante la instruccion
sumarial

Desde el momento en que se apreciara en el imputado falta de
capacidad procesal por alteracién mental sobrevenida durante el de-
sarrollo del sumario, la LECr ordena proceder —previa prictica de
los pertinentes exdmenes psiquidtricos— a la conclusién del mismo,
hecho lo cual, el Tribunal competente, que no es otro que aquél al
que le hubiere correspondido conocer del juicio oral y no el que
instruy6 la causa, debe decretar el archivo de la misma hasta que el
procesado recobre la salud. Téngase presente que la actuacién de
este 6rgano debe limitarse a archivar la causa lo que, en opinién de
GoOmez COLOMER ', resulta inadmisible por cuanto al Tribunal le re-
sultard imposible entrar a analizar si el sumario ha sido bien forma-
do y, a mayor abundamiento, sostiene que lo procedente seria que
tanto el tribunal como las partes pudieran examinar los actos relati-
vos al trastornado mental y las demds investigaciones que confor-
man el sumario. No tiene sentido otra interpretacién —continda este
autor— porque en el caso de existir varios procesados no enfermos
mentales, no se comprende cémo podria seguir la causa respecto a
éstos, si estuviera mal formado ese sumario, en clara referencia al
apartado segundo del art. 383 LECr («Si hubiese algiin otro proce-
sado por razén del mismo delito que no se encontrase en el caso
anterior, continuard la causa solamente en cuanto al mismo»).

Por lo demds, entendemos que no debe caber duda en conside-
rar que la resolucién judicial por la que se decrete el archivo, ha de

12, Un extenso y delenido estudio sobre el tema puede verse en GOomEZ Co-
LOMER, op. cil., pigs. 79 y ss.
13. Gomez COLOMER, op. cit., pag. 102.
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revestir forma de auto por cuanto el art. 245.1 b) LOPJ precisa que
cerdn autos las resoluciones judiciales que decidan sobre presupues-
tos procesales y es claro que la decisién de archivo trae causa de un
presupuesto procesal o, en puridad, de la falta de un presupuesto
procesal cual es la capacidad procesal del imputado.

El auto de archivo es considerado por FERNANDEZ ENTRALGO "
como punto intermedio entre el sobreseimiento libre y el sobresei-
miento provisional, si bien, como advierte GOMEZ COLOMER 7, aun-
que el efecto de archivo sea idéntico «no se trata aqui de que exista
duda sobre la perpetracién del hecho o de que no haya motivo sufi-
ciente para acusar al imputado», refiriéndose al sobreseimiento pro-
visional (art. 641 LECr), a lo que afiadimos nosotros, en referencia
esta vez al sobreseimiento libre (art. 637.1 y 2 LECr), que tampoco
asistimos a una ausencia de indicios racionales de haberse perpetra-
do el hecho o de que éste no sea constitutivo de delito aunque el
procesado aparezca exento de responsabilidad criminal conforme al
art. 20.1 CP. Para el citado autor, «el archivo es el efecto de la pa-
ralizacién por suspensién sufrida, quedando sin curso las actuaciones
en espera de su reanudacién o archivo definitivo».

Por consiguiente, la anomalia o alteracién psiquica sobrevenida
provoca la suspensién del proceso en la fase sumarial lo que nos
lleva a sefialar dos 6rdenes de cuestiones: 1) que no podrd llevarse a
cabo ningin acto procesal con posterioridad a la conclusién del su-
mario'® y 2) que se reanudard el proceso cuando —en palabras de
la Ley— el procesado recobre la salud, o lo que es lo mismo, recu-
pere la capacidad procesal perdida por el padecimiento psiquico so-
brevenido, por lo que entendemos que lo realizado hasta el momento
de la suspensién conserva su validez reanuddndose ¢l proceso que, a
partir de ese momento, seguird los cauces previstos en los arts. 622
a 633 LECr.

14. FERNANDEZ ENTRALGO, op. cit., pdg. 1004.

15. Gomez COLOMER, op. cit., pdg. 105. .

16. La suspensién del proceso también aparece prevista en el Codice di pro-
cedura Penale italiano, si bien, contempla el nombramiento de un curador especial.
Varios articulos se refieren directamente a esta figura, concretamente el art. 71.4
que trata de los poderes atribuidos al curador pese a estar suspendida la acLivid.ztc\l
procedimental. Para profundizar en el tema vid. M.* G. AIMONETTO, L'incapacita
dell imputato per infermita di mente, Mildn, 1992, pags. 235 y ss.
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Finalmente, en el auto de archivo de la causa debe disponerse,
ademas, «lo que el cddigo penal prescribe para los que ejecutan el
hecho en estado de demencia» (art. 383. 1 in fine). La remisién hay
que entenderla hoy referida a los arts. 101 y concordantes del CP.

2) Incapacidad procesal sobrevenida durante la fase intermedia

Las previsiones contenidas en los arts. 381 y 383 LECr se in-
sertan en una fase anterior a la apertura del juicio oral, por lo que
la incapacidad sobrevenida con posterioridad a la conclusién del su-
mario carece de regulacién legal.

Partiendo de esta circunstancia, hay que comenzar distinguiendo
dos posibles situaciones: 1) que la anomalia o alteracién psiquica
sobrevenga antes de la apertura del juicio oral; 2) que la anomalfa o
alteracién psiquica sobrevenga una vez acordada la apertura del jui-
cio oral, supuesto que analizaremos en el apartado siguiente.

Sin entrar en el tema acerca de si existe o no una fase interme-
dia en el disefio del proceso penal espafiol, ya que ello excederia de
los limites marcados a este trabajo, interesa conocer qué norma apli-
car para el caso de incapacidad procesal por causa de anomalia o al-
teracion psiquica sobrevenida antes de la apertura del juicio oral.

Siguiendo al prof. GOMEzZ COLOMER ', procede en estos casos
acordar la suspensién del proceso debiéndose, no obstante, reabrir el
sumario para la prdctica de nuevas diligencias psiquidtricas destina-
das a valorar el estado del imputado. Adviértase, que se llega a la
misma solucién que en el caso anterior: aplicacién de los arts. 381
y 383 LECr, suspensién del proceso y archivo de la causa hasta que
el imputado recobre la salud.

Sin embargo, si el imputado recobrara la salud mental, la rea-
nudacion del proceso no podri tener lugar desde el momento en que
se produjo la suspensién (como sucedia en el caso anterior), sino
que hay que volver a repetir toda la fase. La razén de esta circuns-
tancia hay que buscarla en la propia finalidad de esta fase en la
que, como es sabido, se persigue valorar si el sumario se ha realiza-
do correcta o incorrectamente para abrir el juicio oral o, en su caso,

7. GomEz COLOMER, op. cil., pigs. 117-118.
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proceder al sobreseimiento de la causa; teniendo esto presente, n.()
podemos olvidar que, producida la sanidad del impulac.lo, e]. sumario
ha debido abrirse de nuevo para practicar en él las diligencias nece-
sarias para constatar ese hecho y, vuelto éste a declararse concluso,
no queda sino continuar por los cauces previstos en los arts. 622 y
ss. LECr y, en definitiva, empezar de nuevo con la fase intermedia
porque, de otro modo no podria cumplir los fines que le son pro-
plos.

3) Incapacidad procesal sobrevenida tras la apertura del juicio oral

Mids compleja resulta la incapacidad sobrevenida durante esta
fase procesal, en cuanto, decretada la apertura del juicio oral, el Tri-
bunal mandard que se comunique la causa a las partes para que, en
aras del principio acusatorio, formulen ya la acusacion y la defensa.

Sentado esto, el problema se plantea, una vez mds, en relacion
con la continuacién del proceso o a su suspensién, como sucedia en
las fases antes estudiadas.

Para el caso concreto que se estd examinando, la Memoria de
la Fiscalia del Tribunal Supremo correspondiente al afio 1899 enten-
dié que no se puede archivar la causa y suspender el procedimie?n.lo
hasta que el procesado recobre la salud ya que, abierto el juicio
oral, el procedimiento debfa finalizar por sentencia firme. ‘

El tema de fondo que subyace en esta argumentacion era el si-
guiente: caso de proceder al archivo de la causa conforme al art.
383 LECT, en el mismo auto de archivo habrian de acordarse por el
Tribunal alguna de las medidas previstas en el art. 8.1 ACP para el
caso de la enajenacién mental cuando, dado el estado en que se hal-
llaba el procedimiento, lo procesalmente correcto es que esas medi-
das fueran acordadas en sentencia tras la finalizacién del juicio oral.

El Tribunal Supremo, sin embargo, opté por una solucién dis-
tinta en una ya antigua sentencia de 18 de mayo de 1927 en la que
se decidié la suspensién del proceso; no obstante, el mismo Tribu-
nal, acogi6 los argumentos de la Fiscalia en otra sentencia, mas re-
ciente, de 5 de noviembre de 1979 (RA 3814) porque «aunque sed
posible diferenciar la pena de la medida de seguridad, por su orr:-
gen v finalidad, en definitiva ésta como aquélla presuponen una pri-
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vacion y restriccion de bienes juridicos, por lo que su imposicidn y
ejecucion deben revestir ciertas garantias e ir precedidas y rodea-
das de andlogo respeto a los derechos individuales de la persona,
sin que procesalmente sea aconsejable soslayar tales normas con el
efugio de que el internamiento indeterminado es una medida de ca-
rdcter tuitivo en beneficio del reo» '8

También en la doctrina pueden encontrarse opiniones dispares.
Asi, para BERNAL VALLS', el art. 383 LECr no puede entenderse
vigente en lo concerniente a la imposicién de las medidas previstas
en el art. 8.1 ACP —hoy dia lo serfa con relacién al art. 101 CP de
contenido semejante— por contravenir lo dispuesto en los arts. 10,
15 y 17 de la Constitucién relativos a los derechos a la libertad y a
la integridad.

En la misma linea que el anterior autor, se pronuncia FERNAN-
DEZ ENTRALGO?® para quien la decision de archivo del art. 383 cor-
tarfa la posibilidad de debatir extremos tales como la participacidn
del procesado en el hecho, su antijuricidad o la posible concurrencia
de una causa de inculpabilidad no generadora de medida de seguri-
dad alguna.

Por el contrario, para MuN0z RoJas ?'cuando el padecimiento
psiquico sobreviene una vez abierto el juicio oral, el Tribunal debe
decretar la interrupcién del procedimiento «conservando su eficacia
las actividades ya realizadas» salvo que la interrupcién se prolongara
indefinidamente, en cuyo caso, por aplicacién del art. 749 LECr
(que remite al art. 746.5 del mismo texto legal), «se declarard sin
efecto la parte del juicio celebrada, es decir, si llega a recobrar la
lucidez mental necesaria el imputado, comenzard de nuevo el jui-
cio»,

También se decanta por la no continuacién del juicio GOMEZ
COLOMER ** en cuya opinion, el Tribunal debe dictar auto de archivo
en el momento que aprecie el trastorno mental «sin importar el acto
procesal concreto que se estuviera realizando, exactamente igual a
como lo hubiera hecho de haber sobrevenido la enfermedad mental

18. En el mismo sentido, vid. STS de 20 de octubre de 1982 (RA 5663).
19. BERNAL VALLS, op. cit., pdg. 976.

20. FERNANDEZ ENTRALGO, op. cit., pig. 1005.

21. Muroz Roias, op. cit., pdgs. 54-55.

22. Gomez COLOMER, op. cit., pdgs. 120 y ss.
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durante el sumario, al amparo del art. 383.1. Asi se evita el tener
que someter a juicio a un incapaz, problema del que prescinde la
memoria de 1899». Asimismo, se muestra partidario también de la
interrupcion de la causa mds que de la suspension de la misma «ex-
tremo que solo el tiempo determina, pero que parece claro, porque
el trastorno mental obliga a una suspension indefinida del juicios.

En definitiva, de lo expuesto podemos concluir que la ausencia
de una regulacion expresa sobre el particular subyace en las diferen-
tes tomas de posicion aludidas. Por nuestra parte, entendemos que
postular por una u otra posicién requiere una previa reflexién acerca
del sentido de desarrollar el juicio oral con un procesado cuyos pa-
decimientos psiquicos le impidan comprender cuanto alli acontece;
pero a estas consideraciones volveremos en otro momento. Si quere-
mos, por el contrario, finalizar este punto haciendo referencia a los
efectos civiles que conlleva la apreciacién por el Tribunal del estado
psiquico del procesado y que, como ya aludimos en un momento
anterior, se concretan en el inicio del correspondiente procedimiento
civil de incapacitacion (Disposicion Adicional Primera del CP).

4) Incapacidad procesal sobrevenida con posterioridad a la
sentencia firme

La anomalfa o alteracidén psiquica sobrevenida con posterioridad
a la sentencia firme es un supuesto expresamente contemplado en el
art. 60 CP conforme al cual «cuando, después de pronunciada sen-
tencia firme, se aprecie en el penado una situacion duradera de
trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena,
se suspenderd la ejecucion de la pena privativa de libertad que se
le haya impuesto garantizando el Juez o Tribunal que aquél reciba
la asistencia médica precisa®. Restablecida la salud mental del pe-
nado, éste cumplird la sentencia si la pena no hubiere prescrito, sin
perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda
dar por extinguida la condena o reducir su duracion, en la medida
en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario o contrapro-

23. Pdngase en relacién con el art. 80.4 CP sobre suspensién de la ejecucién
de la pena por enfermedad grave del penado.
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ducente». Esta tltima consideracién legal ha motivado que el Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia en sentencia de 26 de diciem-
bre de 19982 declare que «el hecho de la enfermedad posterior
puede condicionar la reaccion punitiva aun en el supuesio de que la
salud mental hubiere sido restablecida. Con la salvedad de que ello
es en fase de ejecucion» .

Sin embargo, queda por resolver qué sucede en los casos en los
que la incapacidad procesal del condenado se produjera antes de
pronunciarse la sentencia que fuera firme. Se trata de un supuesto
en el que el imputado ha podido defenderse de la acusacién y en-
tender la finalidad del proceso en el que ya ha sido dictada senten-
cia.

A nuestro juicio, se hace necesario distinguir dos situaciones: 1)
que contra la sentencia quepa recurso de apelacion configurando la
segunda instancia en aquellos procesos en los que expresamente se
admite (arts. 795.1 y 3; 846 bis a) y bis c), 847; 976 LECr); 2) que
se trate del recurso de casacién admitido contra las sentencias dicta-
das por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia en tnica o segunda instancia, y contra la sentencia dictada
por las Audiencias en juicio oral y tinica instancia (art. 847 LECT).

Que conozcamos, GOMEZ COLOMER es uno de los autores que
con mayor contundencia se ha pronunciado sobre este extremo. Asi,
se muestra partidario de suspender la tramitacién del recurso en los
casos de apelacion y por la continuacién en los de casacién®®. La
solucién aportada se inserta, en nuestra opinién, en dos coordenadas:
el interés del condenado y la naturaleza del recurso. De esta forma,
si se trata del recurso de apelacién, al configurarse éste como una
segunda instancia, «en la que se puede volver a analizar todo lo ac-
tuado» lo procedente es suspender la tramitacién del recurso dada la
falta de capacidad procesal del condenado, mientras que si se trata
del recurso de casacién «en el que fundamentalmente se va a reali-
zar un andlisis juridico de una infraccién legal o de cardcter mate-
rial o procesal», lo que interesa al condenado es la continuacién de

24, En Actualidad Penal, nam. 2, 1999, pag. 115.
25. Vid. también arts. 991 a 994 LECr.
26. Gomez COLOMER, op. cit., pags. 124-125.
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la tramitacién para cuanto antes se revoque la sentencia o devenga
firme.

IV. CONCLUSION

Una sumaria reflexién global de la exposicidn realizada, pone
de manifiesto que nuestro ordenamiento juridico no ofrece una res-
puesta univoca al tema de la capacidad procesal del imputado. Asi,
de un lado, si la anomalia o alteracién psiquica del imputado es so-
brevenida, de acuerdo con el art. 383 LECr y concluso que sea el
sumario, hay que suspender la tramitacién de la causa hasta que el
imputado recobre la salud; por el contrario, si la anomalia o altera-
cion psiquica es existente en el momento de la comision del hecho
delictivo, el proceso no se suspende sino que contintda hasta la sen-
tencia absolutoria.

A partir de esta situacidn, cabe preguntarse qué sentido tiene
someter a juicio a un imputado, cuya anormalidad psiquica ha que-
dado acreditada, que no puede comprender la acusacién ni la finali-
dad de la pena ni tomar parte activa en el desarrollo de la vista.

En definitiva, —y concluimos— creemos que en tanto falte la
capacidad procesal resulta mds conveniente no continuar la tramita-
cién de la causa y, en consecuencia, proceder a su suspension.
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Justicia y el sistema del Convenio de Bruselas; A.l. El reconocimiento de las reso-
luciones nacionales. 1. Concepto y efecto del reconocimiento de la resolucién; 2.
Etectos de la resolucidén que pueden ser reconocidos; A.2. Denegacidn del recono-
cimiento y de la ejecucién de las resoluciones. 1. Orden piblico; 2. Los derechos
de la defensa en el juicio en rebeldfa; 3. Resolucion incompatible con otra dictada
en un litigio entre las mismas partes en el Estado requerido; 4. Infraccidn de la
norma de conflicto de leyes en relacién con una cuestién previa; 5. Resolucién in-
conciliable con otra de un Estado no contratante; 6. Vulneracidn de las competen-
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A. Naturaleza del recurso; B. La sentencia del Tribunal de Justicia; B.1. Fuerza
obligatoria de las sentencias prejudiciales. — [V. Recursos directos. A. El recurso
de anulacién; A.1l. La ejecucion de la sentencia; B. La excepcidn de ilegalidad; C.
Recurso por inactividad u omisién; D. Recurso en constatacién de incumplimiento
de los Estados miembros. — V. El contencioso de plena jurisdiccion. A. Responsa-
hilidad contractual; B. Recurso de responsabilidad extracontractual. — VI Recursos
de los funcionarios.

[. INTRODUCCION

A diferencia de cualquier Estado soberano que para hacer res-
petar sus leyes mantiene en su dltimo nivel de control todo un siste-
ma juridico de coercién, la Unién Europea fundamenta la autoridad
del Derecho Comunitario en la necesidad de los pafses miembros de
respetar unas reglas comunes que les permita mantener y defender
los intereses de cada uno de los Estados de forma que el derecho,
en cuanto punto de conexién de todos los Estados miembros, man-
tenga vivo el espiritu de la Unién. El cumplimiento de la normativa
es indispensable para la propia existencia de la organizacién europea
y constituye la esencia del sistema legal comunitario; sin la respe-
tuosa observancia de los paises el orden juridico de la Comunidad
perderfa su cardcter comunitario, la base juridica de la Comunidad
estaria afectada y la nocidn de comunidad se verfa comprometida.

Al mismo tiempo, la organizacién jurisdiccional de la Unién es
«compleja» porque «la competencia jurisdiccional de aplicacion de
los tratados estd compartida entre los dérganos jurisdiccionales nacio-
nales y el TICE»'. En efecto el control del sistema legal de la
Unién Europea se reparte entre los tribunales comunitarios y la or-
ganizacién judicial de cada uno de los Estados miembros; mientras
que el Tribunal de Justicia se compromete a garantizar el respeto
del derecho en la interpretacién y aplicaciéon de los Tratados y de
los reglamentos de ejecucidn, los 6rganos judiciales de todos los Es-
tados miembros estdn obligados a aplicar el ordenamiento juridico
comunitario por razén de la materia cuando asi proceda, bien a ins-
tancia de parte bien de oficio, en la resolucién de aquellos asuntos

1. Isaac, G., Manual de Derecho Comunitario General, Barcelona, 1985,
pag. 247.
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litigiosos que se estén tramitando. Base fundamental de esta premisa

resulta ser el art. 183 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea al sefialar que:

«Sin perjuicio de las competencias que el presente Tratado atri-

buye al Tribunal de Justicia, los litigios en los que la Comunidad

sea parte no podrdn ser, por tal motive, sustraidos a la competencia
de organos jurisdiccionales nacionales».

Y a la misma conclusién se llega cuando abordamos la lectura
del art. 177 del Tratado que recoge la regulacién del recurso preju-
dicial convertido en un vehiculo de conexién entre ambos 6rdenes
juridicos, el estatal y comunitario?,

Por todo ello, la separacion de funciones entre los jueces comu-
nitarios y los nacionales es el elemento indispensable para una efi-
caz cooperacién judicial. En virtud de ésta un drgano jurisdiccional
nacional y el Tribunal de Justicia, en el orden de sus propias com-
petencias, estdn llamados a contribuir directa y reciprocamente a la
elaboracién de una decisién con vistas a asegurar la aplicacién uni-
forme del Derecho Comunitario en el conjunto de los Estados
miembros.

Es mds, el posible mérito del Tribunal de Tusticia de la Unidn
EBuropea estd en haber conseguido, desde el inicio de la andadura
comunitaria y sobre un terreno favorable, un Derecho Comunitario
que se ha convertido en punta de lanza de la construccidn europea.
De ahf que podamos afirmar que el Tribunal de Justicia, como Grga-
no independiente dentro del conjunto de las instituciones comunita-
rias, patrocina y promueve progresivamente la integracién juridica
curopea. Solamente de esta forma se puede superar el concepto de
Justicia Internacional, que en ningin caso es aplicable a la jurisdic-
cién de la Unién Europea.

2. «Ademds, la miltiple jurisprudencia comunitaria ha reconocido, en este
sentido, que el Tribunal de Justicia no puede interpretar normas de derecho nacio-
nal, que tampoco puede pronunciarse sobre la aplicacién al caso concreto de los
preceptos concretos del Derecho Comunitario y que verificar la compatibilidad de
una legislacién nacional con el Derecho Comunitario supondria hacer aplicacién de
esle tltimo, tarea reservada al juez nacional, por lo que debe limitarse a proporcio-
narle los elementos de apreciacién necesarios para aclararle el sentido y alcance de
las normas que lo integran». Vid. S. 19 de marzo del 65, As. 75/63, Unger, Rec.
1965, pdg. 347; S. 15 de julio del 64, As. 6/64, Costa ¢. ENEL, Rec. 1964, pdg.
1141; S. 12 de octubre del 78, As. 13/78, Eggers, Rec, 1978, pdg. 1935.
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Todo ello es ficilmente deducible de las caracteristicas del Tri-
bunal de Justicia de las cuales no es posible predicar, en modo al-
guno, una posible supremacia del Derecho Internacional en un dmbi-
to creado para alcanzar otros objetivos y que estd dotado de una
fuerza juridica tal que nos permite hablar de un sistema de justicia
especial; el sistema de justicia de la Unién Europea. De esta forma
podemos indicar:

a) El TICE dispone de una jurisdiccién obligatoria, entendiéndose
de este modo que no solamente puede recurrirse a ella unilateral-
mente —ciudadanos, Estados miembros o instituciones comunita-
rias— sino también que, en el dmbito que se le ha asignado, su
competencia es exclusiva respecto a cualquier otra forma de solu-
cién posible.

b) Tal y como lo demuestran sus sentencias, el TICE no puede, so
pena de denegacién de justicia, renunciar a pronunciarse.

c¢) Juzga ademds las controversias que se suscitan entre las personas
fisicas o juridicas y las instituciones, teniendo éstas un acceso di-
recto al mismo; esta caracterfstica diferencia este sistema de ju-
risdiccién de las jurisdicciones internacionales cldsicas en las que
el individuo no puede participar en el procedimiento.

d) Sus sentencias poseen tanto fuerza obligatoria cuanto fuerza eje-
cutiva en el territorio de todos los Estados miembros. A diferen-
cia de esto, las jurisdicciones verdaderamente internacionales
emiten solamente fallo y, por consiguiente, sentencias obligato-
rias para los Estados litigantes en el asunto concreto que se estd
resolviendo.

A tenor de lo expuesto, no cabe duda de que la naturaleza de
la jurisdiccién comunitaria es del todo sui generis en cuanto que no
encuentra referente alguno ni en los cldsicos Tribunales Internacio-
nales ni en los Tribunales estatales. Como indica el profesor DIEZ
DE VELASCO, «estd a medio camino entre un sistema propiamente
internacional y un embrién de sistema federal»?, y asi se pone de
manifiesto cuando se trata el tema de la fuerza ejecutiva de las sen-
tencias dictadas por el Tribunal de Justicia.

Entendiéndose por fuerza ejecutiva la cualidad en virtud de la

3. Diez pE VELAsco, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
Madrid, 1984, pédg. 15.
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cual el fallo contenido en una sentencia es susceptible de ejecucién
forzosa, esto es, que para garantizar su ejecucidn, en caso necesario,
pueden llegar a actuar las fuerzas del orden piblico, resulta eviden-
temente que la actual Unién Europea carece de imperium suficiente
al no disponer de policia judicial o de fuerzas de orden piblico que
permitan imponer directamente la voluntad del Tribunal a los Esta-
dos miembros; son estos los que voluntariamente deben acatar las
resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia, de ahi que en los
respectivos Tratados se regule, sucesiva y repetitivamente, un recur-
so contra los incumplimientos cometidos por éstos respecto de las
obligaciones que les incumben en virtud de dichos Tratados. Y es
en ello donde reside, precisamente, una de las caracteristicas mds
definitorias del sistema judicial de la Unién Europea.

II. LA FUNCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
A. El Tribunal de Justicia y el sistema del Convenio de Bruselas*

Para definir la misién originaria del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas es preciso acudir al art.164 del Tratado CEE
y a los arts. 31 y 136 del Tratado CECA y CEEA respectivamente.
A tenor de estas disposiciones, el Tribunal de Justicia «garantizard
el respeto del Derecho en la interpretacidén y aplicacién» de cada
uno de los Tratados constitutivos de las Comunidades a lo cual se
debe afiadir todo el conjunto de actos normativos que de ellos se
derivan. Por ser la principal Institucién Judicial, el Tribunal de Jus-
ticia representa el instrumento fundamental de garantia jurisdiccional
con que se ha dotado el ordenamiento juridico de la Unién Europea.
En definitiva, su misién consiste en ejercer un control jurisdiccional
sobre los actos de aplicacidén del ordenamiento y en comprobar que
las normas del Derecho comunitario se interpretan correctamente;
mision que se realiza dentro de los limites de las competencias que
los Tratados y el Derecho derivado atribuyen al Tribunal de Justicia.

Tras la firma del Convenio de Bruselas el 27 de septiembre de

4. Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil, ratificado en Bruselas el 27 de septiem-
bre de 1968.
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1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil y, mds exactamente, a
partir de la entrada en vigor del Protocolo de Luxemburgo de 3 de
junio de 1971, al Tribunal de Justicia se le asigné una nueva mi-
sién: interpretar el Convenio. Por ello el Convenio aparece como un
Tratado doble y regula el reconocimiento y la ejecucién de decisio-
nes y la competencia judicial internacional®.

El mecanismo que se instrumentaba mediante el Convenio de
Bruselas era semejante al instaurado mediante el art. 177 del Trata-
do CEE que supedita la competencia de interpretacién de la norma
comunitaria del Tribunal de Justicia a la peticién que hagan, en este
sentido, los drganos jurisdiccionales nacionales. En efecto, es a estos
6rganos jurisdiccionales a quienes corresponde, en primer lugar, so-
licitar sentencias interpretativas del Convenio de Bruselas con cardc-
ter prejudicial en el marco de los asuntos pendientes ante aquéllos;
en segundo lugar, la iniciativa para solicitarlas es a veces obligatoria
a veces facultativa pero, por supuesto, la sentencia del Tribunal de
Justicia tiene siempre cardcter vinculante en el marco del litigio
principal que dio lugar a la peticién de interpretacién; por idltimo, se
establecia que los procedimientos de interpretacién del Convenio de
Bruselas serian regulados por las disposiciones del Tratado CEE vy
las normas del Estatuto sobre el Tribunal de Justicia aplicables
«cuando se solicita al Tribunal que decida a titulo prejudicial».

A.l. El reconocimiento de las resoluciones nacionales
1. Concepto y efecto del reconocimiento de la resolucidn

Las resoluciones judiciales de un Tribunal estatal son actos de
soberania nacional cuyos efectos primarios estdn limitados, con arre-

5. SANcHEZ JimENEZ, M. A., Ejecucidon de sentencias extranjeras en Espaia:
Convenio de Bruselas de 1968 y procedimiento interno, Granada, 1998, piag. 2: «El
Convenio de Bruselas constituye la consagracién préctica de un objetivo destacado
por la doctrina desde tiempo atrds, pero en todo caso, recogido en el propio TCE,
en su art. 220. Con este [undamento juridico, el Convenio se configura como un
Tratado doble, al regular el reconocimiento y ejecucion de decisiones y la compe-
tencia judicial inlernacional, materia esta tltima no prevista en el art. 220, pero
exigida su unificacién a modo previo, por ser condicionante para la simplificacién
de las formalidades sobre el reconocimiento y ejecucién reciprocos de decisiones
entre los paises comunitarios».
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glo al principio de territorialidad, al territorio del Estado en que han
sido dictadas. Por otro lado, los mecanismos del reconocimiento y
del exequdrur tienen la finalidad de superar esa limitacidn territorial
de la validez y de la aplicabilidad de las resoluciones dictadas. Ello
supone que la resolucién extranjera sea respetada como tal y que
solo esté sujeta, en lo que respecta a su elaboracién y a su regulari-
dad material, a un control limitado cuyo objetivo esencial es verifi-
car su compatibilidad con los fundamentos del ordenamiento juridico
del segundo Estado y ello es confirmado por la prohibicién de cual-
quier revisién en cuanto al fondo que viene prevista en el art. 29
del propio Convenio de Bruselas®.

El reconocimiento y el exequdtur, aunque estén reconocidos en
un Tratado multilateral, ponen en relacién. por un lado, al Estado en
el que se ha dictado la resolucién, y por otro, al Estado en el que
mediante evequdruir se reconocerd y aplicard la sentencia; de esta
forma el Estado que acoge la resolucidén va a determinar los efectos
que atribuye en su territorio al acto jurisdiccional extranjero. A este
respecto, hay dos modelos fundamentales: o bien se conceden a la
resolucion extranjera los mismos efectos que a una resolucidén nacio-
nal equivalente (teoria de la asimilacion de los efectos), o bien se
acepta la resolucién con los efectos que tiene inicialmente en el Es-
tado en el que ha sido dictada (feoria de la extension de los efec-
1os).

6. En efecto, en la sentencia Bernard Denilauler/SNC Coucher Fréres, el Tri-
bunal de Justicia declard que el convenio se referfa esencialmente a aquellas reso-
luciones judiciales que, con anterioridad al momento en que su reconcoimiento y
su ejecucion se solicitasen en un Estado distinto del originario, hubiesen sido obje-
to o pudiesen ser objeto en dicho Estado originario, de un procedimiento contradic-
torio, de la modalidad que sea. En cambio, segtn el Tribunal de Justicia, las dispo-
siciones del Titulo III del Convenio, relativas al reconocimiento y a la ejecucion,
obviamente no fueron concebidas para ser aplicadas a aquellas resoluciones judicia-
les que, en virtud de la ley nacional de un Estado contratante, se dictan sin que re-
sulte necesario que esté la parte contra la que se dirigen, y se gjecuten sin previa
notificacién a dicha parte. De lo anterior dedujo el Tribunal de Justicia que los re-
quisitos a los que el Titulo III del Convenio supedita el reconocimiento y la ejecu-
cién de las resoluciones judiciales no se cumplian en el caso de las medidas provi-
sionales o cautelares que un Tribunal ordene o autorice sin que la parte contra la
que se dirijan haya sido emplazada para comparecer y a cuya ejecucién se procede
sin que previamente hayan sido notificadas a dicha parte. En consecuencia el Tri-
bunal de Justicia declaré que a ese tipo de resoluciones judiciales no le era aplica-
ble la ejecucion simplificada prevista en el Titulo I1I del Convenio.
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Un Tratado entre Estados deberfa indicar, siempre que fuera po-
sible, cudl de estos dos modelos bdsicos sigue. El Convenio de Bru-
selas no hace ninguna mencién expresa al respecto; no obstante, la
prictica parece pronunciarse claramente a favor de la extensién de
los efectos y por ello, si la resolucién produce o no efectos, éstos se
determinan en virtud del Derecho del Estado en el que se ha dictado
la resolucidn; a saber, si puede ser efectivamente aplicada, cudles
son estos efectos y si tales efectos no se han extinguido. Dichos
cfectos deben ser aceptados en el segundo Estado tal como se pre-
sentan en el primero, a no ser que violen el orden piblico del Esta-
do en el que se ejecutard o que sean inconciliables con los efectos
de las resoluciones nacionales del Estado receptor.

Aunque esta doctrina ha sido confirmada ampliamente por la
jurisprudencia del Tribunal’, hemos de entender esta tendencia doc-
trinal restrictivamente o al menos ad cautelam. Efectivamente no
faltan, a lo largo de esta doctrina, sentencias en las que se advierte
un giro hacia la postura contraria, cual es la de la asimilacién de los
efecto y ello es facilmente observable en la ponencia del asunto
‘Hoffinan/Krieg en la que el Tribunal se pronuncia a favor de que la
resolucidn extranjera no produzca en el Estado receptor mds efectos
que las resoluciones nacionales del mismo tipo.

2. Efectos de la resolucién que pueden ser reconocidos

El reconocimiento, en el sentido de los arts. 26 y ss. del Con-
venio de Bruselas, no tiene por objeto todas las resoluciones judicia-
les ni todos los efectos que éstas puedan producir; inicamente se re-
fiere al fondo de la resolucién y a los posibles efectos procesales
que pueden deducirse de la misma.

Por tanto, no podrfan ser reconocidas resoluciones relativas a la
admisién de la demanda o las relativas a la absolucién en la instan-
cia que, sin abordar el examen en cuanto al fondo de las pretensio-
nes que se formulan, desestiman la demanda por razones procesales,
es decir por vicios de procedimiento.

Se hace imprescindible, pues, resolver la cuestién en torno a la
eleccidn del criterio que determina si una resolucién judicial debe

7. As. Hoffman/Krieg, S. 4 de febrero de 1988, Rec. 1988, pdg. 646.
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clasificarse como una decisién en cuanto al fondo o como una deci-
sion sobre la admisibilidad®. De todos modos, no se deberia dejar a
los ordenamientos juridicos nacionales la respuesta a la cuestién de
la calificacién sino que habrfa que buscar una norma uniforme, lo
que parece tanto mds justificado por cuanto el concepto de resolu-
cién ha sido definido por el art. 25 del Convenio®.

A.2. Denegacion del reconocimiento y de la ejecucion de las
resoluciones

Los arts. 27 y 28 del Convenio enumeran de una forma tasada
los motivos que permiten que el Tribunal del Estado requerido de-
niegue el reconocimiento y, por lo tanto, en virtud del art. 34 del
Convenio, la ejecucién de la resolucidn.

1. Orden piblico

A tenor del punto 1.° del art. 27, las resoluciones no se recono-
cerdn si este reconocimiento fuere contrario al orden piiblico del Es-
tado receptor.

Este motivo tiene un cardcter excepcional, mdxime cuando en
una Comunidad de Estados contratantes vinculados por concepciones
juridicas fundamentales comunes habrian de ser escasos los supues-
tos en que una resolucién resulte hasta ese punto incompatible con
el ordenamiento juridico del Estado requerido y con los valores fun-
damentales de dicho Estado.

Por lo demds, la perturbacién del orden piblico interno deberd
ser resultado no del contenido de la resolucién y de las normas que
se apliquen sino de los efectos que se producirdn en el territorio na-
cional como consecuencia de su reconocimiento y de la consiguiente
ejecucion.

8. Un ejemplo de conflicto de calificacién es la desestimacién de la demanda
por causa de prescripcién.

9. Art. 25 Convenio de Bruselas: «Se entenderd por resolucidn, a los efectos
del presente Convenio, cualquier decisién adoptada por un tribunal de un Estado
contratante con independencia de la denominacién que recibiere, tal como auto,
sentencia. Providencia o mandamiento de ejecucién, asf como el acto por el cual el
secretario judicial liquidare las costas del proceso».
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Hecha esta puntualizacién, resulta evidente que el contenido del
concepto de orden piblico forma parte del ordenamiento juridico na-
cional en cuestién. Sin embargo, habida cuenta del objetivo de una
aplicacién uniforme del Convenio de Bruselas, es légico preguntarse
si el Tribunal de Justicia puede reservarse también en esta materia
un derecho de control que le permita velar por el orden piblico en
el caso de que los Estados no realicen una interpretacién lo sufi-
cientemente extensiva del concepto que facilite el reconocimiento y
la aplicacion de las resoluciones extranjeras, tal como se hizo en el
marco del tratado CEE con respecto al concepto de orden piblico
en el dmbito de la libre circulacidén de personas o, incluso, si el Tri-
bunal pudiera establecer un concepto unitario de lo que se deba en-
tender por orden piblico. No obstante, parece que esta Ultima op-
cién no puede ser acogida en cuanto que centrindonos en el marco
juridico que nace del Convenio de Bruselas, el Tribunal de Justicia
no puede basarse en normas de Derecho derivado que, como en ma-
teria de derecho de entrada y de residencia de los trabajadores, con-
tengan disposiciones destinadas a concretar el contenido del concep-
to de orden piiblico en el d4mbito comunitario.

2. Los derechos de la defensa en el juicio en rebeldia

En este caso el motivo para denegar el reconocimiento y la eje-
cucion ha dado lugar a una doctrina jurisprudencial que basada en el
requisito previsto en el punto 2.° del art. 27 de entregar y notificar
al demandado en rebeldia la cédula de emplazamiento, o documento
equivalente, de forma regular y con tiempo suficiente para defender-
se, establece los Iimites en los que se debe discutir este presupuesto
que permite denegar el reconocimiento y la ejecucion.

En la sentencia Denilauler, el Tribunal de Justicia declaré que
de las disposiciones del Convenio en su conjunto se desprendia la
intencién de velar por que los procedimientos que conducen a adop-
tar resoluciones judiciales se desarrollen respetando absolutamente el
derecho de defensa del afectado. En definitiva el Convenio prevé,
como sucede en nuestro ordenamiento interno, la observancia del
principio de contradiccién que no exige la presencia fisica del de-
mandado en el proceso lo cual obliga a los tribunales a garantizar la
misma mediante una citacién que cumpla los requisitos legalmente
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previstos. Esto mismo dedujo el Tribunal de Justicia al incluir en el
Titulo IIT del Convenio de Bruselas que incluye el supuesto de un
procedimiento en teoria contradictorio pero en el que, sin embargo,
el Juez estd autorizado a dictar sentencia aunque el demandado no
comparezca a pesar de haber sido debidamente citado.

Asi, en la sentencia Peter Klomps/Karl Michel, el Tribunal de
Justicia recordé que las disposiciones del Titulo II del Convenio, re-
lativas a la competencia de los Tribunales del Estado de origen eran
adecuadas para salvaguardar los intereses de los demandados y que
el punto 2 del art. 27 autoriza al Tribunal del Estado requerido a
denegar el reconocimiento y la ejecucién tinicamente en el supuesto
excepcional de que las garantias contenidas en la legislacién del Es-
tado de origen y en el propio Convenio no sean suficientes para ga-
rantizar al demandado la posibilidad de defenderse ante el Tribunal
de origen.

Por otra parte, la referida sentencia hizo una distincidn entre los
dos requisitos contenidos en el apartado 2.° del art. 27, a saber, la
forma regular de la entrega o notificacién de la cédula de emplaza-
miento y el tiempo suficiente para defenderse.

Si el primero de esos requisitos ha de apreciarse con arreglo al
Derecho del Estado de origen y a los Convenios que vinculan a di-
cho Estado, el segundo requisito, es decir, el relativo a la notifica-
cién con tiempo suficiente de la cédula de emplazamiento, el Tribu-
nal de Justicia estimd que debia valorarse teniendo en cuenta el
plazo del que disponfa el demandado para evitar que se dictase en
rebeldia una resolucién que fuese ejecutiva de conformidad con el
Convenio; por tanto, este segundo motivo implica apreciaciones de
cardcter fdctico que incumben al Tribunal del Estado requerido, sin
que se tengan en cuenta las resoluciones dictadas en el estado de
origen en lo relativo a la forma de regular las notificaciones.

Por iltimo, el motivo para denegar el reconocimiento o la eje-
cucién basado en el incumplimiento de este requisito subsiste actual-
mente en el supuesto de que el demandado haya recurrido contra la
resolucién dictada en rebeldia y un Tribunal del Estado de origen
haya declarado la inadmisibilidad de tal recurso basdindose en que
habia expirado el plazo para recurrir '°.

10. Vid. también, S. Pendy Plastic Products NV/Pluspunkt Handelsgesells-
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3. Resolucién incompatible con otra dictada en un litigio entre las
mismas partes en el Estado requerido

A tenor del apartado 3.° del art. 27, la resolucién no se recono-
cerd si fuere inconciliable con otra dictada entre las mismas partes
en el Estado requerido; pero a diferencia de lo que se prevé en el
apartado 5. de dicho articulo con respecto a las resoluciones dicta-
das en un Estado no contratante, no se exige que la resolucién dic-
tada en el Estado requerido lo haya sido con anterioridad a la reso-
lucién cuya ejecucién se pretende, pero parece que es necesario que
tenga fuerza de cosa juzgada o, cuando menos, que ya sea ejecutiva.

Por lo que se refiere al concepto mismo de cardcter inconcilia-
ble, en la sentencia Hortst Ludwig Hoffmann/Adelheid Krieg, el Tri-
bunal de Justicia precisé que las resoluciones judiciales son inconci-
liables si implican consecuencias juridicas que se excluyan
reciprocamente.

En este asunto la particularidad consistia en el hecho de que la
resolucion originaria que debfa considerarse inconciliable con una
resolucion nacional ya habfa sido objeto de las formalidades necesa-
rias para ser ejecutada. Sin embargo, el Tribunal de Justicia conside-
ro que la referida resolucién no podia seguir siendo ejecutada en el
Estado requerido cuando, de acuerdo con la legislacién de este tilti-
mo Estado, la ejecucién no puede ya producirse por razones ajenas
al dmbito de aplicacién del Convenio. El Tribunal de Justicia admi-
tié que existia al respecto un procedimiento especifico de ejecucién
que seguia rigiéndose por el Derecho nacional del Juez que conoce
del asunto haciendo referencia en este punto a la sentencia Deutsche
Geossenschaftsbank/SA Brasserie du Pécheur, y que debia evitarse
que el Juez que conozca del asunto se vea obligado a dejar de lado
los efectos de una sentencia nacional, incluso en el caso de que esa
sentencia no fuese reconocida en el Estado de origen de la resolu-

chaft GmbH; S. Leon Emile Gaston Carlos Debaecker y Berthe Plouvier/ Cornelis
Gerrit Bouwman, en la que el Tribunal de Justicia hubo de examinar si un empla-
zamiento, a pesar de haber sido efectuado de forma regular y con observancia de
las normas del Estado de origen, podia ser objeto de critica como consecuencia de
circunstancias posteriores. En el caso de autos, el emplazamiento se habia llevado a
cabo ante el Ministerio Fiscal, ya que ¢l demandante no conocia a la sazén el do-
micilio del demandado, cuya direccién no llegd a conocer sino en un momento
posterior.
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cion que ha de ejecutarse, por no estar incluida en el dmbito de
aplicacién del Convenio.

Para llegar a esta solucidn, el Tribunal de Justicia partié de la
consideracion de que si bien es verdad que la resolucidn extranjera
debe producir en el Estado requerido los mismos efectos que produ-
ce en el Estado de origen, no era posible que de la misma se dedu-
jesen mayores efectos que las resoluciones nacionales del mismo
tipo y, esta paridad debfa garantizarse, si fuera necesario, en el dm-
bito de los procedimientos de ejecucion que siguen rigiéndose por
los Derecho nacionales.

Segtn el Tribunal de Justicia, los referidos procedimientos si-
guen siendo susceptibles de los recursos especificos previstos por
los Derechos nacionales, con la tnica condicidn de que no deben le-
ner como resultado el privar de eficacia a las disposiciones del Con-
venio. Aunque tales recursos no pueden admitirse por motivos que
habrian podido incocarse contra la resolucion de exequdtur en el
plazo concedido para oponerse a la misma y que habrian podido
justificar la denegacién de la ejecucién, tal regla no debe aplicarse
cuando tenga como consecuencia obligar al Tribunal nacional a de-
jar de lado los efectos de una resolucién nacional y a permitir que
siga teniendo efectos una resolucién extranjera incompatible con la
primera.

4, Infraccién de la norma de conflicto de leyes en relacién con una
cuestién previa

El art. 27.4 permite que el Tribunal del Estado requerido se
oponga al reconocimiento de una resolucién de otro Estado contra-
tante si el Tribunal del Estado de origen, al decidir una cuestion
previa relativa al estado o capacidad de las personas fisicas, a los
regimenes matrimoniales, a los testamentos o a las sucesiones, hu-
biese aplicado una ley distinta de la que habria resultado si la ley
aplicada hubiese sido la indicada en la norma de conflicto del Esta-
do requerido.

5. Resolucién inconciliable con otra de un Estado no contratante

En el apartado 5, afiadido por el convenio de adhesion de 1978,
el articulo 27 prevé la posibilidad de oponerse al reconocimiento si
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la resolucidén que hubiese de ejecutarse fuere inconciliable con otra
dictada con anterioridad en un Estado no contratante entre las mis-
mas partes en un litigio que tuviere el mismo objeto y la misma
causa, cuando esta ultima resolucién reuniere las condiciones nece-
sarias para su reconocimiento en el Estado requerido.

Con relacidn al cardcter inconciliable con una resolucién dicta-
da en el Estado requerido, los requisitos son aqui mds estrictos en la
medida en que se exige, en primer lugar, que la resolucién del Esta-
do no contratante haya sido dictada con anterioridad a la resolucidn
cuya ejecucion se pretende y, en segundo lugar, que entre ambas re-

soluciones exista no sélo identidad de partes sino también identidad
de objeto y causa.

6. Vulneracién de las competencias exclusivas

Por iiltimo el art. 27 prevé que no se reconocerin las resolucio-
nes si se hubieran desconocido las competencias exclusivas y las
competencias especiales en materia de seguros y en materia de con-
tratos celebrados por los consumidores, asi como en el caso previsto
en el art. 59 del Convenio.

7. La suspensién del procedimiento

Desde un punto de vista procesal, los arts. 30 y 38 del Conve-
nio disponen que el Tribunal del Estado requerido podrd suspender
el procedimiento de reconocimiento y ejecucién si la resolucién ex-
tranjera fuere objeto de un recurso ordinario en el Estado de origen.

Por lo que se refiere al concepto de recurso ordinario, la sen-
tencia Industrial Diamond Supplies/Luigi Riva admitié que, a la vis-
ta de las divergencias existentes entre los ordenamientos juridicos
nacionales, tal concepto debfa ser objeto de interpretacién auténoma.
Teniendo en cuenta el hecho de que la suspensién del procedimiento
constituye para el Tribunal que conoce del asunto una mera facul-
tad, la referida interpretacién debe ser lo suficientemente amplia a
fin de permitir que el Tribunal aplace su fallo siempre que pueda
surgir una duda razonable con respecto a cudl serd la decisién que
finalmente se adopte en el Estado de origen. Por consiguiente, el
Tribunal de Justicia admitié que en el concepto de recurso ordinario

512

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

justicia 99

se debfa incluir cualquier tipo de recurso que pudiese dar lugar a la
anulacién o a la modificacién de la resolucién inicial y que dicho
concepto se aplicaba a todo medio de impugnacién que formase par-
te del desarrollo normal de un proceso y con respecto al cual la ley
fijase un plazo determinado que comenzase a correr en virtud de la
resolucién cuya ejecucién se pretendiese oblener.

B. Exequdtur’

B.l. Presupuestos de ejecucion

Como ya hemos visto, segtin la ordenacién del convenio, la re-
solucién judicial extranjera se beneficia de una presuncién de regu-
laridad. Por tanto, deberd, en principio, poder ser ejecutada en el
Estado requerido y la ejecucion sdlo podrd ser denegada si existe un
motivo para denegar el reconocimiento. No obstante, la resolucion
judicial extranjera deberd ser ejecutoria en el Estado en el que ha
sido dictada para poder ser ejecutada en el Estado requerido.

Si una resolucién judicial susceptible de recurso o ya sometida
a recursos en el Estado de origen no tiene ain concedida la ejecu-
cién provisional en dicho Estado, no podrd ser ejecutada en el E_s?a—
do requerido. Esta cualidad del documento cuya ejecucion se solicita
debe existir, en cualquier caso, con arreglo al derecho del pais de
origen de la resolucién judicial y no hay razones para dar. a una re-
solucién extranjera derechos que no tiene en su pais de origen, pero,
en ningdn caso se procederd a un examen sobre el fondo de la reso-
lucién judicial extranjera (art. 34)'2

11. «.. hay que sefialar que, en lo que respecta a la tramitacion, la _dcnomi-
nacién como procedimiento de ejecucién estd accptada en nuestros convenios Enla—
terales que se ocupa de esta materia y por la doctrina. Siendo también comin y
cldsico denominar a este procedimiento como procedimiento de exequerur . Real-
mente este término hace alusién al resultado, y no tanto al procedimiento en s
mismo, pues su significado literal (ejectitese) expresa la conv_crsic’)p’ de la sentencia
extranjera en titulo ejecutivo». (SANCHEZ JIMENEZ, M. A., Ejecucidn de sentencias
extranjeras en Espaiia, op. cit., pig. 6). .

12. Informe del Sr. Jenard sobre el Convenio de 27 de septiembre de 1968.
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B.2. Procedimiento comunitario de exequdtur y Derecho del
segundo Estado en materia de ejecucion

Mientras que los demds Tratados entre Estados dejan el proce-
dimiento de exequatur al derecho nacional del segundo Estado —o
Estado de ejecucién— regulando como mdximo de manera uniforme
cuestiones particulares como el derecho a la asistencia judicial, el
Convenio de Bruselas define las condiciones bdsicas y diferentes
cuestiones de detalle relativas al procedimiento 3.

Asi, estd previsto un procedimiento no contradictorio de otorga-
miento de ejecucién en el que la resolucién debe dictarse en un pla-
zo breve sin ofr a la parte contra la que se solicita la ejecucién se-
guido de un procedimiento de recurso en dos fases abierto a ambas
partes. La ejecucién forzosa propiamente dicha corresponde al se-
gundo Estado, que sin embargo no puede por ello retrasar o hacer
mds dificil el procedimiento de otorgamiento de la ejecucién. En
este caso, la dificultad reside precisamente en que los dos dmbitos
son dificiles de separar.

El Tribunal de Justicia parte del hecho de que los arts. 31 y ss.
del Convenio regulan de manera exhaustiva el procedimiento de exe-
qudtur y éstos no pueden ser completados mediante disposiciones
procesales del segundo Estado, en la medida en que en este precepto
no hay una referencia explicita al Derecho nacional como ocurre en
el pdrrafo primero del art. 33 o en el pdrrafo primero del articulo
37. Asi pues, el Tribunal de Justicia se ha negado, por ejemplo, a

13, «..si la distincidn del Convenio de Bruselas entre el reconocimiento y la
declaracién de ejecutividad estd clara tanto en sus lrdmites como en sus cfectos
—aunque en su texto no se definan cada una de estas categorias—, la terminologia
utilizada puede inducir a identificar el procedimiento regulado para la declaracion
de ejecutividad con el procedimiento de ejecucién (forzosa) siendo diferentes. Este
iltimo engloba al conjunto de actuaciones procesales que representan la actividad
coactiva del Estado para hacer efectivo lo decidido en una resolucién, siempre que
la parte condenada no se avenga a cumplirlo voluntariamente. Pues bien, para que
una resolucién extranjera pueda ser objeto de un proceso de ejecucidn ante la falta
de cumplimiento voluntario de la parte condenada, es necesario que se le haya
otorgado el efecto ejecutivo mediante la declaracién de ejecutividad en el corres-
pondiente procedimiento seguido a tal efecto. Este iltimo procedimiento de ejecu-
cién es el que recoge y regula el Convenio, no el procedimiento de ejecucidn, si
bien los términos utilizados pueden hacer pensar lo contrario (...)» (SANCHEZ JIME-
NEZ, M. A., Efecucidn de sentencias extranjeras en Espafa..., op. cit.,, pigs. 5 vy
§5.)
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ampliar més alld de lo dispuesto en el articulo 36 la categoria de las
personas que pueden interponer recurso y a hacer mds estrictos los
requisitos relativos a las medidas cautelares adoptadas con arreglo al
art. 39 por la persona cuyas pretensiones hayan sido estimadas en
primera instancia en el procedimiento de exequdiur.

Pero, como se viene advirtiendo, serd necesario observar si el
Tribunal de Justicia podrd mantener la estricta autonomia del proce-
dimiento previsto en los arts. 31 y ss. Como minimo, ello le exigird
otros esfuerzos considerables de creacion juridica que no se limita-
rin a cuestiones tan marginales como la determinacién del momento
de la eleccién de domicilio en el sentido del pdrrafo segundo del
art. 33, Asi como el Estado de ejecucién no puede impedir el pro-
cedimiento simplificado de exequdtur mediante disposiciones de su
Derecho relativas a la ejecucién, el mecanismo equilibrado del Dere-
cho de este Estado en materia de ejecucidén que tiene en cuenta los
intereses de la parte que solicita la ejecucién y los de la parte con-
tra la que ésta se solicita no puede ser afectado por una interpreta-
cién y una evolucién del Convenio exageradamente favorable a la
primera posibilidad, es decir, mantener la restriccion del procedi-
miento de ejecucién. La parte que solicita la ejecucién de una reso-
lucién extranjera no estd facultada ni siquiera, en virtud del Conve-
nio, para solicitar en el segundo Estado la posibilidad de una
ejecucion mds facil y menos arriesgada que la que tendria lugar para
la parte que haya obtenido una resolucién nacional.

B.3. La necesaria proteccion de la parte contra la que se solicita la
ejecucion de la resolucion

El principal problema para la parte contra la que se solicita la
ejecucién consiste en los dos procedimientos con que se encuentra
debido a la relativa autonomia de la decisién que otorga la ejecu-
cién respecto a la resolucién de origen, autonomia que no permite
que las medidas de defensa que el interesado haya podido adoptar
en el Estado en el que se ha adoptado la resolucién produzcan in-
mediatamente sus efectos también en el Estado de ejecucion.

14. S. De 10 de julio de 1986 (Carron/Repiiblica Federal de Alemania), Rec.
1986, p. 2437,
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La interposicién de un recurso en el Estado en el que se haya
dictado la resolucién puede permitir al interesado obtener la suspen-
sién de la ejecucién forzosa que se cierne sobre €l, incluidas las
medidas cautelares. Ahora bien, esta circunstancia sélo puede tenerse
en cuenta en el procedimiento de exequdtur previsto por el art. 34
del Convenio si la parte que solicita la ejecucion se refiere a ellas.
Es cierto que la parte contra la que se solicita la ejecucién puede
paralizarla formulando un recurso pero, hasta que el Tribunal ante el
que se haya interpuesto dicho recurso se pronuncie, sigue expuesta a
las medidas cautelares previstas por el art. 39 que pueden ser ruino-
sas. Si el Tribunal que conoce del recurso no puede pronunciarse en
un plazo breve, por ejemplo porque sus normas procesales le obli-
gan a efectuar de oficio investigaciones sobre el Derecho extranjero,
debe estar autorizado a adoptar, mientras tanto, las medidas de pro-
teccién que sean posibles segiin su Derecho y que le parezcan justi-
ficadas a favor de la parte contra la que se solicita la ejecucion,
como por ejemplo exigir a la parte que solicita la ejecucién que
preste garantias en forma de caucién o de otro tipo e incluso, si
fuere necesario, suspender las medidas cautelares. No obstante, la
mencionada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se opone a esta
resolucion.

1II. EL RECURSO PREJUDICIAL

A partir del art. 93 de la Constitucién espafiola, del art. 1.5 del
Caédigo Civil y de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985, que evidencian que los Tratados internacionales suscritos y
ratificados por Espafia son fuente directa de nuestro derecho y que
los Tribunales internacionales determinados en las leyes y los Trata-
dos internacionales poseen el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
constatamos que nuestros Tribunales, igual que los del resto de los
paises que pertenecen a la Unién Europea, estdn abocados a un es-
trecho entendimiento con el Tribunal de Justicia y a una completa y
eficaz colaboracion.

La particularidad del procedimiento prejudicial consiste en que
se inserta en un contexto normativo especifico caracterizado por la
existencia de dos 6rdenes juridicos, uno nacional y otro comunitario.
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Pero, de una parte, la norma comunitaria prevalece sobre la regla
estatal y en el caso de conflicto la primera excluye a la segunda,
mientras que de otra parte, como regla general, la norma comunita-
ria es directamente aplicable ya que forma parte del derecho que los

justiciables pueden invocar ante los érganos jurisdiccionales naciona-

les, ya que éstos estdn obligados a garantizar su aplicacion. Conse-
cuentemente las relaciones de los derechos nacionales y el Derecho
Comunitario se caracterizan por una intensa ¢smosis, producto de su
efecto directo y de una jerarquia estructural como resultado de su
primacia, lo cual significa, tal y como ha manifestado el Tribunal de
Justicia en su jurisprudencia que «el Tratado de la CEE ha instituido
un orden juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Es-
tados miembros desde el mismo momento en que tiene lugar la en-
trada en vigor del Tratado y que se impone a sus organos jurisdic-
cionales...» 5.

Su importancia y su significado estin mds que demostrados
puesto que el nimero de sentencias acordadas, el interés doctrinal
que ha suscitado y sobre todo el conjunto de principios extraidos
del mismo, tienen tanto peso especifico que hace que lo califique-
mos como el instrumento mds importante de la integracién juridica.

Asimismo los caracteres esenciales del reenvio prejudicial son a
la vez el resultado de su naturaleza y de su objete. Su unidad le
viene dada por su naturaleza, su objeto establece en él una irreducti-
ble dualidad.

A. Naturaleza del recurso

En lo que respecta a su naturaleza hay que entender que este
recurso se presenta como un incidente y, como tal, contingente y ac-
cesorio respecto de un asunto principal sin el cual carece absoluta-
mente de sentido. Y ello es asi porque sobreviene cuando tiene lu-
gar el desarrollo de un procedimiento principal ante un Tribunal
nacional, inicidndose mediante una suspensién del procedimiento
principal y continuando con el reenvio de una cuestién prejudicial

15. Vid. la pro. de 3 de junio de 1964, As. 6/64, Costa/ENEL, Rec. 1964,
pag. 1141
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ante el Tribunal de Justicia para, a posteriori, finalizar a partir de la
resolucion de éste mediante el envio de la misma a la instancia na-
cional para que resuelva el litigio principal conforme a la solucién
consagrada en esta decision.

En segundo lugar, este procedimiento se distingue de otras vias
de derecho abiertas ante el Tribunal de Justicia por la ausencia de
cardcter contencioso ya que el legislador en el art. 177 ha instaurado
una cooperacién directa entre el Tribunal de Justicia y los érganos
Jurisdiccionales nacionales en los términos de un procedimiento no
contencioso.

En tercer lugar, se trata de una cooperacién judicial y no de
una relacién de subordinacién entre los érganos jurisdiccionales na-
cionales y el Tribunal de Justicia. Asi, el Tribunal de Justicia no
puede modificar o anular la decisién del érgano jurisdiccional nacio-
nal, porque no es competente para entender de ella si no le es plan-
teada por ésta. De otro lado, si el érgano jurisdiccional nacional
desconoce la obligacién impuesta por el art. 177.3 pronuncidndose
per se sobre una cuestién comunitaria, solamente resta como reme-
dio-solucidén la posibilidad de plantear un recurso en constatacién de
incumplimiento contra el Estado miembro al cual pertenezca el érga-
no en cuestién.

Asimismo se caracteriza por ser un fenémeno de cardcter gene-
ral, producido mediante la conexién y relacién de diversas ramas del
derecho y la unidad del ordenamiento juridico. Ello significa, por
tanto, que el procedimiento principal puede referirse a una determi-
nada rama del ordenamiento juridico, pero la cuestién incidental
siempre se plantea ante el Tribunal de Justicia a tenor y al amparo
del Derecho comunitario europeo sirviendo la resolucién de punto
de apoyo para emitir el fallo del asunto principal.

B. La sentencia del Tribunal de Justicia

Las disposiciones del Reglamento del procedimiento concernien-
tes a las sentencias del Tribunal de Justicia son las mismas para to-
dos los procedimientos —arts. 63-75— del Capitulo IV. Asi conclui-
da la vista oral, de la que el secretario extiende el acta, el Tribunal
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pasa a deliberar a puerta cerrada, dictando por acuerdo mayoritario
la senfencia.

Ahora bien, tratdndose de un procedimiento no contencioso esta
sentencia no contiene la férmula que caracteriza habitualmente a
otros procedimientos, es decir, «el Tribunal declara y sentencia»,
sino que la decisién es un elemento accesorio, no absolutamente ne-
cesario y por tanto el acto jurisdiccional se define esencialmente por
la declaracidn en derecho, de ahi que se emplee a menudo la férmu-
la «declara en derecho». De este modo resuelve la cuestion juridica
que le ha sido planteada pero no se decide el litigio principal con-
denado a un determinado sujeto sino que, por el contrario, interpreta
o aprecia la validez de una norma de Derecho Comunitario.

Del mismo modo, las sentencias dictadas por el Tribunal de
Justicia en el procedimiento prejudicial guardan una estrecha rela-
cién con el cardcter no contencioso de éste, asi como con la inexis-
tencia de partes en el sentido material del término no decidiendo,
por ello, un litigio propiamente dicho, al menos formal o directa-
mente.

Ha de quedar claro que la decisién del Tribunal de Justicia
constituye una respuesta a las cuestiones formuladas por el érgano
jurisdiccional nacional. Sin embargo ocurre con frecuencia que las
cuestiones sometidas al conocimiento del Tribunal comunitario reba-
san en gran medida el dmbito de la remisién prejudicial y ello suce-
de, por ejemplo, con las cuestiones sobre compatibilidad de determi-
nadas disposiciones nacionales con el Derecho Comunitario. En tales
circunstancias, el Tribunal de Justicia reformula la cuestién que se
le plantea, identificando la cuestion de Derecho comunitario de ma-
nera adecuada para facilitar los elementos necesarios para el pronun-
ciamiento '°.

En otras ocasiones el Tribunal de Justicia se ve obligado a res-
ponder a cuestiones diferentes de las planteadas por el 6rgano juris-
diccional nacional, ya sea porque éste identifica erréneamente el De-
recho comunitario aplicable ya sea porque no se percata de que
existen otras cuestiones que, a juicio del Tribunal de Justicia, resul-
tan decisivas para resolver el litigio. Por ejemplo, cuando la cues-
tién tiene por objeto la interpretacién de un acto comunitario y el

16. Vid. S. de 9 de octubre de 1980, Carciati, 823/79, Rec. 1980, p. 2773.
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Tribunal de Justicia considera que dicho acto adolece de una invali-
dez sobre la que puede entrar a conocer de oficio. En tal supuesto
es preciso que el Tribunal de Justicia ponga en antecedentes inme-
diatamente al 6érgano jurisdiccional nacional para evitar un engorroso

formalismo dilatorio incompatible con la propia naturaleza de la re-
misién 7.

B.1. Fuerza obligatoria de las sentencias prejudiciales

El Tribunal de Justicia considera que cuando se pronuncia con
cardcter prejudicial sus sentencias también deciden con autoridad de
cosa juzgada una o varias cuestiones de Derecho comunitario y vin-
culan al Juez a quo en cuanto a la solucién del litigio. No obstante,
existe una viva controversia entre los defensores de la autoridad re-
lativa de la cosa juzgada y los seguidores de los efectos erga omnes
de las decisiones prejudiciales adoptadas por el Tribunal de Justicia.
Este ha optado por una solucién intermedia que parece inspirada en
el sistema alemdn, deduciéndose de la sentencia una autoridad de
cosa juzgada que se caracteriza por su generalidad y por su retroac-
tividad '®,

En relacién con lo anterior, la interpretacién dada en estas sen-
tencias tiene la misma fuerza obligatoria que las normas sobre las
que el juez interno se apoya para asegurar el respeto al derecho, de
forma que la sentencia interpretativa vincula al érgano jurisdiccional
nacional que ha planteado la cuestién sin decir exactamente que al
respecto tenga autoridad de cosa juzgada. Si ésta surgié en primera

[7. Sentencia de | de diciembre de 1965, Schwarze, 16/65, Rec. 1982; sen-
tencia de 28 de junio de 1978, Simmenthal, 70/77, Rec. 1978, p. 1453; sentencia
de 5 de octubre de 1988, Alsarel, 247/86, 1988, p. 5987, apartado 8.

18, El conceplo de cosa juzgada que uliliza el Tribunal de Justicia para cali-
ficar los efectos que tienen para el Juez a quo las sentencias que dicta con carécter
prejudicial no coincide con el concepto de cosa juzgada que conocen los Derechos
nacionales. Y es que, si se dan las condiciones amplias que establece el Tribunal
de Justicia, no s6lo es posible una nueva remisién por parte del Juez destinatario
de la sentencia sino que también es posible una remisién por parte de los Tribuna-
les superiores que hayan de pronunciarse sobre el mismo asunto, pero que no lo
consideren suficientemente esclarecido o lo considere necesario. De este modo, la
posibilidad de reconsiderar lo decidido es, por lo menos en abstracto, mucho mds
amplia, y la fuerza vinculante no se refiere a la decisién del litigio sino a la inter-
pretacién o a la apreciacién de la validez de la norma aplicable.
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instancia, la resolucién prejudicial vincula también a los drganos ju-
risdiccionales que conozcan del asunto en instancias sucesivas, :‘u‘m_-
que el juez superior tiene siempre la posibilidad de interrogar al Tri-
bunal de Justicia si estima que la cuestién aparece bajo nuevas
connotaciones como consecuencia de la profundizacién de la d.iscu—
sién que supone siempre el desarrollo de esas instaum.as ult?rlores.

Pero, aun asi, el Tribunal se reserva el poder para precisar e incluso

modificar su jurisprudencia con ocasién de un nuevo recurso o bien

para rechazar ampliamente los nuevos argumentos y evitar .declarar
el nuevo recurso inadmisible, incluso si la cuestién es materialmente
idéntica a la precedente, con la libertad de resolver con una motiva-

cién sucinta y remitiéndose a su precedente decision .

De esta forma:

—— La sentencia de interpretacién es obligatoria para el juez del
reenvio. No obstante puede plantear de nuevo la cuestion cuando
estime que la interpretacién dada por el Tribunal de Justicia es
oscura o insuficiente. El juez de reenvio puede igualmente des-
cartar la aplicacién de la norma comunitaria cuando, después de
que el Tribunal de Justicia haya interpretado su dem:m.d’a, le pa-
rezca inoportuno o desprovisto de interés para la solucion del li-
tigio planteado ante él.

— La sentencia de interpretacién elimina la obligacién de los drga-
nos jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de
plantear recurso ante el Tribunal de Justicia. No ob:?;tantef, _c’uando
tales 6rganos estén llamados a aplicar la misma disposicion d(?-
ben bien aplicarla conforme a la sentencia del Tribuna_l de Justi-
cia, bien plantear recurso al Tribunal de Justicia. En !HllgL’ll;l‘C.aSO
pueden aplicarla en otro sentido que el eslablecido. por el Tribu-
nal. En este supuesto se hallan los Tribunales inferiores.

— Cuando al Tribunal de Apelacién o al Tribunal de Casacién se
les ha planteado un recurso sobre una sentencia en la.quf: _el juez
de primera instancia habia ejercido el recurso prejl.ldl_cml, no
pueden fallar en un sentido contrario al de la sentencia interpre-
tativa del Tribunal de Justicia.

— Podemos estimar que las autoridades nacionales encargadas de

19. Vid. S. De 9 de diciembre de 1965, As. 44/65, Hessiche Knappschaft,
Rec. 1965, pdg. 1200.
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aplicar el Derecho Comunitario y las Instituciones de la Comuni-
dad deben respetar la sentencia del Tribunal de Justicia y no
aplicar disposiciones interpretadas en un sentido diferente de la
sentencia interpretativa.

— EI Tribunal de Justicia ha afirmado expresamente la eficacia ex
func de la interpretacién dada, lo que se desprende de la natura-
leza puramente declarativa de la decisién prejudicial; no obstante
ha reconocido una excepcién a dicho principio siempre que la
aplicacién retroactiva de una interpretacién entrafie graves conse-
cuencias econdmicas y sociales; por ello, en virtud del principio
general de seguridad juridica y teniendo en cuenta los graves da-
nos que implicaria la extensién en el pasado de su decisién en
relacién con las decisiones juridicas establecidas de buena fe, el
Tribunal se ha considerado autorizado para determinar que su in-
terpretacién solamente regird para el futuro o que su efecto re-
troactivo quedard limitado al caso controvertido y a los que es-
tén en trdmite en el momento de pronunciarse su resolucién.

I'V. RECURSOS DIRECTOS

A. El recurso de anulacién

El recurso de anulacién constituye uno de los mecanismos esen-
ciales para asegurar la legalidad del ordenamiento juridico comunita-
rio y garantizar asi la proteccién judicial de todos los sujetos de la
actual Unién Europea, haciendo realidad la idea de que la Unién es
una comunidad de derecho. Al mismo tiempo permite dar una solu-
ci6n judicial a las diferencias constitucionales de los diferentes Esta-
dos que se enfrentan con las instituciones o a éstas con los Estados
miembros. En efecto, este recurso persigue la posibilidad de que el
Tribunal de Justicia pueda anular un acto decisorio de las institucio-
nes de la Unién porque viole la legalidad comunitaria; es el encargo
que se hace al juez para que realice un control basado en motivos
de interés general. Constituye, por consiguiente, un medio itil para
controlar de un lado la conformidad o adecuacién de los Tratados
que emanan del legislador comunitario y de otro la legalidad de las
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decisiones individuales y reglamentarias de la Comisién y del Con-
sejo.

Creado a partir de la tradicién comtin de la mayor parte de los
Estados miembros, la especificidad del orden juridico comunitario ha
contribuido en gran medida a modelar las caracteristicas de este re-
curso.

La sentencia que resuelve el recurso puede estimarlo o recha-
zarlo. En el primer supuesto, el Tribunal de Justicia declara nulo y
sin efecto el acto recurrido. Sin embargo, en lo relativo a los reg%a-
mentos, el Tribunal de Justicia indicard, si lo estima necesario,
aquellos efectos anulados que deban ser considgrados como definiti-
vos 2, Por ello, el ordenamiento debe admitir, sin lugar a dudas, que
la anulacién puede ser parcial o total: total, siempre que quede §i11
efecto dicho acto, lo que significa que la nulidad existe necesaria-
mente ab initio por lo que se entiende que el acto no ha tenido n_:leis
que una existencia de hecho contraria al derecho. Este E:S.E’:] motivo
que le impide existir y que exige del Tribunal una resolucu.)n que lo
elimine del ordenamiento. La sentencia de anulacidn constituye una
nueva situacién juridica inexistente hasta el momento y crea un con-
junto de relaciones y situaciones juridicas que modifican las relacio-
nes anteriores. La anulacién pronunciada por el juez, es, en suma,
retroactiva: el acto se considera que no ha existido y sus efectos ju-
ridicos deben ser eliminados. o

De todos modos, para garantizar la anulacién y consiguiente
eliminacién del acto afectado por la irregularidad juridica, no basta
con la decisién anulatoria del Tribunal; la dificultad reside en que la
institucién de la que emana el acto anulado estd oblig_ada a tomar
las medidas que comporta la ejecucién de la sentencia de unulzf—
cién?'; ejecucién que comporta efectos erga omnes tal y como evi-
dencia multitud de jurisprudencia y la unanimidad de la doctrina?.
Asimismo, la falta de ejecucién de esta obligacién es especialmente
sancionada en el Tratado CECA al disponer que si la Alta Autoridad

20. Vid. art. 174.1 TCEE; 147 TCEEA; el art. 34 TCE(_ZA que no prevé des-
de esta Gptica dicho contenido pero considera las consecuencias en caso de anula-
cién. Vid. también, art. 174.2 TCEE y 147.2 TCEEA.

21. Vid. art. 34 TCCA, art. 173 TCEE y 146 TCEEA. )

22, Vid. S. 21 de diciembre de 1954, As. 1/54, Assider/A.A., Rec. 1954, pdg.
127.
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se abstiene de adoptar las medidas de anulacién en un plazo razona-
ble, se podrd abrir ante el Tribunal un recurso de indemnizacién.
Ademis, la autoridad absoluta de la cosa juzgada posibilita al Tribu-
nal de Justicia imponer habitualmente un «no ha lugar» por defecto
de objeto cuando un recurso afecta a una medida anteriormente anu-
lada**. Por el contrario, la sentencia de rechazo no tiene mis que
una autoridad relativa, o sea que no significa que el acto impugnado
sea legal; un recurso basado en nuevos medios serd admisible.

El derecho comunitario prevé igualmente la posibilidad de que
el "ljribunal de Justicia pronuncie la anulacién parcial de ciertas dis-
poswi-ones ilicitas siempre que tengan la calidad de ilegales, y no
hay.a indivisibilidad entre ellas y las restantes. Generalme;te las dis-
posiciones a que nos referimos son los reglamentos a partir de los
cuales pueden mantenerse ciertas consecuencias juridicas y anular
otras, en cualquier caso los efectos que deban ser considerados
como definitivos deben ser indicados por el Tribunal de Justicia.

Si el recurso es desestimado, obviamente el juez rechaza la de-
manda luego sensu contrario concluimos que confirma el acto ataca-
do mediante un recurso de anulacién. Parece ser pues que, una vez
prgducido esto, no puede intentarse un nuevo recurso fundado en el
mismo motivo precisamente porque el fallo goza ya de eficacia erga
omnes. No obstante, un recurso formulado por una persona distinta a
cualquiera de las partes existentes en el juicio precedente debe ser
acogido si estd fundado en medios que no han sido examinados por
el Tribunal y que, en consecuencia, no estin protegidos por la auto-
ridad de cosa juzgada.

Como conclusién podemos afiadir que el Derecho Comunitario,
por mediacién del denominado recurso de anulacién, instaura un sis-
tema de proteccién de las personas que han sufrido un perjuicio o
d‘aﬁo a causa de una disposicién de los érganos ejecutivos comunita-
rios, persiguiendo a la par, lo que en Espafia llamamos nulidad del
af:to, que entrana generalmente efectos ex tfunc y no ex nunc, acae-
ciendo una autoridad de cosa juzgada y siendo posible, por todo lo

mencionado, la existencia de retroactividad siempre que el recurso
sea admitido.

23. Vid. 8. 11 de febrero de 1955, As. 3/54 Assider, Rec. 1955, pdg. 127.
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A.l. La ejecucion de la sentencia

Hemos dicho que si el 6rgano jurisdiccional comunitario declara
la nulidad del acto impugnado, corresponde a la Institucién de la
que éste emana el adoptar las medidas oportunas para la ejecucion
de la sentencia (arts. 34.1 Tratado CECA y 176.1 Tratado CEE) y
proceder a la anulacién efectiva del acto.

En aplicacién de estas disposiciones, el Tribunal de Justicia se
ha negado desde el principio, a usurpar esta competencia de la Insti-
tucién demandada y evita en sus sentencias pronunciarse sobre la
manera en que ésta debe proceder y las medidas que deben ser
adoptadas. Declara asf, en su sentencia de 23 de febrero de 1961,
que «no corresponderfa al Tribunal, en el caso de que estimara el
recurso, dictar a la Alta Autoridad las decisiones que deberia entra-
fiar la sentencia de anulacién, sino que deberia limitarse a evitar de
nuevo el asunto ante la Alta Autoridad».

Naturalmente, esto no significa que la Institucién sea totalmente
libre en el momento de proceder a la ejecucidn de una sentencia de
anulacién. Los actos que adopte para ello deben respetar, al igual
que cualesquiera otros, la legalidad comunitaria y pueden o, mejor
dicho, deberian ser controlados a posteriori por los érganos jurisdic-
cionales comunitarios, en el marco de un nuevo proceso. En los su-
puestos en que la Institucién que ha sido condenada se abstenga de
rectificar el acto anulado y de regular la situacién regida por éste de
conformidad con el fallo de la sentencia de anulacién, el cauce ade-
cuado para obtener la declaracién de la obligacién de actuar por
parte del 6rgano comunitario es el recurso por omisién, regulado en
los arts. 35 del Tratado CECA y 175 del Tratado CEE*.

24. As. 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijen in Limburg ¢f Alta Autori-
dad, 1961, pig. 36.

25. Sentencia de 26 dec abril de 1988, as. Ac. 97, 193, 99 y 215/1986, Aste-
ris AE y otros y Repiiblica Helénica ¢/Comisidn, 1988, pag. 2208. El TICE especi-
fica a conlinuacién el modo en que se delimita ¢l alcance de las obligaciones deri-
vadas de una sentencia de anulacién: «Para adecuarse a la sentencia y dar plena
ejecucion a la misma, la Institucion estd obligada a respetar no sélo el fallo de la
senlencia, sino también los motivos que han conducido a aquél y que constiluyen
sl sustento necesario, en el sentido de que son indispensables para determinar el
significado exacto de lo que ha sido resuelto en el fallo. Estos motivos, en efecto,
identifican por una parte la concreta disposicién considerada ilegal, y revelan por
otra parte las causas precisas de la ilegalidad declarada en el fallo, que la Institu-
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Por otra parte, el supuesto de incumplimiento de esta obligacién
de gjecucion de la sentencia por parte de la Institucién correspon-
diente estd especificamente previsto en el Tratado CECA. En este
sentido el art. 34.11 establece, en efecto, que «si la Alta Autoridad
se abstuviere de adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesa-
rias para la ejecucién de una decisién de nulidad, cabrd interponer
un recurso de indemnizacién ante el Tribunal». Esta misma solucién
es aplicable en materias relativas a los otros Tratados, ya que, aun-
que el art. 176 del Tratado CEE no alude expresamente a ello, debe
interpretarse en este sentido la remisién de su pdrrafo segundo al
art. 215, relativo a la responsabilidad de la Comunidad.

B. La excepcion de ilegalidad

La excepcion de ilegalidad se planteard en aquéllos procesos en
que pretendiendo imponer a un sujeto de Derecho Comunitario un
acto o exigir del mismo un comportamiento, es cuestionada por éste
la validez de la disposicién de cardcter general que sirve de cobertu-
ra juridica a la referida pretensién. Se deduce, por tanto, que tal
procedimiento no es auténomo sino una excepcién, un medio de de-
fensa al que se recurre en otro procedimiento, esto es, se trata de un
control indirecto.

La mayor parte de los especialistas en Derecho Comunitario, asi
como la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia emplean la
expresién «excepcién de ilegalidad». Hay autores, sin embargo, que
prefieren la expresién «control incidental de legalidad» porque es
mds neutro y no sugiere ademds la idea del medio de defensa que a
su entender no resulta adecuado porque pone de relieve la posibili-
dad de que tal control se produzca de oficio y no necesariamente a
instancia de una de las partes del litigio.

cién afectada habrd de tener en cuenta a la hora de sustituir el acto anulado (por
otre nuevo)»; los jueces comunitarios declaran asi que «si bien es cierto que la
sentencia de anulacién obliga, en primer lugar, a la Institucién autora del acto a
subsanar esa ilegalidad en el acto destinado a reemplazar al acto anulado, esta
(afirmacién de ilegalidad) puede asimismo, en cuanto se refiere a una disposicién
con un contenido determinado en una materia concreta, comportar otra consecuen-
cia para esa Instituciéns.
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A tenor de lo dispuesto literalmente por los Tratados de Roma,
la excepcion de ilegalidad tiene por objeto la inaplicabilidad de un
reglamento concreto y no la declaracién de su nulidad?®. Realmente
]abexcepcién estd destinada a proteger al justiciable de la aplicacion
de un reglamento ilegal sin que sea cuestionado, sin embargo, el
propio reglamento que se ha hecho inatacable en virtud del IFGIISFPI‘—
so de los plazos que rigen el ejercicio del recurso de anulacion.
Esto no es mds que consecuencia de la naturaleza de la excepcion
que tiene como fundamento permitir un control incidental y subsi-
diario de los actos reglamentarios.

En la prictica la institucién de la que emana el acto declarado
inaplicable deberd anularlo o modificarlo de conformidad con [.a sen-
tencia del Tribunal de Justicia, aunque los Tratados no lo entienden
como una obligacién, pero se estima que se trata de una obligacion
indirecta de abolir el acto a rafz de la decisién emanada del Tribu-
nal de Justicia.

C. Recurso por inactividad u omision

Este recurso se basa en una falta de actuacién por parte de la
Alta Autoridad, segin el Tratado CECA, y por el Consejo y por l'a
Comisidn, segiin el Tratado de Roma, cuando dicha acti.vidad- es exi-
gida por el ordenamiento juridico comunitario; es decir, existe una
obligacién de hacer y las instituciones se abstienen.de actuar, reali-
zan un comportamiento pasivo, consiguientemente dicho recurso per-
sigue claramente un objetivo: permitir sancionar una abstencion ile-
gall . .

La organizacién de mecanismos de control de la ilegalidad de
las omisiones en el actuar es posiblemente la mds compleja. Por ello
la doctrina no lo ha estudiado mds que bajo aspectos muy particula-
res, mientras que la jurisprudencia, a su vez, no consagra ya una
concepcién de conjunto. Si, a propésito de la CECA, el Tribunal de
Justicia, ha llegado a una concepcién relativamente clara de la natu-
raleza de este recurso, su jurisprudencia relativa a la CEE no ha
sido jamds prevista para abandonar una innegable incertidumbre en

26. Vid. arts. 184 TCEE y 156 TCEEA.
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cuanto a la naturaleza del recurso previsto en el art. 175, La dife-
rencia de actitud del Tribunal de Justicia se explica quizds, por la
ambigliedad mds marcada del Tratado de Roma.

Para que pueda existir una sentencia del Tribunal de Justicia, el
recurso por inactividad u omision debe ser recibido y admitido por
el mismo.

Aunque el Tribunal pueda obligar a una Alta Autoridad, en el
marco del procedimiento del art. 35, a obrar de manera positiva, no
puede, sin embargo, obligarlo a realizar un acto determinado ¥, ni
mucho menos decidir las medidas que esta dltima debe tomar. Ade-
mis, habiendo establecido con anterioridad que la sentencia de inac-
tividad produce los mismos efectos que la sentencia de anulacidn, el
asunto serd reenviado a la Alta Autoridad por lo que en la fase de
ejecucion de la sentencia serd aplicable la misma normativa que la
utilizada para el recurso de anulacién, esto es, las disposiciones del
art. 34. Si de otra parte, la Alta Autoridad se niega a adoptar medi-
das que comporten la ejecucidn de la sentencia de inactividad, la
victima podrd interponer ante el Tribunal un recurso en solicitud de
indemnizacion %.

De este modo, los Tratados de Roma han sometido expresamen-
te la ejecucion de la sentencia de inactividad a las mismas disposi-
ciones que las que rigen las sentencias de anulacién. Asi, los arts.
176 del TCEE y el 149 del TCEEA prevén que la institucién de la
que emana el acto anulado o en el que la abstencién ha sido decla-
rada contraria al Tratado, estd obligada a tomar medidas que com-
porten la ejecucidn de la sentencia del Tribunal de Justicia. Si no lo
hace asi, su responsabilidad queda comprometida conforme a los
arts. 215.2 del TCEE y 188.2 del TCEEA y se abre ante el Tribunal
un recurso en indemnizacién en virtud de los arts. 178 del TCEE vy
151 del TCEEA. Dada la especial naturaleza del recurso que ahora
nos ocupa, las medidas tienen necesariamente que consistir en al
adopcién de un acto, puesto que la sentencia condena precisamente

27. Vid. S. 18 de noviembre de 1970, As. 15/70, Chevalley, Rec, 1970, pig.
979.

28. Asf viene previsto en el art. 34.2 del Tratado CECA que advierte: «Si la
Comisién se abstuviere de adoptar, en un plazo razonable las medidas necesarias
para la ejecucién de una decisién de nulidad, cabrd interponer un recurso de in-
demnizacion ante el Tribunals.
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el hecho de que la Administracién se haya abstenido de proceder a
ello; el contenido de este acto, sin embargo, dependerd de los térmi-
nos de la norma que se haya considerado vulnerada por el érgano

jurisdiccional.

D. Recurso en constatacion de incumplimiento de los Estados
miembros

En la aplicacion de las diversas disposiciones de los Tratados
comunitarios juega un papel fundamental la actividad de los Estados
miembros, de ahi la importancia que se da a la exigencia de crear
un procedimiento que permita controlar la conformidad de esta acti-
vidad con los Tratados y de resolver las diferencias y las dificulta-
des que puedan surgir a este respecto.

Ahora bien, se trata de un procedimiento que sobrepasa enor-
memente las reglas y las normas que hasta el momento han sido ad-
mitidas en el Derecho Internacional cldsico para asegurar la ejecu-
cién de las obligaciones de los Estados. De esta forma el
procedimiento en constatacién de incumplimiento de los Estados
miembros otorga al Tribunal de Justicia el poder de dictaminar en
iltimo extremo si un Estado miembro ha faltado a una o a algunas
de las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho Comuni-
tario %°.

En otro orden de cosas hemos de decir que el poder que tiene
el Tribunal en este caso no tiene por qué implicar necesariamente
una reprobacién o censura al Estado objeto del recurso, sino que re-
vistiendo un cardcter ampliamente objetivo tiene como finalidad po-
sibilitar que se determine el alcance exacto de las obligaciones de
los Estados miembros en caso de controversia en la interpretacion.
Es mds, el propio Tribunal de Justicia ha declarado que el procedi-
miento en incumplimiento constituye la dltima ratio que permite ha-
cer prevalecer los intereses comunitarios consagrados por los Trata-
dos contra la inercia y la resistencia de los Estados miembros.

29. Vid. S. 15 de julio de 1960, As. 25/59, Paises Bajos, Rec. 1960, pig.
261; vid. arts. 88 y 89 del TCECA y los arts. 169-171 del TCEE y 141-143 del
TCEEA.
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La sentencia del recurso de incumplimiento tiene, en primer lu-
gar, el efecto de la autoridad de cosa juzgada respecto del Estado
condenado que estd obligado a adoptar todas las medidas que com-
porta la ejecucidon de las sentencias, pues el objetivo del procedi-
miento es desembocar en la eliminacién efectiva de los incumpli-
mientos y de sus consecuencias pasadas y futuras y, asimismo, el
Estado condenado estd obligado tanto a exponer el acto condenado
cuanto a reparar los efectos ilicitos que ha podido producir en el pa-
sado, implicando principalmente la restitucién de las tasas indebida-
mente percibidas.

También tiene autoridad de cosa juzgada respecto a los 6rganos
jurisdiccionales y a las autoridades nacionales competentes del Esta-
do condenado, pues para estas tltimas implica la prohibicion de ple-
no derecho de aplicar una norma nacional declarada incompatible
con el Tratado y, en caso necesario, la obligacién de tomar todas las
disposiciones necesarias para facilitar la realizacién del Derecho Co-
munitario.

A pesar del cardcter declarativo de la sentencia que pone fin al
recurso en constatacién de incumplimiento, en caso de anulacién o
de modificacién de la decisién de la Alta Autoridad que o bien
constate el incumplimiento o bien infrinja la sancién, producird efec-
tos erga omnes. Siempre que se den las condiciones de autoridad
absoluta puede ser invocada por los particulares para que los Tribu-
nales internos puedan declarar inaplicables las disposiciones naciona-
les que se opongan al Derecho Comunitario.

Contrariamente al Tratado CECA, en los Tratados de Roma no
se prevé ninglin medio de apremio con respecto a los Estados
miembros que no ejecuten sus obligaciones lo cual es para el Tribu-
nal de Justicia una laguna de los Tratados de Roma y ofrece como
linico remedio la introduccién de un nuevo recurso fundado en el
desconocimiento de las obligaciones prescritas por el art. 171 del
TCEE y 143 del Tratado CEEA. Pensando en la hip6tesis extrema
de un persistente incumplimiento, tratindose de una manera colecti-

30. Vid. S. 17 de julio de 1973, As. 70/72, Comision c. Alemania, Rec.
1972, pdg. 813; S. 16 de diciembre de 1960, AS. 6/60 Humblet, Rec, 1960, pig.
1128.
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va y concertada, es preciso considerar que cabria abrir el recurso de
excepcion non adimpleti contractus.

V. EL CONTENCIOSO DE PLENA JURISDICCION

Este contencioso se define de forma conjunta por el objeto del
litigio que incide sobre la existencia y la ampliacion de los derechos
subjetivos y ademads por la extensidn de los poderes del juez que no
se limitan a pronunciar una anulacién, sino que comportan la fija-
cion de derechos y el pronunciamiento de sanciones pecuniarias, es
decir, que o bien se trata de obtener por los recurrentes una repara-
cion de una sancién injustificada, o bien se permite a la victima de
una falta contractual o cuasi-delictual el reclamar una indemnizacién
por el perjuicio sufrido.

A. Responsabilidad contractual

Los tres Tratados contienen disposiciones semejantes en lo que
concierne a la competencia del Tribunal a propdsito de un litigio
cuestionando la responsabilidad contractual de la Unién Europea.
Asi el art. 181 del Tratado CEE, declara que «el Tribunal de Justi-
cia es competente para juzgar en virtud de una cldusula compromi-
soria».

De este tenor se deduce que a falta de dichas cldusulas el Tri-
bunal no es competente para entender del litigio, correspondiendo a
las jurisdicciones nacionales su resolucién.

Segin Diez DE VELASCO?®' esta cldusula puede estar contenida
tanto en un contrato de derecho piblico cuanto en uno de derecho
privado celebrado por la Comunidad —Unién Europea— o por su
cuenta; se entiende, por tanto, que el contrato puede ser firmado por
otra persona actuando en su propio nombre pero por cuenta de la
Unién Europea, permitiendo de ese modo actuar a ciertos organis-
mos comunitarios que, no identificando su accién con la Unidn, se
sitdan en el marco de la misma.

31. Diez pE VELASCO, El Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas,
Madrid, 1984, pdg. 79.
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La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en multitud de oca-
siones, ha resuelto los litigios entre las instituciones de la Comuni-
dad y sus agentes tomando como soporte el art. 4232, y en lo que
afecta a la cldusula compromisoria destaca por su importancia el
asunto Pellegrini**. En efecto, la Comisién dudaba de la validez for-
mal de la cldusula que atribuia competencia al Tribunal a causa de
que no aparecia contenida en el escrito firmado por las partes, con-
dicién requerida por el derecho italiano aplicable al contrato; a pesar
de todo ello, el Tribunal de Justicia constatando que las partes ha-
bian estado de acuerdo para atribuirle competencia, estimé como vi-
lidamente recurrida sin indagar acerca de si la cldusula compromiso-
ria respondia o no a las condiciones formales previstas por la ley
italiana.

La existencia de una cldusula compromisoria que atribuye com-
petencia al Tribunal de Justicia entrafia una doble consecuencia: la
primera, excluye la competencia de los Estados miembros para co-
nocer de los litigios que acontecen en su campo de aplicacién; y, en
segundo lugar, atribuye una jurisdiccién al Tribunal de Justicia, cuya
extension depende de los términos de la cldusula.

La polémica doctrinal mds latente en este tema se refiere a la
ley aplicable a la solucién del litigio, tema interesante ya que para
solventar las diferencias que surjan el Tribunal de Justicia debe sa-
ber qué ley aplicar.

B. Recurso de responsabilidad extracontractual

De mayor importancia que la responsabilidad contractual quizds
sea el régimen de la responsabilidad extracontractual del poder pi-
blico que estd reconocido en todos y cada uno de los Estados miem-
bros de la Unién Europea. Por tanto, es légico que el Derecho Co-
munitario, inspirado en el derecho estatal, haya creado un
mecanismo juridico que pueda solucionar este tipo de problemas. En

32. Vid. S. 19 de julio de 1955, AS. 1/55, Kergall, Rec. 1955, pig. 29-33.
Tgualmente la S. 12 de diciembre de 1956, As. 10/55, Microsevitch, Rec. 1955,
pdg. 383. También S. 17 de diciembre de 1957, AS. 1/56, Bourgaux, Rec. 1957,
pdg. 435.

33. 8. 17 de diciembre de 1976, As. 23/76, Pellegrini, Rec. 1976, pig. 1807,
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efecto, en materia de responsabilidad no contractual, la comunidad
debe reparar, conforme a los principios generales comunes a los de-
rechos de los Estados miembros, los dafios causados por las institu-
ciones, sus agentes en el ejercicio de sus funciones.

La sentencia adoptada por el Tribunal de Justicia al amparo de
un recurso de responsabilidad extracontractual no tiene un cardcter
constitutivo, sino que se trata mds bien de una sentencia prestatoria
adoptada dentro del marco de un contencioso esencialmente subjeti-
vo, al constituir un proceso planteado con base en una persona y no
como en el contencioso de anulacién donde el proceso descansa en
un acto. Es mds, la sentencia no produce ningiin efecto erga omnes,
portando Udnicamente una autoridad relativa de cosa juzgada. En
suma, la sentencia que emite el Tribunal de Justicia puede admitir o
rechazar el recurso, si bien en este ultimo supuesto la situacidon con-
tinda en las mismas circunstancias existentes en el momento de la
interposicién de éste, mientras que en el primer supuesto se posibili-
ta la reparacion de dafios causados a las personas juridicas o fisicas
una vez decidida definitivamente la importancia del dafio y la suma
de la indemnizacion.

VI. RECURSOS DE LOS FUNCIONARIOS

Otro aspecto destacable de la jurisdiccién contenciosa del Tri-
bunal de Justicia estd constituido por los litigios entre las Comuni-
dades y sus agentes, pues constituyen una parte cuantitativamente
importante de la actividad del Tribunal; desde la creacién del Tribu-
nal por el Tratado constitutivo de la CECA, un volumen importante
de asuntos correspondia a recursos de los agentes de la Comunida-
des.

Es preciso afladir que también el Tratado CEE y que el Tratado
CEEA establecen la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia
en esta materia:

«El Tribunal de Justicia serd competente para juzgar cualquier
litigio entre la Comunidad y sus agentes dentro de los limites y con

las condiciones determinadas en el estatuto o resultantes del régimen
aplicable a estos iltimos. »

Por lo tanto, el funcionario generalmente goza de una doble
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proteccion: jurisdiccional, en tanto en cuanto estd facultado para pe-
dir al juez, en ciertas condiciones, que resuelva el litigio que opone
frente a su administracion; y jerdrquica al poder recurrir a sus supe-
riores cuando tiene queja de una injusticia, de una discriminacién o
de un desconocimiento de su estatuto.

Generalmente las sentencias adoptadas por el Tribunal de Justi-
cia con ocasion de los litigios planteados por los funcionarios o
agentes a una u otra institucién comunitaria no difieren por su natu-
raleza de las sentencias que ponen fin a cualquier otro contencioso.
Sin embargo, la especialidad de las vias de los recursos abiertos por
el personal y el marco interior en el que se desarrollan se han ido
traduciendo progresivamente en las sentencias del Tribunal de Justi-
cia mediante ciertos rasgos caracteristicos que merecen ser puestos
de relieve. Entre ellos figuran las indicaciones suministradas por el
Tribunal de justicia sobre el modo de ejecucién de las sentencias.

Como regla general, el Tribunal no puede sustituir su propia
decisién por la de la administracién quien en principio actia en in-
terés del servicio y goza generalmente de poder discrecional; siendo
as{ evidente cuanto el Tribunal anula un nombramiento. En este caso
el recurrente que ha ganado el procedimiento no puede pretender
ademds poseer derecho alguno para ocupar el puesto nuevamente va-
cante .

Con mayor razén, el Tribunal no puede remitir una orden a la
institucion demandada o a un érgano administrativo puesto en su lu-
gar por el Estatuto. De ese modo, el Tribunal no estaria capacitado
para ordenar la suspensién de la circular y de la difusién de un in-
forme, ni del cese de la reestructuracién de una division; igualmente
no seria competente para conminar a una comisién médica a prose-
guir sus indagaciones con diligencia.

Por el contrario, se permite a veces que el Tribunal suministre
a la institucién demandada indicaciones sobre la manera de asegurar
la ejecucién de la sentencia intervenida con el fin de evitar toda
contestacion ulterior. Asi el Tribunal ha indicado en los asuntos
Krecké, Sra. De Turner c. Comission que «conforme al articulo
176.1 del TCEE, incumbe a la administracién el reconsiderar la si-

34, Vid. S. 27 de octubre de 1977, As. 121/76, A. Moli, Rec. 1977, pigs.
1971-1980.
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tuacién de la recurrente, a la luz de los principios que estin en la
base de la presente sentencia, y el adoptar las nuevas disposiciones
sobre su futura afectacién» .

El deseo del Tribunal de precisar las consecuencias que com-
porta su sentencia le han llevado a veces a remitir exhortaciones a
la institucién demandada. De este modo, ha exhortado, en distintas
ocasiones, a poner fin al mandato de comités de personal irregular-
mente elegidos, bajo reserva de todas las disposiciones en interés de
la seguridad juridica’®. En caso de que se estime que estd insufi-
ciente informado, por ejemplo de los méritos de los funcionarios
promovidos, el Tribunal de Justicia puede ordenar a las partes que
le hagan un informe en un plazo determinado. El Tribunal puede
igualmente adoptar una sentencia parcial trasladando el examen de
la peticién de reparacién del perjuicio pecuniario de la recurrente
después del informa de la institucién demandada sobre las medidas
adoptadas para dar continuacién a la sentencia®’.

En los litigios que traten de la admisién de un procedimiento
de concurso organizado mediante la constitucion de una reserva de
reclutamiento, el Tribunal admite generalmente, en el caso en que
los recurrentes ganen el procedimiento, que sus derechos estén ade-
cuadamente protegidos si el jurado reconsidera su decision, sin que
dé lugar a cuestionar el conjunto del resultado o a anular los nom-
bramientos acaecidos en virtud de éste .

El tribunal puede condenar igualmente a la parte demandada al
pago de los intereses moratorios si el recurrente no se ha beneficia-
do de las sumas a las que tenia derecho, o las habia celebrado con
retraso, eventualmente aumentadas por los intereses judiciales.

35. Vid. S. 9 de julio de 1981, AS. Conjuntos 59/89 y 129/80, Krecké, Rec.
1981, pédgs. 1883-1992.

36. Vid. S. 9 de marzo de 1977, As. 54/75, De Dapper, Rec. 1977, pdgs.
471-488.

37. Vid. las ss. de 15 de diciembre de 1982, AS. 158/79, Roumengous Car-
pentier, Rec. 1982, pig. 4379.

38. Vid. S. 30 de noviembre de 1978, As. Conjuntos 4, 19 y 28/78, Salerno
X. Authié y G. Massangioli, Rec. 1979, pags. 1613-1623. Tambi¢n S. 28 de junio
de 1979. As. 255/78, Heirweg y Constants, Rec. 1975, pdgs. 2323-2334.
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|. INTRODUCCION

No hace mucho tiempo que he dedicado mi atencién a uno de
los aspectos de la justicia que, pese a su gran trascendencia préictica
¢ innegable actualidad, menos atencién habia recibido por parte de
la doctrina: el de la imparcialidad judicial *.

Recientes acontecimientos, jurisprudenciales y doctrinales, me
incitan a volver de nuevo sobre el tema. En aras a la brevedad, voy
a evitar efectuar un estudio general de la imparcialidad judicial?,
motivo por el cual sélo me centraré en el andlisis de tres cuestiones:
el fundamento de la regla «quien instruye no puede juzgar»; y el
problema de la posible pérdida de la imparcialidad judicial mediante
la resolucion del recurso contra un auto de procesamiento o la atri-
bucidn de iniciativa probatoria al juez.

IT. FUNDAMENTO DE LA REGLA «QUIEN INSTRUYE NO PUEDE JUZGAR»

a) Tesis tradicional: la imparcialidad judicial como fundamento de
la regla

Tradicionalmente se ha venido manteniendo que el fundamento
de la regla contenida en el art. 219.10.° L.O.P.J. se encuentra en la
proteccion de la debida imparcialidad judicial, esto es, en la necesi-
dad de que el juez penal dicte sentencia sin ningiin tipo de preven-
cion o prejuicio al haber tenido contacto con el futuro objeto del
proceso?. Asi, por ejemplo, la STC 157/1993, de 6 de mayo, en su
f.j. 3.°, al examinar las causas previstas en el citado articulo afirma
«que tiene en ambos casos un sentido comun, por lo demds evidente
[...] evitar [...] que influya en el juicio la conviccién previa que un

L. Vid.. mis tr‘abajos La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién
y la recusacion, Edit. Bosch, Barcelona, 1998; y La imparcialidad objetiva del juez
a examen, «La Ley», 1998, 1, pdgs. 2001 a 2018.

2. Para ello me remito a los trabajos citados en la nota anterior y a la biblio-
grafia ahi mencionada.

3. Sobre el particular, me remito a mi estudio La imparcialidad judicial y
sus garantias ..., ob. cit., pigs. 88 y ss. De igual modo se ha pronunciado reciente-
mente SANTOS VUANDE, I., Abstencidn y recusacidn de jueces y magistrados (1),
«La Ley», 25 de enero de 1999, pigs. 5 y 6.

538

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTticia 99

Juez se haya formado sobre el fondo del asunto al decidir en ante-
rior instancia o, incluso, al realizar actos de investigaciéon como ins-
tructor. Tales convicciones previas no merecen, en si mismas, tacha
alguna, pero la sola posibilidad de que se proyecten en el ulterior
enjuiciamiento [...] pone en riesgo el derecho del justiciable a obte-
ner [...] una justicia imparcial. La Ley, ante tal riesgo, no impone al
Juez abandonar o superar las convicciones a las que asi legitima-
mente llegd ni exige tampoco a los justiciables confiar en que esa
superacion se alcance. Mds bien permite, mediante la abstencion de
aquél o la recusacién por éstos, que el Juez quede apartado del jui-
cio» *,

b) Nueva tesis: la incompatibilidad de funciones procesales como
fundamento de la regla. Valoracidon critica

Recientemente, MONTERO AROCA ha publicado diversos trabajos
en los que propone una reinterpretacién del art. 219.10.© L.O.P.J.,
manteniendo que el fundamento de la regla de que «quien instruye
no debe juzgar» no cabe buscarlo en la imparcialidad del juez sino
en la incompatibilidad de funciones procesales.

Asi, en su estudio Principios del proceso penal®, destaca que la
citada incompatibilidad de funciones procesales es la que fundamen-
ta la regla del art. 219.10.° L.O.P.]., indicando que: «La imparciali-
dad, pues, no puede ser la razén de la existencia de la regla propia

4. De igual modo, la STC 138/1994, de 9 de mayo (fj. 7.°), al analizar la
regla «quien instruye no puede juzgar» manifiesta que su fin dltimo es «asegurar
que los Jueces y Magistrados que intervengan en la resolucién de la causa se acer-
quen a la misma sin prevenciones ni prejuicios que en su dnimo pudieran quizd
exitir a rafz de una relacién o contacto previos con el objeto del proceso, por haber
sido instructores de la causa [...] o, en fin, por su previa intervencién en otra ins-
tancia del proceso [...] La Ley quiere evitar, en un supuesto y en otro, que influya
en el juicio o en la resolucién del recurso la conviccidn previa que un Juez se
haya formado sobre el fondo del asunto al decidir en anterior instancia o, incluso,
al realizar actos de investigacién como Instructor». En la jurisprudencia del TEDH,
vid. las sentencias de 22 de febrero de 1996 (caso Bulut) [pardgrafo 33]; 22 de
abril de 1994 (caso Saraiva De Carvalho) [pardgrafo 35]; o la mds reciente de 28
de octubre de 1998 (caso Castillo Algar c. Espafia) que serd objeto de comentario
posteriormente.

5. Principios del proceso penal, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1997.
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del proceso penal segiin la cual quien instruye no puede luego juz-
gar. La razén se encuentra en la misma configuracién del proceso
dividido en dos fases, una de averiguacién y otra de verdadero jui-
cio, en las que se cumplen funciones incompatibles»® Y como
ejemplos pone los tres siguientes:

En primer lugar, destaca la vigencia del principio de inmedia-
cion en la prictica de la prueba en el proceso civil como mecanis-
mo vilido para que el juez sentenciador tenga contacto directo con
las pruebas, pues existe «la creencia de que puede descubrirse mejor
la realidad de los hechos controvertidos entre las partes [...]. Esta
creencia tiene un fundamento racional y hasta ahora nadie habia sos-
pechado que en la misma existiera elemento alguno que condiciona-
ra la imparcialidad del juez» .

En segundo lugar, utiliza un ejemplo de derecho comparado, y
asi menciona la estructura del proceso civil italiano de 1940: éste se
divide en dos etapas, una de instruccién y prueba llevada a cabo por
el giudice istruttore y otra de enjuiciamiento realizada por el colle-
gio, que estd integrado por el citado giudice istruttore mis otros dos
magistrados. Pues bien, en un sistema como el descrito «ni siquiera
se ha cuestionado su imparcialidad (la del giudice istruttore), con lo
que pudiera parecer que estamos ante un supuesto de juez que ins-
truye y que falla» 8.

Y, finalmente en tercer lugar, destaca que «(s)i la razén de ser
de la regla fuera la imparcialidad, deberia de aplicarse también al
Ministerio Piblico, aunque éste no juzgue. De €l se dice [...] que es
una parte imparcial y determinada por la legalidad, pero en cambio
se admite que un mismo Fiscal participe en la instruccién (y en al-
gunos paises incluso la realiza el mismo) y luego acuse en el juicio
oral, para el cual, si el intervenir en la instruccién afectara a la im-
parcialidad, habria dejado de ser parte imparcial [...] no podrd ne-
garse que si el haber participado en la instruccidén afecta a la impar-
cialidad, también deberia de afectar a la del Ministerio Pdblico» °.

Sin embargo, la regla «el que instruye no debe fallar», esto es,

6. Principios ..., ob. cit., pig. 93.
7. Principios ..., ob. cit., pags. 92 y 93.
8. Principios ..., ob. cit., pig. 93.
9.  Principios ..., ob. cit., pdg. 94.
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la necesidad de que el proceso penal se divida en dos etapas, y su
direcciéon se encomiende a 6rganos jurisdiccionales distintos, se en-
cuentra no tanto en la incompatibilidad de las funciones que en ellas
se realizan, sino en la intervencién mds o menos inquisitiva que le-
galmente se atribuye a los jueces en cada una de estas etapas, y por
ello en la proteccién de su debida imparcialidad. Planteado asi el
tema, podemos discutir la validez de los tres ejemplos anteriormente
descritos:

En el primer caso, el principio de inmediacion en la practica de
la prueba no comporta actividad inquisitiva alguna del juez sino el
contacto directo con las pruebas, y por ello se ha configurado como
una actuacién l6gica en orden a lograr una mejor resolucion de la
controversia. En consecuencia, tanto el juzgador civil como el érga-
no jurisdiccional penal encargado de realizar el juicio oral deben lle-
var a cabo toda la actividad probatoria bajo el escrupuloso respeto
al principio de inmediacién.

En el segundo ejemplo, si bien es cierto que la tramitacién del
proceso civil italiano tiene lugar ante el giudice istruttore, quien
después forma parte del drgano colegiado sentenciador, esta tramita-
cién no debe equipararse en ningin caso a la «instruccién» del pro-
ceso penal'®. El proceso civil italiano, al igual que el espafiol, estd
regido por los principios dispositivo y aportacién de parte, y en
consecuencia, si bien es cierto que el giudice istruttore tiene inicia-
tiva probatoria de oficio ', ésta no es ilimitada. Como analizaré pos-
teriormente, la atribucién de una cierta y limitada iniciativa probato-
ria al juzgador no supone que éste pierda su imparcialidad.

Y, en tercer lugar, respecto de la intervencion del concreto
miembro del Ministerio Fiscal en la etapa de instruccidn y en la de
juicio, y por ello, la pérdida de su imparcialidad objetiva, debo des-
tacar que el Ministerio Piblico es parte en el proceso penal por lo
que, al igual que sucede con las demds partes, puede intervenir en

10. El nombre de giudice istruttore no puede conducirnos a este equivoco.
Para el estudio del proceso civil italiano y sus distintas etapas, vid. MORA CAPITAN
y Pico 1 JuNoY, El nueve proceso civil italiano, «Documentacion Juridica», nim.
75, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1992,

11. Vid. al respecto, Pico 1 Junoy, 1., El derecho a la prueba en el proceso
civil, Edit. Bosch, Barcelona, 1996, pdgs. 253-254 (nota 109); e id. con Mora Ca-
PITAN, El nuevo proceso civil italiano, ob. cit., pig. 74.
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todas las etapas de su tramitacion. En consecuencia, la imparcialidad
del Fiscal debe ser entendida como la exigencia de actuar con plena
objetividad en defensa de los intereses que le estén encomendados '2,
y para garantizarla se impone al Fiscal la obligacién de abstenerse
de continuar en el proceso cuando le afecte alguna causa de absten-
cion prevista para los Jueces y Magistrados en la L.O.P.J., en cuan-
to le sea de aplicacién®, por lo que se garantiza de este modo la
debida imparcialidad «subjetiva» del Fiscal. Pero la denominada
«imparcialidad objetiva» sélo es predicable del érgano jurisdiccional,
pues s6lo €l debe actuar con un «desinterés objetivo» al tener que
dictar sentencia en un proceso inter partes, no como el Fiscal que
debe intervenir en orden a proteger los intereses que la Ley le enco-
mienda. Por ello suscribimos la opinién del propio MONTERO ARO-
CcA ' segiin la cual: «Debe tenerse en cuenta que la imparcialidad de
que aqui se hace mencién es la subjetiva de la persona concreta que
actie por el Ministerio fiscal, pero no la objetiva que es exclusiva
de jueces y magistrados. A la hora de determinar el interés general
en el caso concreto el Ministerio fiscal es parcial, en el sentido de
que no actia en una relacién juridica ajena, sino en la relacién pro-
pia, lo mismo que hace el poder ejecutivo. Es por esto por lo que el
Fiscal es parte en los procesos en que actia, y no puede tener la
condicién de tercero imparcial, que es privativa de jueces y magis-
trados» '3,

Posteriormente, MONTERO AROCA incide de nuevo en el tema y
vuelve a defender su tesis en otros dos trabajos's. Este autor equipa-

12. Cfr. art, 7 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatu-
to Orgdnico del Ministerio Fiscal (E.O.M.F.). Para un completo estudio del princi-
pio de imparcialidad del Ministerio Fiscal, vid. MARCHENA GOMEZ, M., EI Ministe-
rio Fiscal: su pasado y su futuro, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1992, pigs. 168 a
177, y GRANADOS, F., El Ministerio Fiscal (del presente al future), Edit. Tecnos,
Madrid, 1989, pdgs. 299 a 307.

13. Al respecto, cfr. el art. 28 E.O.M.F.

14. MONTERO AROCA, J., (en AAVV.), Derecho Jurisdiccional, T. 1, 7.* ed.,
Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pdg. 194 (de igual modo, vid. las pigs. 108
y 109). En esta linea, vid. también, Sancuis Crespo, C., El Ministerio Fiscal y su
actuacién en el proceso penal abreviado, Edit. Comares, Granada, 1995, pdg. 32.

15.  Eslas palabras de MONTERO AROCA parecen contradecir su propia opinidn
recogida en ¢l trabajo Principios del proceso penal (ob. cit., pag. 94) que he tenido
ocasién de exponer.

16. Me refiero a sus estudios Sobre la imparcialidad del Juez y la incompa-
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ra la regla de quien instruye no puede juzgar al supuesto del angc'i—
miento de la segunda instancia por un juez distinto del que enjuicié
la primera. En concreto, en su estudio Sobre la imparc‘frfﬁdad del
Juez v la incompatibilidad de funciones procesales manifiesta que:
«Si el juez que ha resuelto el proceso en la primera instancia cono-
ce después del recurso de apelacién, no es que peligre su imparciali-
dad, el decidir a favor o en contra de una de las partes, sino que la
misma existencia del recurso se veria desvirtuada, y con ello el de-
recho de la parte al recurso, tenga éste o no rango de derecho fun-
damental. De la misma manera si el juez que instruye es el mismo
que luego conoce del juicio oral y falla, la misma _estmf:?ura d.el
proceso penal, divide la instancia en dos fases muy bien dli'erenf:m—
das, se veria desconocida» 7. De igual modo, en su trabajo El juez
que instruye no juzga (La incompatibilidad de funciones dentro del
mismo proceso), afirma que «la razén de ser de la regla de que el
juez que instruye no puede luego juzgar no cabe encontrm:la en que
al haberse puesto en contacto con los actos de investigacién suma-
rial ha podido quebrarse la imparcialidad del juez, de la misma‘ ma-
nera como la regla de que quien ha resuelto en primera instancia no
debe luego conocer del recurso, tampoco afecta a la imparcialidad
[...] (esta regla) se refiere a la incompatibilidad de funciones proce-
sales» '8,

Evidentemente la imposibilidad de que un juez forme parte del
tribunal encargado de resolver el recurso planteado contra su scmfan—
cia garantiza la doble instancia, esto es, el cumplimiento efectivo
del cardcter devolutivo de los recursos. Pero lo realmente importante
es hallar la razén de fondo que impide que en ambas instancias se
encuentre un mismo juez: la propia configuracién del proceso en
dos etapas o garantizar la imparcialidad judicial. A mi entender, la
16gica conduce a pensar que el fundamento dltimo del art. 219.10.°
L.O.P.J. se encuentra en la necesidad de proteger la imparcialidad
del segundo juzgador, pues el primero, en la medida en que habra
enjuiciado ya el fondo de la cuestién litigiosa, puede que resuelva el

tibilidad de funciones procesales, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1999; y El juez
que instruye no juzga (La incompatibilidad de funciones dentro del mismo proce-
so), en «La Ley», ndm. 4735, 16 de febrero de 1999, pigs. 1y ss.

17. Pdg. 241.

18. Pdg. 4.
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recurso sin la debida objetividad '°. Ademds, la primera opcidon nos
conduce a una tautologia: el juez que debe conocer del recurso de
apelacién ha de ser distinto del de primera instancia porque la es-
tructura del proceso prevé dos fases diferenciadas con dos jueces di-
ferentes.

Pese a la originalidad del planteamiento, y de la autoridad cien-
tifica de quien lo formula, éste no es del todo exacto pues, si bien
es cierto que las reglas «quien instruye no puede juzgar» y «quien
resuelve la instancia no puede conocer del recurso» atienden a la
configuracién legal del proceso en dos etapas en las que se efectian
actividades o funciones incompatibles por parte de un mismo juez,
el fundamento dltimo de esta configuracién legal se encuentra en la
proteccién de la imparcialidad judicial?®. Existe una mixima de ex-
periencia comiin segtin la cual, el juez que ha tenido contacto direc-
to con el material que constituird el objeto del proceso penal o ha
resuelto previamente el fondo de un asunto puede —atn inconscien-
temente— haberse creado prejuicios que pongan en peligro su debi-
da imparcialidad. De ahi que la configuracién del proceso en dos
etapas, a las que se le asignan distintas funciones, responda a la ne-
cesidad de garantizar en todo momento un juicio imparcial, es decir,
en dltima instancia, lo que subyace en la incompatibilidad de fun-
ciones procesales no es otra cosa que la proteccién de la debida im-
parcialidad judicial.

19, De igual modo, LOTARIO DITTRICH (Incompatibilita, astensione e ricusa-
zione del giudice civile, «Processo e Giudizio», dirigido por Giuseppe Tarzia, Edil.
CEDAM, Padova, 1991, pdgs. 145-146) al analizar el tema aqui expuesto en la le-
gislacion italiana destaca que: «La rario della norma va ricercata nell’intenzione di
evitare che il giudice si senta psicologicamente legato all'opinione espressa nel pre-
cedente grado del giudizio. Tale condizionamento pud operare sia come difficolta
da parte del giudice di rivalutare obiettivamente il materiale di causa, sia come
umano desiderio di non sconfessare il suo precedente operato».

20. En este sentido, RODRIGUEZ RAMOS (La imparcialidad Judicial objetiva,
«Actualidad Juridica Aranzadi», ndm. 376, febrero, 1999, pag. 3) al analizar la ter-
minologia empleada por MONTERO AROCA también concluye en que «aun cuando
tal denominacién (se refiere a la de ‘incompatibilidad de funciones procesales’) sea
correcta desde un punto de vista meramente funcional, si se busca el fundamento

dltimo de dicha incompatibilidad se acabard de nuevo en la necesidad de imparcia-
lidad objetiva».
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[11. NUEVA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA INICIATIVA
PROBATORIA DEL JUZGADOR PENAL

a) Doctrina jurisprudencial contraria a la iniciativa probatoria ex
officio iudicis

No hace mucho tiempo denuncié la existencia de una doctrina
jurisprudencial que, de manera errénea, impidia toda iniciativa pro-
batoria al juez penal declarando inconstitucional e:l :.irt. 729.2.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal?. De entre los d}stlntos- al.*gument_os
que se utilizaban se esgrimfa la infraccién de la 1mparc1al1da.d Objtfj—,
tiva del juez, y asi la STS de 23 de septiembre de 1995 (f.). 2.°)*
afirma que:

«Establecido, pues, que la aportacion de prueba suplien.do_a_l Ministe-

rio fiscal y que sea inequivocamente de cargo es en principio incons-

titucional y vulnera los principios de imparcialidad objetiva del Tribu-
nal y observancia del acusatorio [...]».

De igual modo, las SSTS de 11 de mayo de 1998 (fj. 2.°)* y
la de 1 de diciembre de 1993 (f.j. dnico)?* destacan que: o

«[...] pierde, finalmente, el Tribunal su im.paFmahdud c;b;e.twa
porque la simple formulacién de la prueba ex[erl'orlza un prejuicio o
toma de posicién favorable y coadyuvante al éxx‘to de la accién pe-
nal en un supuesto, como el presente, de prueba inculpatoriar.

b) Nueva orientacién jurisprudencial

Frente a la doctrina jurisprudencial que acabo de exponer, han
aparecido distintas sentencias del Tribunal Supremo que ad.rmte.:n la
validez constitucional del art. 729.2.° de la Ley de Enjuiciamiento

21. Me refiero a mis trabajos Reflexiones en torno a la Qleesrionczda iniciativa
probatoria del juzgador penal, en «Justicias, 1996, nim. 1, pigs. 145 y 881 y_)C';u
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.) de 23 c{e sepr:errrbrc. e
J995, en «Revista General del Derecho», nim. 656, mayo, 1999, pags. 60_09 y 8.

22. Ar. 6756; Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Montero Ferrfandez Cid. )

23. Ar. 4357; Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodri-

uez. ‘ ) '
¢ 24. Ar. 9225 Ponente: Excmo. Sr. D. José Hermenegildo Moyna Ménguez.
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Criminal, siendo la mds reciente la de 24 de marzo de 19992. En el
caso de autos, la Sala sentenciadora, al objeto de dar eficacia proba-
toria a unas cintas magnetofénicas, cuya audicién en el acto del jui-
cio oral no habfa sido solicitada por ninguna de las partes, acordd
su escucha en el plenario. La sentencia del Tribunal Supremo decla-
ra la validez de la pruecba practicada ex officio con la siguiente ar-
gumentacion:

«Ninguna de las partes en un proceso abreviado puede proponer la
prdctica de pruebas fuera de los dos momentos procesales previstos:
en el escrito de calificacién provisional y en el trdmite de la audien-
cia preliminar del art. 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
lnica excepcidn que prevé la Ley, lo es precisamente, a favor del
Tribunal sentenciador en los términos de dicho articulo, facultad que
unida a la prevista en el art. 733 del mismo Cuerpo Legal constitu-
yen las dos excepciones al disefio que del Tribunal sentenciador se
dibuja en la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, cuando se dice que «... Los Magistrados deben permanecer du-
rante la discusidn pasivos, retraidos, neutrales, a semejanza de los
Jueces de los antignos torneos, limitdndose a dirigir con 4nimo sereno
los debates ...». Precisamente por ello, porque el Ministerio Fiscal no
podia proponer la prueba de audicién de las cintas telefénicas al no
haberla propuesto en tiempo oportuno, pero si podia acordar tal prue-
ba el Tribunal, de acuerdo con el art. 729.2.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el cuestionamiento de dicha prictica que efectian
los recurrentes en autos no puede prosperar, porque la prictica de la
misma, aunque a iniciativa extempordnea del Ministerio Publico, fue
acordada por la Sala dentro del dmbito de sus exclusivas facultades,
argumentacién ésta que es la dnica admisible y que permite declarar
la validez de la pruebax 2.

25. «La Ley», 1999, 5001; Ponente: Excmo. Sr. D. Giménez Garcia. Con an-
terioridad, vid. sus sentencias de 29 de septiembre de 1998 (fj. tnico), Ponente
Exemo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel; 26 de febrero de 1998 (fj. 1.9),
Ponente Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo: 29 de octubre de 1996 (f.j. 2.), Po-
nente Excmo. Sr. D. Lufs Romdn Puerta Luis; y la de 4 de noviembre de 1996 (f.
3.7), Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto. Con estas sentencias se viene a
reiniciar la doctrina jurisprudencial favorable a la iniciativa probatoria ex officio iu-
dicis (asi, vid. las SSTS de 18 de diciembre de 1992, f.j. 3.7 y la de 22 de enero
de 1992, fj. 1.9).

26. De igual modo, la STS de 4 de noviembre de 1996 (Ar. 8045, Ponente:
Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto) declara la validez del acuerdo del Tribunal
que, al amparo del art. 729.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ordena que
se «proceda a la lectura de la declaracién sumarial del testigo cuando la prestada
en el juicio no sea conforme en lo sustancial con la precedente. Si bien podrd pe-
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Si bien estas sentencias vienen a corregir la errénea doctrina ju-
risprudencial anteriormente expuesta, no aportan ningin razonamien-
to —salvo el de la propia literalidad del art. 729.2.» de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal— para destruir el argumento referente a la
infraccién de la imparcialidad objetiva del juez que impide la posi-
bilidad de atribuir iniciativa probatoria ex officio iudicis. Por ello,
seguidamente, voy a formular diversas reflexiones que nos ofrecerdn
una visién critica de dicho argumento, y analizaré si el otorgamiento
de iniciativa probatoria al juez es susceptible de crearle prejuicios o
una toma de posicién favorable por alguna de las partes, como man-
tienen las citadas SSTS de 11 de mayo de 1998 y la de 1 de di-
ciembre de 1993. Todo ello nos conducird a concluir que estamos
en presencia de una exacerbacién del principio acusatorio?.

En primer lugar, el érgano jurisdiccional cuando decide llevar a
cabo la citada iniciativa, no se decanta ni a favor ni en contra de la
acusacion o de la defensa, infringiendo de esta manera su deber de
imparcialidad pues, antes de practicar la prueba, no sabe a que parte
puede beneficiar o perjudicar, sino que su tnico objetivo es cumplir
eficazmente la funcién jurisdiccional que la Constitucion le asigna.
Asi, por ejemplo, si ordena una prueba pericial, no conoce cual va a
ser su resultado, o respecto a la prueba testifical ignora la declara-
cién que el testigo pueda efectuar. La razén o fundamento de esta
iniciativa probatoria tinicamente puede encontrarse en la bisqueda
de la debida conviccién judicial para asi poder otorgar una efectiva
tutela de los intereses en litigio, por lo que debe obviarse cualquier
otra inquietud del juzgador, como podria ser la de ayudar a la parte
mas débil.

En segundo lugar, debo advertir la contradiccién que resulta de
negar al érgano jurisdiccional, por un lado, la posibilidad de ordenar
una prueba y otorgarle, por otro, amplisimas facultades en su practi-
ca, hasta el extremo, por ejemplo, de admitir o denegar un medio
probatorio (arts. 659.1 y 792.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

dirse por cualquiera de las partes, no existe obstdculo alguno para que, ante la pa-
sividad o inadvertencia de aquéllas, pueda el Tribunal asumir la iniciativa al res-
pectoxr (fj. 3.9).

27. Para un completo estudio critico de las diversas objeciones que pueden
formularse respecto de la iniciativa probatoria del juez penal, me remito a mi
articulo Reflexiones..., ob. cit., pdgs. 145 y ss.
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nal), o de hacer preguntas a los testigos (art. 708.11 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal)?®, a los peritos (STS de 6 de abril de
1994, f.j. 8.)* o al propio acusado (STS de 28 de mayo de 1992,
f.j. 4.°)%. A mi entender, el peligro de pérdida de la imparcialidad
objetiva se encontraria también latente en todas estas actuaciones de
oficio del juez y, sin embargo, nadie discute su constitucionalidad.

En tercer lugar, postular la proteccién de la imparcialidad como
fundamento de la inactividad probatoria del juez penal, y otorgar a
la vez iniciativa probatoria a jueces y tribunales de otros drdenes ju-
risdiccionales, especialmente a los del orden contencioso-administra-
tivo (art. 61 de la Ley 29/1998, de 13 de julio) y civil con las dili-
gencias para mejor proveer (arts. 340 y ss. L.E.C.), significa
reconocer y legitimar que estos jueces pueden ser parciales si proce-
den de oficio a practicar prueba, conclusién ésta por nadie comparti-
da.

En cuarto lugar, resulta de interés destacar un argumento de de-
recho comparado. En los paises donde recientemente se han promul-
gado nuevas leyes de enjuiciamiento criminal o se han reformado en
profundidad las ya existentes —tales como Alemania, Italia y Portu-
gal— se permite una considerable intervencién activa del juzgador
penal en orden a la prictica de aquellos medios de prueba que esti-
me necesarios?', sin que por ello pueda, bajo ningin concepto, afir-
marse que haya desaparecido la imparcialidad de tales jueces.

28. La STS de 31 de mayo de 1999 («La Ley», 1999, 7430, Ponente Excmo.
Sr. D. Conde-Pumpido Tourén) al analizar la posibilidad del juzgador de dirigir a
los testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los
que declaren afirma en el [.j. 6. que se trata de una «facultad que, utilizada mode-
radamente, no afecta a la imparcialidad del presidente, ni en los juicios ordinarios
ni en los juicios con jurado, y puede permitir aclarar algin aspecto del testimonio
que haya resultado confuso».

29. Ar. 2882.

30. Ar. 4392,

3L, Asi, el & 24411 de la Strafprozessordnung alemana de 1975 consagra el
Aufklédrungspflicht (deber de esclarecimiento o averiguacién) estableciendo: «El Tri-
bunal ampliard de oficio, con el fin de indagar la verdad, la préctica de las pruebas
a todos los hechos y medios de prueba que fueran de importancia para la resolu-
cién». En similares términos, el art. 340.1.° del Cédigo de Processo Penal portu-
gués de 1987 sefala: «El Tribunal ordenard, de oficio o a peticién de parte, la
practica de todos los medios de prueba que crea necesarios para el descubrimiento
de la verdad y la justa decisién de la causa». Y, de igual modo, el art. 507 del
Codice di Procedura Penale italiano de 1988 indica: «Finalizada la prictica de las
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Finalmente, en quinto lugar, podria objetarse a la iniciativa pro-
batoria aqui analizada la predisposicién —aiin inconsciente— del

juez penal a otorgar distinto valor probatorio a los resultados de los

medios de prueba acordados ex officio. Si bien ello excepcionalmen-
te es posible, la solucién a este temor viene dada por la via de los
recursos que contra toda sentencia proceden, basindose en la errénea
apreciacién de la prueba.

Todas estas reflexiones sumariamente expuestas, me conducen
a la conclusién de que, en principio, el otorgamiento de iniciativa
probatoria al juez penal no supone infraccién alguna a su debida im-
parcialidad objetiva. Sin embargo, el juez sentenciador no puede li-
bremente buscar cualquier elemento probatorio al margen de los da-
tos conocidos en el acto del juicio oral pues, de lo contrario, de
actuar inquisitivamente, si podrd poner en peligro su imparcialidad.
Por ello, para que el 6rgano jurisdiccional pueda ejercitar la facultad
del art. 729.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es necesario
que consten ya en los autos las fuentes de prueba sobre las cuales
tendrd lugar la posterior actividad probatoria. A mi entender, s6lo de
esta forma se evita que el juez, actuando inquisitivamente, pierda su
objetividad. De este modo, respecto a la prueba testifical, la presen-
cia de un tercero que pueda temer conocimiento de datos procesal-
mente relevantes y cuya identidad haya sido revelada durante el jui-
cio; acerca de la prueba documental, la existencia de un documento
citado por alguna de las partes; con referencia a la prueba pericial,
la concurrencia de hechos para cuya verificacién se requieran cono-
cimientos técnicos-especializados; en relacién a la prueba de recono-
cimiento judicial, la individualizacién por las partes del bien o per-
sona sobre el que deba recaer el examen directo del juez; y por lo
que se refiere a la declaracién del acusado, su prictica ex officio no
plantea problema alguno pues los datos identificativos del mismo,
necesariamente, son conocidos al inicio del juicio oral.

En el caso de la STS de 24 de marzo de 1999 se respetd escru-
pulosamente este limite a la iniciativa probatoria del juez penal, ya

pruebas, el juez, si resulta absolutamente necesario, puede disponer también de ofi-
cio la prictica de nuevos medios de prueba».

32. Que se encuentran debidamente desarrolladas en mi trabajo Reflexiones
en torne a la cuestionada iniciativa probatoria del juzgador penal, ob. cil.,, pigs.
157 y ss.
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que éste utiliz6 una fuente de prueba que ya constaba en los autos,
a saber, unas cintas magnetofénicas. Al no actuar de forma inquisiti-
va, buscando fuentes probatorias distintas de las que ya figuraban en
el acto del juicio, no hubo infraccién alguna de la debida imparciali-
dad objetiva del juez.

En conclusién, la presente sentencia viene a consolidar el co-
rrecto planteamiento del tema de la iniciativa probatoria del juez pe-
nal. Esta debe ser posible —como asi lo prevé el art. 729.2.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal— si bien, como he expuesto en
otro lugar, no puede ser ilimitada™: debe restringirse a la prueba de
los hechos que conforman el objeto del proceso, en aras a garantizar
la vigencia del principio acusatorio; tiene que limitarse al uso de las
fuentes probatorias que consten en el acto del juicio, al objeto de
ev.it-ar la infraccién de la debida imparcialidad judicial; y ha de per-
mitirse su contradiccién a fin de proteger el derecho de defensa de
las partes.

IV. CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE

DERECHOS HUMANOS DE 28 DE OCTUBRE DE 1998 (CASO CASTILLO
ALGAR V. ESPANA)

La doctrina tradicional del TS entiende que a efectos del art.
219.10.> L.O.P.J., no deben calificarse como actos de instruccién la
resolucién de recursos devolutivos interpuestos contra el auto de
procesamiento del juez instructor, pues el fundamento de esta causa
reside en eliminar la posible prevencién del juez sentenciador como

consecuencia de la actividad investigadora que directamente haya
podido realizar.

33._ Para un completo andlisis del fundamento constitucional de esta iniciativa
probatoria y sus Ifmites, me remito a mi trabajo Reflexiones ..., ob. cit., pigs. 166
y ss.y 174 y ss.

34, Asf, vid. sus sentencias de 17 de marzo de 1999, fj. 9° («La Ley»
1?99. 5318); 16 de octubre de 1998, fj. 3.2 («Tribunales de JJusliciz{l», 19969):'61
pégs. 5f)7 y ss., comentada por GIMENEZ SANCHEZ, L, Imparcialidad del Jr'a.z::g,!caa’or.z
ag'{uaczéu de las Audiencias Provinciales en materias propias de la fase de instruc-
cion por el cauce de los recursos, pags. 602-603); 7 de marzo de 1997, [j. 2.°
(Ar. 1942); 20 de enero de 1996, fj. 5 (Ar. 188); 27 de diciembre de 1994, f.j.
L (Ar. 1738 del afo 1995); 28 de diciembre de 1993, fj. 3. (Ar. 9811); 221 de
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Por mi parte, ya tuve ocasién de discrepar de esta doctrina ju-
risprudencial, pues entiendo que el efecto devolutivo de un recurso
provoca que el Tribunal ad quem deba enjuiciar los mismos proble-
mas que convierten al Juez de Instruccién en un juez objetivamente
falto de imparcialidad, motivo por el cual, el Tribunal ad guem al
realizar esta actividad también estd perdiendo su debida imparciali-
dad .

A esta problemdtica ha venido a sumarse la STEDH de 28 de
octubre de 1998 (caso Castillo Algar v. Espafia) en la que se desta-
ca que cuando una Sala ratifica, por via de recursos, una resolucion
en la que se reconoce la existencia de indicios racionales de crimi-
nalidad, se estd «contaminando» de sospecha de parcialidad. En con-
creto, su parrafo 46 indica:

«En este caso, el temor a una posible falta de imparcialidad se
fundamentaba en el hecho de que dos jueces que formaron Sala de
la jurisdiccién de fondo habfan formado parte anteriormente de la
Sala que confirmé la apelacién del auto de procesamiento. Una si-
tuacién semejante puede suscitar en el acusado dudas sobre la im-
parcialidad de los jueces.»

septiembre de 1991, fj. 5.7 (Ar. 6565); o la de 25 de junio de 1990, ffjj. 4° y
430 (Ar. 9737). De igual modo, vid. las SSTC 170/1993, de 27 de mayo (f.j.3.%);
85/1992, de 8 de junio (f.j. 2.°); 106/1989, de 8 de junio (Lj. 4.); 11/1989, de 24
de cnero (Fj. 4.4); y 145/1988, de 12 de julio (fj. 7.%).

Esta doctrina es mantenida por algdin autor. Asi, para LORENTE HURTADO
(Apuntes criticos sobre la sentencia constitucional mimero 245/1988, de 12 de julio
(De la abstencién del Juez Instructor), «Poder Judicial», nim. 11, septiembre,
1988, pdg. 94) la solucién contraria, llevada a sus idltimas consecuencias, cuestio-
narfa todo el sistema procesal penal espafiol, «en cuanto incorpora la doble instan-
cia respecto de las principales decisiones del sumario (procesamiento y prision, es-
pecialmente)». También, en esta linea se pronuncia MONTERO AROCA, 1., Sobre la
imparcialidad ..., ob. cit.,, pag. 322; y DE UrBANO CasTriLLO, E., Contaminacion
y procesamiento, «La Ley», nim. 4886, septiembre, 1999, pdg. 15.

35. Pico 1 Junoy, 1., La imparcialidad judicial y sus garantfas ..., ob. cit.,
pdgs. 100 y ss. De igual modo, cfr. Diaz CABIALE, I. A., Principios de aportacidn
de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez, Edit. Comares, Granada, 1996,
pigs. 475-476, 479-480, 482 y 484; GOMEZ DE LIANO Poro, J. C., Los recursos en
la instruccién penal, Edit. Forum, Oviedo, 1997, pdgs. 140-141; BERMUDEZ
Ocuoa, E., La configuracién jurisprudencial del conceplo de la imparcialidad ob-
Jjetiva, «Justicia», 1997, mim. 1, pdg. 143; y BANACLOCHE PavLao, 1., Imparciali-
dad del Juez que dicté en apelacion un auto ordenando la continuacion de la ins-
truccion v que luego condend al acusado, «Tribunales de Justicia», 1997/8-9, pig.
951.
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Por ello, el pdrrafo 50 de esta sentencia concluye afirmando:

«El Tribunal estima en consecuencia que, en las circunstancias
que concurren en el asunto, la imparcialidad de la jurisdiccién del
procesamiento podia suscitar serias dudas y que los temores del de-
mandante al respecto podian considerarse como objetivamente justi-
ficados» 3,

Esta sentencia debe hacer reconsiderar la vigencia de la doctri-
na del TS anteriormente citada, en orden a evitar que los magistra-
dos de la Audiencia que hayan tenido que resolver algin recurso
contra una resolucién del juez instructor en la que se recojan indi-
cios racionales de criminalidad contra un acusado puedan, posterior-
mente, celebrar el enjuiciamiento de los mismos. No se trata de con-
siderar aprioristicamente que dichos magistrados vayan a ser
parciales, sino proteger la confianza del ciudadano en la imparciali-
dad judicial mediante la configuracién de una serie de hechos objeti-
vos que, de concurrir, autorizan a sospechar de la debida imparciali-
dad judicial.

En esta linea garantista, y aplicando directamente la doctrina
del TEDH, el auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
13 de julio de 1999% acertadamente ha estimado la recusacién de
tres magistrados por entender que el haber resuelto con anterioridad
un recurso contra un auto de procesamiento y otro de prisién es sus-
ceptible de poner en peligro la debida imparcialidad judicial. En
concreto afirma (ff.jj. 5.° y 6.°):

«[...] La parcialidad objetiva que se achaca en esta ocasién a

36. La versién castellana de esta sentencia se encuentra en el Boletin de In-
Jormacién del Ministerio de Justicia, suplemento del nim. 1842, pdgs. 41 a 55.
Para su comentario, vid. los estudios de DE PRADA SOLAESA, J. R.. Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Valenzuela Contreras y Castillo Algar
contra Espaiia, «Jueces para la Democracia», nim. 34, marzo/1999, pags. 87 y ss.;
MUNIZ VEGA, G., La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso Castillo Algar y la jurisdiccién militar, «La Ley», nim. 4749, marzo, 1999,
pidgs. 1 y ss.; NORENA SALTO, J. R., Juez imparcial: magistrados que fallan una
causa penal, después de haber desestimado la apelacién contra el procesamiento,
«Tribunales de Justicia», 1999/3, pags. 287-288; y RODRIGUEZ Ramos, L., ob. cit.,
pdgs. 1 y ss.

37. Ponentes: Excmo. Sr. D. Guillermo Vidal Andreu, limo. Sr. D. Salvador
Véizquez de Parga y Chueca, Ilmo. Sr. D. Angel Garcia Fontanet, Ilmo. Sr. D. Fé-

lix Vicente Azén Vilas, Ilma. Sra. D.*. Ana Rubira Moreno e Ilmo. Sr. D. Pong
Feliu Llansa.
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los cuatro Magistrados recusados pretende apoyarse en el hecho 'de
haber suscrito éstos (tres de ellos cada vez) tres Autos .resoluto‘nos
dos de ellos de sendos recursos de apelacién cle resolucpnes dicta-
das por el Juez Instructor y el otro de una sol}cnud de libertad pro-
visional [...] el Tribunal, sin entrar en valoraciones concretas .de los
hechos supuestamente acaecidos, forzosamente tu_vo de apreciar los
indicios derivados de la instruccién, y asi manif]est.a que «resultan
indicios suficientemente contrastados a fin de atribu'n' al apelante la
realizacién de los hechos descritos en el relato féc.tmo del Auto de
procesamiento» [todo ello] ha obligado a los I\I/Iaglls.trados ahQra re-
cusados a entrar en contacto directo con los indicios sumariales y
los hechos delictivos que de ellos pudieran derivar, de tal modo que
aun cuando todas sus argumentaciones se refieren escuetal'ne.nte a la
existencia de indicios racionales de criminalidacli, su conocmuento.de
la causa puede hacer sospechar, como ellos mismos han re:conomdo
honestamente en su escrito de 31 de mayo iltimo, que su indudable
imparcialidad pudiera verse objetivamente afectada a la hora fie for-
marse una conviccién judicial sobre los hechos. Por tales motivos se
hace preciso estimar la recusacion [...]». .

El acogimiento de esta opinidn jurispru.denizlal —rechazada ac-
tualmente por el Tribunal Supremo**— suscitard prolbletmas traseen-
dentales en el actual modelo de enjuiciamiento cr.meal espaiiol.
Dentro del catdlogo de soluciones que podrian arbitrarse podemos
diferenciar las de cardcter orgénico de las meramente procesales.

a) Seluciones orgdnicas

Son aquellas que exigen un cambio en la 'organizacic’m de los
tribunales y, a pesar de que son las mds dristicas, resuelven muy
satisfactoriamente el problema aqui planteado. Dentro de estas solu-
ciones podemos imaginar diversas alternativas: y S

La primera consistiria en atribuir la instruccion al Mn_usteno
Fiscal, y reservar al juez instructor para el control dfa_lla legahdaq de
los actos realizados por el Fiscal y la toma de decisién de medidas
que supongan una restriccién de derechos fundamentales. Est‘e cam-
bio, como destaca GOMEzZ COLOMER, supondria un refortalecimiento

38, A lal efecto, vid. las sentencias recogidas en la nota 34.
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extraordinario del principio de la imparcialidad judicial®®. Sin em-
bargo, esta solucién en algunos casos no solucionaria el problema
aqui planteado, y asi por ejemplo, podria seguir contaminandose al
Tribunal sentenciador en la medida en que conozca de los recursos
contra las decisiones que adopte el juez instructor en materias de
restriccién de derechos fundamentales, ya que éste dmbito no puede
delegarse la competencia al Ministerio Fiscal.

La segunda se fundamentaria en la creacién de un érgano juris-
diccional intermedio entre el juez instructor y el sentenciador, que
resolviese todo lo referente al juicio de acusacién contra una perso-
na y los recursos frente a las decisiones del instructor®. Esta solu-
cion supondria un respeto absoluto a la imparcialidad del juez sen-
tenciador, pero resulta antieconémica desde la perspectiva temporal
y de recursos disponibles, y ademds comporta desaprovechar el co-

nocimiento inmediato que ha obtenido el juez instructor (o el fiscal,
en su caso)*!,

b) Soluciones procesales

Son aquellas que en aplicacién de la normativa procesal solven-
tarfan el problema aqui planteado sin requerir modificacién alguna
de la organizacion de los tribunales. También dentro de estas solu-
ciones podemos imaginar diversas alternativas:

La primera podria consistir simplemente en la supresion de los
recursos devolutivos contra las decisiones del juez instructor. Se tra-
ta de una solucién rechazable, pues denota una escasa sensibilidad
garantista, al impedir el control inmediato y rdpido de decisiones
que inciden directamente sobre determinados derechos fundamentales
del acusado.

La segunda consistiria en modificar el art. 219.10. L.O.P.J.

39. GoMmEez COLOMER, l. L., La instruccidon del proceso penal por el Ministe-
rio Fiscal: aspectos estructurales a la luz del derecho comparado, en «La reforma
de la justicia penal (Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann», Col.leccié
«Estudis juridics», ndm. 2, Universitat Jaume I, Castellén, 1997, pig. 490. En este
orden de ideas, vid. también RobriGuEz Ramos, L.: ob. cit,, pdgs. 2 y 3.

40.  Asf, vid. BERMUDEZ OCHOA, E., ob. cit., pdg. 147; y RobriGuez RamOS,
L., ob. cit., pdg. 5.

41. Diaz CABIALE, J. A, ob. cit., pidg. 491. De igual modo, vid. CorTES Do-
MINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, AAVV., 2. edic., Edit. Colex, Madrid,
1997, pig. 264; y DE UrBaNO CASTRILLO, E., ob.cit., pig. 15.
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para prever expresamente como causa de abstencion y/o recusacion
del juez sentenciador «el haber intervenido o conocido la causa du-
rante su instruccién» 2, Este cambio normativo en principio no seria
ureente si el TS entendiera que las causas de recusacion deben in-
teltpretarse de forma amplia y, en consecuencia acogiera dentro del
término «instruccién» las situaciones anteriormente mencionadas*.
Finalmente, la tercera supondria establecer determinadas normas
de reparto: las audiencias deberfan repartirse los recursos contra re-
soluciones del juez instructor de tal forma que fuesen resueltos por
una seccion distinta de la que tuviese que realizar posteriormente el
enjuiciamiento*; o podria que atribuirse el conocimiento de todos

42. En este sentido, vid. RODRIGUEZ Ramos, L., ob. cil., piag. 2. En contra
de esta solucién, DE UrRBANO CASTRILLO afirma que la misma «supone implantar
una abusiva y equivocada concepcién del principio de imparcialidad objetiva que
hard mas dificil l1a celebracién de los juicios penales con los efectives disponibles
y afiadird un clemento estructural de ralentizaci6n, especialmente en las causas de
envergadura, que no olvidemos, es donde opera el procesamientor (ob. cit., pag.
16).

: 43, Para una visién critica de la jurisprudencia del TS sobre el cardcter tasa-
do y la interpretacidn restrictiva de las causas de abstencién y/o recusacion, vid. mi
trabajo La imparcialidad judicial y sus garantias ..., ob. cit, pigs. 46 a 51. Afor-
tunadamente, en la actualidad encontramos alguna resolucién que pone en duda la
citada doctrina jurisprudencial. Asi, el auto del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluiia de 13 de julio de 1999, en su [j. 2., afirma: «El arl. 219 de la Ley Orgdni-
ca del Poder Judicial establece las causas de abstencién y de recusacién de los Jue-
ces y Magistrados, causas estas que, junto con la que se afade en el art. 220 de la
misma Ley Orgdnica, constituyen, segin la opinién jurisprudencial, un nmmerus
clausus y no son susceplibles de interpretaciones extensivas. Sin embargo, la dOL?-
trina constitucional, al interpretar que el derecho a obtener la tutela judicial efecti-
va consagrado por el art. 24.1 de la Conslitucién comprende ¢l de ser juzgado por
un juez imparical, ha venido a modificar aquella inicial opinién dado que lq 508pe-
cha de parcialidad puede provenir de cualquier circunslancia sin que necesariamente
sea una de las que contempla el mencionado art. 219, doctrina csta que se ha ida
consolidando cada vez con mayor radicalidad de acuerdo con las sucesivas senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por mandato del art. 10.2 de la
propia Constitucién».

44. Asi, por ejemplo, imaginemos que en la demarcacién judicial de una Au-
diencia con dos secciones dedicadas a cuestiones penales existen ocho juzgados de
instruccién. Aqui, podrian establecerse como normas de reparto que la seccion p_ri-
mera se dedique a la resolucién de los recursos contra las decisiones instruclorias
de los cuatro primeros juzgados ¥ a la celebracién de los juicios orales de las cau-
sas provenicnles de los otros cuatro juzgados restantes. Similares normas de reparlo
encontramos en la Audiencia Naciena o la Audiencia Provincial de Madrid. No asi,
en cambio, en la Audiencia Provincial de Barcelona, en donde sus magistrados,
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los recursos de las decisiones de los diferentes jueces instructores a
una determinada Seccién de una Audiencia.

En cualquier caso, mientras tanto no se alcancen dichas solucio-
nes, son vilidas y deben seguir utilizindose los mecanismos legales
previstos para proteger la imparcialidad judicial, esto es, la absten-
cién y la recusacidn.

reunidos el 10 de enero de 2000, decidieron no variar las normas de reparto para
evitar el problema aqui analizado (al respecto, vid. el Diario de Noticias «La Ley»,
n." 207, enero, 2000, pdg. 3). Sin embargo, el problema sigue manteniéndose en
aquellas audiencias en las que sélo existe una tnica seccion penal, en cuyo caso
—como apunta RODRIGUEZ RAMOS (ob. cit., pidg. 5)— deberd necesariamente acu-
dirse a magistrados suplentes.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL JUDICIAL

INDIVIDUAL
ConsoLaciON Rios JIMENEZ
SUMARIO:
I. Introduccién. — II. Fundamento. — III. Resoluciones que pueden originar
responsabilidad civil. — TV. Aspectos procesales: 1. Relativos al drgano jurisdic-

cional; 2. De las partes. La legitimacién activa y pasiva; 3. De la actividad; 4. El
plazo para interponer la demanda de responsabilidad civil judicial individual; 5.
Los actos previos; 6. De la prueba; 7. La sentencia y su ejecucién. — V. Conclu-
sion.

1. INTRODUCCION

El procedimiento de responsabilidad civil de jueces y magistra-
dos es, dentro de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el tinico procedi-
miento especifico en el campo de la responsabilidad civil judicial, y
su razén légica reside en los destinatarios de la pretensién y en la
transcendencia que podria tener la misma.

El tema ha sido objeto de desarrollo por parte de la Ley Orgd-
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nica del Poder Judicial de 1985, en sus articulos 411 a 413; sin ha-
cer referencia a sus aspectos procesales, en lo que concierne a la
responsabilidad civil judicial individual, la LOPJ nos remite implici-
tamente a la LEC para conocer las pautas a seguir para exigir res-
ponsabilidad civil, ello equivale a decir que LOPJ no contiene una
regulacién sobre este tema, todo lo contrario de lo que ocurre con la
regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado, que estudia
al menos la parte en lo que al procedimiento se refiere en sus
u-rtfcu]os 292 a 297. Al tratar de este tema, nos encontramos con vi-
rios procedimientos aplicables segiin la pretensién se dirija exclusi-
vamente contra un juez o magistrado, contra un funcionario de la
Administracién de Justicia o contra el propio Estado. Y ello es asi
tras el reconocimiento constitucional de la responsabilidad patrimo-

nial del Estado, consagrada en el art. 121 de la Constitucién espafio-
la de 1978.

.Lo que establece el art. 121 es una garantia constitucional del
patrimonio del sujeto dafiado, y su importancia radica en admitir
que existen errores judiciales que no pueden ser corregidos por el
sistema judicial de los recursos. Con ello se ha querido introducir
un sistema de responsabilidad doble donde el ciudadano va a encon-
trarse mds protegido ante la Administracién Piblica en general que
ante la Administracién Judicial, a pesar de que ésta es garante de
los derechos de los ciudadanos frente al poder piiblico.

El establecer un sistema de responsabilidad patrimonial objetiva
del Estado sin necesidad de probar la culpa por parte del sujeto da-
fiado, puede provocar que el procedimiento judicial individual decai-
ga hoy en su utilidad prdctica.

Los datos estadisticos desde la promulgacién de la LOPJ de
1985 hasta 1993 en reclamaciones al Ministerio de Justicia sélo fue-
ron en dieciocho ocasiones y sélo nueve fueron estimadas, lo que
evidencia que la mayoria de los errores no se indemnizan, pues es-
tamos en el caso de que el TS declaré la existencia de error!. La
Enayon’a de las sentencias que se han dictado son absolutorias al
Juez por defectos formales, casi todas ellas estaban prescritas o bien
porque no invocan los preceptos infringidos o los tramites ignora-

I.  Direccién General de Relaciones con la Administracién de Justicia.

558

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

JUSTICIA 99

dos, en todas ellas no se valora la conducta del juez sino que se re-
chaza de plano la demanda presentada.

Por estas razones u otras mds livianas, como la gran descon-
fianza que siente el justiciable hacia la justicia, su lentitud en la re-
paracién de los dafios, en su falta de eficacia, los rigurosos requisi-
tos procesales que tendrd que cumplir, seguir un trdmite burocritico
costoso y complejo, cualquier cindadano que haya sufrido un dafio
por una actuacién judicial incorrecta le podrd llevar de manera inex-
cusable a no poner en marcha el mecanismo de la responsabilidad
civil tanto de forma personal hacia el juez o magistrado como frente
al Estado y desde el punto de vista del aparato judicial, éste se en-
cuentra sometido a un doble procedimiento de responsabilidad civil,
pues el juez puede ser demandado bien por un justiciable como por
el propio Estado por la misma causa, lo que le ha llevado en la
prictica a suscribir pélizas de seguro de responsabilidad civil ante
demandas que pudieran ser millonarias, lo que igualmente pone de
manifiesto una cierta preocupacién para nuestros jueces que pueden
encontrarse presionados en cualquier momento, eso sin contar con la
temida responsabilidad disciplinaria que les puede llevar a perder su
categoria de juez o magistrado. Podemos decir que el legislador con
su buena voluntad de garantizar por todos los medios el patrimonio
del sujeto dafiado, ha establecido unos procedimientos a seguir lle-
nos de requisitos estrictos y rigurosos de forma, de fondo, requisitos
que van a suponer una serie de trabas y obstdculos para el cindada-
no que le costard cumplir en la mayorfa de los casos. A esto hay
que afiadir los problemas que representan para el ciudadano tener
que optar por encauzar su pretension frente al Juez o frente al Esta-
do. Mds atin un andlisis de los articulos que regulan este tema nos
sugiere una falta de adecuacién de la LEC a la LOPI.

II. FUNDAMENTO

Es importante resaltar la idea de que el Estado asuma la tutela
de los intereses protegidos por la CE. Podria decirse que a través de
una hébil manipulacién del concepto de jurisdiccién el legislador se
arriesgue indebidamente a «determinar» la esfera jurisdiccional y, en
consecuencia, limitar el derecho de acceso a la tutela jurisdiccional,
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y parece ser que €ste problema en alguna medida es obviado en
nuestro ordenamiento. El Estado asume pues la tutela de intereses
encomendado a otros 6rganos, Juzgados y Tribunales investidos de
Jjurisdiccion, titulares pues de la potestad jurisdiccional, en el sentido
de que, ain pudiendo resolver en un primer momento otros érganos
(administrativos) ha de quedar abierta la posibilidad de que la deci-
sion dltima y definitiva corresponda siempre a un érgano jurisdic-
cional, pues si ello no fuera de éste modo, la ausencia de la inter-
vencion judicial vulneraria valores esenciales que estdn recogidos en
nuestra CE, especial interés el art. 24 de la misma norma, que otor-
ga el derecho a obtener una tutela efectiva, art. 24.2 el derecho a un
proceso con todas las garantias y por dltimo el art. 117.1 estable-
ciendo la responsabilidad judicial.

El tema de la responsabilidad judicial plantea la siguiente cues-
tion, cual es la razén por la que un juez debe responder; y para ello
debemos partir de la naturaleza de los dafios o perjuicios que con su
actuacion puede ocasionar.

La reclamacién de dafios y perjuicios puede tener naturaleza
contractual o extracontractual. En el caso de la responsabilidad civil
judicial la cuestion no plantea problema, ya que la itinica fuente es
la Ley (entendiéndose por Ley la Constitucién y el resto del Orde-
namiento Juridico), la funcién del juzgador es una potestad del Esta-
do y por lo tanto la responsabilidad que pueda derivarse es legal y
no contractual.

Partiendo de esta premisa obligada, debemos preguntarnos por
el fundamento juridico de la responsabilidad civil judicial.

El tema estd relacionado con las cargas que deben soportar las
partes en el proceso y los deberes judiciales. En la doctrina encon-
tramos varias opiniones, Carnelutti sefiala que el juez estd ligado por
un contrato de empleo judicial con el Estado, de este contrato dima-
nan no sélo obligaciones de las partes de cardcter administrativo,
sino también obligaciones de naturaleza procesal que corresponden a
relaciones juridicas-activas en favor de las partes?; Hugo Rocco con-
sidera que entre el Estado y el funcionario judicial existe una rela-
cion de servicio, en tanto en cuanto el juez actie cumpliendo sus

2. CarneLUTTI, «Instituciones del proceso civil», trad. S. Melendo, Buenos
Aires, 1959, pdg. 298.
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funciones dentro de los limites previstos por el Ordenamiento Juridi-
co, las consecuencias de sus actos se anudan al Estado, mientras que
cuando actiia fuera de esos limites desarrolla una actividad ilicita
que puede ser considerada como acto propio y en consecuencia en-
gendrarfa responsabilidad personal frente a quienes perjudique?; Sat-
ta considera que la responsabilidad civil es un capitulo de la respon-
sabilidad general de los funcionarios piblicos* y, entre nosotros,
Pietro Castro centra el problema en la distincién entre la tutela del
«ius iurisdictionis», que se produce a través de la responsabilidad
disciplinaria y la tutela del «ius litigatoris» a través, fundamental-
mente de la responsabilidad civil que se oriente a perseguir el dafio
y el perjuicio en concreto que la actuacién jurisdiccional haya pro-
ducido al justiciable interesado.

El justiciable solicita una decisién judicial de conformidad con
el ordenamiento juridico, y para garantizar esta conformidad se en-
dereza el sistema de impugnaciones, y la seguridad juridica aconseja
que la firmeza de las resoluciones y la institucién de la cosa juzga-
da impidan la prosecucién sin fin de las impugnaciones. Sin embar-
go existirdn casos en los que la no conformidad al Ordenamiento
Juridico gravite sobre la seguridad del derecho, establecido para el
caso concreto, de manera que interese su reparacién por encima de
aquella seguridad. Dos recursos, que no lo son en realidad, vendrin
a establecer el régimen de estos remedios, uno la revisién mediante
la remocién de la cosa juzgada, y otro que permitird la subsistencia
de la resolucién firme pero que garantice el reparo de los perjuicios
injustos sufridos por el litigante. La responsabilidad civil es un me-
dio de reparar la injusticia’.

La segunda cuestién, que es clave para entender hasta que pun-
to ha de ser responsable y ante quien ha de responder, nos lleva al
estudio de la relacién que existe entre dos conceptos: «La responsa-
bilidad y la independencia». Mauro Cappelletti sefiala obstdculos
histéricos a la responsabilidad judicial, cuales son: la infalibilidad

3. Huco Rocco, «Tralado di Diritto Processuale civile» 11, Torino, 1957,
pag. 27.

4. SATTA, «Diritto Processuale Civile», Padova, 1967, pdg. 56.

5. ALMAGRO NOSETE, op. cit., pig. 23.
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del Estado y la inmutabilidad de la cosa juzgada® En cuanto al pri-
mero el Estado no era demandable por error, este principio excluia
o limitaba la responsabilidad del Estado y de sus agentes, entre ellos
los jueces ante las personas perjudicadas por actos estatales. La ten-
dencia de abandonar el principio de la irresponsabilidad del Estado
ha sido desecharla. Esta idea es una consecuencia de un cambio en
la filosofia politica, lo cual reafirma el concepto ya proclamado en
las democracias de la Grecia Cldsica: «en nuestra ciudad todos
aquellos que de cualquier manera ejercen una funcién piblica no es-
tin exceptuados de responder de sus actos». Dicho principio fue
acogido por la CE. italiana de 1948 en su art. 28.

En cuanto al segundo obstdculo historico, sigue diciendo el au-
tor dltimamente citado que la cosa juzgada crea derecho («Res iudi-
cata facit ius»). La autoridad de la cosa juzgada no radica en una
abstraccién légica, sino en la finalidad o en el valor que por medio
de ella tienen en cuenta los sistemas legales. Se advierte que ese va-
lor o esa finalidad son la paz y la seguridad juridica, porque acerta-
da o errénea una sentencia es necesario poner fin al pleito. La justi-
cia es un valor que puede ser perjudicado por la estricta aplicacién
del principio de la cosa juzgada hay que ponerse en una situacién
intermedia donde estd la verdad. Hay que buscar un equilibrio entre
ellos.

El fundamento dltimo de la cautela y sensatez no se halla en la
cosa juzgada misma, sino en los valores que ese principio resguarda
«la paz y la seguridad juridica», tanto como el valor complementa-
rio de la independencia judicial, en todos los cuales se encuentra la
verdadera razén de ser de los limites a la responsabilidad judicial.

La necesidad de establecer ciertos limites a la responsabilidad
judicial s6lo puede ser bien entendida cuando se tiene clara cons-
ciencia del valor o valores que con esas limitaciones se tiende a
proteger. Asi como en el caso de la cosa juzgada, también el princi-
pio de la inmunidad judicial esta supeditado a los fines, valores e
ideas que las leyes tienen en cuenta de formas diversas. Menciona
Giuliani y Picardi’, que el principio de la inmunidad de los jueces

6. Mauro CAPPELLETTI, «La responsabilidad de los jueces», Buenos Aires,
1988, pdg. 35.

7. Mauro CAPPELLETTI, op. cit., pdgs. 36 y ss.
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no estd fnsito en la cosa juzgada, sino mds bien en la necesidad de
garantizar que el juez desempeiie su funcién con total independen-
cia. La independencia judicial para algunos es el fin principal de la
inmunidad, y no una mayor inmunidad significa mayor independen-
cia.

Se deduce de ello que la independencia sélo tiene un valor ins-
trumental, cuyo objeto es salvaguardar otro relacionado con la segu-
ridad jurfdica pero diferente que es la imparcialidad judicial. Es la
esencia de la funcién jurisdiccional el que ella sea desempenada por
un tercero desinteresado e imparcial, no comprometida, después que
los litigantes han tenido oportunidad de exponer y defender sus pre-
tensiones.

Durante varios siglos la imparcialidad y la justicia han sido vis-
tos como los principios bdsicos del derecho natural. Para que se
conviertan en realidad deberd mediar cierto grado de independencia
del Juez ante las personas que sobre él pretenden ejercerse, sean de
los érganos politicos de gobierno, de los grupos de presién piiblicos
o privados, o las propias partes del proceso. De ahi que la garantia
de la inmunidad judicial tienda a darle al magistrado una razonable
posicién de libertad frente a tales presiones y, s6lo podrd mantener
esa independencia si el juez estd sometido a la Ley, lo que no supo-
ne una limitacién, sino por el contrario, un elemento necesario para
dictar sentencias objetivas y juridicamente justas.

Claro estd que todo el problema de la responsabilidad y de su
equilibrio con la independencia judicial debe tender a asegurar los
mejores medios concretos y posibles para hacer efectivos los valores
que reflejan los principios bdsicos del derecho natural®. Pretender
que los jueces no cometan errores al interpretar la ley y sancionar
esos errores por ser perjudiciales a las partes, equivale al tiempo en
que la gente creia o pretendia creer en el mito de la interpretacién
puramente légica y mecdnica de la ley que no dejaba resquicio a la
discrecionalidad judicial.

8. CAPPELLETTI, ob. cit,, sefiala: «que un razonable porcentaje de responsabi-
lidad politica lejos de ser una amenaza para la independencia e imparcialidad de
los jueces puede tener un saludable efecto preventivo sobre ellos y ser también una
valiosa salvaguarda contra la tenencia del poder judicial de muchos paises a aislar-
se completamente de los otros drganos del gobierno, al que los jueces pertenecen,
quieran o no», pag. 89.
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Ahora en cambio se admite el papel que desempefia el juez en
la evolucién y modernizacién del derecho, lo cual implica una cierta
«politizacién» y «socializacién» de aquél. La responsabilidad debe
basarse en normas que hagan al poder judicial mds «abierto» mds
«politico» y «socialmente responsable».

Este ultimo autor citado habla de la responsabilidad en funcién
de los usuarios del servicio de justicia: este modelo combina la res-
ponsabilidad legal, social y politica sin subordinar a los jueces a los
6rganos politicos del gobierno, ni a grupos sociales y sin exponerlos
a vejatorias demandas de enfurecidos litigantes. Es un medio por el
cual se equilibran los dos valores en conflicto, la independencia y la
responsabilidad. Este modelo recoge la idea del sistema democritico
de gobierno, denominado «poder compensatorio» por lo que nada es
incontrolado ni nadie es irresponsable. La responsabilidad ya no serd
enfocada en funcién del prestigio e independencia del poder judicial
ni del poder de un ente abstracto como es el Estado, ni de indivi-
duos determinados, debe ser entendida en funcidn de los usuarios
del servicio de la justicia que combina la imparcialidad y la objeti-
vidad de los jueces con adecuado porcentaje de responsabilidad so-
cial.

Otros autores enfocan el tema de la responsabilidad en la idea
de la reparacién, que es donde encuentra su idltimo fundamento: en
el principio constitucional de igualdad ante las cargas ptblicas?.

Como resumen podemos decir que la independencia del juez se
entiende como bisqueda del mayor grado de serenidad y libertad
posible a la hora de emitir sin trabas su fallo. El deseo de una abso-
luta libertad no deja de ser una vacia aspiracién'®. En un sistema ra-
cionalizado, la libertad no puede separarse de la responsabilidad,
pues de lo contrario llegariamos a lo que algunos han denominado
«dictadura de los jueces» ',

9. PLACIDO FERNANDEZ-VIAGAS, B., «El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas», Madrid, 1994, pigs. 162 y ss.

10. OTTO BANCHOF, «Jueces y Constitucién», 1963, pdg. 53, «no puede des-
conocerse que el juez puede estar vinculado a prejuicios propios de su origen so-
cial, de su concepcién politica o de su visién del mundo, y que en ningin hombre
se puede eliminar un ultimo resto de subjetividad».

11. MaRrTiN REBOLLO citado por CAPPELLETTI, op. cit., sefiala éste: «si el
juez cs el garante del principio de legalidad, aplica el derecho y controla a la ad-
ministracién , constituyendo una de las piezas fundamentales del sistema politico
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. Cémo pueden los titulares de un poder del Estado, declarados
constitucionalmente independientes y sometidos solamente al imperio
de la ley, ser constreflidos bajo formas de responsabilidad que pue-
den poner en peligro la inapreciable garantia de la independencia?

Quien ve en la responsabilidad civil del Juez un peligro para su
independencia, argumenta que en realidad ésta suele utilizarse para
entablar acciones infundadas o vejatorias, animadas por el sélo fin
de turbar el espiritu del juez. Por otro lado, se dice que someter a
los jueces a acciones de responsabilidad civil puede conllevar a un
pernicioso efecto sobre la jurisprudencia, puesto que los jueces
arriesgarin menos en sus soluciones, posiciones, optando por las que
ya ha sido consagradas por la préctica, con lo que coartard la posi-
bilidad de innovacién por parte de los tribunales.

A mayor abundamiento, la generalidad de la doctrina considera
que la efectiva garantia del ciudadano pasa por el reconocimiento de
una amplia y generosa responsabilidad del Estado-Juez como se ha
hecho en nuestro ordenamiento.

La antitesis entre independencia y responsabilidad es una cues-
tién de limites no de principios.

El problema consiste en armonizar los distintos tipos de respon-
sabilidad del Juez desde la coherencia del modelo judicial constitu-
cionalmente (y legalmente) configurado. Desde este dngulo, el man-
tenimiento de una responsabilidad civil directa del juez o magistrado
frente al particular no puede escandalizar a nadie 2.

que conocemos con el nombre de «Estado de Derecho», es evidente que el ordena-
miento juridico debe regular las garantias necesarias frente a los perjuicios deriva-
dos del funcionamiento anormal del Poder Judicial en su sentido mds amplio. Todo
Estado implica un juego de compensacién y equilibrio entre poderes cuyo funciona-
miento debe estar presidido por el principio de responsabilidad ante la ciudadania
sin ningidn tipo de exencién», pdg. 18.

12. Ramos MENDEZ, «D.o Procesal Civil», 1986, Tomo I, 3.2 «El problema
de la responsabilidad civil de los jueces encierra en si una gran paradoja: se apela
al juez para que delimite las relaciones juridicas entre las partes y luego estd some-
lido a responsabilidad si su decisién es inexacta. Pero, jquién ha de juzgar de la
rectitud o ilegalidad de un pronunciamiento jurisdiccional definitivo? ;No es ésta
acaso la propia misién encomendada a la jurisdiccién? La verdad es que el tema
supone un conflicto entre la independencia judicial y la necesidad de fallar. Al juez
se le exige inexcusablemente que falle, sin que pueda alegar insuficiencia u oscuri-
dad de la ley para no hacerlo, y acto seguido se le exige también responsabilidad
por la decisién», Barcelona, 1986, pig. 142.
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Con todo lo dicho, el Poder Judicial no puede escapar al princi-
pio axiomdtico de todo régimen democréitico, en el cual nada es in-
controlable ni nadie es irresponsable, un poder sin la consiguiente
responsabilidad es incompatible con el sistema democrdtico. Por ello
hablar de independencia es hablar de responsabilidad.

En su primer significado el poder involucra no sélo un derecho
sino también un deber, es un derecho-deber de naturaleza piiblica. Y
puesto que hay principios y normas, escritas y consuetudinarias que
reglamentan este derecho-deber, la consecuencia obvia es que haya
una responsabilidad directa de quienes ejercen esta funcién y la po-
sible indirecta del Estado, cuando tales principios y normas son
transgredidos. La independencia de los jueces y magistrados se pre-
dica en la persona de los jueces y magistrados y se manifiesta a tra-
vés de una serie de garantias. Al respecto conviene distinguir dos
aspectos importantes de la independencia.

Existe una independencia interna'®, los jueces y magistrados
son independientes en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, frente
a todos los 6rganos jurisdiccionales y del gobierno del Poder Judi-
cial (art. 12.1 de la LOPI). Asi el juez, al aplicar la Ley al caso
concreto controvertido, estd sefialando cudl es la voluntad de la Ley
o mejor del Ordenamiento Juridico, sin que quepa entender que en-
tre los distintos jueces situados jerdrquicamente exista supremacia,
resulta pues, que estd prohibido a los superiores dictar instrucciones
de cardcter general o particular a los inferiores, sobre la aplicacién o
interpretacién del Ordenamiento Jurfdico que lleven a cabo en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional; por otra parte los jueces y tri-
bunales no pueden corregir la aplicacién o interpretacién del O J
sino cuando administren justicia en virtud de los recursos que las le-
yes establezcan. Por eso el art. 18.1 de la LOPJ puntualiza que las
resoluciones judiciales s6lo podrdn dejarse sin efecto en virtud de
los recursos previstos en las leyes.

13. OtTo, Ignacio de, «Estudios sobre el Poder Judicial», habla de una inde-
pendencia material o funcional, en el sentido de que el juez no puede recibir ins-
trucciones de nadie, y en concreto de ningiin otro poder del Estado, no estd some-
tido a direccidn jerdrquica y la distingue de la independencia personal refiriéndose
a un peculiar status del juez, por el que no puede ser removido de su cargo por los
demds poderes del Estado mas que en determinadas circunstancias, es el derecho
que tienen los jueces a la «inamovilidad» que garantiza la Constitucién espafola,
Madrid, 1.989.
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Existe una independencia externa, por lo que todos estin obli-
gados a respetar la independencia judicial (art. 13 LOPJ). La palabra
«todos» tiene sentido absoluto, lo que explica que la LOPJ senale lo
siguiente: todas las personas y entidades piblicas y privadas estin
obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la colabora-
cién requerida por los jueces y magistrados, en el curso del proceso
y en la ejecucién de lo resuelto, con las excepciones que establez-
can la CE y las leyes; que las Administraciones Piblicas, las Auto-
ridades y Funcionarios, las Corporaciones y todas las entidades pu-
blicas y privadas y los particulares respetaran, y en su caso,
cumplirdn las sentencias y demds resoluciones judiciales que hayan
ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes (art.
17.2. LOPI).

Ahora bien los jueces y magistrados pueden ser inquietados y
perturbados en su independencia (art. 14 LOPJ). En tal caso la
LOPJ establece dos instrumentos de garantia en favor de la indepen-
dencia: aquellos que se sienten inquietados o perturbados en su in-
dependencia lo pondrdn en conocimiento del CGPJ, practicarin las
diligencias estrictamente indispensables para asegurar la accién de la
justicia y restaurar el orden juridico y pondrin los hechos en cono-
cimiento del juez o tribunal competente como asimismo al Ministe-
rio Fiscal.

El principio bdsico de la jurisdiccion en el Estado moderno
constitucional es pues la independencia del juez.

El fundamento de la independencia del juez se encuentra en la
necesidad de asegurar su sumisién al derecho, en la necesidad de
que el acto jurisdiccional esté sujeto uinicamente a la norma que lo
programa con mayor o menor precisién. En el ejercicio de la fun-
ci6én jurisdiccional es preciso asegurar que el juez no esté sometido
a ninguna orden o indicacién que pueda apartarle de la estricta apli-
cacién de la regla previamente establecida. Es por tanto que inde-
pendencia y sumisién son en principio términos estrictamente corre-
lativos y complementarios. El juez es independiente porque esta
sometido sélo a la ley, y estd sometido sélo a la ley porque es inde-
pendiente. El juez no ejecuta, en realidad la voluntad del legislador,
sino la ley que también se impone a esté y lo limita.

La independencia del juez, como la del Estado o como la liber-
tad contractual de los individuos, es ante todo un concepto juridico,
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y ha de entenderse como ausencia de subordinacién juridica, y asi
lo pone de manifiesto la propia CE en su art. 117.1 cuando distin-
gue independencia e inamovilidad, art. 117.2 CE; asi pues, si la in-
dependencia por si misma comprendiera no sélo la ausencia de su-
bordinacién juridica, sino también la de todo vinculo y sujecién que
pudiera llevar a condicionar la conducta del juez, la mencién expre-
sa y separada de la inamovilidad no tendrfa sentido.

Es por ello que la independencia en sentido estricto se asegura
privando de fuerza de obligar a las instrucciones o, mas atin, penali-
zando el simple hecho de dictarlas (art. 473 de la LOPJ).

La independencia de hecho, en cambio, se garantiza incidiendo
sobre otras relaciones distintas de las de sumision jerdrquica. A este
campo pertenecen en primer lugar las cautelas de que se rodean las
potestades a que esta sujeto el juez en su calidad de funcionario (ré-
gimen disciplinario, ascensos, e incluso aquellas a que estd sujeto en
su calidad de ciudadano).

La garantia se establece mediante incompatibilidades y prohibi-
ciones con los que se trata de evitar vinculaciones (art. 394 LOPJ),
de naturaleza privada o piblica y situase al juez en una relacién de
sumisién de cualquier indole. Pero la independencia estd sujeta a li-
mitaciones. El juez, en cuanto funcionario y en cuanto a ciudadano,
estd sujeto al poder piblico (a la potestad disciplinaria™, a las po-
testades de la administracién ) y aiin cuando las relaciones subsi-
guientes pueden en algin caso rodearse de cautelas, no se eliminan
por completo .

Con todo lo dicho estamos de acuerdo con el profesor Revenga
Sdnchez' en que «la independencia posee un cardcter instrumental y
relativo, instrumental en lo que se refiere a la vertiente individual
de la independencia, pues lo que se persigue es la imparcialidad (y
por tanto la legitimidad) de la decisién del juez». Con ella se busca
la «equidistancia (del juez) respecto a las partes contendientes y la
ausencia de un interés propio a la cosa juzgada que puede inducirle

14. PECES MORATE, J., Poder Judicial, «Responsabilidad de los jueces» sefia-
la: «que el uso indebido de la potestad sancionadora puede invadir el dmbito estric-
tamente jurisdiccional», 1988, pag. 214.

15. REVENGA SANCHEZ, M., Poder Judicial, ndim. 14, «Independencia y res-
ponsabilidad del Juez: Dos valores enfrentados. El reciente debate italiano», Jerez
(Céadiz), 1989 pag. 51.
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a favorecer a una parte en detrimento de la otra»; relativo, en el
sentido de contemplar la independencia como un valor absoluto, elu-
diendo la cuestién de los limites, equivale a propugnar el aislamien-
to del juez respecto a la sociedad y el del Poder Judicial respecto a
los demds poderse estatales. El precio que la colectividad ha de pa-
gar para satisfacer el interés de disponer de jueces independientes no
puede ser, en definitiva, tan alto como para que estos queden inmu-
nes a control. Por eso el problema de la independencia, en un plan-
teamiento correcto, no puede ser mds que un problema de pondera-
cion de valores».

Es interesante resaltar lo que menciona Ruiz Vadillo!® cuando
habla del arbitrio judicial en el sentido de que al juez se le otorga
cierto arbitrio judicial, por ejemplo, en materia civil la invocacién a
la buena o mala fe, a la equidad. El juez ha de ser intérprete de
conceptos que se presentan indeterminados y ha de tomar decisiones
dificiles y complejas, como valorar econémicamente la perdida de
una vida humana.

Creemos que ahi estd la verdadera independencia, la verdadera
esfera del juez donde se mueve con la sola sujecién a la normativa
existente y en valorar las pruebas y los hechos acaecidos, es por lo
que la independencia tiene cardcter instrumental, pues de otra forma
no podriamos hablar de juez independiente, pues los jueces estin so-
metidos a ascensos forzosos, no se les pregunta si quieren o no as-
cender, por circunstancias coyunturales de politica e incluso econd-
micas los jueces ascienden a magistrados en destinos que conllevan
una especializacién, pues los jueces que han ejercido en un pequeiio
pueblo un numero determinados de afios ascienden a magistrados
tras darse circunstancias politicas, econémicas; le imponen una cate-
gorfa que deberdn ejercer o bien en juzgados de 1.* Instancia e Ins-
truccién, o bien en Juzgados de lo Penal o en Juzgados de lo So-
cial; esa inamovilidad que habla nuestra constitucién haciendo
referencia a los jueces y magistrados.

La independencia pues no tiene cardcter de privilegio, es un
concepto instrumental respecto al de la imparcialidad, ambos al ser-
vicio de que el juez debe siempre actuar como «tercero» en la com-

16. Ruiz VapiLLo, E., Poder Judicial mim. especial V, «Responsabilidad de
Jueces y Magistrados: civil, penal y disciplinario», 1988, pdg. 120.
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posicién de los intereses en conflicto, con la ley como punto de re-
ferencia inexcusable. La independencia es un antecedente necesario
que hace posible la imparcialidad "

La independencia no significa ausencia de control, pero este
control del Poder Judicial no debe ser entendido como algo negativo
de la independencia, independencia y control son complementarios,
lo importante es que esa independencia que gozan los jueces no se
deteriore, al margen de los valores constitucionales y del sistema de-
mocritico, la responsabilidad judicial se produce como consecuencia
del ejercicio de un acto de control.

ITI. RESOLUCIONES QUE PUEDEN ORIGINAR RESPONSABILIDAD CIVIL
JUDICIAL

Nos planteamos en este epigrafe la siguiente cuestién: ;qué re-
soluciones dan lugar a la responsabilidad civil judicial?

Un precepto de gran importancia es el art. 904 de la LEC, el
cual dice: «La demanda de responsabilidad civil no podrd interpo-
nerse hasta que quede terminado, por sentencia o auto firme, el plei-
to o causa en que se suponga el agravio».

El precepto nos viene a decir, que el procedimiento de respon-
sabilidad civil no se puede dar contra sentencia o auto firme, ya que
el agravio tuvo que producirse en tridmite anterior a la referida reso-
lucién, es decir, providencias'® de mero trdmite, 0 autos y sentencias
interlocutorias que por ser manifiestamente contrarias a la ley o ha-

17. MoviLLa AvLvarez, C., Revista del Poder Judicial nim. Especial V,
«Responsabilidad del juez», 1.988, pig. 159.

18. El art. 260 de la LOPJ de 1.870 limitaba los supuestos a negligencia o
ignorancia inexcusable y sefialaba: «Se tendrdn por inexcusables la negligencia o la
ignorancia cuando, aunque sin intencion, se hubiese dictado providencia manifiesta-
mente contraria a la ley o se hubiere faltado a algdin trdmite o solemnidad, man-
dando observar por la misma bajo pena de nulidad». El TS se encargd de malizar
el término «providencia», propugnando una interpretacién amplia, en este sentido la
STS de 27 de abril de 1.965, R. Ar. 2.370 sefialaba que la expresién del art. 262
no habia que tomarla en su estricta significacién procesal, sino como equivalencia
a «resolucién en sentido amplio». El legislador no pretendid establecer un numerus
clausus en el art. 262 de la anlerior LOPJ sino una presuncién de que determinadas
conductas suponfan negligencia o ignorancia inexcusables.
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berse dictado con ignorancia o negligencia inexcusable dieron lugar
al mismo y consecuentemente son susceptibles de este recurso.

Lo que quiere decir que contra sentencias que ponen término al
pleito haciendo imposible su continuacién y que consecuentemente
tienen el cardcter de definitivas no se dard el recurso de responsabi-
lidad y si contra aquéllas que no ponen término al pleito careciendo
de tal cardcter'. Es una afirmacién que comparte la doctrina, asi
Almagro Nosete? sostiene que es delictiva la conducta del juez que
por ignorancia o negligencia inexcusable dicta sentencia manifiesta-
mente injusta. Hemos de llegar a la conclusién que en estos actos
judiciales la infraccién de ley motivada por culpa no da lugar a la
llamada responsabilidad civil auténoma, sino a accién civil dimanan-
te de responsabilidad criminal. Al exigirse, no obstante, que la in-
justicia de la sentencia sea manifiesta puede en iltimo extremo s0s-
tenerse que cabria responsabilidad civil por infraccién de ley
gravemente culposa cometida en sentencia cuando la injusticia de la
infraccién no fuera manifiesta.

Las sentencias definitivas estdn excluidas porque la infraccidn
de ley gravemente culposa origina responsabilidad criminal, y dicha
tesis es sostenida por Gonzilez-Alegre Bernardo?!' y Almagro Nose-
te >,

19. STS de 8-10-86. sefiala: «... No todas las resoluciones definitivas recaidas
sobre el fondo del litigio, aunque adquieran firmeza y adopten la forma de senten-
cia, pueden invocarse como constitutivas de cosa juzgada material en otro pleito.
pues en determinados procesos, el propio ordenamiento les priva de esa funcién
positiva, bien por la naturaleza especial de los mismos, o bien por la sumariedad
de sus tramites, o bien por la limitacién de la cognicién judicial».

20. ALMAGRO NOSETE, op. cit., pig. 96.

21. GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Poder Judicial mim. 8, «Del recurso
de responsabilidad civil contra jueces y magistrados», pags. 13 y ss.

22. ALMAGRO NOSETE, op. cil., pdg. 97. Es interesante sefialar la opinién de
Manresa en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», Tomo II , Madrid,
1953, pag. 331, que cita Almagro Nosete en su obra; sostiene MANRESA que consi-
dera que el término «providencia» se utiliza por el legislador en sentido restringi-
do, por lo que los supuestos especificos que sefialaba la anterior LOPJ en su art.
262 exclufan a cualquier otro general. Entiende que los recursos de casacién y ape-
lacién establecidos para las sentencias y autos que pongan término a un pleito, es-
tén establecidos para corregir los errores que puedan cometerse en las resoluciones,
de modo que los mismos sélo motivan responsabilidad cuando dependan de la vo-
luntad del juzgador y sean originados por prevaricacién o cohecho, ya que en otro
caso hay que atribuirlos a lo limitado del entendimiento humano. ALMAGRO NOSE-
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Gonzilez-Alegre Bernardo apunta que el término «sentencia» se
ha utilizado como mds significativo, pero, en un sentido mds propio,
sobre todo en esta materia, dicha expresién ha de entenderse como
resolucion y en tal sentido cabe comprender, al igual, sentencia,
auto y providencia; en consecuencia es de entender que, al hacer ex-
clusiva referencia a la palabra sentencia, como sinénima de resolu-
cién judicial, las hay contra las que sélo cabe recurso de casacion
por ser definitivas y otras que al no serlo pueden ser objeto de re-
curso de responsabilidad civil, una vez, claro estd, agotados los re-
cursos procesales existentes confra la misma; estas resoluciones son
las denominadas «interlocutorias».

Puede ocurrir que el agravio haya sido subsanado a lo largo del
tramite o en la sentencia definitiva, mas si a pesar de ello se han
producido dafios econdmicamente evaluables, quedard siempre a la
parte la posibilidad de pedir su resarcimiento, a través del recurso
de responsabilidad®.

Dicho esto, cabe preguntarse ;qué resoluciones pueden dar lu-
gar al recurso de responsabilidad?

La posible solucién a éste interrogante la podemos encontrar en
el mencionado Titulo IX del libro I, asi el articulo 376 dispone:
«contra las providencias que dicten los Jueces de Primera Instancia
no se dard otro recurso que el de reposicién...»* y seguidamente el

TE no sostiene dicha opinidn, a su juicio, porque conduce a resultados arbitrarios,
si no se introducen matizaciones. La limitacién del conocimiento humano excluye
de responsabilidad personal cualquier actuacién diligente, incluso las actuaciones
levemente culposas. Pero cuando la enmienda de la sentencia o auto por parte del
Tribunal Superior revela no una discrepancia legitima, sino un error inexcusable
debido a culpa grave del juzgador anterior, no hay ninguna razén para que con
nuestras actuales leyes en la mano, deje de ser una conducta sancionable. Asi por
ejemplo, la aplicacién de una ley derogada... Ninguna de estas conductas supone li-
mitacién del conocimiento humano sino imprevision e impericia profesional que
justifican una fundada reclamacién por responsabilidad civil y en muchos casos el
pase del tanto de culpa a los tribunales de lo penal.

23. STS de 23-3-1.899, sefiala: «... no obstante, si el agravio sdélo podia se
enmendado en el periodo de ejecucién de sentencia y no instdé el demandante las
acluaciones conducentes, carece de base el recurso conforme al art. 904 de la
LEC».

24. De la lectura de los arts. 376 y 377 se desprende que se estd regulando
un remedio procesal, e incluso en términos mds estrictos «procedimental», es decir,
procesal adjetivo, de mero tramite, segin la terminologia al uso, o bien, segiin el
arl. 245 de la LOPJ, de «ordenacién material del proceso». Como se ve, los dos
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401 del mismo Cuerpo Legal establece en relacién con las Audien-
cias que «contra las providencias de mera tramitacion que dicten las
Audiencias, no se dard recurso alguno, salvo el de responsabilidad».

En el art. 376 de la LEC, al contrario de lo que prescribe el
art. 401, el legislador debié dejar a salvo el recurso de responsabili-
dad, cosa que no hace y por el contrario si lo expresa de forma cla-
ra en el art. 401.

Entendemos que la omisién del legislador se puede llenar de tal
forma que si de manera manifiesta tal resolucién contradice una ley
o media negligencia o ignorancia inexcusable, la parte perjudicada
podrd interponer el recurso de responsabilidad civil, con lo que que-
da salvaguardada de los perjuicios que se les hubiere causado.

De particular interés es el art. 403 segin dispone: «contra las
sentencias definitivas y los autos que pongan término al juicio, dic-
tados por las Audiencias, en segunda instancia no se dard otro re-
curso que el de casacién...», establece en su segundo pdrrafo que
«contra las demds resoluciones que dicten en apelacién no se dard
recurso alguno, salvo el de responsabilidad»®. La referencia a reso-
luciones dictadas en apelacién, a mds de que no son recurribles en
stplica, elimina su aplicacién a las resoluciones a que hace referen-
cia el art. 40226, Esta afirmacién legal no es compartida por parte
de la doctrina®,

articulos mencionados de la LEC, se refieren sélo a providencias carentes de fun-
damentacién y dirigidas normalmente al desarrollo del procedimiento. Consecuente-
mente las infracciones en las que pueden incurrir estos provefdos serdn también de
aquél cardcter y por cllo es l6gico y congruente que el recurso de reposicidn utili-
zable haya de citar la norma supuestamente infringida de naturaleza procesal y que
ello convierta la exigencia de razonable y l6gica, sin que ello suponga formalismo
riguroso, sino mas bien una necesidad para el juez, que asf podrd ser congruente
con el petitum del recurso, STC 69/87 de 22-5 y 113/88 de 9-6.

25. El pdrrafo 2.0 hace referencia a aquellas resoluciones que se dicten en
apelacién, pero sin resolver el problema de fondo del proceso principal. No cabe el
recurso de siplica al ser resoluciones decisorias y, no cabe el recurso de casacion
por no poner fin al juicio.

26. Conviene resaltar que el recurso de siplica puede inlerponerse contra
sentencias resolutorias de incidentes, pero no contra sentencias definitivas para las
que hay que acudir al art, 403 de la LEC. Manresa J. M." en «Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil» al examinar dicho precepto y contestar a qué resolu-
ciones son las que conforme a este segundo pérrafo pueden dar lugar al recurso de
responsabilidad responde con toda claridad lo siguiente: «Las resoluciones que dic-
ten las Audiencias en segunda instancia, sobre incidentes promovidos en la primera
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Por dltimo contra las resoluciones del TS, dedica la LEC dos
articulos, el articulo 405 el cual dispone: «Las disposiciones de los
articulos 401 y 402 serdn aplicables a las resoluciones de igual clase
que dicte el Tribunal Supremo».

Se establece que, contra las providencias de mera tramitacién la
parte que haya sido perjudicada por la misma por un dafio injusto
podrd interponer contra los Magistrados de dicho Tribunal que la
hubiesen dictado recurso de responsabilidad civil, y esto en cuanto a
lo que se refiere al art. 401; y en lo tocante a los autos resolutorios
de los recursos de stiplica contra resoluciones de incidentes, surgidos
en la tramitacién de los asuntos de que conozcan, y en este sentido
Gonzidlez-Alegre Bernardo? sefiala que no se trata tan sélo del re-
curso de casacién, podrd interponerse al igual el recurso de respon-
sabilidad contra los Magistrados intervinientes y ello por cuanto se
refiere al art. 402 en relacién con el 403 y 404.

El segundo precepto es el 406 que dispone: «Contra las senten-
cias en que se declare haber o no lugar al recurso de casacidén, o a
la admisién del mismo, no se dard recurso alguno». El precepto es
claro en principio cuando habla de «haber o no lugar» cuando a la

que no sean susceptibles del recurso de casacién por no poner término al pleito.
Resolucién firme que ha de llevarse a efecto, pero si por ignorancia o negligencia
inexcusable, o por malicia, se hubieren dictado con infraccién manifiesta de ley,
queda a salvo a la parte perjudicada EL RECURSO DE RESPONSABILIDAD CI-
VIL contra la Sala sentenciadora para que la indemnice los dafios y perjuicios que
le hubiere ocasionado», Madrid, 1910, pdgs. 300 v ss.

27. MANRESA, ob. cit., y GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., op. cit. opinan
que la exclusioén del recurso de responsabilidad civil de la resolucién que trata el
art. 402 es inexplicable, expresando que si conforme al art. 403 contra aquellas re-
soluciones que no tengan cardcter de definitivas que se dicten en apelacién no se
dard otro recurso que el de responsabilidad, cabe al igual entenderlo respecto a las
resoluciones de incidentes que se promuevan durante la segunda instancia; pues no
encuentran razén para que contra el recurso de siplica que cabe interponer confor-
me al art. 402 contra este no quepa el de responsabilidad civil; e insisten , en que
no tengan el cardcter de definitivas, puesto que en otro caso serian susceptibles de
ser recurridas en casacién conforme a lo dispuesto en el art. 404. Si conforme al
art. 403 pdrrafo segundo, contra las resoluciones que las Audiencias dicten en ape-
lacién que no sean definitivas, se dard el recurso de responsabilidad, lo mismo ha
de entenderse, respecto a los autos que resuelvan los recursos de siplica en inci-
dentes promovidos ante la misma Audiencia, a que se refiere el art. 404, que como
afirman no tengan el caricter de sentencias, pero aclara Manresa auto, que no pon-
gan término al juicio.

28. Ob. cit., pag. 17.
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admisién se refiere, pero no es explicito ya que lo limita «a la ad-
misién del mismo», por lo que si no se admite, cabria entender que
pueda darse el recurso de stiplica, y llegando a mds, contra el mis-
mo el de responsabilidad. Sin embargo, la cuestién ya estd resuelta
con el precepto 1710 de la LEC en sus pdrrafos 2.0 y 4.7, el 2.° ha-
bla del auto de inadmisién y el 4.° dispone: «Contra los autos a que
se refieren las tres reglas anteriores, no se dard recurso alguno».

;Cudles acciones u omisiones del érgano jurisdiccional, pueden
provocar dafios a los justiciables calificados de injustos y, por ende,
con la consiguiente obligacion de resarcir por los cauces que esta-
blece la LOPJ?

Primero hacemos referencia pues al articulo 411 del mismo
cuerpo legal cuando sefiala «... en el ejercicio de sus funciones...».
Ello justifica que hagamos la distincién entre funciones jurisdiccio-
nales (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado) y ofras calificadas como
funciones no jurisdiccionales, en el sentido que no se precisa por
parte del juez una resolucién judicial, como puede ser el juez encar-
gado del Registro Civil.

La LOPJ en sede de responsabilidad civil judicial cuando habla
de actos dolosos o culposos, 1o hace refiriéndose a las funciones es-
trictamente jurisdiccionales.

Prueba de ello es el articulo 412 del mismo cuerpo legal cuan-
do sefiala «... parte perjudicada...» en relacién con el articulo 413.1,
el cual dispone: «.. que no podrd interponerse demanda de respon-
sabilidad civil hasta sea firme la resolucién que ponga fin al proce-
so en el que se suponga producido el agravio...». Podemos apreciar
que el precepto se refiere a los dafios que se producen dentro del
proceso, pero ello no debe dejar de preocupar sobre los dafios que
se producen fuera del proceso.

Y para ello es ilustrativo lo que menciona el autor Diez-Picazo
Jiménez®, el cual sefiala que existen tres vias para exigir el resarci-

29. MONTERO AROCA, J. lo menciona en su obra «Responsabilidad del juez y
del Estado por la actuacién del Poder Judicial» sefiala este autor que las funciones
no jurisdiccionales, se encuadran dentro de tareas como las que menciona el art.
2.2 de la LOPJ, a funciones del Registro Civil, funciones electorales y disciplina-
rias. En estos casos el juez o magistrado no ejerce jurisdiccién y por lo tanto, los
dafios que ocasione a los particulares se resarcirdn por la via del art. 106.2 de la
CE y el art. 40 de la LRJAE, DL 1988, pdg. 108.
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miento de esos dafios: la primera es acudir a las reglas de la respon-
sabilidad aquiliana (art. 1.902 del CC), la segunda acudir a las re-
glas que se establecen para los funcionarios publicos y por dltimo la
aplicacién analdgica de las normas de la LOPI, al margen de lo que
preceptia el articulo 413 del mismo cuerpo legal por cuanto no
existird una resolucién firme, ni un proceso en el que se haya pro-
ducido el agravio. Ante esta interpretacién lo mds correcto seria la
aplicaciéon de las normas de los funcionarios ptblicos para las fun-
ciones no jurisdiccionales. Sin embargo dicha conclusién no esta
exenta de reparos, pues la LOPJI cuando regula el tema de la res-
ponsabilidad civil judicial, habla de cualquier comportamiento dolo-
so o culposo, como igualmente no es necesario que se materialice
en una resolucién judicial, y por esta razén es necesario que el le-
gislador establezca que actuaciones originan la llamada responsabili-
dad civil.

En principio, ha de entenderse que la perspectiva adoptada por
el legislador para la reparacién de dafios ocasionados por jueces y
magistrados es la del ejercicio estricto de su funcidn jurisdiccional;
(art. 2.1. de LOPJ) y los dafios resarcibles serdn los producidos en o
con ocasién del proceso, bien sea en su fase de cognicién, bien en
la de ejecucién y asi se infiere, como ya se ha sefialado de los
articulos 412 y 413 de la LOPJ, en clara e inequivoca referencia a
dafos que traigan causa de actuaciones (por omisién o comisién) ju-
diciales, adoptadas en el seno de un concreto proceso, cualquiera de
los érdenes jurisdiccionales.

Segundo no cabe desconocer que el articulo 2 de la LOPI antes
citado, en su apartado 2, siguiendo el articulo 117.4 de la CE, esta-
blece que: «Los juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones
que las sefialadas en el pdrrafo anterior, las de Registro Civil y las
demds que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de
cualquier derecho». Es decir, ademds de la funcién excluyente, de
ejercitar la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, la ley abre la posibilidad de nuevas funciones: las del de-
sempeifio del Registro Civil, y las de atribucién legal en los términos
antes expuestos. No parece ofrecer duda que la llevanza del Registro
Civil por los Encargados implica la adopcién de decisiones por el
juez, susceptibles de originar dafios a los particulares, y adoptadas
mediando dolo civil o culpa; en tal caso, se aplicard para el resarci-
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miento de tales dafios el régimen propio de responsabilidad civil ju-
dicial, porque el dafio es causado por una actividad desarrollada en
tanto que jueces, y por lo perturbador que seria remitir la exaccién
de esta responsabilidad al régimen comiin de los demds funcionarios
publicos.

Se trataria, en definitiva, de aplicar el articulo 411 poniéndolo
en relacién con el articulo 405 de la propia LOPJ, que somete a los
jueces a responsabilidad penal por delitos o faltas «cometidas en el
ejercicio de las funciones de su cargo», siendo asi que el cargo de
juez lleva como inherente aneja la funcién de Encargado del Regis-
tro Civil.

[V. ASPECTOS PROCESALES
1. Relativos a la competencia

Como consecuencia de la subsistencia de los «aforamientos»,
ofrece este procedimiento la singular caracteristica de que la compe-
tencia objetiva es diferente en funcién de la jerarquia del érgano ju-
risdiccional causante del dafio o perjuicio.

La competencia estd atribuida al Tribunal Superior al érgano ju-
dicial del que sea titular o esté integrado el Juez o Magistrado, a
quien se exige la responsabilidad.

Asi pues la competencia objetiva se atribuye:

1. A los Jueces de 1.* Instancia del partido a que corresponda
si se trata de Jueces de Paz (asi lo precisa el art. 911 de la LEC).

2. A las Audiencias Provinciales si se refiere a Jueces de 1.
Instancia e Instruccién, o contra un juez de lo Penal, de Menores,
de lo Social® o de Vigilancia Penitenciaria, prescindiendo de que el
juez demandado tenga o no la categoria de magistrado.

3. La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia si la demanda se interpone contra un Magistrado o contra
varios Magistrados de la AP (que no sean la mayor parte).

30. EI TS en S. de 10-6-95 en base a la economia procesal declard vilido el
proceso seguido ante un Juzgado de 1.* Instancia contra un Juez de lo Social te-
niendo en cuenta la intervencién que ya habia tenido la AP correspondiente.
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4. La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, actuando como Sala de lo Civil y en iinica instancia si la
demanda se dirige contra todos o la mayor parte de los Magistrados
de una AP o de cualquiera de sus Secciones.

5. La Sala Primera del Tribunal Supremo si se trata de Magis-
trados de Tribunales Superiores de Justicia, de la Audiencia Nacio-
nal o del Tribunal Supremo; en este sentido la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo conoce de las demandas de responsabilidad por
hechos realizados en el ejercicio de su cargo dirigidas contra Magis-
trados de la Audiencia Nacional o de los Tribunales Superiores de
Justicia, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del
Poder Judicial, los vocales de dicho 6rgano de gobierno, los Magis-
trados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Presiden-
te de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas, y los Tri-
bunales Superiores de Justicia (art. 56. 2.°. 3. de la LOPJ), y la
Sala formada por el Presidente del Tribunal Supremo, los Presiden-
tes (que son cinco) de Sala y el Magistrado mds antiguo y mis mo-
derno de cada una de ellas (art. 61.3.© de la LOPJ), conoce de las
demandas de responsabilidad civil que se dirijan contra los Presiden-
tes de Sala o contra todos o la mayor parte de los Magistrados de
una Sala de dicho Tribunal por hechos realizados en el ejercicio de
su cargo.

En cuanto a la competencia funcional se precisa lo siguiente:

L. Contra las sentencias que dicte el TS, tanto por la Sala espe-
cial del art. 61 como por la Sala de lo Civil no cabe mds que el re-
curso de siplica que se resuelve por la misma Sala.

2. Contra las sentencias que dicten los TSJ no cabe la casacioén.

3. Contra las sentencias que dicten las AP cabe la casacidn.

4. Contra las sentencias que dicten los Jueces de 1..* Instancia
cabe apelacién ante la respectiva AP que se admite en ambos efec-
tos.

Con relacion a la competencia territorial ésta se atribuye al Juez
o Tribunal del lugar de la sede del érgano jurisdiccional donde el
juez o magistrado cometié el dolo o culpa o la negligencia, o sufrié
la ignorancia inexcusable denunciadas. Se atribuye la competencia al
organo del lugar donde se tramitd el proceso donde acaecieron los
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hechos imputados. De los términos imperativos del art. 903 de la
LEC se deduce que no es admisible ningtn tipo de sumision.

2. De las partes: la legitimacion activa y pasiva

La legitimacién es un problema de titularidad juridica bien sea
directa bien sea en representacién. El problema se centra qui€nes
pueden ejercitar la accién de responsabilidad civil judicial.

La legitimacién activa viene dada por la concurrencia de dos
cualidades: la del perjudicado por la resolucién judicial causante del
daiio (arts. 903 de la LEC y art. 412 de la LOPJ) y la de haber sido
parte formal en el procedimiento en donde se ha originado el daiio
(arts. 906 de la LEC y 413.1.° de la LOPI).

Asi la demanda de responsabilidad civil solamente podrd exigir-
se a instancia de parte perjudicada o de sus causahabientes. En nin-
glin momento se exige que el demandante estuviere personado en el
procedimiento donde se produjo el dafio®. Tan sélo, quienes hayan
sufrido en su esfera patrimonial los dafios producidos por una reso-
lucién judicial o sus herederos podrdn deducir dicha pretension.

Ahora bien, ;se exige la condicién de «parte procesal» para en-
tablar la accién de responsabilidad civil judicial?

La cuestién es controvertida pues los perjudicados por dicha re-
solucién no tienen porque coincidir necesariamente con las «partes
formales» de este procedimiento, sino que habrin de serlo todos los
que pudieran verse afectados por los efectos materiales de la cosa
juzgada de la resolucion que originé la demanda de responsabilidad.

La doctrina no coincide con la jurisprudencia, Fernindez Mon-
talvo considera que no tienen accién el testigo o el perito que por
negligencia judicial se le hayan causado dafios y perjuicios, pero si
pueden ser demandantes en el proceso sobre responsabilidad patri-
monial del Estado por «funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia», ya que el articulo 292 de la LOPJ se refiere a

31. TomE PAULE, sefiala: «Y por tanto el demandado declarado en rebeldia
que no compareci a tiempo de poder formular su reclamacién estd legitimado para
reclamar los daiios que se le causaron». «Lecciones de Procesos Civiles», Madrid,
1998, pdg. 186.

32. FERNANDEZ MONTALVO, «La Reforma Procesal Civil», 1992, pdg. 184.
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«todos los perjudicados». Garcia Manzano® propugna conceder legi-
timacion a todos aquellos que puedan resultar perjudicados en el
proceso, atn sin haber intervenido en el mismo con la condicién de
parte procesal. En este sentido estardn legitimados los testigos, peri-
tos, etc., y también los terceros que, sin participar en el proceso, re-
sulten agraviados por la decision judicial, sin embargo, la jurispru-
dencia en STS de 21 de abril de 1884 establecié que los dafios sélo
pueden alcanzar a «las personas que directamente intervienen en el
proceso como partes en los juicios o actuaciones de que aquellos
(los jueces) conocen».

La postura de la jurisprudencia es criticable pues el tercero no
tiene el deber de soportar las consecuencias materiales negativas que
le puedan haber traido consigo la resolucién; nos parece acertada la
postura de Fernando Montalvo: podrin ser demandantes por la via
de la responsabilidad patrimonial estatal. Sin embargo, la necesidad
de que se hayan agotado los recursos legales o de que «se haya re-
clamado oportunamente» durante la sustentacién del proceso, esta-
blecido por los articulos 906 de la LEC y 413.1.° de la LOPJ, aboga
por excluir aquellas partes materiales con la excepcién de los «here-
deros» que en su calidad de «sucesores procesales», estdn expresa-
mente legitimados por el articulo 903 de la LEC y siempre y cuan-

do el causante hubiere cumplido con los presupuestos del articulo
906 de la LEC.

Legitimado activamente lo estard el Abogado del Estado para
ejercitar el derecho de repeticion contra el juez o magistrado en el
supuesto contemplado en el articulo 296 de la LOPJ3', asi como el
Ministerio Fiscal, sin necesidad de que ambos 6rganos colaboradores

de la justicia hayan observado los presupuesios que establece el
articulo 906 de la LEC.

Asimismo el fenémeno de «pluralidad de partes» en el proceso
principal, no tiene porque influir en este nuevo litigio, por cuanto la
responsabilidad surge de la infraccién de una obligacién piblica,
esto es, que ni los litisconsortes necesarios, ni los facultativos ten-

.33' Garcia Manzano, P., «Responsabilidad civil de Jueces y Magistrados»,
Revista de la Administracién Piblica, n.» 117, 1988, pdg. 110.
34. STS de 10 de junio de 1994. R. Ar. 4.916.
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drin que mantener esta comunidad procesal en el pleito que se pro-
mueva en orden a la exigencia de responsabilidad.

Legitimado pasivamente serd el pretendido culpable o culpables
(responsables).

Puede suceder que corresponda a un juez, a un magistrado o
conjunto de magistrados de una Sala que hubieren adoptado la reso-
lucién o bien hubieren discrepado, a través de su voto particular,
pues los magistrados que no estén de acuerdo con el sistema de la
mayoria, han de formular su voto particular, este voto se publica
junto a la sentencia, por lo que el demandante siempre podrd tener
conocimiento de quienes han sido los «presuntos autores del dafio»,
asi el perjudicado no podrd reclamar al magistrado que ha manifes-
tado su disconformidad con la decision dafiosa adoptada por la ma-
yorfa. Los tales constituirdn un listisconsorcio pasivo necesario. Asi
pues existirdn supuestos en que no se puede indicar a priori las per-
sonas a las que hay que demandar; pues en un caso serd un juez, o
un magistrado o bien podrian ser sucesivamente los magistrados que
hubiera en un juzgado.

En definitiva habrd que demandar a quienes, en cada caso, apa-
rezcan, a priori, como posibles responsables, y la omisién en la di-
reccién de la demanda cualquiera de ellos puede dar origen a la fal-
ta de litisconsorcio pasivo necesario, siempre que exista un aparente
principio de responsabilidad en cualquiera de los omitidos en la ac-
cion.

;Estardn legitimados pasivamente los causahabientes del juez o
magistrado? ;Es transmisible a los herederos esta responsabilidad?
La LEC y LOPJ guardan silencio a este respecto.

Conforme a las reglas del CC debe proceder la posibilidad de
transmisién por sucesién «mortis causa» a sus herederos™®, y ello es
abonado por el cardcter transmisible de la responsabilidad civil di-
manante del delito.

El fundamento de dicha posibilidad hay que buscarla no en la
calidad de las personas, sino en la indole de la pretension material

35. La doclrina mayoritaria entiende, que debe quedar fuera del proceso el
Magistrado que formulé su voto particular frente a la sentencia causante del dafio.

36. La Constitucién de 1869 insistia en el cardcter personal de dicha respon-
sabilidad.
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ejercitada, y es lo que justifica también el que estemos en un proce-
dimiento especial.

. Podemos decir que la falta de una teoria en esta materia ha
sido que el legislador ha tenido un «lapsus» subsanable, por cuanto
que son de aplicacién las normas generales, por ello estardn legiti-
mados pasivamente. )

Conviene precisar aunque sea someramente, el problema que se
pl:;mtea por la posible cadena de responsabilidades que se pueden
originar cuando la resolucién dafiosa es recurrida y el Tribunal que
conoce del recurso la mantiene; es el supuesto que el dafio se mate-
n.a,hza en una resolucion de primer grado, que se confirma en apela-
cién, jquiénes son los autores del dafio?

Dicho problema suele solucionarse acudiendo a las reglas de la
solidaridad, todos aquellos que intervengan en la produccién del
dafio estdn obligados de forma solidaria al resarcimiento y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha sido partidaria de la apreciacién
de la solidaridad en las obligaciones extracontractuales .

3. De la actividad

' Impone el articulo 904 de la LEC: «La demanda de responsabi-
lidad c.ivil no podrd interponerse hasta que quede terminado, por
sentencia o auto firme el pleito o causa en que se suponga causado
el agravio» %,

Se redactard en forma ordinaria ajustdndose a las exigencias del
art. 524 de la LEC y con intervencién, en cualquier caso, de Aboga-
do y Procurador.

Impone el articulo 906 de la LEC la obligatoriedad de quien
entable el juicio de responsabilidad «haya utilizado en su tiempo los
recursos legales contra la sentencia, auto o providencia en que se
suponga causante el agravio, o no hubiere reclamado oportunamente
durante el juicio, pudiendo hacerlo» .

37. STS de 31 de octubre
550, STV s T 2'4c12e3']979, A. 3462, 29 de marzo de 1.980, A.

38. La LOPJ de 1870, art. 265 es de contenido similar.

?9. La LOPI de 1870 exigia de igual manera este requisito, art. 266: «No
podrd entablar el juicio de responsabilidad civil el que no haya reclamado oportu-
namente durante el juicio pudiendo hacerlo».
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Se plantea el problema del «tercero ajeno al proceso principal»
(ejemplo puede ser el proceso de terceria de dominio), habrd de es-
tar a lo que dispone el articulo 906 de la LEC, el tercero deberd ha-
ber realizado protesta, por medio de recursos o por medio de recla-
maciones su disconformidad con el acto, pero a pesar de ello si el
tercero no ha realizado la oportuna protesta, si podrd entablar la de-
manda, lo que sucederd es que la demanda o bien no se admitird o
bien se admitird recayendo sentencia absolutoria con respecto al de-
mandado con el pronunciamiento en costas que proceda.

Lo impuesto en el articulo 906 de la LEC se justifica porque el
ordenamiento tiene previsto un complejo sistema de recursos que
estd pensado, para subsanar los posibles defectos de las sentencias
judiciales. Por consiguiente, el perjudicado, antes de iniciar el proce-
dimiento de responsabilidad civil debe finalizar aquél en el que se
halla incurso para, si es posible, obtener de esta forma la reparacién
del perjuicio. Pero puede ocurrir que, estimado el recurso, el daiio
subsista, en tal caso podrd entablar la accién para obtener la indem-
nizacioén.

Es obligado sefialar que el agotamiento de los recursos no ha
de realizarse indiscriminadamente, sino en la medida en que su utili-
zacién sea racionalmente (til para evitar la produccién del dafio, y
es mis, si de la utilizacién de los recursos devolutivos pudiera in-
crementarse el dafio debiera estimarse cumplido este presupuesto con
la interposicién, contra la resolucién, de los remedios de reposicién
o reforma.

Por «recursos legales» habrd de entenderse todos los previstos
en el ordenamiento, excepcién hecha del recurso extraordinario de
revisién, el cual, dada su naturaleza, no entraiia medio de impugna-
cién, sino la interposicién de un nuevo proceso.

Reyes Monterreal®® considera innecesario tal exigencia procesal,
sefiala que en los supuestos de dolo o culpa del juez no es que se
responda de la decisién o del anormal funcionamiento, de los que,
como resultado, se sigue un perjuicio, sino de la grave conducta del
que decide o de quien ha dirigido el modo de actuar en el proceso.

De ahi que no quepa atacar para nada la resolucién recaida y

40. REYES MONTERREAL, J. M.%, «La responsabilidad del Estado por error y
anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia», Madrid, 1995, pig. 93.
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que, por ello, se advierta en el articulo 413 de la LOPJ que «en
ningtin caso la sentencia dictad en el juicio de responsabilidad civil
alterard la resolucidén recaida en el proceso».

En opinién del autor mencionado en el «error judicial» no se
enjuicia la actuacién de los jueces y en el supuesto de «comporta-
miento doloso o culposo» no se tiene en cuenta la correccién de la
decision. De este modo sélo en el caso del error judicial tendria
sentido el agotamiento de todos los recursos. Es por ello que es na-
tural que tanto la LEC como LOPIJ exijan que se entablen los recur-
sos oportunos. Tiene razén Monterreal*' al afirmar que con la ac-
cién de responsabilidad civil de lo que se trata es de valorar el
comportamiento judicial, de probar el dolo o la culpa.

En la prictica este presupuesto procesal ha servido para que el
TS rechace de plano las demandas de responsabilidad civil *2.

Su interpretacién ha llevado a la jurisprudencia a considerar el
cardcter subsidiario de la institucién y no sélo respecto de los recur-

sos, sino también, respecto de cualquiera otra forma de obtener el
resarcimiento.

Pero dicha interpretacion es criticable por no decir errénea,
puesto que exigir el agotamiento de los recursos, no implica darle
cardcter subsidiario a la responsabilidad civil judicial; la exigencia
obedece a la necesidad légica de la firmeza de la resolucién gravo-
sa, la misma tiene cardcter de directa por ser un procedimiento es-
pecial que garantiza el derecho al resarcimiento de aquellos que han
sufrido un dafio judicial.

Por ello, habrd que tener en cuenta que una cosa es que se ha-
yan agotado todos los recursos oportunos y otras que ddndose los

requisitos del ilicito civil de forma subsidiaria queramos reclamar al
juez,

Conviene precisar que el agravio puede producirlo un auto o
providencia, para ello se establece «la reclamacién judicial previas,
que s6lo es procedente contra resoluciones interlocutorias, causantes
de un perjuicio, puesto que contra las sentencias no existe posibili-

41. Reyes Monterreal, op. cit., pdg. 99 y 100.
42. STS de 14 de junio de 1886, STS de 3 de noviembre de 1970, STS de
23 de diciembre de 1988.
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dad procesal alguna de hacer valer dicha reclamacion (fuera de los
estrechos cauces del denominado «recurso de aclaracions).

La reclamacidn judicial habrd de limitarse a la invocacion de
los dafios y perjuicios que pueda ocasionar, sin enjuiciar su conteni-
do dispositivo, cuyos efectos de la cosa juzgada no podrin ser des-
virtuados mediante la demanda de responsabilidad (arts. 293.1.g,
413.2 ambos de la LOPJ, y art. 917 de la LEC).

Si el dafio se ha producido con ocasién de un derecho funda-
mental (art. 24 de la CE) la reclamacién habrd también de revestir
la forma de «invocacién formal del derecho fundamental vulnerado»
a los efectos de poder interponer contra ella, en su caso, el recurso
de amparo.

4. El plazo

De conformidad con el articulo 413.1.° de la LOPJ «la demanda
de responsabilidad civil no podrd interponerse hasta que sea firme la
resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga producido el
agravio...«, que poniéndolo en conexién con el articulo 905 de la
LEC éste es mds explicito, sefialando «dicha demanda deberd enta-
blarse dentro de los seis meses siguientes al que se hubiere dictado
la sentencia o auto firme que haya puesto término al pleito o cau-
sa».

Por consiguiente, la accién habrd de ejercitarse dentro del plazo
de seis meses contados a partir de la fecha en que se produjo la fir-
meza de la resolucién causante del perjuicio, lo que, y debido a la
obligatoriedad del agotamientos de los recursos, sucederd a partir del
dia siguiente de la notificacién de la sentencia®, dictada en segunda
instancia o en casacién por la que resuelve el recurso devolutivo; asi

43. En este sentido el cambio de la jurisprudencia lo marco la STS de 21 de
febrero de 1958 seguida de otras como la STS de 6 de abril de 1960, que conside-
raban que la sentencia devenfa firme «si una vez notificada» ya no es posible enla-
blar ningtin recurso, o la STS de 4 de abril de 1961, STS de 13 de julio de 1989,
STS de 3 de octubre de 1990. Decimos cambio en la doctrina del TS porque ante-
riormente en sentencias como la STS de 8 de febrero de 1886 consideraba que el
plazo contaba a partir de la firmeza de la sentencia o auto firme, y en esta linea
estaban otras, STS de 4 de diciembre de 1912, STS de 10 de enero de 1917, STS
de 23 de mayo de 1927.
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recientemente la STS de 18 de enero de 1995* es ilustrativa, pues
senala «el dia inicial serd aquel en que adquiere firmeza la sentencia
0 auto que haya puesto término al pleito o la causa», los seis meses
por tanto deberdn contarse a partir de la fecha de notificacidn.

Una cuestién importante es la forma de computar dicho plazo,
el TS* ha declarado que al estar sefalado en meses, y no en dias,
se aplica la regla del articulo 5 del CC que establece que se compu-
taran de fecha a fecha sin exclusién de los dias inhdbiles; no son
aplicables por tanto los articulos 303 y 304 de la LEC que sefiala
que los plazos empiezan a contarse el dia siguiente de la notifica-
cidn, sin tener en cuenta los dias inhdbiles, sin embargo hay autores
que discrepan en ello. Fernindez Hierro piensa que el precepto que
debe aplicarse el articulo 1.969 del CC el cual expone que deberd
contarse el plazo «desde el dia en que pudieron ejercitarse» ¢, lo
que sucederd cuando el dafio no se concrete en una resolucién, por
ello lo ideal hubiera sido que el legislador hubiera derogado con la
LOPJ el articulo 905 de la LEC y por consiguiente seria de aplica-
cion el articulo 1.968.2 del CC. Por ello se ha criticado la excesiva
brevedad del plazo, puesto que el dafio puede producirse en el eje-
cucion de la sentencia®’, (no olvidemos que el plazo para las preten-
siones frente al Estado-Juez es de caducidad, y éste es de prescrip-
cién, y éste empieza a contarse a partir del dia en que pueda
ejercitarse).

Sobre la naturaleza de dicha plazo, el articulo 905.2. de la
LEC. nos seiiala su cardcter procesal, «transcurrido este plazo que-
dard prescrita la accién».

En consecuencia dicho plazo es susceptible de «interrupcién o
suspension», situacion ésta que habrd de estimarse cumplida cuando
el perjudicado se vea obligado a realizar los actos previos a la inter-
posicion de la demanda. La jurisprudencia del TS considera que tan-

44. R. A. 384.

45. STS de 17 de julio de 1987, R. Ar. 5.798, en la que sefiala que «no
debe excluirse del cémputo el mes de agosto», en esta misma linea, la STS de 3
de octubre de 1990 y la STS de 18 de enero de 1995.

46. FERNANDEZ HIERRO, «Responsabilidad...», op. cit., pig. 208.

47. DE LA Oriva SanTOS, «Jueces imparciales, fiscales ‘investigadores’ y
nueva reforma para la...», 1988, pig. 144.
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to el acto de conciliacién como la demanda interrumpen la prescrip-
cién, pero no las demandas que fueran inadmitidas*®.

Se trata pues de un plazo de prescripcién, lo que resulta con-
gruente con la naturaleza de los plazos de ejercicio de la accidn en
las pretensiones de condena, y asi lo ha entendido nuestra jurispru-
dencia del TS*.

5. Los actos previos

Es preceptivo que con la demanda se incorpore los testimonios
acreditativos de la resolucién que ha originado el agravio (pero ello
no autoriza la inadmisién directa de la demanda a la que no se
acompafien, pues el defecto se considera subsanable®), testimonios
que deben concretrarse en los siguientes, de las actuaciones que ha-
yan infringido la ley, del agotamiento de los recursos y de la recla-
macién previa, asi como de la resolucién que ha dotado de firmeza
el pleito causante del daio (art. 907 de la LEC). El perjudicado, con
cardcter previo a la interposicién de la demanda habrd de dirigirse al
Juzgado o Tribunal en donde radiquen tales autos con el objeto de
recabar tales certificaciones (art. 908 de la LEC); si transcurridos
mids diez dias sin que se hubiesen entregado al perjudicado tales tes-
timonios, podrd acudir en queja al Tribunal Superior, quién le reali-
zard al inferior las prevenciones oportunas o le reclamard los autos
originales (art. 909 de la LEC).

Una vez recabados tales testimonios, el agraviado habrd de pre-
sentar su demanda en la forma prevenida en el articulo 907 de la
LEC, precisando en que el segundo testimonio que hace referencia
el precepto es criticable, puesto que enlaza con el fondo de la cues-
tién de la responsabilidad civil judicial, dado que légicamente no se

48. STS de 7 de mayo de 1945, Ar. 669, 9 de noviembre de 1954, Ar.
2.645. 3 de diciembre de 1966, Ar. 5.617, 24 de marzo de 1953, Ar. 1.255 y 6 de
julio de 1920.

49. STS de 18 de enero de 1995.

50. STS de 23-12-88 sefiala que la demanda debe ser considerada como pro-
cesalmente correcta aunque no haya sido acompaiiada con todo rigor formal de to-
dos los documentos resefiados en el art. 907. Se trata de documentos judiciales
donde la LEC determina el procedimiento a seguir en el caso de que los testimo-
nios no se entreguen en ¢l plazo de diez dias.
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podrd exigir unos requisitos de forma para, de esta, manera, mante-
ner unos principios que en el fondo del asunto se crean superados:;
como también es criticable el nimero 2 «in fine» del recurso proce-
dente, ya que en muchos casos podria no caber ninguna reclamacién
0 recurso contra la accién de que se trata y, por ende, no puede
acreditarse el haberse entablado.

Asimismo por otra parte la demanda, que se ajustard a las exi-
gencias del art. 524 de la LEC y con intervencién, en cualquier
caso, de Abogado y Procurador, no solamente debe fundarse en el
articulo 903 y siguientes de la LEC sino que ademds en ella debe
sefialarse taxativamente los preceptos legales o los trdmites infringi-
dos segtin ha manifestado la jurisprudencia®'.

Dicha demanda se presentard en forma ordinaria y dentro del
plazo que prescribe le articulo 906 de la LEC. A partir de esta ac-
tuacién, las normas a aplicar serdn las del mayor cuantia (art. 910
de la LEC), mencionando la STS de 10 de junio de 1995 que esti-
moé vilido el menor cuantia porque el demandado no hizo valer la
excepcion de inadecuacion del procedimiento.

Debemos destacar que al estar ante una fuente que se encuentra
en el Ordenamiento Jurfdico Piiblico no cabe la conciliacién, impide
su disponibilidad (ni siquiera potestativamente); tampoco la transac-
cién, que puede frustrar la funcién piblica que también cumple el
particular en cuanto a la consecucién de una sentencia que puede
servir indirectamente a efectos penales o al menos para fundar una
correccion disciplinaria.

6. La Prueba

Debemos tener siempre presente que existen dos vias para exi-
gir responsabilidad civil judicial, la individual o personal del juez
(regulada en los arts. 411 a 413 de la LOPJ y arts. 903 y siguientes
de la LEC) y la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez (regula-
da en los arts. 292 y siguientes de la LOPJ), ello se infiere del
articulo 297 de la LOPJ, pues conforme al mismo, la existencia de

51. STS de 26 de abril de 1905.
52. R. A.40916.
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la responsabilidad directa del Estado no «obstard a la exigencia de
responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados».

En la primera la clave para la estimacién de la responsabilidad
civil es la existencia o no de culpa, aunque en realidad la carga de
la prueba que incumbe al actor no es la de argumentar sobre la cul-
pa o la ignorancia del juez sino sobre la ilegalidad del acto procesal
o la inobservancia de algin trdmite procesal; pues probados dichos
extremos la culpa o negligencia se infiere por mandato legal . Sin
embargo, hoy en muchos supuestos, la victima del dafio ya no tiene
que demostrar la existencia de dolo o culpa, sino que es quien cau-
sé el dano el que ha de probar que actué con la diligencia debida™.

El problema gira de modo que, para presumir la culpa o el
dolo, deberd acreditarse o no la existencia de una resolucién mani-
fiestamente contraria a la ley.

En cuanto a la forma de probar estos elementos ficticos, serd
lo mds normal que discurra por la documental aportada; aunque la
ley no establece limitacién especial alguna en materia de prueba;
ahora bien no podri pedirse juramento decisorio en confesidn (art.
1.237 CC).

7. De la sentencia y su ejecucion

Cualquiera que fuese su contenido, dicha resolucién habrd de
respetar ]a «santidad de la cosa juzgada» de la sentencia pronuncia-
da en el procedimiento del que trae causa el de responsabilidad ci-
vil. Asi lo disponen los articulos 413.2 de la LOPJ y 917 de la
LEC, (la resolucién dictada en otro proceso adquirié firmeza y,
como consecuencia, hay cosa juzgada, por lo que no puede ser mo-
dificada). De esta forma queda claro que con el proceso de respon-
sabilidad civil contra Jueces y Magistrados lo tnico que se puede
obtener es una resolucién en la que se fije la indemnizacién y en la

53. ALMAGRO NOSETE, op. cit., pdg. 58.

54, ANGEL YAGUEZ, «Tratado de responsabilidad civil», Madrid, 1993, pég.
126 y ss; Digz-Picazo, L., «Estudios sobre la jurisprudencia civil», Madrid, 1966,
T. I, pigs. 605 y ss.
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que se ordene que se cumpla lo establecido en el articulo 918 de la
LEC?3.

Un juicio de responsabilidad civil no es un juicio de revisién y
no se trata para nada de modificar la sentencia anterior adin cuando
ésta fuera errénea o injusta sino, solamente, de condenar a una in-
demnizacién a quién la hubiere dictado si concurren los requisitos
necesarios para la estimacion de responsabilidad civil del Juez o
Magistrado .

No debemos olvidar que la inalterabilidad de la cosa juzgada
hay que entenderla en su acepcién estricta, referido a los supuestos
en que la responsabilidad civil sea consecuencia de un proceso auté-
nomo sin ulteriores o previas consideraciones juridicos-penales (en
efecto cuando exista responsabilidad criminal se puede intentar «la
revision de la sentencia» y a ello alude expresamente el art. 1.796.4
de la LEC); por ello se dice que el procedimiento que establece la
LEC sirve para determinar la llamada «responsabilidad civil auténo-
ma»; pues, por el contrario, si el juez o magistrado ha cometido un
delito o falta y de los mismos se ha derivado un ilicito civil, la res-
ponsabilidad civil se ventilard en el mismo proceso penal, a no ser
que se haga reserva de la accién civil, y por consiguiente se aplica-
rdn las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Téngase en cuenta que si no hay responsabilidad civil, tampoco
habrd responsabilidad penal, pero si por el contrario se da la prime-
ra puede haber méritos para la segunda, aunque esto no sucederd en

55. Ley de Enjuiciamiento Civil y Leyes complementarias, cuarta edicién
1989, comentario a pic del articulo 917, pag. 278.

56. STS de 30 de abril de 1920: «Que la declaracién contenida en el art. 917
de la LEC de que, en ningiin caso, la sentencia pronunciada en el ‘juicio’ de res-
ponsabilidad civil, alterard la sentencia ‘firme’ que haya recaido en el pleito o cau-
sa en que se hubiera ocasionado el agravio, pone de relieve que el procedimiento
en que sc ventila la existencia y alcance de aquella responsabilidad, no persigue, la
realizacién de ningtin acto que suponga reparacién o renovacién de lo ya actuado
en el pleito de que deriva y, por tanto, que, pese al rétulo del Titulo VII del Libro
I de la Ley procesal, no se trata de un verdadero ‘recurso’, sino de un procedi-
miento especialisimo que no tiende a juzgar lo ya sentenciado, sino en la medida
indispensable para enjuiciar si el sentenciador incidid, al resclver, en la responsabi-
lidad que trata de exigirsele, pero dejando incélume lo, por aquél resuelto; por ello,
sin duda, el texto de dicho Titulo de la ley tituaria no vuelve a emplear el término
que consta en su rotulo y se limite a hablar unas veces de ‘demanda’ (arts. 904,
905. 907, 910, 912, 913, 914, 915 y 916) y otras de ‘juicio’ (arts. 906, 910 vy
912)».
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todos los casos. Por ello, si se declara haber lugar a la responsabili-
dad civil serd el Fiscal, como vigilante del cumplimiento de la ley y
defensor del interés piiblico, el que tenga que hacer la valoracién a
fin de poder exigir la responsabilidad criminal ante el Tribunal que
corresponda. No obstante, el hecho de que el Fiscal haya entendido
que hay méritos para exigir responsabilidad criminal no lleva mis
que a que se siga un proceso de acuerdo con lo establecido en las
normas procedimentales penales, pero serd finalmente el Tribunal
que dicte la sentencia penal el que, en definitiva, condenard o absol-
veri segin aprecie o la existencia de dicha responsabilidad criminal.

Asimismo se remitird copia al CGPJ por el si el hecho recogido
en la sentencia pudiese ser constitutivo de falta gubernativa.

En cuanto a los efectos de la resolucién que se dicte, ésta ob-
viamente podrd ser favorable o desfavorable al actor.

Si ésta fuese desfavorable el dnico efecto serd la condena en
costas al actor, pues en materia de costas rige el criterio del venci-
miento: «en todo caso, la sentencia que absuelva de la demanda de
responsabilidad civil condenard en todas las costas al demandante; y
las impondrd a los demandados, cuando en todo o en parte se acce-
da a la demanda (art. 916.1 de la LEC); en este dltimo caso se re-
mitird copia literal de la sentencia, autorizada en forma para los
efectos que procedan al CGPJ».

El tema de las impugnaciones se encuentra recogido en los
articulos 911 a 913 de la LEC.

No existe ninguna especialidad al respecto y el sistema es el si-
guiente:

Cuando ha conocido la Sala Primera del Tribunal Supremo el
proceso es de primera y unica instancia, no hay ulterior recurso, por
no ser posible contra ella recurrir en apelacién o casacién.

La Sala de lo Civil y Penal como Sala de lo Civil del TSJ co-
nocerin en unica instancia, cabe recurso de casacién contra la sen-
tencia que pronuncie. .

Contra la sentencia que el Juez de 1." Instancia pronuncie proce-
derd el recurso de apelacién en ambos efectos para ante la Audiencia
Provincial.
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Ailin cuando la Ley no diga nada al respecto la ejecucion puede
ser extrajudicial o voluntaria, o bien, forzosa o judicial 7.

En lo demds se siguen las reglas generales para conseguir el re-
sarcimiento, regulado en los articulos 921, 923 y siguientes, sin nin-
guna particularidad especial.

V. CoONCLUSION

La infraccién cometida por el 6rgano jurisdiccional debe haber-
se producido por ignorancia o negligencia inexcusable de una ley,
no se admite la infraceién de la jurisprudencia, ni de la doctrina, ni
de la costumbre; es mds, debe tratarse de preceptos legales de caric-
ter rigido. Dicha infracciéon debe ser grave y evaluable econémica-
mente. Asi pues el juez o Magistrado no sélo responde por su ac-
tuacién dolosa sino también culposa grave, referida a la negligencia
o ignorancia inexcusable. El Juez tiene la obligacién de juzgar sin
que pueda alegar la existencia de lagunas, falta de claridad en las
leyes, etc. Se considera que el tema de la responsabilidad de los
jueces encierra una paradoja: «al juez se le exige inexcusablemente
que falle sin que pueda alegar insuficiencia u obscuridad en las le-
yes para no hacerlo y acto seguido se le exige responsabilidad por
la decisién tomada». Si resulta que su decisién es incorrecta, existen
los recursos para su subsanacién, a no ser que la misma fuera toma-
da como fruto de un comportamiento culposo o doloso, en cuyo
caso estaremos poniendo en marcha el mecanismo de la responsabi-
lidad civil. Lo que se le exige al Juez no es la exactitud en la deci-
sién, sino el empleo de la diligencia debida al dictarla.

Existe una falta de adecuacién de la norma procesal a la LOPJ
que ha dificultado la tarea de saber qué precepto estd vigente, lle-
nando el tema de derogaciones implicitas parciales, generando serias
dudas en los profesionales del derecho que no saben a ciencia cierta
cudl es el procedimiento que tiene que seguir para la defensa del
derecho que se les ha encomendado. Es imperiosa una modificacién

57. Es norma de derecho comiin, el que la ejecucién siempre se producird, en
nuestro ordenamiento, a instancia de parte (art. 919 de la LEC).
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al respecto por el legislador unificando procedimientos sin remisio-
nes a otras leyes.

Nuestro legislador ha instaurado un doble procedimiento para
exigir la responsabilidad civil personal, el que la LEC ha dispuesto
contra el juez o magistrado de forma directa y personal y el que la
LOPJ en sede de responsabilidad patrimonial, concretamente en su
art. 296 cuando establece el derecho de repeticion que tiene el Esta-
do cuando los jueces hayan incurrido en dolo o culpa grave. La
LOPJ establece lo que la doctrina denomina «la doble via»; critica-
ble por prestar a confusién al ciudadano que ha sido victima de un
dafio injusto, le confiere un derecho potestativo a eleccién de elegir
cualquiera de ellos, no existe norma legal que prohiba el gjercicio
simultdneo de ambas pretensiones del procedimiento administrativo
contra el Estado y el civil contra el Juez o Magistrado. La reforma
procesal debié abordar la articulacién de la responsabilidad de jue-
ces y magistrados con la del Estado conjuntamente.

Con este comportamiento del legislados hace que el Juez o Ma-
gistrado cuando en su proceder ha causado un agravio, se vea en-
frentado a dos pretensiones que tienen idéntico objeto pero con titu-
lares distintos. Nos referimos al derecho que tiene todo ciudadano
que ha sido victima de un dafio injusto haber reparado su patrimo-
nio y que puede ejercitarlo contra el juez directamente y de forma
personal. Otra deriva del derecho de repeticion que tiene el Estado
en caso de error judicial que se hubiese ocasionado por una conduc-
ta dolosa o culposa grave; a ello se le suma no sélo la responsabili-
dad disciplinaria sino que el CGPJ ha instaurado un servicio de in-
formacién de quejas, denuncias y reclamaciones.

Se censura su conducta con el descrédito que eso conlleva, pues
lo que se persigue con el mal denominado «recurso de responsabili-
dad judicial» es enjuiciar la actuacién procesal, el proceder del Juz-
gador en el procedimiento, mas nunca el cémo ha juzgado. Ello no
es Gbice para que aquellos jueces que hallan incurrido en agravios
injustos sea exigible por la via procedente ser juzgados por Tribuna-
les de Justicia.
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[. INTRODUCCION»

El Ministerio Fiscal es una figura que dentro de Alemania ha
preocupado muchas mds veces al poder politico que a la doctrina,
quizds por no tratarse dicho Ministerio de una figura germdnica au-
téctona, y no contar con ningin tipo de antecedentes arraigados en
los procesos de los Estados Alemanes anteriores a la Primera Unifi-
cacion. Por este motivo, entre otros que analizaremos después, no se
entendié en un origen su posicién en el proceso alemdn, ya que en
definitiva, se trataba de una figura importada del derecho franceés.

Mis adelante, y una vez superados ciertos escollos histéricos a
los que después nos referiremos, el Ministerio Fiscal se presenta
como una figura de nula relevancia en el proceso civil, y sin embar-
go de capital importancia en el proceso penal, aunque como vere-
mos, a la postre, el caricter vinculante de su intervencidon material
en el proceso depende completamente del criterio del juzgador, que
muestra, segin encuestas realizadas en aquel pafs, una total indepen-
dencia con respecto al resultado de la investigacién del Ministerio
Fiscal en cuanto al delito a sefialar como cometido, y a la pena por
€l propuesta.

Con el presente trabajo no pretendemos definir minuciosamente
la figura del Ministerio Fiscal alemdn, ni hacer un estudio completo
sobre la misma. Como en casi cualquier estudio sucinto de derecho
comparado, sélo podemos tener la pretensién de acercar un poco
mds a nuestro pafs las ideas mds relevantes y la configuracién gene-
ral de la institucidn estudiada. Por tanto describiremos iinicamente
los caracteres especiales de esta figura en los procesos civil y penal
alemanes, completdndolas con las apreciaciones doctrinales sobre di-
chos caracteres, que esperamos que puedan suscitar una reflexidn
aprovechable para la doctrina espafiola estudiosa de la institucidn
analizada.

II. ORIGEN HISTORICO DEL MINISTERIO FISCAL EN ALEMANIA

En la etapa previa a la Primera Unificacion y en los trabajos
preparatorios de la que habria de ser la actual Gerichtsverfassungs-
gesetz (GVG), promulgada en 1877, los liberales habian dejado sen-
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tir la necesidad positivista de implantar un guardidn de la legalidad,
es decir una figura semejante a la del ministére public francés, si-
guiendo la tendencia de los legisladores anteriores, que influenciados
notablemente por las ideas ilustradas, ya habfan trasplantado nume-
rosas caracteristicas del proceso francés en los diferentes procesos
de los Estados Alemanes desde principios de siglo'. La influencia
mds fuerte provenia como tantas otras veces de Prusia, que antes de
la Unificacién habia introducido la figura del Ministerio Fiscal, ante
las crecientes criticas a la arbitrariedad de los Tribunales prusianos,
introduccién en la que VON SAVIGNY habfa tenido un papel impor-
tante?. Como es obvio, la creacién de esta especie de «vigilancia»
de los tribunales no habfa estado exenta de polémica?.

Antes del siglo XIX, el proceso alemdn no habia conocido real-
mente una figura similar a la del Ministerio Piblico. En sus orige-
nes remotos?, el proceso germdnico habia estado completamente li-
bre de los designios de la Autoridad «estatal». El proceso
tinicamente habfa constituido un medio para reparar «en piblico» la
violacién del derecho acaecida®. Sdélo en una época tardia siente el
Rey la necesidad de estar de alguna manera presente en estos proce-
sos, designando a un Graf (Conde) que asistiera a los mismos con
simples poderes de vigilancia, pero sin influencia alguna en la deci-
sién final de la asamblea de vecinos, decisién que proponian los ex-
pertos o escabinos. El Graf constituyd la institucién mds parecida al

l. De hecho la figura ya habfa sido introducida en varios Estados Alemanes
antes de la Unificacién. De ese modo lo sefiala CARSTEN, Ernst, Die Geschichte
der Staatsanwaltschaft in Deutschland bis zum Gegenwart, Stralrechtliche Abhand-
lungen, Heft 299, reeditada por Scientia Verlag Aalen en 1971, p. 1. Sobre esta in-
fluencia del modelo francés vid. también, GOSSeL, Karl-Heinz, Ministerio Fiscal y
policia criminal en el procedimiento penal del Estado de Derecho, Cuadernos de
politica criminal (n.* 60), 1996, p. 611.

2. Asi lo atestigua ScumipT, Eberhart, Einfiihrung in die Geschichie der
deutschen Strafrechispflege, Gottingen, 1983, p. 330, haciendo referencia a la Pro-
memoria que presentaron VON SAVIGNY y UHDEN el 23 de marzo de 1846. Vid.
también GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., p. 622.

3. GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., pp. 621-622.

4. Téngase en cuenta no obstante que existe poca dosis de acuerdo entre los
historiadores procesales en cuanto a los caracteres de ese derecho procesal arcaico.
Vid. Al respecto GoMEZ COLOMER, Juan Luis, El Proceso Penal Alemdn. Introduc-
cion y normas bdsicas, Barcelona, 1985, pp. 30 y ss.

5. LenT, Friedrich, Diritto Processuale Civile Tedesco, trad. de la 9.* ed. de
Miinchen, 1959 de Zivilprozefrecht, 1962, p. 360.
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Ministerio Fiscal implantado en el siglo XIX, aunque lo extraordina-
riamente limitado de sus funciones, si se compara con las actuales,
podria fundar una argumentacién en contra de la consideracién del
Graf como un antecedente del Ministerio Pidblico.

A partir del siglo VI, en el periodo franco, no se introduce nin-
guna figura similar al Ministerio Fiscal en el proceso, pero se obser-
va de nuevo una voluntad de omnipresencia del Rey, ya que a partir
de entonces es €l quien nombra a un «Conde-Juez», que no tiene la
funcién de dictar sentencia, sino de representar al Rey en los proce-
sos. La resolucién final es de los escabinos®, aunque a partir de
ahora serdn permanentes, y la sentencia ya no la dicta la asamblea.

Como se ve, la idea era que en los procesos hubiera un repre-
sentante del «Estado» con funciones de vigilancia, pero esto no debe

hacer pensar que el Graf era un Ministerio Fiscal tal como hoy lo
conocemos’.

El antecedente mds inmediato del Ministerio Fiscal, a pesar de
sus profundas diferencias, es el denominado «Fiskalar» que existié
en algunos Estados Alemanes a partir de la iltima etapa de la Baja
Edad Media. En Brandenburg-PreuBen por ejemplo, de desarrollar en
el proceso solamente labores de proteccién de las finanzas del Prin-
cipe, amplié sus funciones con el transcurrir de los siglos, y pasé a
velar también, aunque con bastantes idas y venidas, por la justicia y
la legalidad en los procesos, para, tras un periodo de aumento de
sus funciones, acabar desapareciendo del ordenamiento juridico en
1809, fundamentalmente por su enfrentamiento con los dérganos ju-
risdiccionales y su deficiente retribucién y organizacién. Sélo en
Hessen existié un «Fiskal» con funciones acusatorias en los proce-
sos, al menos desde 1535. A partir de 1748 su intervencién se limi-

6. Ver de nuevo GOMEZ COLOMER, op. et loc. cit., y LENT, op. et loc. cit.
Existe discrepancia entre los historiadores sobre el cudndo y el cémo de la intro-
duccién de los escabinos.

7. Debemos decir que la historia relatada no es asumida por toda la doctrina.
En contra de la realidad de lo expuesto se muestran entre otros, MARCHENA GO-
MEZ, Manuel, El Ministerio Fiscal, su pasado y su futuro. Madrid, 1992, p. 25,
pues considera que el Graf no era érgano de la acusacién, pero no puede negarse
que representaba al poder real en el proceso, vigilando su adecuacién a lo dispues-
to por el Rey, es decir, a la legalidad.
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t6 a los delitos graves, y teniendo una funcién de parte en el proce-
s0, ejercia la acusacién previa orden del Tribunal®.

Con estos antecedentes, y a pesar de la recepcién por parte de
Alemania del derecho procesal anglo-francés ilustrado, no era ain
conocida en general por el proceso alemdn la idea de ministerio pu-
blico francesa, puesto que en el resto de Estados Alemanes habia
imperado el sistema inquisitivo, que obviamente hacfa innecesaria la
figura de un Ministerio Fiscal® como lo conocemos en la actuali-
dad '®. Sélo en Rheinland, como consecuencia de la ocupacién napo-
leénica, habfa entrado en vigor el Code d’instruccion criminelle en
1810, con la consiguiente introduccién del sistema acusatorio y, casi
podria decirse por tanto, del Ministerio Fiscal.

Por otra parte, durante el siglo XIX la figura del Ministerio
Fiscal fue mirada con cierta desconfianza por algunos juristas alema-
nes, por su similitud con el Fiskalat prusiano antes comentado, ha-
bida cuenta de su desprestigio final', y también por el cambio en el
sistema procesal que su introduccién suponfa'2. Baste como testimo-
nio el de MITTERMAIER, el cual, en un articulo publicado en 1863 '3,
se planteaba algunas dudas sobre las bondades de la introduccion
del Ministerio Fiscal en el proceso alemdn. Preguntdndose sobre el
mejor modo de hacer el proceso seguro, rdpido y econémico, para
mejor averiguar quien llevaba la razén, recogia ideas muy arraigadas
en la ciencia juridica alemana sobre que lo mejor era «remitirse a
una Abogacia inteligente y libre, con unos jueces de profunda for-

8. Todos estos antecedentes histéricos estdn desarrollados en CARSTEN, Die
Geschichte der Staatsanwalischaft, cit., p. 2 y ss.

9. CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., p. 16.

10. De hecho, la derogacién de ese sistema inquisitivo era, segin algunos au-
tores como KREY, Volker, Strafverfahrenssrecht, Bd. 1, Stuttgart, 1988, p. 134, la
razén que estaba en la mente de los liberales cuando propusieron la introduccion
del Ministerio Fiscal. De esa forma, siempre segin el mismo autor, se posibilitaba
también la divisién de poderes de Montesquieu. Sin embargo, vermos a continua-
cién como precisamente la preservacion de esa divisién de poderes fue precisamen-
te una de las objeciones mds fuertes que se opusieron a la decisién de encomendar
el monopolio de la accién penal al Ministerio Fiscal.

11. CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., p. 17.

12. CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., pp. 18-20, resu-
me las firentes tendencias de la época.

13. Citado por PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo, Construccion dogmdti-
ca del Ministerio Fiscal en el orden civil, en: «Trabajos y orientaciones pricticas
de Derecho Procesal», 1964, nota 17, p. 18.
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macion doctrinal y dilatada experiencia pragmdtica, enteros de ca-
racter e independientes» . Llegaba entonces a la conclusién de que
el Ministerio Fiscal podia suponer un peligro para los intereses de la
justicia civil, sin mejorarla, y que ademds, iba a suponer un aumen-
to de los castes del proceso.

Sin embargo, creemos que el rechazo a la figura no venia exac-
tamente de la tradicién histdrica alemana, sino del hecho de introdu-
cir un mal entendido representante estatal dentro de los tribunales
que podia atentar contra su independencia'®>. Temor no tan infunda-
do, en vista de lo que ocurrié en la etapa nazi, a la que nos referi-
remos después. Se le reproché al Ministerio Fiscal su origen politi-
co, y se llegé a decir, entre otras cosas, que podia representar una
ofensa para los Abogados, ya que la introduccién del Ministerio Fis-
cal, se decfa, servia para luchar contra los engaiios de los Abogados
a los Jueces'®,

La posicidén critica de la mayoria de autores fue muy dura'” en
los afios sucesivos'®, y su influencia alcanzd tanto a la ZPO como a
la GVG, ambas de 1877. En el proceso penal la discusién se centrd
en si era conveniente conceder el monopolio de la accién penal a un
drgano dependiente del gobierno ™. Sin embargo, estas criticas no
encontraron el calado que cabia haber esperado de su unanimidad, y
finalmente se decidié su introduccién en los procesos penal y ci-
vil*%, si bien en este dltimo, y siguiendo el ejemplo de la legislacién
vigente en Baden y en las antiguas provincias prusianas?', con una

4. Traduccién de PRIETO-CASTRO, Construccidn dogmdtica, cit., p. 17.

I5. Dec hecho, CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., p. 17,
se refiere a cstos problemas, pues estima que la conciencia juridica general queria
introducir el Ministerio Fiscal en el proceso penal, pero siempre y cuando que su
funcién estuviera limitada a Ia acusacién, y por tanto, no fuera un defensor de la
legalidad, y ademds que se preservara la independencia de los Tribunales con res-
pecto al Ministerio Fiscal, impidiendo que la jurisprudencia se viera influida por
directrices gubernamentales.

16. Misma nota 17 de PrIETO-CASTRO, Construccidn dogmdtica, cit., p. 18.

17. ARNOLD, BOMHARD, ENDEMANN, FEUERBACH, PLANCK, etc., citados por
PRrIETO-CASTRO, Construccidn dogmdtica, cit., p. 18.

I8. CARrSTEN, Die Geschichte der Staatsanwalischaft, cit., pp. 34 y ss.

19.  CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., p. 42.

20. De hecho el Ministerio Fiscal, con diferentes formas y matices, ya habia
sido introducido en la mayoria de Estados Alemanes antes de la Unificacion. Vid.
CARSTEN, Die Geschiclte der Staatsanwaltschaft, cit., pp. 37 y ss.

21. CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., p. 58.
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regulacion taxativa y cerrada de los casos en que podia intervenir el
Ministerio Fiscal, no dictando ninguna norma general en este senti-
do.

Dicha regulacién y la subsiguiente evolucién histérica la trata-
remos al hablar del proceso civil >

II1. ORGANIZACION DEL MINISTERIO FISCAL

La organizacion de la Fiscalia alemana estd descrita en los §§
141 a 152 de la GVG.

Tras proclamar en el primer pardgrafo citado que cada 6rgano
jurisdiccional deberd tener una Fiscalia, se sefala luego en el § 142
la competencia objetiva («material» %, o «funcional» segiin otros au-
tores **): Asi, se dispondran en el Bundesgerichtshof un Fiscal Gene-
ral Federal (Generalbundesanwalt) y uno o varios Fiscales Federa-
les. Los Oberlandesgerichte y los Landgerichie tendrin uno o varios
Fiscales, y en cada uno de esos érganos jurisdiccionales existird un
fiscal jefe (en el caso de los OLG se denomina Generalstaatsanwalt,
y en el de los LG se le conoce como Leitender Oberstaatsanwalt) .
Los Amisgerichte contardan con uno o varios Fiscales o Fiscales le-
gos del Amtsgericht.

En cuanto a la competencia territorial, podrin ejercer sus fun-
ciones, segin el § 143 GVG, en el territorio en el que el érgano ju-
risdiccional en el que desempefian su labor sea competente. No obs-
tante, un Fiscal incompetente en un determinado territorio podrd
realizar actos que no pueda llevar a término en el momento un Fis-
cal competente, si se pudiera derivar peligro por el retraso. En el

22. Para una informacién mucho mds extensa sobre la historia del Ministerio
Fiscal desde mediados del siglo XIX puede consultarse, a pesar de su antigiiedad,
la obra de CARSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft, cit., passim.

23. Traduccién de GOmMEZ COLOMER, El proceso penal, cit., p. 480.

24. La traduccién «funcional» y no «material», es de MARCHENA GOMEZ, El
Ministerio Fiscal, cit., p. 59. Tenemos que decir al respecto que la expresidn ale-
mana es «sachliche Zustandigkeit», y que se suele traducir por «competencia obje-
tiva». En cualquier caso la competencia no es en realidad del Ministerio Fiscal sino
del 6rgano jurisdiccional que conoce, ya que la «competencia» del Ministerio Fis-
cal se determina en virtud de la compelencia objetiva por razén de la materia del
juzgado o tribunal concreto donde el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones.

25. Vourk, Klaus, Strafprozefirecht, Miinchen 1999, p. 15.
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dmbito penal también podrd ser habilitado un Fiscal incompetente
territorialmente, que investigue un asunto o ejecute una resolucion
cuyo cumplimiento se extienda por varios territorios ajenos a la
competencia del tribunal en el que trabaja, y sea aconsejable que di-
rija toda la actuacién un solo Fiscal. La habilitacion se extiende a
solicitar el auxilio jurisdiccional de otros érganos, incluso fuera de
Alemania.

Las contiendas de competencia territorial las resolverd el Fiscal
jerdrquicamente superior comiin a aquellos entre los que se produzca
la discusién competencial.

Por su importancia, dedicamos punto aparte al Fiscal General
Federal (Generalbundesanwalt), y a la Fiscalia del Land.

1. El Generalbundesanwalt y la Fiscalia del Land

El Fiscal General Federal (FGF) es nombrado por el Presidente
de la Repiblica Federal, a propuesta del Ministro de Justicia, con el
consentimiento del Bundesrat (§ 149 GVG)?. Es un funcionario po-
litico, por lo que si bien no puede ser cesado, si puede serle asigna-
do un «status no-activo». Dirige la oficina del FGF, y le asisten un
cuerpo de Fiscales generales, también funcionarios (§ 148 GVG),
nombrados del mismo modo que el FGF, y sometidos, igual que €l
y que el resto de fiscales, a incompatibilidades para ejercer funcio-
nes jurisdiccionales (§ 151 GVG), por imperativo constitucional *".
Estdn obligados a ser neutrales y objetivos en su trabajo (§ 160.2
StPO).

Como los demds Fiscales, no pertenecen al Poder Judicial®, y
son independientes de él1 (§ 150 GVG). La relacién entre el FGF y
el resto de Fiscales del pafs es jerdrquica, pero con una particulari-
dad: Dado que la mayoria de las competencias en materia de justicia

26. Es una cdmara de representacion territorial. Hay que recordar que la ma-
yorfa de competencias en materia de Justicia estdn asumidas por los Lénder.

27. ReBMANN, Kurt, La oficina del Fiscal General, su dimensién constitucio-
nal y su relacién con las distintas ramas del gobierno, en: «El Poder Judicial en
Europa», Ponencias, Tomo I, Tema 4, 1989, p. 503. Vid. también art. 92 GG.

28. Es este un tema discutido por la doctrina, como veremos al hablar del
Fiscal en lo penal. Vid. por tanto notas de ese epigrafe.
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estdn atribuidas a los Ldnder, cada Land tiene una Fiscalia. La Fis-
calia del Land no estd obligada a acatar las instrucciones del FGF, y
este dltimo debe abstenerse de darlas. Sin embargo, como veremos a
continuacidn, estd autorizado a participar con exclusién de otro Fis-
cal en ciertos asuntos de especial importancia para la seguridad o el
interés del Estado Alemdn, tema ciertamente peligroso, pues el crite-
rio del FGF para decidir sobre la intervencién, salvo error nuestro,
es discrecional, ya que la «seguridad o interés del Estado» es un
concepto juridico indeterminado.

No obstante, existe una distribucién de la jerarquia segun las
Fiscalfas. La sujecién a las dérdenes del superior del § 146 GVG vie-
ne concretada en el pardgrafo siguiente. Asi los funcionarios de la
Fiscalia del Land estin sometidos al criterio de sus superiores en la
propia Fiscalia (§ 147.3 GVG).

Por su parte el FGF y los Fiscales Federales estdn sometidos a
las instrucciones, direccién e inspeccion del Ministro de Justicia (§
147.1 GV@G). Sin embargo, segin REBMANN, que en el momento de
escribir su articulo era el propio Fiscal Federal General, las instruc-
ciones no se producen en la prictica, y el clima de independencia y
entendimiento con los Gobiernos ha venido siendo muy favorable®,

Por dltimo los Fiscales de la Fiscalia del Land estin sometidos
en consecuencia, y por la distribucién competencial antes aludida, al
responsable de Justicia gubernamental de la propia Administraciéon
de cada Land (§ 147.2 GVG).

La competencia del FGF viene detallada parcialmente por el §
142a GVG, precepto que parece casuistico en exceso, que obliga a
realizar constantes remisiones, y que ademds es de cardcter estricta-
mente politico como vamos a ver?”. En este pardgrafo se declara
que el FGF asumird las funciones de la Fiscalia de los OLG, cuando
estos conozcan en primera instancia, en la vista y resolucién de
ciertos asuntos descritos en el § 120.1 GVG, que son delitos contra
la seguridad interna del Estado?!, tales como traicién a la paz (§ 80
StGRB), alta traicidén (§ 81 a 83 StGB), genocidio, delitos terroristas
graves, delitos contra instituciones estatales, etc. No obstante, en to-

29. REBMANN, La oficina, cit., pp. 404 y 405.
30. MARCHENA, El Ministerio Fiscal, su pasado, cit., p. 61.
31. REBMANN, La oficina, cit., p. 499.
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dos estos casos podrd asumir la persecucion la Fiscalia del Land,
salvo que el Generalbundesanwalr decida llevar por si mismo la ci-
tada persecucion.

En los casos del § 120.2 GVG, que remite para su integracion
al § 74a.2 GVG, se produce un curioso caso de competencia del
OLG que serd decidida por el Generalbundesanwali. Si este dltimo
decide perseguir por su «especial importancia» estos delitos, tales
como la delacién politica3?, deportacién, o aquellos de igual natura-
leza a los descritos en el § 120.1 GVG aunque de menor entidad, la
competencia jurisdiccional que corresponderia en un principio al LG,
pasard al OLG. En estos supuestos, aunque no se diga en ¢l § 142a
GVG@G, se deduce del § 120.2 GVG que también podrd ser competen-
te la Fiscalia del Land, si es que el Fiscal General Federal no le
sustrae la competencia por las razones ya indicadas. Es mds, en el
pdrrafo 4.0 del § 142a GVG se obliga a remitir la causa de nuevo a
la Fiscalia del Land, en caso de que dejare de existir la especial im-
portancia que motivé su asuncién por el Fiscal General Federal.

El pédrrafo 2 del § 142a GVG realiza a continuacién un listado
de hechos punibles que, investigados por el Fiscal General Federal,
si dan como resultado los delitos detallados en este pdrrafo, tiene el
FGF la obligacién de remitirlos a la Fiscalia del Land, salvo que
afectaren a los intereses de Alemania, o considere que deba perse-
guirlos €l «en interés de la unidad del Derecho»® (§ 142a.3 GVG).
Suponemos que se refiere en este tltimo caso a una especie de per-
secucién ante el OLG, Tribunal Superior del Land, en interés de la
creacion de jurisprudencia, caso en el que se considera necesario
que intervenga un érgano superior al LG, como el OLG.

El FGF debe participar, por dltimo, en los procedimientos de
Revision y Beschwerde® ante la Sala de lo Penal del BGH, Tribunal
que como dijimos, es el genuino del FGF. Ante este Tribunal, puede
tener dos misiones:

— Actuar como «parte», si la Sentencia del Tribunal inferior es

recurrida por €l, o bien si el condenado recurre el fallo del

32. Traicién o espionaje, en palabras de REBMANN, La oficina, cit., p. 499.

33. Traduccién de GOmEZ COLOMER, El Proceso Penal, cit., p. 481.

34. No podemos entrar ahora en el andlisis de estos dos recursos. Un examen
mds profundo puede hallarse en Roxin, Klaus, Strafverfahrensrecht, Miinchen,
1995, pp. 398 y ss.
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Tribunal inferior por estimar que la Sentencia es errdnea,
por basarse en los cargos asimismo erréneos presentados por
el Ministerio Fiscal*.

— Actuar de filtro para la admisién de los recursos de Revi-
sion, ya que basindose en el § 349 StPO, puede pedir una
inadmisién sin entrar en el fondo a la Sala correspondiente
del BGH, siempre que la Sala sea undnime en la decision .

La intervencién del FGF debe ser relevante, segin REBMANN,
para la interpretacion que de la Ley hard el BGH en su sentencia, y
para el fallo en cuanto a la valoracién del delito y pena o medida
de seguridad a imponer®’.

Fuera de los Tribunales, el FGF es responsable del Registro
Criminal Federal Central, donde se registran todos los juicios pena-
les seguidos en Alemania, y también los seguidos en el extranjero
contra sibditos alemanes. Estd asimismo al frente del Registro Cen-
tral de Comercio e Industria de Berlin .

2. Organos auxiliares del Ministerio Fiscal

Debemos referirnos ahora a cuatro sujetos que asisten decisiva-
mente al Ministerio Fiscal en su labor de investigacién y persecu-
cién de los ilicitos penales: el Bundeskriminalamt, la Kriminalpoli-
zei, los funcionarios auxiliares de la Fiscalfa del Land y el Juez
investigador.

El Bundeskriminalamt es el érgano al que normalmente el FGF
encarga la investigacién de los asuntos de los que €l conoce directa-
mente, aunque el resto de cuerpos policiales del pafs estdn obligados
a asistirle igualmente en su labor™.

La Kriminalpolizei, nombre que no necesita traduccion, es en

35. Creemos que una cosa u otra ocurrird con bastante frecuencia, por lo que
la funcién del Ministerio Fiscal, ademds de la que describiremos a continuacidn,
serd casi siempre ésta. REBMANN, La Oficina, cit., p. 500.

36. Segin REBMANN, La Oficina, cit., p. 501, esto ocurre en el 85% de los
€as0s.

37. REBMANN, La oficina, cil., p. 501,

38. REBMANN, La oficina, cit., p. 499

39. REBMANN, La oficina, cit., p. 502.
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definitiva el 6rgano encargado, de facto®, de realizar las funciones
investigadoras del Ministerio Fiscal, ya que juridicamente la investi-
gacion es una labor exclusiva del Ministerio Fiscal en la que la Po-
licia «colabora». La tarea principal de la Policia es de esclareci-
miento, siempre vigilada, y en su caso, ordenada por el Ministerio
Fiscal (§§ 161 y 163 StPO), al menos en la teoria*'.

Precisamente el principal problema digno de mencidén en este
punto es el a veces excesivo poder de la policia. La policia hace y
deshace al margen del Fiscal, cuya actuacién se suele limitar a deci-
dir, tras toda la investigacién policial a la que ha sido ajeno, si ar-
chiva las actuaciones, o decide ejercitar la acusacion

Sobre los funcionarios auxiliares del § 152 GVG, debe decirse
que estdn sometidos a las 6rdenes del Fiscal del que dependen. Su
nombramiento depende del gobierno del Land. Autores como BAU-
MANN parecen considerar a la Policia como uno de los cuerpos auxi-

liares que recoge este pardgrafo*, lo que nos consta que no es total-
mente cierto*.

40. GOSsSEL, Ministerio Fiscal, cit., p. 618. KUHNE, Hans-Kleiner, Strafpro-
zefilehre, Heidelberg, 1993, p. 34.

41. BauMANN, Jirgen, Conceptos fundamentales y principios procesales. In-
troduccidn sobre la base de casos. Derecho Procesal Penal, Trad. de Finzr a la 3.
Ed. de Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Strafprozefirechts. Eine Einfiil-
rung an Hand von Fdllen. Stuttgart, Berlin, K¢ln, Mainz 1979, Buenos Aires,
1986, pp. 180 y ss. Sobre las relaciones entre la Fiscalia y la Policfa vd. SCHONE,
Lineas generales, cit., pp. 698-700.

42, GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., pp. 618 y 629, concreta que esta actitud
del Ministerio Fiscal sucede en todos los casos, salvo en los casos de criminalidad
grave y de delincuencia econdmica, en los cuales se hace cargo directamente de las
investigaciones. Sin embargo, en los casos en que estos asuntos de delincuencia
econdmica han afectado a personajes relevantes de la vida politica y econdmica, se
han producido frecuentes archivos que han hecho dudar de la honestidad de algu-
nos Fiscales, y sobre todo de la conveniencia de su dependencia gubernamental. En
sentido andlogo KUHNE, Strafprozeflehre, cit., p. 35. Vid. Al respecto MuHM,
Raoul, Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo en la Repiiblica Federal
Alemana. (Crisis del modelo y perspectivas de reforma), Jueces para la democracia
2/1994, p. 93.

43. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., p. 181.

44. Por datos conocidos por nosotros por medio de propaganda difundida en
la RFA para acceder al cuerpo de Policia, no hacia falta haber estado ocupando un
drgano piblico durante dos afios para ser policfa, aunque si era obligatorio tener 21
afios, como exige el § 152.2 GVG. Parece ademds dificil que haya policfas que no
puedan colaborar con el Ministerio Fiscal hasta haber cumplido dos afios de servi-
cio.
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3. Organos similares con funciones andlogas

Nos estamos refiriendo a los Fiscales legos de los Amtsgerichte,
o Juzgados que conocen en primera instancia de los casos que no
conoce el LG. Sélo pueden ser Fiscales en los Amftsgerichte (§
145.2 GVG), y pueden delegar sus funciones en los Referendare,
que no son sino licenciados en derecho que habiendo aprobado el
primer Examen de Estado para el ¢jercicio de la Abogacia, estdn
realizando las pricticas previas al segundo examen, que adn deben
completar (§ 139 StPO)*.

4. El Juez investigador

Aunque obviamente no se trata de un érgano de la Fiscalia, de-
bemos referirnos brevemente a esta figura .

No es un instructor, ya que esa tarea de investigacién pertenece
en exclusiva al Ministerio Fiscal, como diremos mds adelante. Sélo
estd prevista su intervencién en caso de necesidad de adopcion de
medidas urgentes (§§ 165 a 167 StPO), que luego serdn revisadas
por la Fiscalfa. Interviene también, a instancia del Ministerio Pibli-
co, en los casos en que este no puede actuar por si mismo, proba-
blemente por suponer esos casos el ejercicio de la funcidén jurisdic-
cional, como veremos después. Sobre la intervencién del Juez
investigador en la fase de instruccién nos pronunciaremos en el epi-
grafe correspondiente.

IV. PRINCIPIOS RECTORES DE SU ACTUACION

En un trabajo breve como el actual probablemente sobraria una
referencia a algunos de estos principios, sobradamente conocidos en
el derecho interno. No obstante algunas de sus peculiaridades en la
doctrina alemana nos obligan a entrar en su consideracion. Por
ejemplo, la mayor parte de la doctrina alemana no se refiere al prin-

45. MARCHENA GOMEZ, El Ministerio Fiscal, su pasado, cil.. pp. 59 y ss.
46. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit. p. 170.
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cipio de imparcialidad como uno de los rectores de su actuacién*’, a
pesar de que el § 160.2 StPO se refiera indudablemente al mismo.

L. Principio de unidad

Es este un principio tradicional en la configuracién del Ministe-
rio Fiscal*. Acoge este principio el § 144 GVG: «Si la Fiscalia de
un Tribunal estuviera compuesta por varios funcionarios, las perso-
nas designadas ante el Primer Funcionario serdn tratadas como
personas sustitutas del mismo; estos iltimos estardn autorizados,
cuando actiien por él, a desempeiiar el cargo del mismo sin necesi-
dad de justificar un encargo especial».

El Ministerio Fiscal es tnico, también en Alemania, por lo me-
nos dentro del Land. Hay que recordar que debido a la organizacién
federal de la justicia alemana, el FGF deberd abstenerse de dar ins-
trucciones a las Fiscalfas de los Ldnder, por lo que no debe sorpren-
der que este principio de unidad del Ministerio Fiscal no haya preo-
cupado tanto a la doctrina alemana como a la espafiola. Suelen
limitarse a decir los autores que el Ministerio Fiscal en Alemania es
monocratico*®, y se cifien a repetir lo que dice el precepto transcri-
to. Otros®® ni siquiera se refieren a él, y se limitan a considerarlo
como una caracteristica mds del principio de dependencia que a con-
tinuacion analizaremos.

Se refiere este principio a la unidad de actuacién del Ministerio
Fiscal dentro del Land. No importa quién de los funcionarios de la
Fiscalia actie en un determinado caso. Su actuacién serd igual de
correcta que si hubiera actuado cualquier otro Fiscal.

El fin principal que se persigue con el principio de unidad es la
uniformidad en la aplicacién del derecho, dentro de la circunscrip-
cién del superior jerarquico !

47. VoLK, Strafprozefirecht, cit., p. 18, o KREY, Strafverfahrensrecht, cit., pp.
145-146, se refieren acertadamente en este sentido al principio de objetividad.

48. MARCHENA, El Ministerio Fiscal, su pasado, cit., p. 59.

49. Peters, Karl, Strafprozef3, 4.* Ed., Heidelberg, 1985, p. 166.

50. GerrLanD, Heinrich, Der deutsche Strafprozef, Bensheimer, 1927, pp.
107 y ss.

51. PETERS, Strafprozef, cit., p. 167.
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La unidad de actuacién se consigue, en opinidn de la doctrina
alemana, como consecuencia necesaria del siguiente principio.

2. Principio de dependencia jerdrquica

Declara el § 146 de la GVG que «Los funcionarios acatardn
las drdenes de su superior que se refieran al servicio». A su vez el
§ 145 GVG dice que los primeros funcionarios de la Fiscalia de los
OLG y de los LG pueden asumir el cargo de Fiscal en cualquiera
de los Tribunales y Juzgados de su demarcacion, y también pueden
encargar la labor concreta de un Fiscal a otro, esto es, pueden sepa-
rar 4 un Fiscal de un determinado asunto.

Lo declarado en el § 146 se conoce en la doctrina alemana
como el derecho de los superiores a dar instrucciones a los inferio-
res 2. Este derecho aparece reservado al Ministro de Justicia de la
Nacién respecto al FGF y a los Fiscales generales, y al Ministro de
Justicia del Land respecto a los Fiscales que actian en ese Land ™.
Observamos por tanto el control politico de las decisiones de los
fiscales. Sin embargo ese derecho a dar instrucciones estd limitado
por la obligacién del Ministerio Fiscal de servir en todo caso a la
Justicia®, a pesar de las 6rdenes de sus superiores. Solo las instruc-
ciones que se refieran a cuestiones de derecho son obligatorias, y
deben servir a los intereses del Estado, dentro de la equidad. Nunca
deben ser arbitrarias.

El funcionario superior de la Fiscalia tiene derecho a imponer a
sus inferiores una determinada interpretacién juridica que €l tenga
por correcta, pero en realidad se trata normalmente de instrucciones
orientadoras. Puede el superior jerdrquico, a través de su inferior,
introducir en un proceso, por ejemplo, una especial valoracion sobre
una prueba que el superior estime pertinente. Sin embargo, estaria
completamente privada de efectos una instruccién dirigida a introdu-

52. Sobre este derecho, de modo mucho mds detallado, KREY, Strafverfah-
rensrechi, cit., p. 152 y ss.

53. Munm, Dependencia, cit., p. 94. Un aclaratorio cuador sindptico de esta
divisién propia de un estado federal puede hallarse en KREY, Strafverfahrensrecht,
¢its; p- 151

S54. PETERS, Strafprozefs, cit., p. 165.
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cir una apreciacién sobre una prueba atin no realizada, o una ins-
truccion dirigida a impedir la acusacién del autor de un delito piibli-
camente notorio, o una instruccién orientada a imponer la acusacién
a4 un inocente, o cuando menos no declarado culpable en una resolu-
cion judicial >3,

Con respecto a estas actuaciones del superior jerdrquico, no se
le exige al inferior una obediencia ciega, sino que tiene total liber-
tad para comprobar la adecuacién a Derecho de la instruccion del
superior. Piénsese que el inferior, en caso de acatar una instruccién
del superior sin comprobar la adecuacién a Derecho, dindole ulte-
rior curso, seria responsable penalmente por su actuacién, junto con
el superior, por ejemplo, del delito de persecucién de un inocente (§
344 StGB), o del delito de encubrimiento en el ejercicio de su cargo
(§ 258a StGB).

Las instrucciones sélo tienen efectos en el dmbito interno, por
lo que por ejemplo, no tendria éxito una pretensién dirigida a un ér-
gano jurisdiccional, interesando la peticién de inadmisién del recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal, alegando que la interposicién de
tal recurso contravenia la orden de un superior jerdrquico .

Se debate en la doctrina sobre el mantenimiento de este deber
de acatar las 6rdenes del superior, no solamente en el sentido de
ejercer la acusacién, sino también en el de decretar un archivo .
PETERS*® estd a favor, siguiendo la opinién de LOWE y ROSENBERG.
Sin embargo existe un caso especial, que casi podriamos calificar
como de objecién de conciencia. Se cuestiona la doctrina si el Fis-
cal estd obligado a formular la acusacién en contra de su convenci-
miento personal, en caso de recibir una instruccién del superior obli-
gdndole a la acusacién. La mayoria de la doctrina opina que no
existe una obligacién semejante, ya que a través de su cumplimiento
se estaria faltando a la Verdad y a la Justicia®®, lo que no resulta
aceptable desde ningiin punto de vista. Pero debe tenerse en cuenta
que siempre quedarfa, como apunta ROXIN®, la facultad del superior

55. PETERS, Strafprozef, cit., p. 165.
56. PETERS, Strafprozef, cit., p. 165.
57. Munwm, Dependencia, cit., p. 95.
58. PETERS, Strafprozefl, cit., p. 165.
59. Roxin, Strafprozefirecht, cit., p. 51.
60. Roxin, Strafprozefirechi, cit., p. 51.
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ex § 145 GVG para sustituir al Fiscal, o para ejercer él mismo la
acusacién, lo que podria convertir en ineficaz la objecién de con-
ciencia. Por poco ortodoxo en ¢l terreno de los principios que pueda
parecer, lo cierto es que el pardgrafo citado no impide la sustitucion
en esos Casos.

3. Principio de independencia de los Tribunales

Proclamado por el § 150 GVG, «La Fiscalia serd independiente
de los Tribunales en el desempeiio de sus funciones oficiales». Este
principio estd derivado tanto de la naturaleza del Ministerio Fiscal
como 6rgano, independiente del Poder Judicial, como de la naturale-
za de su intervencién en el proceso. Su actuacién no puede estar
nunca dirigida por los Tribunales, pues sin duda supondrfa la crea-
cién en la prictica de un sistema inquisitivo en el que el Juez domi-
nara el ejercicio de la acusacién penal.

Aparte de esto se plantea un problema que planteado por la
Sentencia de la Sala 3 de lo penal del BGH de 23-9-1980, ha discu-
tido con frecuencia la doctrina®: ;Estard obligado a formular la
acusacion el Ministerio Fiscal si considera no perseguible una deter-
minada accién u omisién, discrepando lo que diga la jurisprudencia
en supuestos andlogos? ROXIN opina que no, en aras de la Verdad y
la Justicia®. Sin embargo, el BGH en la citada sentencia consider6
lo contrario en caso de existir jurisprudencia constante, pues, entre
otras razones, argumenté que de otro modo se romperfa el principio
de divisién de poderes, porque el Ministerio Fiscal podria decidir
motu proprio si una determinada conducta es punible, y ademds se
infringirfa el principio de legalidad, al no respetar el Ministerio Fis-
cal la uniformidad en la interpretacion de la norma realizada por el
tribunal de casacién, lo que también habria de infringir el principio
de ignaldad. De todas estas consideraciones naci6 el problema. No
existe en el sistema alemén la vinculacién al precedente que conoce
el derecho anglosajén, y dado que por tanto la jurisprudencia del
BGH puede cambiar con mayor facilidad, desde el derecho espafol

61. KOHNE, Strafprozeflehre, cit., p. 39. Roxin, Strafprozefirecht, cit., p. 51.
62. En el mismo sentido PETERS, Strafprozefl, cit., pp. 167 y ss.
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no se entenderia muy bien por qué no podria un Fiscal, que no es
ningiin Juez, con su escrito de acusacién, instar precisamente un
cambio de jurisprudencia, por otro lado necesario si queremos que
la jurisprudencia evolucione, o denunciar la inconstitucionalidad de
una jurisprudencia 3.

La gravedad del problema en Alemania nace en parte a nuestro
juicio de que el Ministerio Fiscal sea el unico legitimado para el
ejercicio de la accién penal. Por tanto, si contrariamente a lo consi-
derado por la jurisprudencia constante estimara que un determinado
C(?lllportamielato no es punible, podria estar usurpando la funcién ju-
dicial, puesto que no permitiria a los Tribunales juzgar un acto pu-
nible, arrogdndose una absolucién anticipada®, lo que es especial-
mente grave, como decimos, si posee €l monopolio de la accién
penal. Al contrario, si persiguiere una accién que reiteradamente los
Tribunales han declarado como no punible, podria estar incurriendo
en ese caso en un delito de persecucién de inocentes tipificado en el
§ 344 StGB, lo cual tampoco deja de ser grave®. En cualquier caso
no es una cuestién que tenga una solucién ficil, al menos en el pri-
mer supuesto, teniendo en cuenta que sélo la buena voluntad de un
Fiscal superior podria suplir la indebida actuacién del inferior. En el
segundo supuesto entendemos que una investigacién del dolo del
Ministerio Fiscal en la comisién de la accién podria despejar las du-
das sobre la comisién del delito.

4. Principio de legalidad

El Ministerio Fiscal estd sometido al principio de legalidad. Tan
pronto como sospeche o conozca de la comisién de un hecho puni-
ble, segiin las leyes, estard el Ministerio Fiscal obligado a intervenir

63. Asi lo destaca, KrEY, Strafverfahrensrecht, cit., pp. 142-145, quien ade-
mis sc une totalmente a la doctrina de autores que consideran pricticamente inexis-
tente el vinculo del Ministerio Fiscal a la jurisprudencia, que en caso de existir, si
fuera infringido, nunca tendria consecuencias penales para el Fiscal, sino a lo sumo
disciplinarias.

64. Vid. Sobre el particular KUHNE, Strafprozefilehre, cit., p. 39.

65. Este segundo es el tnico caso en que KUHNE, Strafprozeflehre, cit., p.
39 entiende que existe un vinculo dogmdticamente aceptable del Ministerio Fiscal a
la jurisprudencia, por razones de seguridad juridica.
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y a iniciar la investigacién (§§ 152 y 160 StPO). Esta obligacién
existird tanto si la notitia criminis la adquirié por via de denuncia
de un particular, por via oficial, o bien incluso por via de conoci-
miento privado .

El principio de legalidad es un principio objetivo, sin conside-
racién de a quién se dirige la investigacién o la acusacion. Sirve a
la imparcialidad, a la Justicia y a la igualdad. Debe el Ministerio
Fiscal adecuar su investigacion a las leyes penales, y debe ajustar su
acusacién al tipo penal adecuado. La utilizacién exacerbada del prin-
cipio de legalidad conduce no obstante a resultados no queridos por
el legislador, y a la investigacién de hechos, que siendo delictivos,
no merecen por diversas razones que se formule acusacion contra
ellos. Es por ello que este principio estd modulado por el principio
de oportunidad y sus excepciones establecidas por el legislador, que
veremos en el siguiente punto®. También debe tenerse en cuenta el
dato de que de todas las denuncias que le llegan al Ministerio Fis-
cal, decreta el archivo en un porcentaje que oscila entre el 70 y el
80% de los casos®®.

Para comprobar la adecuacién de la actuacién del Ministerio
Fiscal a la legalidad®, la actuacién del Ministerio Fiscal estd some-
tida siempre a controles internos (§ 147 GVG), y judiciales, como el
Klageerzwingungsverfahren del § 172 y ss StPO, proceso que cabe
iniciar por el ofendido contra la resolucién del Ministerio Fiscal de
no promover la accién piblica, Conoce de dicho proceso el Tribunal
superior °.

Lo que sin embargo no es revisable es la adecuacion a la Cons-
titucién de la investigacién del Ministerio Fiscal. Asi lo ha declara-
do el BVerfG™, que considera esta labor como de juicio privado del
Fiscal, sobre la que no cabe hacer comprobaciones. Sin embargo

66. PEeTERS, Strafprozefi, cit., p. 167.

67. PETERS, Strafprozefi, cit., p. 171

68. PETERS, Strafprozef}, cit., p. 178.

69. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 60 y ss.

70. Observa ScuonNg, Wolfgang, Lineas generales del proceso penal alemdn
(instruccion, juicio y tendencias de reforma), Justicia 1989, p. 692, que este proce-
dimiento ha perdido su importancia, en razén de la ampliacién que ha tenido el
principio de oportunidad en la actuacion del Ministerio Fiscal, y que hace muy di-
ficil el control judicial de sus decisiones en este sentido.

71. Sentencia publicada en NSIZ 1984, 228.
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f:on5|df3ra la doctrina undnimemente, que si en el modo de llevar la
Investigacion aparecen indicios de arbitrariedad, ello debe bastar

para interponer un recurso dirigido a obtener proteccién juridica por
ese hecho .

5. Principio de oportunidad

. Como (.'.11_]1'11'1.08, este principio recoge genéricamente las excep-
ciones al principio de legalidad, ya que este iltimo aplicado estricta-
mlente es contrario, entre otros objetivos del ordenamiento, al princi-
pio de.economl’a procesal, y supondria que deberian perseguirse
infracciones no dignas de tal persecucién, todo ello a decir de la
doctrina alemana .

_N.o- se refiere este principio a la posibilidad de perseguir delitos
no tipificados por razones de interés piblico™. Ello irfa sin duda en
contra del principio de legalidad penal, y especificamente contra una
p.arte de €l, el principio de ley previa: nullum crimen, nulla poena
sine lege. El principio de oportunidad es sélo una derogacién parcial
en casos muy concretos, del principio de legalidad. Tampoco se re-
f;ere‘ al tema conocido en la doctrina alemana con el nombre de Di-
version, o posibilidad de renuncia a la continuacién de un proceso
penal ya abierto. Por el contrario, este principio se refiere a ciertos
supu'estos en que tanto Fiscales como Jueces, atendidas las circuns-
tanc1%15 del caso, deberdn archivar el proceso seguido por unas in-
fracc-lones que estdn comprendidas en el dmbito de las siguientes ex-
cepciones establecidas por la Ley:

; Delitos dt.i‘ accién privada: Son los enumerados en el § 374
StPO7. Estos delitos serdn perseguibles por el ofendido, sin necesi-

72, PETERS, Strafprozef, cit., p. 171.

73. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 61 y ss
74. PETERS, Strafprozefs, cit., p. 172. -
75. Muy brevemente, son los siguientes:

l.— Allanamiento de morada.

- Injurias, si no se dirigen contra una Corporacién piiblica politica del 194

3.— Violacién del secreto de correspondencia.
4.— Lesién corporal.
5.— Amenazas.
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dad de ponerlo en conocimiento previamente del Ministerio Fiscal.
Sin embargo, ex § 376 StPO, podri el Ministerio Fiscal ejercer la
accién piiblica por esos hechos, si existiera un interés piblico.

— Hechos punibles de escasa importancia: Aqui si que entra
realmente en juego el principio de oportunidad. Si se trata de una
falta (Vergehen'), y la culpabilidad del autor fuera considerada infi-
ma. el Ministerio Fiscal, si no concurre el interés piblico, podrd
prescindir de la persecucién, con la aprobacién del érgano jurisdic-
cional competente (§ 153.1 StPO)™".

Similar es el caso del § 153a StPO, en el cual, previo consenti-
miento del érgano jurisdiccional competente para conocer del juicio
oral. se concede al Ministerio Fiscal la facultad de prescindir provi-
sionalmente del ejercicio de la accién piiblica por faltas, si al mismo
tiempo se obliga al inculpado, bien a que realice una determinada
prestacién para la reparacién de los dafos causados, bien a que en-
tregue una cantidad de dinero a una institucién de utilidad pidblica o
estatal, bien a que proporcione prestaciones de otro tipo ttiles publi-
camente, o que cumpla obligaciones alimenticias®, o a que asista a
un seminario sobre circulacién vial, todo ello en un plazo que fijard

6.— Danos.

7.— Hechos punibles segin la Ley de Competencia desleal.

§.— Hechos punibles segin la Ley de patentes, Ley de proteccién monetaria,
Ley de modelos registrados, Ley sobre signos de mercancias, Ley sobre modelos
de gusto, Ley sobre derechos de autor, Ley concerniente al derecho de autor sobre
obras de las artes grificas y la fotograffa.

76. Tradicionalmente se ha traducido la palabra Vergehen por «falta», lo que
no debe extrafiar teniendo en cuenta la solemne divisién del § 12 StGB entre Ver-
brechen y Vergehen, que tanto recucrda a la summa divissio «delitos y [faltas».
Respetamos esta traduccién habida cuenta que el concepto de falta y el de Verge-
hen vienen a ser iguales: El § 12 SIGB considera que Vergehen son los hechos U-
picos que estdn sancionados con una pena privativa de libertad inferior a un afio, 0
con una multa. Por su parte el art. 13 del Cédigo Penal entiende que las faltas son
infracciones que la Ley castiga con pena leve. Como se ve en ambos casos se esta-
blece la diferencia entre delitos y faltas (o entre Verbrechen y Vergehen) en fun-
ci6n de la respuesta punitiva, La tnica diferencia real, aparte de la tipologfa de las
faltas en uno y otro cédigo, consiste en que en el Strafeesetzbuch no existe un ca-
pitulo aparte dedicado a las faltas, sino que las mismas se tratan como correlato a
delitos cuyos bienes jurfdicos protegidos son idénticos o similares.

77. Sobre la aplicacion del principio de oportunidad en este caso argumenta
SCHONE, Lineas generales, cit. pp. 702-703, que puede causar un indeseable cli-
ma de permisividad entre la ciudadania.

78. La Ley no especifica para con quien.
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el Ministerio Fiscal. Cumplidas por el inculpado estas prestaciones,
se considerard que ha desaparecido el interés piiblico en la persecu-
cion de ese delito, y el primitivo inculpado no podrd ser ya juzgado
por élL

La finalidad en esta ocasién es decididamente politico-criminal,
dirigida a conseguir la reeducacién del individuo, y la enmienda de
la falta.

— Hechos punibles accesorios no esenciales: Si la pena o
medida de seguridad a imponer por un hecho delictivo no tuviese
una importancia considerable en relacién con otra que ya hubiese
sido impuesta, o se fuera a imponer con seguridad, por otro delito,
y tuviere autoridad de cosa juzgada esta segunda, el Ministerio Fis-
cal podrd abstenerse de la persecucién del hecho (§§ 154 y 154a
StPO).

— Victimas de chantaje: El Ministerio Fiscal tendrd la facul-
tad de no perseguir hechos punibles de escasa importancia, si una
persona que conociese de los hechos amenazare con su descubri-
miento al autor de los mismos (§ 154c StPO). En ese caso se podri
perseguir al chantajista por amenazas.

— Hechos ocurridos en el extranjero: Encontramos esta ex-
cepcion en los §§ 153c y 154b StPO. En esta ocasién tiene el obje-
to de respetar el principio de territorialidad, facilitar el reconoci-
miento de sentencias penales extranjeras, y favorecer el interés
piblico. El Ministerio Fiscal de propia autoridad podrd abstenerse de
ejercer la accién pidblica por delitos, cometidos fuera de Alemania, o
cuya condena ya hubiese sido cumplida en el extranjero, o cuando
el inculpado debiere ser extraditado a autoridades extranjeras, o ex-
pulsado, o incluso cuando del hecho de la persecucién se derivaran
graves inconvenientes para el Estado Alemdn ™,

— Delitos politicos: En los casos de los delitos politicos enu-
merados en los §§ 74a.1. 2 a4 y 120 ap. 2 a 7 GVG, podrd el FGF
con el consentimiento previo del OLG, abstenerse de la persecucién
de los hechos, si hubiere habido arrepentimiento activo que haya
ayudado al descubrimiento de los hechos delictivos por parte del in-
culpado.

En los mismos casos, asi como en los delitos de deportacién y

79. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., p. 69.
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delacién politica (74a 5 y 6 GVG), podrd el FGF, esta vez por si
mismo, abstenerse de la persecucién, si ello supusiera grave perjui-
cio para el Estado Alemdan ®.

— Resolucién de una cuestion prejudicial de caracter penal,
civil o administrativa: El Ministerio Fiscal podrd abstenerse de la
persecucién de una falta, hasta que no se declare en el juicio civil o
administrativo (pendiente cuando deberfa iniciar el Ministerio Fiscal
la investigacién) la realidad o no del hecho en que se fundaria la
accion publica (154d StPO).

Lo mismo ocurrird en caso de la persecucién de un delito de
injurias, si el delito declarado por el injuriante estd pendiente de re-
solucion (154e StPO) 3!

Argumenta PETERS que en estos casos debe realizar el Ministe-
rio Fiscal una interpretacién restrictiva de la resolucién que se dé en
el juicio previo, ya que no se debe impedir a un hipotético denun-
ciante la facultad de instar la persecucién de hechos no englobados
por la sentencia previa. Es mds, el Ministerio Fiscal no puede, ni
tedrica ni prdcticamente imponer al denunciante la visién que de
esos hechos tuvo la sentencia previa, sino que debe permitir denun-
ciarlos y proceder a la persecucién, aunque la versién del denun-
ciante sea diferente a la que dio la sentencia®, ya que de lo contra-
rio se estaria favoreciendo una interpretacién formalista del proceso
que puede ser contraria a la verdad de los hechos. Ademds se ha de
tener en cuenta que esa sentencia previa nunca es penal, y por tanto
el 6rgano jurisdiccional no habrd contado con las amplias facultades
que las normas procesales penales le otorgan a él y a sus colabora-
dores, por ejemplo, para la averiguacion de los hechos.

— Por iltimo prevé la legislacién alemana que en caso de que
jovenes delincuentes ya estén cumpliendo medidas educativas que se
consideren suficientes para los fines politico-criminales, no procede-

80. Sorprende a MARCHENA, £l Ministerio Fiscal, cit., p. 61, esta prerrogali-
va del Ministerio Fiscal en caso de desventaja para Alemania. Argumenta este au-
tor que esto no hace mds que confirmar el cardcter omnimodo del que goza el Mi-
nisterio Fiscal en Alemania.

§1. Entiende PETERS, Strafprozef, cit., p. 176 que en este caso el Ministerio
Fiscal no tiene una facultad, sino una obligacién.

82. PETERS, Strafprozef, cit.,, p. 177.
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ra el Ministerio Fiscal al ejercicio de la accién piiblica, incluso sin
el consentimiento jurisdiccional (§ 45 JGG).

Nos ha parecido necesaria hacer una enumeracidn bastante ex-
haustiva de estos casos, a fin y efecto de entender correctamente la
motivacién general por la que considera el legislador alemdn que
debe entrar en funcionamiento el principio de oportunidad en la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal.

Queremos sefalar para finalizar, que el principio de oportunidad
no es la panacea en relacién con el principio de legalidad. Si la
aplicacion estricta de este iltimo llevaba a una indebida persecucién
de algunos hechos, la aplicacién amplia del principio de oportunidad
conduciria sin duda a la desaparicién del Estado de Derecho®.

6. Principio de inmediacion

Conocida es por todos la significacién de este principio en lo
que a la Autoridad Judicial concierne. En cuanto a los Fiscales la
doctrina alemana ha proclamado a veces indirectamente este princi-
pio*. Debe sefialarse que los Fiscales tienen el deber de asistir a las
vistas que se celebren en el procedimiento principal (§ 226 StPO).
Si no pueden asistir, interpreta BAUMANN que pueden hacerse susti-
tuir por otro funcionario de la Fiscalia (§ 227 StPO)%,.

Como siempre que se producen sustituciones de las personas
que deberian ejercer las funciones de sus cargos, nos parece peligro-
so que un Fiscal pueda ser sustituido por otro. Cierto es que el prin-
cipio de unidad del Ministerio Fiscal queda intacto, pero no creemos
que sea conveniente que en una vista pueda tomar parte activa un
Fiscal que no ha tenido ninguna relacién previa con el caso, que no
ha llevado en definitiva la investigacién, y no puede por tanto de-
fender con la misma vehemencia que el Fiscal primitivo las conclu-
siones que extrajo de su investigacién.

Sin embargo, desgraciadamente, lo dicho no es en realidad tan
grave en la prictica, ya que como dijimos, la gran mayoria de las

83. PETERS, Strafprozef, cit., p. 177.
84. RoxXIN, Strafprozefirechi, cit., p. 51.
85. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., p. 92.
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tareas investigadoras estdn en manos de la policia, y el Fiscal per-
manece ajeno a ellas. Por consiguiente, en muchos casos la misma
relacién tendrd en definitiva con el asunto el Fiscal dedicado desde
el principio al caso, que el sustituto. Ambos habrdn extraido conclu-
siones del informe policial, igual de disponible para ambos.

V. EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO CIVIL

Pocas veces una figura juridica habrd tenido peor fortuna en el
proceso civil alemdn. Al margen de la problemdtica previa a su in-
troduccién, antes comentada, es una figura que histéricamente ha
sido mirada con total desconfianza por los procesalistas civiles ale-
manes, que siempre han remitido su estudio al proceso penal®, in-
cluso cuando todavia el Ministerio Fiscal conservaba competencias
en el d4mbito civil. Autores de principios de siglo como HELLWIG®
solian hablar sélo de ella en los casos en que intervenia efectiva-
mente. Otros como ARENS y LUKE®, no le dedicaron en los tiempos
previos a la \ltima reforma ni un solo pdrrafo.

1. Su funcidn en las diferentes etapas histéricas

Ya hablamos en el epigrafe 2.° de las circunstancias de la intro-
duccién del Ministerio Fiscal en el proceso civil alemdn, comentadas
por PRIETO-CASTRO FERRANDIZ.

Desde el principio se opté por un sistema de lista cerrada en
cuanto a la enumeracién de las funciones del Ministerio Fiscal. De
ese modo, desde 1877, fecha de promulgacién de la ZPO y la GVG,
podemos decir que el Ministerio Fiscal podfa y en ocasiones debia
intervenir en asuntos matrimoniales, en las declaraciones de falleci-
miento, de filiacién, de incapacitacién, y en la resolucion de estos

86. ROSENBERG, Leo/ScHwaB, Karl Heinz/GorrwALD, Peter, Zivilpro-
zefirecht, cit., p. 142,

87. HeLLwiG, Konrad, System des deutschen Zivilprozefirechts, reimpr. de la
ed. de Leipzig, 1912, Scientia Verlag Aalen 1980, pp. 5 y ss.

88. ARENS, Peler/LUKE, WOLFGANG, Zivilprozefirecht. 5.* Ed., Miinchen 1992,
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asuntos por el BGH, entonces Reichsgericht, si intervenia el pleno
de dicho Tribunal®®.

Tenia diferentes funciones, unas veces facultativas, otras obliga-
torias, para preservar el interés general en materias que se conside-
raran dignas de dicho interés, asi como para proteger a los sujetos
mas debiles en estos procesos™. En general, podia el Ministerio Fis-
cal intervenir en los debates, aportar nuevos hechos y medios de
prueba, emitir opinién sobre la resolucién a dictar, presentar deman-
da antes incluso de plantearse el litigio, e interponer recursos .

En la época nacional-socialista se amplian las facultades del
Ministerio Fiscal. En 1937, por medio del Reglamento de la Ley de
Sociedades Anénimas de 29 de Septiembre de 1937, se permitié que
el Ministerio Fiscal pudiera instar, por medio de una demanda, a
que el reparto de beneficios de los miembros directivos y del conse-
Jo de administracién de una sociedad andénima, guardara una propor-
cién que respondiera al bien comiin, teniendo en cuenta los gastos
de la sociedad, en favor de empleados o instituciones (77.3 y 98. 4
del reglamento a la Ley)®%. En 1938 se publica otro reglamento con
fecha de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal
en un recurso dirigido a conseguir la cancelacién de hipotecas anti-
guas. En 1940 sale a la luz un nuevo reglamento de 3 de septiembre
sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en un recurso para la
cancelacién de deudas antiguas, que intentaba un dirigismo guberna-
mental sobre la Justicia a través del Ministerio Fiscal, que podia re-
currir sentencias firmes civiles para conseguir la cancelacién de di-
chas deudas®.

Llegamos a la época en la que el Ministerio Fiscal mds funcio-
nes ha tenido, a partir de 1941. La figura que no se habfa modifica-
do prdcticamente desde 1877, cambié a través de la Ley de 15 de
Julio de 1941, que facultd al Ministerio Fiscal para poder participar

89. HELLWIG, System des deutschen, cit., pp. 5 y ss.

90. Un anilisis de las funciones concretas que desempefiaban, puede verse en
HELLWIG, System des deuischen, cit., ROSENBERG, Leo, Derecho Procesal Civil,
trad. a la ed. de 1949. Buenos Aires, 1955, p. 146. ScuOnKE, Adolf, Zivilpro-
zefirecht. Verlags AG. 1938, etc.

91. ROSENBERG, Derecho Procesal Civil, cit., p. 562.

92. SCHONKE, Zivilprozefirecht, (1938), cit., p. 80.

93. BuLow, Arthur, Die Mirwirkung des Staatsanwalts in biirgerlichen
Rechisstreitigkeiten. AcP 1949, (XV), pp. 294 y 295.

620

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusTtIicia 99

en todos los asuntos civiles; mds concretamente, para «introducir y
hacer valer el punto de vista o los intereses generales en el proceso
(entiéndase, el punto de vista estatal), y alegar asimismo las cir-
cunsiancias que, por ese mismo motivo, deban ser consideradas en
la decisidn final del Juzgador»®'.

De todas formas lo mds polémico con diferencia de esa Ley,
fue la llamada revisién extraordinaria (auflerordentliche Wiederauf-
nahme), que permitia al Ministerio Fiscal recurrir una sentencia fir-
me en el plazo de un afio, «cuando existiesen dudas considerables
de hecho o de derecho sobre la correccién de una resolucion judi-
cial, v cuando, a juicio del Ministerio Fiscal, fuera necesario un
nuevo proceso y sentencia sobre un caso ya juzgado, por ser la re-
solucién firme de especial importancia para la sociedad alemana» *.
I.a norma fue criticada duramente entre otros por BULOW, a quien
aparte de parecerle que provocaba una inseguridad juridica tremenda
a las partes, que no podrian saber cudl era realmente su derecho
hasta pasado un afio®, estimé incorrecta la celebracién de un proce-
so guasi-administrativo sobre un asunto civil, en el que por afiadidu-
ra, las partes primitivas ni siquiera tenfan por qué ser oidas; ademds
era un proceso que no servia a los intereses de la generalidad de los
cindadanos, dado que la mayoria de los recursos se inadmitian de
plano, y nunca se llegaron a resolver mds de un 5% de los asun-
tos?’. Era sélo, en definitiva, un instrumento del poder politico para
atacar ciertas decisiones muy concretas. La ley de 15 de Julio de
1941 fue derogada definitivamente por la Ley de unificacién norma-
tiva de 12 de Septiembre de 1950, aunque curiosamente muchas de
sus previsiones quedaron en vigor en la Repiblica Democritica, e
incluso fueron reformadas sin suponer un paso atrds en la Ley de
1941, por la Ley de la DDR de 7 de Abril de 1977 sobre el Minis-
terio Fiscal?®.

94. «Um die Standpunki der Allgemeinheit im Verfahren und bei der Ents-
cheidung zu beriicksichtigenden Umsténde geltend zu machen».

95. «Wenn gegen die Richtigkeit der Entscheidung schwerwiegende rechiliche
oder tatsiichliche Bedenken bestanden und wenn er wegen der besonderen Bedeu-
tung der Entscheidung fiir die Volksgemeinschaft die erneutete Verhandlung und
Entscheidung fiir erforderlich hielt».

96. BuULOWw, Die Mitwirkung, cit., pp. 312 y ss.

97. BuLow, Die Mitwirkung, cit., pp. 308 y ss.

98. JAUERNIG, Othmar, Zivilprozefirecht. 24.* Ed., Miinchen, 1993, p. 47. Un
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A partir de la Ley de 1950 se volvié a una regulacién parecida
a la existente antes del nazismo, pudiendo intervenir el Ministerio
Fiscal en los asuntos de matrimonio y derecho de familia, cuestiones
de incapacitacién, y también en los asuntos de esa naturaleza ante el
pleno del BGH, y en las cuestiones sobre el reparto de ganancias en
las sociedades andénimas, antes explicadas .

Conforme ha ido pasando el tiempo, el Ministerio Fiscal ha ido
perdiendo cada vez mds peso especifico en el proceso civil, y por
ejemplo, LENT, en 1959, ya sélo destacaba la participacién del Mi-
nisterio Fiscal en asuntos de filiacién, matrimonio e incapacita-
cién 1%,

2. Su funcién actual

Sea por la desconfianza a su presencia en el proceso civil, sea
por razones de efectividad, hasta hace poco tiempo en el proceso ci-
vil alemédn el Ministerio Fiscal representaba poco mds que una figu-
ra decorativa. A lo largo de los afios se han ido suprimiendo sus
atribuciones. En los procesos de filiacién, se le ha sustituido por un
representante legal ad hoc'®'. Por otra parte los procesos sobre cues-
tiones de incapacitacién dejaron ya de pertenecer a la jurisdiccién
ordinaria (los antiguos §§ 645 a 687 ZPO estin derogados), por lo
que su intervencién en dichos procesos es imposible. Por tltimo,
hasta la Ley de 4 de mayo de 1998 quedaban en manos del Ministe-
rio Fiscal algunas cuestiones matrimoniales, participando en los pro-
cesos sobre nulidad y declaracién de existencia o inexistencia de un
matrimonio (ant-§§ 631 a 638 ZPO). Con dicha ley se suprimié la
intervencién del Ministerio Fiscal en esos procesos, atribuyéndose a
una autoridad administrativa parte de sus anteriores competencias en
dichos asuntos.

estudio mds completo de la situacién del Ministerio Fiscal en la DDR se puede ob-
tener en PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo, El Ministerio Fiscal en Europa, en:
«Temas de derecho actual y su préictica», Madrid, 1977, pp. 383-384, y en la bi-
bliografia allf citada.

99. ScHONKE, Adolf, Zivilprozefirecht. Karlsruhe, 1951, pp. 83 y 84. RoSEN-
BERG, Derecho Procesal Civil. cit., pp. 145-146 y 538 y ss.

100. LENT, Diritto Processuale Civile Tedesco, cit., pp. 334 y ss.

101.  Vid. el § 640b ZPO: «gesetzlichen Vertreters.
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Como puede verse, desde la citada Ley de 1998, el Ministerio
Fiscal ha desaparecido del proceso civil aleman. Por otra parte pare-
ce mdas adecuado a las circunstancias el hecho de que sea siempre
un representante legal o una autoridad administrativa quienes en
todo caso se ocupen del menor en los asuntos en que estos interven-
gan, por el mayor celo y la mayor atencién y particularizacién que
esto supondrd para el menor, si dicha atencién se compara con la
que les suele dedicar el Ministerio Fiscal en la prdctica en otros Es-
tados europeos. Ademds pensemos que el Ministerio Fiscal suele es-
tar dedicado casi con exclusividad a asuntos penales lo que le roba
la mayor parte de su atencién a las causas civiles. La Ley de 1998
sencillamente ha adecuado la realidad legal a esa realidad material.

VI. EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO PENAL

Es ésta la sede donde el estudio del Ministerio Fiscal adquiere
su importancia. Algunos temas que deberfamos tratar aqui, tales
como la organizacién del Ministerio Fiscal, la eleccién de sus
miembros, o su competencia, ya han quedado descritos en anteriores
epigrafes, por lo que a lo dicho en los mismos nos remitimos.

1. Breve historia reciente

Su importacién del proceso francés siguid una historia paralela
a la relatada en el proceso civil. Lo mds destacable de su devenir
histérico es el antes y el después de la Nueva Gran Reforma del
Proceso Penal de 1974.

Antes de esa reforma el proceso alemdn, como a continuacién
explicaremos, aparecia dividido en tres fases: fase de investigacion,
periodo intermedio, y proceso principal. El gran cambio se va a pro-
ducir en la primera de las citadas fases, la de investigacién, ya que
antes de la reforma se dividia en dos, una que era conducida por el
Ministerio Fiscal en su mayoria, que PRIETO-CASTRO FERRANDIZ tra-
duce por diligencias previas'®?, y otra que era la instruccién propia-

102.  Ermittlungsverfahren. PRIETO-CASTRO, El Ministerio Fiscal en Europa,
cit., pp. 364 y ss.
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mente dicha (Untersuchungsverfahren, o Voruntersuchung), a cargo
del Juez instructor. A partir de la reforma el Juez instructor sale
casi totalmente de la escena, desaparece la fase en la que él interve-
nia, y sus poderes pasan al Ministerio Fiscal. Esta es la situacién
que estudiaremos a partir de ahora.

2. Naturaleza juridica de la figura

La naturaleza del Ministerio Fiscal y su posicién juridica son
cuestiones que no se hallan completamente resueltas por la doctrina
alemana, ya que no se le encuentra una sede adecuada en la cual
pueda desempefiar netamente, y sin objeciones dogmadticas, las fun-
ciones que le caracterizan. Baste decir que PRIETO-CASTRO FERRAN-
DIZ, nuestro primer gran estudioso del proceso alemdn, calificé ya
hace algunos afios la situacién de «gran paradoja» .

Existen serias dudas entre la doctrina, que ha creado tantas ten-
dencias como posibles opciones tedricas existen. No faltan autores
que, por ejemplo, consideran al Ministerio Fiscal como un 6rgano
del Poder Judicial '™, aunque auténomo de la Jurisdiccion '®. Otros
tratadistas estiman que el Ministerio Fiscal es un 6rgano de la Ad-
ministracién de Justicia, aunque independiente, de manera que no se
inscribe ni en el Poder Judicial ni en el Ejecutivo!®. Ambas opcio-
nes son criticadas con dureza por GOSSEL 'Y, quien con respecto a la
primera considera inadecuado mezclar en un solo poder del Estado
6rganos independientes con oOrganos dependientes de la Administra-
cién de Justicia; y con respecto a la segunda entiende que esa teoria
que deja al Ministerio pdblico a medio camino entre dos poderes,

103. PrIETO-CASTRO, El Ministerio Fiscal en Europa, cit., p. 368.

104.  KLEINKNECHT/MEYER/MEYER-GOBNER,  Strafprozeflordnung, cit., pp.
1439-1440. WAGNER, Zur weisungsgebundenheit der Staatsanwdlte, NIW, 63, p. 8.

105. ScHONE, Lineas generales, cit., p. 694, que sigue la opinién de
ScumipT, Eberhardt, Zur Rechisstellung und Funktion der Staatsanwaltschaft als
Justizbehdérde, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 1964, pp. 629 y ss., y 713 y ss.,
citado por el propio autor.

106. RoxIN, Strafprozefirecht, cit., p. 50. ScuHorerr, Comentario al § 141
GVG, en: «AAVV, Karlsruher Kommentar, StrafprozeBordnung, Gerichtsverfas-
sungsgesetz», Miinchen 1999, p. 2253.

107. GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., pp. 619-620,
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implicando la creacién de una suerte de cuarto poder, incompatible
con la triparticién estatal. Concluye el citado antor afirmando que el
Ministerio Fiscal estd encuadrado dentro del Poder Ejecutivo '%.

En lo dnico que existe cierto acuerdo doctrinal es en la cues-
tién de que se trata de un 6rgano'®® o autoridad''® de la Administra-
cién de Justicia, dejando a un margen su ubicacién tedrica en los
poderes del Estado. Sin embargo ello no debe hacer pensar que ejer-
ce la funcién jurisdiccional, pues €sta viene encomendada constitu-
cionalmente a los Jueces (art. 92 GG). Sus resoluciones no tienen
efectos de cosa juzgada, y estd sometido jerdrquicamente a sus supe-
riores. Nunca podria ser por tanto una autoridad judicial.

En lo que hay todavia menos acuerdo es en la posicién que el
Ministerio Fiscal ocupa dentro de la Administracién, y en la rela-
cién que el Ministerio Fiscal tiene con la policia. PETERS piensa que
el Ministerio Fiscal, ademds de ser una autoridad de la Administra-
cién de Justicia, es una autoridad administrativamente concebida
para la persecucién penal, en definitiva una autoridad administrativa
a la que le incumbe la investigacién de los delitos, actividad en la
que se equipara con la policia''. ROXIN''? opina por su parte que el
Ministerio Fiscal no es una autoridad administrativa pura, ya que su
actividad no estd orientada a las exigencias de la Administracion,
sino, como los propios Jueces, a la Verdad y la Justicia. Adoptando
una postura mds prictica opina BAUMANN que al Ministerio Fiscal
le corresponde la direccién de la labor policial, aunque en realidad
sea la policfa la que conduce y lleva a cabo las investigaciones. Por
ello, y después de aludir a los autores que han defendido una neta
separacién entre la policfa y el Ministerio Fiscal, y a los que los
han considerado completamente unidos ', se muestra a favor de una
posicién ambigua en este punto, a medio camino entre una y otra
postura.

108. GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., pp. 620-621.

109. BAUMANN, cit., p. 166.

110. Roxin, Strafprozefrecht, cit. p. 50, PETERS, Strafprozef, cit. p. 163. Por
dltimo, acumulando la configuracién como «6rgano» a la de «autoridad», KRy,
Strafverfahrensrecht, cit. p. 136-137.

111. PEeTERS, Strafprozef, cit., p. 163.

112. RoxN, Strafprozefirecht, cit., p. 50

113. PETERS, Strafprozefi, cit., p. 163
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Para PETERS, como deciamos, el Ministerio Fiscal tiene una do-
ble caracterizacién, como érgano de la Administracion, y como oOr-
gano de la Administracién de Justicia, siendo este segundo cardcter
lo que le separa de la Policia. Sin embargo mds adelante'™ argu-
menta que como autoridad de la Administracién de Justicia, no debe
perseguir ningin fin tipicamente administrativo, sino que sélo debe
servir a la Justicia del caso concreto, acusando o exculpando, cuan-
do proceda. Mas adelante considera al Ministerio Fiscal como un 6r-
gano puente entre la Policia y la Justicia, y se muestra en contra de
la inclusién de aquella en ésta!'’.

En conclusién, lo tdnico que con seguridad podemos afirmar es
que el Ministerio Fiscal es un érgano de la Administracién de Justi-
cia, y que sirve a los fines de la Justicia, lo que obviamente no
quiere decir que sea un 6rgano del Poder Judicial. Su posicién autd-
noma con respecto al resto de érganos de la Administracién de Jus-
ticia es necesaria para la actuacién imparcial y tampoco es discutida.

Su separacién respecto de la policia es meramente funcional. La
policia no puede ejercer la acusacion, sélo puede investigar, y el
Ministerio Fiscal estd facultado para hacer ambas cosas. De todos
modos, la inclusién de la policia en la Administracién de Justicia,
mds que un problema tedrico, es una cuestién que debe resolver el
modelo constitucional de cada Estado.

Personalmente estimamos que el Ministerio Fiscal es la dltima
posibilidad que tiene el Ejecutivo de influir en la funcidn jurisdic-
cional, sin afectar a la imparcialidad, ya que obviamente el Ministe-
rio Fiscal no debe tener intervencién alguna en la elaboracién defi-
nitiva de la resolucién judicial. Se respeta asi la independencia del
Poder Judicial, pero obligdndole a que escuche la opinién del Minis-
terio Fiscal, a veces de origen gubernamental. Puede no convencer
este resultado, pero las funciones del Ministerio Fiscal y su sumi-
sién jerarquica conducen a esta conclusion.

Recordemos para concluir que como decia el FGF, las instruc-
ciones del Ministro al FGF no se habian producido nunca en la

114. PETERS, Strafprozefl, cit., p. 164.

115. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 168 y ss, con grificas ex-
presiones, no toma una postura clara sobre este tema. Se muestra a favor de la mo-
dernizacion de la Justicia, pero en contra de la inclusién, mds que de la Policia, de
sus métodos, en el Poder Judicial.
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practica. Es importante que asi sea, pues una investigacién «condu-
cida», puede dar lugar a una resolucién judicial errénea realizada
por Jueces que confiaron en la labor investigadora del Ministerio
Fiscal.

Otra cuestion interesante es si el Ministerio Fiscal actia como
parte en el proceso penal alemdn, integrando el contradictorio. En
este tema la doctrina parece unanime y contrasta sobremanera con la
postura mayoritariamente mantenida por la doctrina espafiola''s, A
decir de los autores alemanes, el Ministerio Fiscal no es parte en el
proceso penal, ya que no persigue ningtin interés propio, sino que su
tnica funcién es contribuir a la averiguacién de la verdad'?. El he-
cho de que monopolice la acusacién en la fase principal del procedi-
miento, es una cuestién aparte que analizaremos mds adelante. No
es parte porque segin BAUMANN '3, si lo fuera, tendria que estar en
una situacion de completa igualdad con el acusado, cuando esto no
es asf, ya que el acusado no tiene ni los poderes investigadores ni
las facultades procesales que tiene el Ministerio Fiscal.

La averiguacion de la naturaleza del Ministerio Fiscal no es un
tema sin importancia. Precisamente de ella depende, por ejemplo, la
determinacién de si el Ministerio Fiscal es un érgano recusable. Ro-
XIN'", de una forma un tanto enrevesada, considera como principio
que debe ser admitida la recusacién del Ministerio Fiscal, al ser un
érgano que al igual que los jueces, tiene la obligacién de perseguir
la Justicia y a la Verdad. El problema a partir de ahi consiste en

116. Por todos, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El Ministerio Fiscal, RDProc,
1979, pp. 643-644.

117. PETERS, Strafprozef, cit., p. 164. RoxiN, Strafprozefirecht, cit., p. 50.
KreY, Strafverfahrensrecht, cit., pp. 146-145. Con similares razones, GOSSEL, Mi-
nisterio Fiscal, cit.,, p. 621. SCHONE, Lineas generales, cit. p. 694, KLEINKNECHT,
Theodor/MEYER, Karlheinz/MEYER-GOBNER, Lutz, Strafprozefiordnung, Miinchen,
1995, p. 1440. VoLk, Strafprozefirecht, cit., p. 18. Al hilo de la prdctica judicial
discrepa de esta categorizacién KUHNE, Strafprozeflehre, cit., pp. 36-37, quien refi-
riéndose a su propia experiencia, observa que en la gran mayoria de las ocasiones
el Ministerio Fiscal no se comporta como un 6rgano imparcial, sino que contravi-
niendo el deber de objetividad al que estd obligado, soslaya con frecuencia las
prucbas de descargo, comportdndose como un auténtico acusador parcial, mis que
como un érgano independiente de la Jurisdiccién penal, como vimos que le catego-
rizaba parte de la doctrina.

118. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 53 y ss.

119. Roxin, Strafprozefirecht, cit., p. 52.

627



JORGE NIEVA FENOLL

buscar un precepto que pueda fundamentar dicha recusacién, y en-
tiende RoxiN que dicha «recusacién» deberia proceder previa solici-
tud en este sentido del acusado al superior jerdrquico, que éste po-
dria atender en virtud de la facultad de sustitucién del § 145 GVG
antes referida. Si denegare la solicitud, RoxXIN entiende que dicha
denegacién se concretarfa en un «acto de la administracién de justi-
cia», sobre cuya adecuacién a derecho resolverfa la jurisdiccion or-
dinaria a tenor de lo dispuesto en el § 23 de la EGGVG'. Eviden-
temente, para entender aplicable este Altimo pardgrafo es
imprescindible concebir al Ministerio Fiscal como una autoridad de
la Administracién de Justicia (Justizbehdrde), tal y como vimos que
lo hacia RoxiN. Sin embargo opina PETERS, que como el Fiscal no
es un Juez, sencillamente no es recusable. No obstante es consciente
de lo discutible de su opinién, y deja la cuestién en el aire citando
doctrina sobre el particular, y una sentencia del BVerfG de 1979, en
la que se considera que el hecho de que participe en un proceso un
Fiscal parcial, constituye una violacién de los principios del Estado
de Derecho 2!,

Lo que subyace detrds de toda esta polémica, como advierte
KRrEY, es el hecho de que el legislador nunca pensé en que el Mi-
nisterio Fiscal hubiera de ser un érgano recusable, habida cuenta de
la facilidad con que su superior jerdrquico podia sustituirlo si era
necesario 2. Esa idea del legislador ha sido considerada insuficiente

120. § 23 EGGVG. (Rechtsweg bei Justizverwaltungsakten).

(1) Uber die Rechtsmépigkeit der Anordnungen, Verfiigungen oder sonstigen
Mafnahmen, die von den Justizbehérden zur Regelung einzelner Angelegenheiten
auf den Gebieten des biirgerlichen Rechits einschlieflich des Handelsrechts, des Zi-
vilprozefes, der Freiwilligen Gerichisbarkeit und der Strafrechispflege getroffen
werden, entscheiden auf Antrag die ordentlichen Gerichte. Das gleiche gilt fiir
Anordnungen, Verfiigungen und sonstige Mafnahmen der Vollzugsbehorden im
Vollzug der Jugendsirafe, des Jugendarrestes und der Untersuchungshaft sowie
derjenigen Freiheitsstrafen und Mafiregeln der Besserung und Sicherung, die
aufierhalb des Justizvollzuges vollzogen werden.

(2) Mit dem Antrag auf gerichtliche Entschiedung kann auch die Verpflichtung
der Justiz- oder Vollzugsbehdrde zum Erlaff eines abgelehnten oder unterlassenen
Verwaltungsakies begehrt werden.

(3) Soweit die ordentlichen Gerichte bereits auf Grund anderer Vorschriften
angerufen werden kinnen, behdlt es hierbei sein Bewenden.

121. PETERS, Strafprozefl, pp. 164-165.

122. Recogiendo estos antecedentes legislativos, KRreY, Strafverfahrensrecht,
cit., p. 162.

628

Archivo Revista Justicia | Fundacion Manuel Serra Dominguez

jusrticia 99

por casi toda la doctrina, y de ahi han surgido intentos como el de
ROXIN de encontrar un apoyo legal a la existencia de la recusa-
cion ', La problemdtica sigue abierta en la actualidad.

3. Funciones en la fase de instruccion

El Ministerio Fiscal tiene conferida en exclusiva la direccién de
la investigacién previa a la celebracién del juicio'*. Las funciones
del Ministerio Fiscal en esta fase se pueden dividir en tres catego-
rias:

— Tramitacién de las denuncias y solicitudes penales'® que le
sean presentadas, de manera oral o escrita (§ 158 StPO).

— Direccién y colaboracién en el procedimiento de investiga-
cion, realizando las actividades oportunas (§ 160 y ss StPO). Dichas
actividades serian por ejemplo tomar declaracidn a testigos y peritos,
u obligarles a comparecer y declarar (si la declaracién ha de ser ju-
rada hace falta el concurso del Juez) (§ 161a 1 StPO). Otra de estas
actividades podria ser forzar la comparecencia del imputado, aunque
naturalmente sin obligacién de declarar (§ 163a.3 StPO).

— Realizar aquellas actuaciones urgentes cuya demora pueda
frustrar su finalidad:

Se trata de medidas de naturaleza coercitiva, para cuya adop-
cién es precisa siempre la aprobacién judicial. Entre ellas estd la de-

123. Apoyo legal el del § 145 GVG que KrEey, Strafverfahrensrecht. cit. p.
163, considera «infecundo», por no [undar una obligacidn de recusacién del Minis-
terio Fiscal, sino una mera facultad. Vid. ibidem para un extenso y detallado resu-
men del resto de intentos doctrinales para encontrar una solucion de lege data al
problema.

124.  GOSSEL, Ministerio Fiscal, cit., p. 627. SCHONE, Lineas generales, cit.,
p. 693. De manera similar KUHNE, Strafprozefilehre, cit. p. 32.

125.  Es la traduccion de Strafantrige de GOMEZ COLOMER, El proceso penal,
cil., pp. 148 y ss, que desde luego es mds descriptiva y literal que la tradicional de
«querella», ya que el Strafantrag no es estrictamente una querella en el sentido
dado a esta palabra por nuestra legislacién procesal penal. Al contrario, el Strafan-
trag se corresponderia con la querella en los delitos privados y semipiiblicos sélo
de forma muy parcial si se tiene en cuenta su contenido, en ¢l que no podemos en-
trar en este momento. Vid. Al respecto por todos, PETERS, Strafprozef3, cit., pp.
194 y ss. y 529 y ss., donde se detallan las diferencias existentes entre la Anzeige.
el Anrrag auf Strafverfolgung, y finalmente un sublipo de este ultimo, el Strafan-
trag.
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tencion provisional, si concurrieren los presupuestos para haber dic-
tado una orden de prisién (§ 127.2 StPO), o la detencién de las
personas que perturbaren en un momento determinado una actuacion
de investigacion (§ 164 StPO), o el establecimiento de puestos de
control para asegurar, por ejemplo, una captura urgente (§ 111
StPO), o el secuestro, la orden y ejecucién del embargo (§§ 98 y
111c-1 StPO), o la ordenacién del secuestro de una obra escrita (§
I1In StPO). Sin dnimo de exhaustividad otras son la intervencién
de correspondencia (§§ 99 y 100 StPO), el registro en lugar cerrado
(§ 105.1 StPO) o de personas y cosas, inspecciones corporales del
imputado (§ 8la. 2 StPO) u olras personas relacionadas con el deli-
to (§ 8lc. 5 StPQ) o la intervencidén de comunicaciones telefénicas
(§ 100b. 1 StPO).

Las facultades estin completamente tasadas de acuerdo con el
principio de legalidad que rige las normas penales y procesales, y
no podridn ser ampliadas en ningtn caso'*. Como ya se dijo, el Er-
mittlungsrichter no tiene facultades investigadoras. Sélo en casos de
urgencia en que no pueda acudirse al Ministerio Fiscal por la pre-
mura de tiempo, el Juez podrd ordenar diligencias de investiga-
cidn 127,

4. Funciones en el periodo intermedio

Ta funcién del Ministerio Fiscal en esta fase es muy concreta.
Segtin el § 170 StPO deberd el Ministerio Fiscal promover la accién
publica dependiendo de si de la investigacién surgen suficientes mo-
tivos para ejercitarla.

Su actuacién en esta fase debe limitarse a presentar el escrito
de acusacién ante el érgano jurisdiccional, siempre que lo considere
oportuno en cumplimiento de la legalidad. Con anterioridad a ese
momento, el § 163a StPO, le obliga a disponer un tramite de au-
diencia al imputado, a fin y efecto de que éste pueda ejercitar debi-
damente su derecho de defensa, pudiendo proponer pruebas que con-

126. BAUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 170 y ss.

127. § 165 StPO [Richterliche Nothandlungen] Bei Gefahr im Verzug kann
der Richter die erforderlichen Untersuchungshandlungen auch ohne Antrag vorneh-
men, wenn ein Staatsanwalt nicht erreichbar ist.
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duzcan a su exculpacién. Si tras la celebracién de dicha audiencia el
Ministerio Fiscal continuara convencido de la culpabilidad del impu-
tado, presentard definitivamente el escrito de acusacién. Reiteramos
que el sostenimiento de la acusacién es potestad del Ministerio Fis-
cal, ajustindose siempre a la Ley, y considerando las posibles cau-
sas de excepcion a la persecucién que tratamos mds arriba 28,

La decisién final sobre la apertuda del proceso principal corres-
ponde al 6rgano jurisdiccional, pudiendo éste denegarlo por medio
de auto. El auto es impugnable a través de la Beschwerde por el
Ministerio Fiscal, si la no-apertura obedecié a un vicio procesal
(206a. 2 StPO) o a motivos de fondo, o si el Juez o Tribunal com-
petente lo remitid a otro drgano jurisdiccional diferente, en contra
de la opinién del Ministerio Fiscal.

5. Funciones en el juicio oral

El Ministerio Fiscal debera estar siempre presente en el juicio
oral (literalmente «fase o vista principal» (§ 226 StPQ)). Las funcio-
nes que al Ministerio Fiscal se le otorgan en esta fase no son més
que expresién del principio acusatorio que rige el proceso penal.
Existe por tanto la légica division de las funciones procesales, y por
tanto, ya que el Juez no puede acusar, esa funcién se le encomienda
a un 6rgano independiente del Juez, que no es otro que el Ministe-
rio Fiscal. Se busca con esta divisién una proteccién del acusado 9.

Dictado el auto de apertura del juicio (vista principal), y en
caso de que éste contenga una calificacién diferente con respecto al
escrito de acusacién, o difiera en la eleccidén del érgano jurisdiccio-
nal competente, o en cualquier otra cuestién, el Fiscal deberd modi-
ficar convenientemente su escrito de acusacién para la vista (§ 207.3
StPO).

En la vista principal, y tras la mencion de la causa (Aufruf der

128. Baumann, Conceptos fundamentales, cit., pp. 174 y ss.
129.  BaumANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 56 y ss.
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Sache) '* por el Juzgador (el Presidente si se trata de un tribunal) y
el interrogatorio del acusado sobre sus circunstancias personales, el
Fiscal leerd el escrito de acusacién redactado conforme al auto de
apertura '*', Se intenta con esto que el acusado esté informado en
todo momento de la acusacién para facilitar sus posibilidades de de-
fensa. Lo dicho es expresion del llamado «monopolio de la accién
penal» del Ministerio Fiscal. El Ministerio Fiscal es el tunico encar-
gado de representar la acusacién en esta fase (§ 243.3 StPO) %2
Pricticamente concluye aqui la actuacién «oficial» del Ministe-
rio Fiscal. La direccién de la vista principal estd a partir de ese mo-
mento a cargo de los Jueces. El Ministerio Fiscal participard en los
debates de forma similar al defensor, lo que es expresién del princi-
pio de igualdad en el proceso, aunque la doctrina alemana no consi-
dere al Fiscal como parte. Tiene derecho a efectuar declaraciones
después del interrogatorio del acusado y después de cada una de las
pruebas, declaraciones por otro lado, que no podrin avanzar el in-
forme que se realiza al final de esta fase, antes de dictar sentencia y

130. Entendemos que aunque esta traduccidn del citado formulismo sea eti-
molégicamente menos literal, es superior a la de «invocacién de la causa», o inclu-
50 a la literalmente mds correcta de «llamada de la causa» que realizé Gomez Co-
LOMER, El proceso penal, cil., p. 359, del § 243 StPO, o a la de «anuncio formal
de la apertura del caso» que realiza SCHONE, Lineas generales, cit., p. 703, por ser
excesivamente extensa, pese al ajuste a la realidad de la expresién, o incluso a la
de «apertura de la sesién» («se abre la sesién»), que probablemente fuera la mds
fiel desde un punto de vista semdntico. La acepcién de «mencién» que empleamos
(recuerdo o memoria que se hace de una persona o cosa, nombrindola, contindola
o refiriéndola), se ajusta mejor al sentido de la expresién alemana que cualquiera
de las acepciones admitidas de la palabra «invocacién» (de «invocar», Llamar uno
a otro en su favor y auxilio. Acogerse a una ley, costumbre o razén; exponerla,
alegarla). Piénsese ademds que nuestra tradicién procesal penal no conoce una ex-
presién similar aparte de la indicada, razén de su inexistencia en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, por lo cual no se puede tachar esta traduccién de barbarismo,
siendo necesario construir una expresién nueva. Por ello proponemos la de «men-
cion».

131. Gomez CoLOMER realiza en este punto una traduccidn del § 243 StPO y
se refiere a la lectura de la «frase de acusacién» por el Fiscal. Creemos que po-
driamos hablar simplemente de «la acusacién», pues el Fiscal se limita a exponer
el contenido del escrito de acusacién, haciendo apreciaciones sobre el auto de aper-
Lura.

132.  PEeTERS, Strafprozef, cit., p. 178. KreHL, Christoph, Comentarios, cn:
«LEMKE, Michael/JuLius, Karl-Peter/KReHL, Cristoph/KurTH, Hans-Joachim/RAR-
TENBERG, Erardo Cristoforo, StrafprozeBordnung», Heidelberg, 1999, p. 587. VoLK,
Strafprozefirechs, cil., pp. 14 y 17.
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de tomar el acusado la dltima palabra (§ 257.1 StPO). Este informe
estd dirigido a fijar y clarificar los puntos en los que se deberd ba-
sar la decisién judicial. También se permile y es conveniente una
declaracion del Ministerio Fiscal sobre la pena a imponer ', Ex-
puesto el informe, tendrd el Fiscal derecho a réplica tras oir el in-
forme del defensor (§ 258 StPO).

No se podrd dictar ninguna resolucién , ni en la vista principal
ni fuera de ella, si antes el Ministerio Fiscal no ha sido oido sobre
cada particular, en forma oral o escrita (§ 33.1 y 2 StPO).

Estas son las facultades del Ministerio Fiscal en la vista'®. Se
discute sin embargo si el érgano jurisdiccional tiene potestad para
obligar al Ministerio Fiscal a ajustarse a la ley en el informe de las
conclusiones, y en el resto de sus funciones en la vista'*. El pro-
blema es el siguiente: ;Qué ocurre, por ejemplo, si el Ministerio
Fiscal se niega a realizar el informe, por estimar que se han produ-
cido vicios procedimentales, y en consecuencia, se debe repetir el
proceso? %6, El érgano jurisdiccional no puede dar érdenes al Minis-
terio Fiscal en este sentido, ya que es independiente del poder judi-
cial, y las facultades de direccién y control del proceso por parte
del Juzgador se limitan a cuestiones procedimentales, en lo que al

133. PETERS, Strafprozefs, cit., pp. 179 y ss.

134. Por experiencia propia en los Amtsgerichie de Colonia y Munich, pode-
mos testimoniar que el Ministerio Piblico realiza un escaso uso de todas las facul-
tades descritas. En la vista se observaba una total colaboracién del Ministerio Fis-
cal con el Juez, y bien parecia que previamente hubieran repasado juntos los casos.
El Juez llevaba, como es ldgico, toda la direccién de la vista. El Fiscal general-
mente no realizaba apreciaciones especiales, y las que hacfa no solfan estar carga-
das precisamente de vehemencia, por lo que escasamente influfa en el acusado,
aunque mucho menos en su defensor o en los testigos. El que si acostumbraba a
actuar muy activamente, tratando de preguntar y averiguar lo mds posible, es el
Juez. El Fiscal se limitaba a leer la acusacién (venia a tardar entre unos veinle se-
gundos y un minuto), y al final emitia su informe sobre la vista, que solfa reprodu-
cir lo dicho en un principio, Pricticamente con estas dos actividades concluia su
actuacién mds destacable. La aportacién de pruebas solfa también por cierto resu-
mirse en ese primer informe inicial, lo que puede parecer sorprendente.

135. Vid. PeTERS, Strafprozef, cit., pp. 178 y ss, donde el citado autor reali-
za una amplia investigacién doctrinal sobre este punto.

136. Caso real resuelto por el OLG de Diisseldorf, NJW 63, 1167. El OLG
se decidié por la obligatoriedad del informe del Ministerio Fiscal sobre el fondo, a
pesar de los vicios procedimentales, ya que estos deben ser declarados por el 6rga-
no jurisdiccional, no por el Fiscal, que sélo puede denunciarlos.
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Ministerio Fiscal se refiere. No podria por consiguiente obligarle a
emitir el informe. En el mismo sentido se discute si el 6rgano juris-
diccional puede obligar al Ministerio Fiscal a no realizar o retirar
ciertas manifestaciones de su informe, o de sus intervenciones en la
vista, en cuanto sean inconducentes, capciosas o sugestivas. Existe
poca jurisprudencia sobre estos asuntos. Acerca del tema del informe
y su obligatoriedad, por ejemplo, la jurisprudencia obliga al Ministe-
rio Fiscal a realizar un informe sobre el fondo, a pesar de existieran
en su opinién vicios formales, que también, no obstante, deben ser
denunciados '*".

Sobre su actuacidén en la vista, piénsese en la importancia de
las manifestaciones del Ministerio Fiscal tras la declaracién de un
testigo, en orden a influir al Juzgador o al propio defensor para arti-
cular su estrategia. PETERS concluye que es dificil controlar la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal en este tema. Después de apelar a la
objetividad de la actuacién del Ministerio Fiscal, acaba dando como
tinica posibilidad la prescrita en el § 176 GVG sobre policia de es-
trados. Interpretando ampliamente esta norma, el Juez, o el Presiden-
te del Tribunal que conociera, dentro de su funcién de mantener el
orden, podria cortar estas intervenciones impertinentes del Ministerio
Fiscal. Sin embargo la discusion estd, como hemos dicho, en que
ello podria atentar contra el principio de independencia del Ministe-
rio Fiscal con respecto de los Jueces y Tribunales proclamado en el
§ 150 GVG.

Cierto es que el Ministerio Fiscal puede «portarse mal» sin te-
mor a reacciones del 6rgano jurisdiccional, pero no es menos cierto
que el Juzgador también es libre al tomar su decisién, y al haber es-
tado presente en la vista, puede determinar cudl ha sido la influencia
real del Ministerio Fiscal en toda esta fase, y puede dictar en conse-
cuencia una resolucidon alejada completamente de los criterios del
Ministerio Fiscal. No obstante, sigue siendo peligrosa la actuacién
tan libre del Fiscal, ya que si bien esta libertad contribuye a la ave-
riguacién de la verdad, podria no ser asi en todos los casos.

Hay que replantearse la funcién del Ministerio Fiscal, averi-
guando hasta qué punto le estd permitido utilizar su especial posi-
cion dentro de la proceso para tratar de influir en la labor y deci-

137. Ver nola anterior.
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sion judicial '**, No se puede negar, con todos los respetos y por
mucho que se discuta, que no hay ignaldad por lo menos fdctica,
entre el Ministerio Fiscal y el defensor. Por ello deben poner los
Fiscales todo el celo posible en lograr la objetividad de su actua-
cion.

Por tltimo, puede el Ministerio Fiscal interponer recursos (art.
296 y 301 StPO). BAUMANN entiende que ese poder tiene que ser
en ocasiones un deber si el recurso ha de favorecer al acusado. En
este caso, si el Ministerio Fiscal quisiera desistir del recurso, debe
contar con el consentimiento del acusado (§ 302 StPO). Rige por lo
demds la prohibicién de reformatio in peius en casacién (§ 358
StPO) para la resolucién de los recursos presentados por el Fiscal 7.

0. Funciones en fase de ejecucion

Esta es la dltima fase en la que la Ley prevé que el Ministerio
Fiscal puede intervenir.

Segiin el § 451 StPO, el Ministerio Fiscal es autoridad de eje-
cucién, y no tiene limitada su funcién en razén del llamado princi-
pio de territorialidad, es decir, puede realizar actividades de ejecu-
cién de resoluciones penales aunque las mismas deban ejecutarse
fuera del partido judicial del drgano jurisdiccional en el que realice
su funcién. BAUMANN califica de desacertada esta facultad del Mi-
nisterio Fiscal, habida cuenta de que provoca que la ejecucién se
lleve a cabo por un Fiscal demasiado alejado del lugar de cumpli-
miento de la condena. La doctrina aboga por la creacién de dérganos
especiales para estos menesteres *9.

Tendrd que oirse al Ministerio Fiscal en todas las decisiones ju-
diciales sobre modificacién o suspensién de la pena, o incluso abs-
tencién de la imposicién de la pena. Se estd pensando entre otros,

138. PETERS, Strafprozefi, cit. p. 180. No dice PETERS nada sobre esta situa-
cion de privilegio del Ministerio Fiscal con respecto al resto de participantes en la
vista. Sin embargo se refiere a la cuestién de si el Ministerio Fiscal podria utilizar
en la vista medios de prueba, que exciten la sensibilidad de los Jueces, y que en
definitiva pueden afectar a su decisién final.

139. BaUMANN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 176 a 178.

140. BaumaNnN, Conceptos fundamentales, cit., pp. 178 y ss.
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en casos de abstencidén por extradicion del condenado (§ 456a
StPO), o aplazamiento de la pena por enfermedad mental del conde-
nado u otras enfermedades que pongan en peligro la vida del conde-
nado (§ 455 StPO), o por los perjuicios econdmicos que la pena pri-
vativa de libertad ocasionaria a la familia del condenado (§ 456
StPO). También puede producirse dicha abstencién de ejecucién de
la pena por razones organizativas, por ejemplo por superpoblacién
de centros penitenciarios (§ 455a StPO) ™!, Asimismo, tiene el Mi-
nisterio Fiscal la facultad de decidir sobre las condiciones de pago
que se impondrdn al condenado para el cumplimiento de una conde-
na pecuniaria «normalmente para facilitar dicho pago», y también
para decidir sobre la imposicién de una pena privativa de libertad
sustitutoria en caso de no pagar la pena pecuniaria (§ 459a y e
StPO).

Destaca BAUMANN por iltimo, y dentro del proceso de ejecu-
cion, la posibilidad que posee el Ministerio Fiscal de dictar una or-
den de detencién si el condenado no se presentare a la citacién rea-
lizada por el propio Fiscal. Dicha detencién puede ordenarse sin el
concurso del érgano jurisdiccional (§ 457 StPO).

7. Otras posibles funciones del Ministerio Fiscal

Parte de la doctrina considera conveniente que el Ministerio
Fiscal pudiera emprender por si mismo diligencias tendentes a la
prevencién de delitos. Dado que el Ministerio Fiscal, como investi-
gador, es el que mejor conoce los hechos delictivos y sus autores,
deberia también poder tomar medidas en orden a la prevencién de
nuevos hechos punibles.

Sin embargo, como dijimos antes, la investigacién estd en la
priactica en manos de la Policia, y mucho nos tememos que si estas
actividades de prevencidn debieran partir del Ministerio Piblico, con
toda probabilidad partirian de la propia policia, lo que no parece de-
seable. No hay que desdefiar no obstante esta posibilidad planteada
por PETERS '*?, siempre y cuando se produjera en la investigacion

141. Baumann, Conceptos fundamentales, cit., pp. 178 y ss.
142. PETERS, Strafprozefs, cit., p. 181.
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penal una labor mds activa del Ministerio Fiscal, y que por

controlase en mayor medida la actuacion policial.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

BGH:
BVerfG:
DDR:
FGF:
GG:
EGGVG:
GVG:
JGG:
LG:
OLG:
StGB:
StPO:
ZPO:

Bundesgerichtshof.

Bundesverfassungsgerichi.

Deutsche Demokratische Republik.

Fiscal General Federal (Generalbundesanwalt).
Grundgesetz.

Einfiihrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz.
Gerichtsverfassungsgesetz.
Jugendgerichtegesetz.

Landgericht.

Oberlandesgericht.

Strafgesetzbuch.

Strafprozeflordnung.

Zivilprozeflordnung.
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1. CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO»

Es costoso hallar una definicién del calificado por el legislador

recurso de reposicién si, como veremos, el propio enunciado del ob-
jeto se encuentra defectuosamente construido.

Esa dificultad la hayamos en algin autor que atendiendo a cri-
terios materiales, lo refiere como aquel interpuesto contra providen-
cias y autos? Efectivamente, tampoco el elemento finalista del mis-
mo, impugnar una resolucién judicial que resulte desfavorable es
idéneo para su identificacién. Lo que es pacifico en la doctrina son
dos notas que integran el concepto de recurso:

I.—Es un medio de impugnacién que es resuelto por el mismo
organo jurisdiccional que dicto la resolucidn.

2.— Unicamente es interpuesto contra resoluciones interlocuto-
rias de conformidad al aforismo de derecho comiin recogido en las
Partidas judex ab interlocutotio discedere potest.

Guasp, ha definido el recurso de reposicién como la especial
pretensién de reforma de una resolucién judicial, ordinaria y no de-
cisoria, por el mismo dérgano jurisdiccional que la dictd, siendo este
6rgano unipersonal y no colegiado?.

De esta definicion extraemos los siguientes elementos:

I.—Es una pretensién de reforma de una resolucién judicial,
pero no procede contra toda clase de resoluciones, puesto que las
que deciden el proceso no son susceptibles de ser impugnadas por
este medio.

2.— Esta pretensién es examinada y rtesuelta por el mismo Or-
gano jurisdiccional que dictd la resolucidn impugnada.

3.—El odrgano que dicta la resolucién impugnada y el que re-
suelve el recurso es unipersonal y no colegiado®.

En los Trabajos del profesor Guasp actualizados por Aragone-

2. Dk rLas Cuevas GONZALEZ, «Recurso contra providencias y autos», en La
nmieva Ley de Procedimiento Laboral (Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de
abril), dir. Borrajo Dacruz, t. XIII, v. 2.9, Edersa, Madrid, 1990, pdg. 1295.

3. Guasp DeLGADO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. |,
Aguilar S.A. de Ediciones-Grupo Santillana, Madrid, 1948, pag. 1056.

4. Vid. SaNz HEREDERO, «Recursos no devolutivos y tramitacion procesal de
los medios de impugnacién ante el juez de primera instancia», Cuadernos de Dere-
cho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1995, 30, s.p. [pero 107 a 166].
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ses, emplea esta otra definicién: aquel que se formula contra la re-
solucién que dicta un Organo jurisdiccional unipersonal por las pro-
pias partes que figuren en el proceso principal en que esa resolucion
se ha emitido para que sea resuelto en el mismo grado de la jerar-
quia judicial?.

Distinta aquella ofrecida por Cordén Moreno utilizando la for-
mula cldsica que el de reposicién lnicamente cabe contra las resolu-
ciones interlocutorias dictadas durante la tramitacién del proceso en
primera instancia, sean providencias (articulo 376) o autos (excepto
los resolutorios de recursos de reposicién, de excepciones dilatorias
o de incidentes frente a los cuales tinicamente cabe el recurso de
apelacién directo, articulos 380 y 382 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881)°.

A la vista de la regulacién contenida en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 existen autores que diferencian dos recursos
de reposicion’, uno primero contra providencias; uno segundo, con-
tra autos, respectivamente regulados en los articulos 376 y 380, si
bien a efectos procedimentales no existe diferencia alguna.

Naturaleza

Esta se liga a la controversia en la designacién del calificado
recurso de reposicién bien como tal; bien como remedio que se ma-
nifiesta constantemente en la doctrina cientifica®.

5. JaME Guase, Derecho Procesal Civil, t. 11, (actualizada por Aragoneses
Alonso), Civitas, Madrid, 1998, pig. 556.

6. CoRDON MORENOD, Formularios Aranzadi Procesales Civiles con un esti-
dio sistemdtico y jurisprudencial de las Instituciones del Proceso Civil, 1. edic.,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pig. 253.

7. JaME Guase, Derecho Procesal Civil, L. 11, cit., pdg. 557,

8. Vid. BETTL, Procedimenii d’impugnativa, 1931; BOHNENBERG, Boschan,
Die Rechtsmittel im deutschen Gerichtsweesen, 1940; CALAMENDREL, Vizi della sen-
tenza ¢ mezzi di gravame, en Studi, t. 1, pdg. 168; Guase, Comentarios a Ley de
Enjuiciamiento Civil, t. 1, 1943, sobre articulo 376 y ss.; SPERL, «Das Rechtsmit-
telsystem der neuen italienischen Zicilprozessordnung», en Revisla Académica Ale-
mana, t. VIII (1941), pags. 221 y ss.; WACH, «Das Eechsmittelsystem», en Vortrd-
ge liber die ReichsCivilprozessordnung, 1896, pdgs. 243 y ss. ZanzuccHl, Delle
impugnazioni in generale, en Revista Procesal Ttaliana, t. XVIII (1941), pigs. 297
55.
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El origen de esta dialéctica es consecuencia de la redaccién de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que califica como recursos a todos
los expedientes regulados para impugnar una resolucién indistinta-
mente haya recaido o sobre el fondo del asunto o cuestién incidental
u ordinatoria®. Frente a la laxitud empleada por el legislador se
apuesta por diferenciar entre recursos y remedios atendiendo al efec-
to devolutivo. De este modo lldmese recurso al medio de impugna-
cién que persigue un nuevo examen del asunto ya resuelto ante un
organismo judicial de categoria judicial superior al que ha dictado la
resolucién que se impugna '°.

Pero en contra de esta posicién, Herce Quemada diverge sobre
la concurrencia de dos elementos:

l.—La distincién entre remedios y recursos carece de base po-
sitiva en el Derecho procesal espafiol asi como en sus antecedentes.

2.—No es trasladable al Derecho procesal patrio la distincién
que opera la normativa alemana al diferenciar los medios de impug-
nacion en atencién a su cardcter devolutivo '

Siguiendo dicha tesis, Guasp apuntilla que la no concurrencia
del cardcter no devolutivo no impide al de reposicién el cardcter de
verdadero recurso ', Criterio expuesto ademds por Ortells Ramos '*.

El Recurso de reposicidn es un remedio que como tal carece de
efecto devolutivo abriendo un procedimiento con alegaciones y cuya
finalizacion mediante auto da una nueva resolucién del mismo Juz-
gado que dicto la resolucién impugnada.

En cuanto a su clasificacién, por su amplitud abstracta destaca-
mos la de Guasp diferenciando cuatro tipos diferentes de reposicién:

9. PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, t. T, 1.* edic., Libreria General,
Zaragoza, 1946, pdg. 289.

10. MoNTERO AROCA, Introduccién al Proceso Laboral, 3.* edic., Editorial
Bosch, Barcelona, 1996, pdg. 234; PrIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, t. 1,
cit., pdg. 236; MONTERO AROCA, El proceso laboral, t. 11, 2.* edic., Editorial Li-
brerfa Bosch, Barcelona, 1981, pdgs. 18 y ss. y PrIETO CASTRO, Cuestiones de De-
recho procesal, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, pdg. 255.

11. GOMEzZ ORBANEIA, Derecho procesal Civil, v. 1, 8.* edic., (con HERCE
QUEMADA), Artes grédficas y ediciones, Madrid, 1976, pdg. 463.

12. JAIME GUASP, Derecho Procesal Civil, t. 11, cit., pdgs. 556 a 557.

13. ORrTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, t. 11, 8.# edic. (con Gomez Co-
LOMER, MONTERO AROCA y MONTON REDONDO), Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
pig. 322.
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1.— Reposicién de la parte, aquella comprendida en los
articulos 376 y 380",

2.— Reposicién de quien es parte de derecho pero no de hecho,
es decir, la conocida en nuestra legislacién con la audiencia al re-
belde ',

3.— Reposicién de quien no es parte de hecho ni de derecho,
aquel recurso de tercero contra resoluciones judiciales dictadas entre
partes distintas, conocido el recurso como de oposicién de tercero '.

4.— Reposicién excepcional por indefensién o incongruencia .

Fundamento

El fundamento del recurso de reposicién como el de todos los
medios impugnatorios es recabar una nueva decisién del pleito sobre
la eventual falibilidad humana evitando resoluciones injustas'®; bien
en aquella actifud de parte postulando tutela judicial efectiva o la
suficiente tutela judicial efectiva'.

Si olvidar aquellas otras como la complicacién de los asuntos
que se conocen® incluso la de utilizar el recurso como medio auxi-
liar que complementa la tutela judicial efectiva a través de la incor-
poracién de material auxiliar decisivo para el juzgador que funda-
mente adecuadamente con ello su resolucién?'. Sin obviar aquella
otra posicién que atribuye al recurso de reposicién ser el instrumen-
to juridico de mayor importancia prdctica que tiene el Letrado para

14. JaiME GUASP, Derecho Procesal Civil, t. 11, cit., pdg. 556.

15. [Ibidem, pig. 560.

16. Ibidem, pdg. 567.

7. JamME Guase, Derecho Procesal Civil, t. 11, cit., pigs. 568.

18. MONTERO AROCA, Introduccion al Proceso Laboral, Editorial J.M.
Bosch, Barcelona, 1997, pdg. 231.

19. GOMEzZ ORBANEIA, Derecho Procesal, t. 1, 2. edic., (con HERCE QUEMA-
DA), Grifica Administrativa, Madrid, 1947, pig. 537.

20. Sin que el error en la resolucién de los mismos pueda ocasionar mayores
consecuencias que la revocacién por el iudex de su resoluci6n, pues pretender ha-
cer de la carrera judicial paradigma de perfeccién y precisién técnica categorica es
desconocer la base humana sobre la que asienta la funcién jurisdiccional. Cayendo
ademds, quienes postulan dicho axioma, en el grave desconocimiento —no discul-
pable— de lo que ha side, es y serd Derecho.

21. Prieto CASTRO, Cuestiones de Derecho Procesal, cit., pig. 255.
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conseguir la modificacién de determinadas resoluciones judiciales
dentro del dmbito del proceso civil 2.

Pero junto a esta fundamentacién pragmadtica, hallamos otra, so-
bre la incidencia de principios constitucionales que, concibiendo al
recurso como genero englobado en el principio de tutela judicial
efectiva, ex articulo 24 de la Constitucién?, el recurso de reposicion
como especie de esa categoria participa de idéntico valor, encontrin-
dose estrechamente vinculado a la aplicacién de ese principio. Véase
la doctrina impuesta por el Tribunal Constitucional en su sentencia
de 7 de noviembre de 19832, Fundamento de derecho segundo:

«Para resolver la cuestién suscitada, hemos de partir del alcance
del articulo 24.1 de la Constitucidn, que reconoce el derecho de todas
las personas a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses judiciales legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefensién. Derecho que comprende tanto el de acceder a
la tutela como el de obtener una resolucién fundada en derecho, sea
o no favorable a sus pretensiones, y el de que se ejecute lo juzgado.

En el presente caso interesa detenerse especialmente en el dere-
cho de acceder a la justicia que, como hemos declarado reiterada-
mente, no exige en si mismo el doble enjuiciamiento, salvo en mate-
ria penal en los del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (RCL 1977/893 y NDL 29530
bis), pero, como también hemos declarado, cuando el Ordenamiento
establece una via de recurso contra la sentencia, el acceso a esta via
se encuentra comprendido dentro del derecho a la tutela judicial
efectiva. _

Siendo esto asi, dado que el articulo 24.1 de la Constitucion ga-
rantiza a todos la tutela judicial efectiva mediante el acceso al pro-
ceso y a los recursos previstos en la Ley, tal derecho sélo puede li-
mitarse, sin perjuicio de otras precisiones, en aras de otro derecho o
libertad constitucionalmente protegido que, en el caso de la consigna-
cién del importe de Ia sentencia, puede ser el derecho a la ejecucidn,
dado que tal consignacién constituye una garantia cautelar para la
efectividad del derecho fundamental a la ejecucién de las sentencias.
Ahora bien, como ya sefialamos en la sentencia nimero 3/1983, de

22. Vid., MEDINA FERNANDEZ, «El recurso de reposicion en el dmbito civil.
Sus requisitos a la luz de la Constitucidn». Revista General Informdtica del Dere-
cho, 1993, s.p. [pero 9685].

23. GoNzALEZ PoVEDA, «FEl derecho a los recursos en el proceso civil»,

Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1992, 22, S.p.
[pero 239 a 263].

24. (RTC 1983, 90).
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25 de enero (‘Boletin Oficial del Estado’ de 17 de febrero, F. J. 4)
(RTC 1983/3), el legislador no goza de omnimoda 1iber1ur_l,_dentro del
marco enunciado, ya que constitucionalmente no son admisibles aque-
llos obsticulos que puedan estimarse excesivos que sean producto de
un innecesario formalismo y que no se compaginen con el de'recho a
la justicia o que no aparezcan como justificados y proporcionados
conforme a las finalidades para las que se establecen, que deben' ser,
en todo caso, adecuadas al espiritu constitucional, siendo, en definiti-
va, el juicio de razonabilidad y proporcionalidad el que resulta tras-
cendentel[...]».

Y sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de octubre de
198925, Fundamento de derecho segundo:

«La tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24{ de la Consti-
tucion, aungue no obliga al legislador, salvo en materia penal,‘a es-
tablecer en todo caso la doble instancia o a someter a un Tribunal
Superior las decisiones adoptadas por los drganos Judiciales, conm-
prende, sin embargo, la utilizacién de los recursos legalmente previs-
tos en la forma y con los requisitos que seitalen las leyes que 1-'05 au-
toricen. Y como viene declarando con reiteracién este Tr1b.un'al,
corresponde a los Jueces y Tribunales en uso c!e lz}‘potestud quls(i_l?-
cional que les atribuye el art. 117 de la Constitucion, I'a verificacion
de si concurren © no en la interposicién de un determinado recurso,
los requisitos impuestos por la ley para la a(limisién del _mismo. Esta
decisién sélo podrd ser revisada por este Tribunal, precisamente por
tratarse de un derecho comprendido en el art. 24 de la lCDﬂSt][llClOI‘l,
si la negativa a su admisién no estd suficientemgnte mf)twada, resulta
desproporcionada con el requisito omitido, o siendo éste subsanable
no se ha permitido la subsanacién del mismo. Se ftrata, en suma, de
no convertir los requisitos procesales en obstdculos que, en si mis-
mos, constituyan impedimentos para que la tutela jud:_cnal' sea efecti-
va, sino que su exigencia responda a la verdadera finalidad de los
mismos: La ordenacién del proceso en garantia de los derechos de las
partes [...]».

Igualmente las sentencias del Tribunal Constitucional de 13 de
diciembre de 19932, 15 de febrero de 1990%, 14 de febrero de
19922 y 13 de mayo de 1992%.

25. (RTC 1989, 157).
26. (RTC 1993, 374).
27. (RTC 1990, 21).
28. (RTC 1992, 23).
29. (RTC 1992, 7).
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II. NORMATIVA REGULADORA DEL RECURSO E INCIDENCIA DE LOS
PRINCIPIOS DE LA LEY DE ENIUICIAMIENTO CIVIL DE 8 DE ENERO
DE 2000: EL CRITERIO RESTRICTIVO DEL ACCESO A LA
SUPLICACION DEL AUTO RESOLUTORIO DE LA REPOSICION

Como antecedente legislativo mediato, el recurso de reposicién
se regulaba tanto en el Decreto 2381/1973, de 17 de agosto, por el
que se aprueba el Texto Articulado segundo de la Ley 24/1972, de
21 de junio, de Financiacién y perfeccionamiento de la accién pro-
tectora del Régimen General de la Seguridad Social como en el Real
Decreto Legislativo 13 de junio de 1980, mim. 1.568/1980 en su Li-
bro III, Titulo 1, articulo 151 %, con idéntico contenido.

La Ley de Procedimiento Laboral de 1990 lo ubica en el Libro
I, Capitulo I, articulo 183 y la vigente de 1995 en el Libro III,
Capitulo I, articulo 184 con semejante tenor.

La totalidad del conjunto normativo procesal remite a la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto norma de sustanciacién del remedio,
asi el articulo 151 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1973 y
1980; articulo 185 en la Ley de 1990 y articulo 186 en la vigente.
Por ello, la influencia que la nueva Ley de Enjuiciamiento genera
en el recurso de reposicién laboral cobra importancia suma. Sin per-
juicio que su entrada en vigor y las modificaciones de otros textos
normativos se produzcan al afio de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial del Estado segiin su Disposicién final decimonovena, si estimo
oportuno adelantarnos al estudio de esta institucién que cambia sus-
tancialmente su regulacién a consecuencia de los principios que es-
grime la nueva Ley procesal de 2000.

La Disposicién final undécima, punto 7, dard nueva redaccidn
al articulo 186 con el siguiente tenor:

«Los recursos de reposicién y de siplica se sustanciardn de con-

30. Articulo 151.
) «Contra las providencias y autos que dicten los Magistrados de Trabajo podri
interponerse el recurso de reposicién regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Contra el auto resolutorio del mismo no se dard mds recurso que cl de responsabi-
lidad del Magistrado que 1o hubiere dictado.

_ Unicamente procederd recurso de suplicacién o casacién contra el auto resolu-
torio de la reposicién en los casos previstos en el art. 3 de esta Ley.»
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formidad con lo prevenido para el recurso de reposicion en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.»

La diferencia con la redaccién actual del Texto Laboral estriba
que en el todavia vigente remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil
en conjunto. Generalidad no contemplada en la redaccién alternativa
que concretamente refiere al recurso de reposicion.

La remisién in stricto al de reposicién en el Texto de 8 de ene-
ro de 2000 puede obedecer a la mayor precisién técnica del mismo.
Si en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, se distinguia entre un
recurso de reposicién para las providencias que dicten los Jueces de
Primera instancia, articulo 376, junto a aquel otro interpuesto contra
los autos que dicte el Juez de Primera instancia no resolutivos de
recursos de reposicién, articulo 380. El articulo 451 de la de 8 de
enero de 2000, comprende conjuntamente providencias y a autos.

Observamos, sobre un somero estudio histérico de los articulos
reguladores de la reposicién en la Ley de Enjuiciamiento Civil, una
paulatina generalizacién por abstraccién de los supuestos de impug-
nacién de las diferentes resoluciones consecuencia bien de una indi-
ferenciacién de las mismas —no distinguiendo, ad exemplum, entre
providencias de mera tramitacién de las que no los son?*'—; bien
unificando resoluciones en atencién al cardcter que ostenten —provi-
dencias y autos no definitivos—.

La primera distincién obedeci6é a la modificacién operada en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por la Ley de 6 de agosto de
1984, que suprime la diferenciacién entre las providencias ya cita-

31. Véase el articulo 376 en la redaccién originaria que establecia:

«Contra las providencias de mera tramitacién que dicten los Jueces de primera
instancia, no se dard otro recurso que el de reposicién, sin perjuicio del cual se lle-
vard a efecto la providencial...].»

Como el articulo 377:

«De las demds providencias y autos que dicten los Jueces de primera instan-
cia, con exclusién de los expresados en el articulo 382, podrd también pedirse re-
posicién dentro de los cinco dias.»

Tras la reforma de 1984, el articulo 376 pasa a tener la siguiente redaccion:

«Contra las providencias que dicten los Jueces de Primera Instancia no se dard
otro recurso que el de reposicién, sin perjuicio del cual se llevard a efecto la pro-
videncia».

647



JUAN B. LORENZO DE MEMBIELA

das*. La segunda, la actuada por medio de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 2000, que refunde en el articulo 451 tanto a providen-
cias como a autos siempre que sean definitivos.

En tramitacién parlamentaria el Proyecto de Ley mantuvo idén-
tica exposicién del recurso de reposicién: Tanto el Proyecto de Ley
121/000/147, de Enjuiciamiento Civil, articulo 454 % como el Texto
definitivo, articulo ya mencionado, conservan idéntico tenor, lo que
evidencia que la mens legislatoris es clara en la extension de su-
puestos de resoluciones susceptibles de reposicidon. Amplitud eviden-
ciada por el tenor lingiifstico del articulo que se abstiene de ofrecer
definiciones casuisticas o enumerativas de aquellas resoluciones sus-
ceptibles de reposicién. La razén de esta amplitud, estimo, radica en
el correlativo estrechamiento de las causas de acceso a la apelacién
con la finalidad de otorgar al proceso un mayor dinamismo y pre-
mura en la terminacién de la instancia respectiva.

La positivacién de este principio se consigna en el articulo 454
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de & de enero de 2000%*, que im-
pide el acceso a la apelacién del auto resolutorio del recurso de re-
posicion .

Este nuevo panorama deriva de la recomendacién practicada por

32. Cfr., FAIREN GUILLEN, La Ley de Reforma Urgente de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, juicio de menor cuantia, casacion y etros aspectos fundamentales
de la Ley de 6 de agosto de 1984, 1.* edic., Civitas, Madrid, 1985, pidgs. 169 a
172-

Vid. MONTERO AROCA, El proceso laboral, t. II, 2.* edic., Editorial Libreria
Bosch, Barcelona, 1982, pdgs. 18 a 20.

33. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 13 de noviembre de 1998,
pag. 99.

34,  Articulo 454. Irrecurribilidad del auto que resuelve la reposicidn.

«Salvo los casos en que proceda el recurso de queja, contra el auto que re-
suelva el recurso de reposicién no cabrd recurso alguno, sin perjuicio de reproducir
la cuestién objeto de la reposicidn al recurrir, si fuere procedente, la resolucién de-
finitiva.»

35. Si bien el propio Texto procesal presenta excepciones permitiendo el ac-
ceso a la apelacién en los siguientes: articulo 41 contra la resolucién sobre suspen-
sién de las actuaciones por prejudicialidad penal; articulo 43, contra el auto dictado
por el iudex en asuntos que supongan prejudicialidad civil; articulo 237.2.% contra
el auto que declare la caducidad de la instancia y el articulo 563, 1.°. contra el
auto resolutorio del recurso de reposicién interpuesto cuando el Tribunal competen-
te para la ejecucién provea en contradiccién con el titulo ejecutivo y sea desesti-
mada la reposicidn.
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el Comité de Ministros del Consejo de Europa que ya en 28 de fe-
brero de 1984 tomd la iniciativa concretando los del Proceso Civil
idéneos para mejorar el funcionamiento de la justicia. La raiz de
esta propuesta nacia como consecuencia de algunas reglas procesales
de los paises miembros suponian un serio obsticulo para una justicia
efectiva por su inadecuacidon a las necesidades de una sociedad mo-
derna, pudiéndose utilizar con fines abusivos o dilatorios. Las suge-
rencias dadas fueron varias: empezando por defender la implantacién
de procesos mds rdpidos, prohibiendo las dilaciones indebidas y so-
bretodo, otorgando al érgano jurisdiccional el poder de reconducir el
proceso con mayor eficacia®. Criterio sostenido, por otro lado, por
el Consejo General del Poder Judicial en el Libro Blanco de la Jus-
ticia que articulaba formulas de desincetivacién del recurso de ape-
lacidon ¥,

A la vista de las modificaciones que ocasionard la entrada en
vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la jurisdiccién civil, no
se evidenciard, en cambio, dentro del Proceso Laboral, una reduc-
cion del acceso a la instancia superior de aquellos autos resolutorios
dictados como consecuencia de la reposicién. Ello es debido a que
el recurso de suplicacién es un recurso exiraordinario o tasado a di-
ferencia del de apelacidn civil, esencialmente abierto —quizds esta
caracteristica del recurso extraordinario de suplicacidn que permite
el acceso a la instancia del ad quem en supuestos tasados es el que
haya querido llevar el legislador a la jurisdiccién civil, si bien en-
contrindose con el escollo importante de la naturaleza del recurso
de apelacién, esencialmente abierto, optando aquel, como medida de
limitacién de recurribilidad, vetar el acceso a la misma de los autos
resolutorios de las resoluciones interlocutorias—.

36. Cfr., GomEz DE LIARO, La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (noticia
sumaria de un nuevo orden procesal), 1.* edic., Forum, Oviedo, 1999, pdigs. 15 a
16; ALVAREZ FERNANDEZ, «El modelo de la segunda instancia en el anteproyecto
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Recurso de apelacion y Recurso extraordinario
por infraccion procesal» en Jornadas sobre el Anteproyecto de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Fundacién Antonio Carretero, Asociacién para Jueces para la demo-
cracia, Edijus, Zaragoza, 1999, pdg. 108 y Garcia Rostén Calvin, «Apelacidn y se-
gunda instancia en el Proyecto de Ley» en Comentarios sobre el Proyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil, Marcial Pons, Madrid, 1999, pdgs. 144 y ss.

37. Consejo General del Poder Judicial, Libro Blanco de la Justicia, Madrid,
1997, pdg. 181.
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Esa limitacién del acceso a la cognitio del ad gquem es cldsica
en el Proceso Laboral, véanse el articulo 151 de la Ley de Procedi-
miento Laboral de 1980 y articulos 183.1.° y 184.2.® de la Ley de
Procedimiento Laboral de 1990 y 1995 respectivamente, a diferencia
del auto dictado en la jurisdiccién civil que abre la interposicién al
recurso de apelacién en un solo efecto —devolutivo, no suspensivo—
de conformidad al articulo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881. Si bien esa generalidad queda jalonada por diversas excepcio-
nes:

1.— El supuesto de hecho contenido en el articulo 189.2.°, es
decir, aquellos autos que decidan el recurso de reposicién interpues-
to contra los que en ejecucién de sentencia dicten los Juzgados de
lo Social siempre que la sentencia ejecutoria hubiere sido recurrible
en suplicacién, cuando resuelvan puntos sustanciales no controverti-
dos en el pleito, no decididos en la sentencia o que contradigan lo
ejecutoriado 3.

2.—Los autos que declaren no haber lugar al requerimiento de
inhibicién en cuestiones de competencia territorial, ex articulo 14.b)
de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 respecto del asunto,
acotado por el articulo 189.1.°, que al amparo del articulo 189.3.°
hubiese podido ser recurrido en suplicacién®.

3.— El auto resolutorio del recurso de reposicidn interpuesto
contra la resolucién del Juez que se declara incompetente por razén
de la materia a continuacién de ser presentada la demanda. Caso
éste que no se encuentra limitado a las condiciones generales de ac-
cesibilidad del recurso de suplicacién declarado por el articulo 189
del Texto Procesal.

Alin esta permisibilidad, existen supuestos dudosos de acceso a
la suplicacién. Véase por ejemplo el acceso a la misma de los autos
resolutorios dictados en sustanciacién de recurso de reposicién inter-
puesto contra autos y providencias dictados en fase de ejecucién
provisional, ex articulo 302 de la Ley de Procedimiento Laboral.

38. Vid., LorENZO DE MEMBIELA, Ejecucién de Sentencias en materia de Se-
guridad Social, 1.* edic., Aranzadi, Pamplona, 1999, pdgs. 67 y ss.

39. Vid ALonso OLEA y MINAMBRES PuIG, Derecho Procesal del Trabajo,
6. edic., Editorial Civitas, Madrid, 1991, pdgs. 220 a 221 y ALonso OLEA y MI-
NAMBRES PuIG, Derecho Procesal del Trabajo, 8.* edic., Editorial Civitas, Madrid,
1995, pdg. 306.
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Existe jurisprudencia unificada de signo contradictorio: frente a la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 199349 que prohi-
be al auto resolutorio del recurso de reposicion acceder al recurso
de suplicacién en esta fase de ejecucién provisional, la sentencia de
9 de abril de 19924, permite el acceso cuando la resolucién impug-
nada afecte a cuestiones de competencia jurisdiccional.

Estimo que los principios contenidos en el nuevo Texto de 8 de
enero de 2000 y especialmente aquellos limitativos del acceso a la
instancia superior pueden operar decididamente en la actividad her-
menéutica del Tribunal Supremo en el sentido de limitar el acceso a
la suplicacién de los autos resolutorios del de reposicién en pro del
principio de proscripcién de dilaciones indebidas®2.

1II. ELEMENTOS: PARTES Y ORGANO JURISDICCIONAL. MATERIAS NO
SUSCEPTIBLES DE REPOSICION

Como elementos personales distinguimos entre el érgano juris-
diccional y las partes. Sin perjuicio que autores defiendan la posibi-
lidad de interposicién del recurso de reposicién del tercero ajeno al
pleito*?. Esa posibilidad la estimo inviable pues la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 exige en el articulo 378 la entrega de la copia
del escrito a la parte o partes contrarias. La Ley de Enjuiciamiento
Civil de 8 de enero de 2000, en su articulo 453, impone la persona-
cidn como requisito previo para darle traslado del recurso de reposi-
cién interpuesto. Asi pues la posibilidad que un tercero intervenga
en el recurso es inviable salvo la previa personacion despojindolo,
entonces, del cardcter de tercero. Por ello se cuestiona la interposi-
cién del recurso por el interviniente adhesivo simple, precisamente
porque es cuestionable que un tercero pueda impugnar con indepen-
dencia de la parte principal. En justificacién de esta posicién se re-
clama, en primer lugar, el principio pro actione, toda vez que el
linico supuesto en nuestra legislacién —aquel contemplado en el

40. (Recurso nim. 2108, 1991).

41. (Recurso nim. 1003, 1991).

42. Cfr. GOMEZ DE LIANO, La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (noticia su-
maria de un nuevo orden procesal), cit., pigs. 15 a 16.

43.  Vid, JAIME GuasP, Derecho Procesal Civil, t. 11, cit., pig. 556.
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articulo 14.3.° de la Ley de Proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales— rechaza la efectividad de su intervencién. Y en
segundo lugar, se reclama el preciso gravamen, su necesaria concu-
rrencia para su intervencién en el recurso. Esa concurrencia es de-
fendida por autores** pero rechazado por otros* (nicamente exigien-
do éstos como admisibilidad la lesién cometida por el drgano
jurisdiccional de una concreta norma de procedimiento o constitucio-
nal. No hay disputa, en cambio, respecto a la intervencién del inter-
viniente litisconsorcial.

Frente a esta distincién, sobre un criterio de generalidad, se
sostiene la remisién del recurso de reposicién a todos quienes sean
parte con independencia de su grado de dependencia respecto a la
recurrente*6,

Diferente cuestion es aquella que estima lo innecesario que re-
sulta encontrarse las partes personadas al dictarse la resolucién, pu-
diendo posteriormente acceder al proceso, solucién factible a la vista
de los articulos 771 y 772 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881+,

El 6rgano Jurisdiccional competente serd el juzgado que dicté
la resolucién —ex articulo 184.1.° de la Ley de Procedimiento La-
boral— en interpretacién conjunta con los articulos 376 y 377 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y articulo 451 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 8 de enero de 2000. Dado el cariz procesal
de la competencia funcional, la misma es indisponible para las par-
tes*®, sobre la interpretacién del articulo 9 de la Constitucién y
articulos 60 y 61 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en re-
lacién con jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid. sentencias de

44.  OrTELLS RamMOSs, Derecho Jurisdiccional, t. 11, cit., pag. 319.

45. ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, t. 1, v. I, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1988, pdg. 25.

46. SaNz HEREDERO, «Recursos ne devolutives y tramitacién procesal de los
medios de impugnacicn ante el juez de primera instancia», Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1995, 30, s.p. [pero 107 a 176].

47, ORTELLS RaMOS, Derecho Jurisdiccional, t. 11, cit., pg. 318.

48. TARDON OLMOS, «Tramitacion procesal de las cuestiones de competen-
cia», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1996, 6,
s.p. [pero 269 a 306] y OrTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional, t. 11, cit., pig.
318.
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22 de marzo de 1982%, 17 de noviembre de 1992 y 4 de julio de
199459 Y en doctrina menor, Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 9 de octubre de 1997°! y sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona de 31 de julio de 199832

Sin perjuicio del acceso generalizado a la reposicién de provi-
dencias y autos, existen excepciones en el dmbito procesal laboral.
Estas, en ocasiones, son declaradas ex profeso, v.gr.: la contenida en
el articulo 184.3.° de la Ley de Procedimiento Laboral que sanciona
que no habrd lugar al recurso de reposicién contra las providencias
y autos que sean dictadas en los procesos de conflictos colectivos,
articulos 151 a 160 de la Ley de Procedimiento Laboral y en el de
impugnacién de convenios colectivos, articulos 161 a 164.

En otras ocasiones el impedimento se haya en la propia regula-
cién de la Institucién, véase el articulo 76.3.° que impide impugnar
la resolucién judicial denegando la prictica de actos preparatorios de
la demanda —sin perjuicio del que en su dfa puedan interponerse
contra la sentencia—. O el contemplado en el articulo 78, en cuanto
a la denegacidén de la practica anticipada de prueba sin perjuicio
que, por este motivo, pueda interponerse en su dia contra la senten-
cia. Diferente de esta anticipacién de prueba es la providencia que
deniegue la propuesta anticipada de prueba, concretamente, recha-
zando el 6rgano jurisdiccional que sean citados de oficio, por ejem-
plo, unos testigos, cuya providencia si cabe ser impugnada a través
del recurso de reposicion. Véase en este sentido, la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1991°%, Fundamento de dere-
cho segundo:

«— El primer motivo del recurso, se ampara en el art. 168 n..» 3
de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1980/1719 y ApNDL
1975-85, 8311), porque a juicio del recurrente, con la providencia de
18 de diciembre de 1989, se le produjo indefensién. El propio recui-
so admite que en puridad, dicha providencia no le denegaba ninguna
prueba, pues simplemente le negé la citacion de oficio de los testi-
gos, dejando abierto el que fueran aportados, voluntariamente. Esta

49, (RJ 1982, 1390).
50. (RJ 1994, 5915).
51. (RJ 1997, 7225).
52. (AC 1998, 6971).
53. (RJ 1991, 872).
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providencia, pudo ser recurrida en reposicion, a tenor del art. 151
de la Ley de Procedimiento Laboral, pues en contra de lo que sugie-
re el recurrente no estd incluida dentro del pdrrafo segundo del art.
80 del mismo texto legal, norma que se refiere solo a la prdctica de
prueba anticipada, v que no puede ser extendido a la pruebas pro-
puestas con anticipacion a la celebracién del juicio. Si la providencia
no niega de plano la prueba propuesta y pudo ser recurrida, y esta
prueba no es reiterada en el acto de la vista ni se realiza protesta al-
guna, es claro que, el motivo debe ser desestimado pues, es doctrina
de la Sala, que es requisito necesario que la falta denunciada se haya
intentado subsanar, si ello es posible y que se formule la oportuna
protesta pues asi lo previene el art. 78 de la Ley de Procedimiento
Laboral y el art. 1710, regla segunda ‘in fine’ de la Ley de Enjuicia-
miento Civil lo sanciona como causa de inadmisién del recurso de
casacion, disposicién que en este orden jurisdiccional, se traduce en
causa de desestimacion[...].»

O el consignado en el articulo 87.2.°, resolucién del inudex de-
clarando impertinente el medio de prueba propuesto o la pregunta
formulada por alguna de las partes en la prictica de alguna prueba.
En este supuesto, como en todos aquellos que se pretenda impugnar
una resolucién interlocutoria oral se ha discutido la idoneidad del
remedio, toda vez que éste se haya construido especialmente para
impugnar resoluciones escritas, mostrandose algin autor favorable a
ello®, si bien es generalmente admitida la opcidén contraria .

Empero, la doctrina del Tribunal Constitucional se muestra fa-
vorable a la posible impugnacién de las resoluciones verbales, como
se deriva de la sentencia de 30 de junio de 199356, Fundamento de
derecho segundo:

«La providencia (de 26 de septiembre de 1990) formalmente im-
pugnada en primer término infringid el derecho al recurso, puesto que
se limité a rechazar de plano la reposicidn (y su peticién de nulidad
de actuaciones), mediante dos argumentos meramente formales y ca-
rentes de base: improcedencia del recurso por carecer la resolucién
recurrida del cardcter de auto o providencia y demds, por no haberse
citado la disposicién infringida (art. 377 LECiv).

54. RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento Civil, t. 11, pdg. 526.

55. MONTERO AROCA, Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, t. 1,
1.* edic., (con IGLESIAS CABERO, MARIN CORREA y SANPEDRO CORRAL), Civitas,
Madrid, 1993, pdg. 1029.

56. (RTC 1993, 218).
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Este tltimo motivo resultaba claramente inaplicable y su invoca-
cidn erronea, puesto que en el escrito de la parte no sélo se invocaba
el art. 24.1 de la Constitucion, sino el 11.3 de la LOPJ como clara
referencia a la subsanabilidad del defecto y la inaplicacién de tales
normas requeria al menos algin fundamento expreso que en modo al-
guno se dio; de ahi que la invocacion del art. 377 LECiv para fundar
la desestimacion del recurso se oponga frontalmente al derecho reco-
nocido en el art. 24.1, porque de hecho constituye una desestimacion
arbitraria.

Y en cuanto al primero, es evidente la interpretacidn, no sélo
Sformal, sino formalista, del art. 183.1 y 2 en relacién con el 49 de la
LPL porque, si bien en aquél se establece que la reposicion procede
contra las providencias y Autos y en este iltimo se diferencian las
mismas de las resoluciones verbales, ello en modo alguno significa
que estas lltimas estén exentas de impugnacion; antes al contrario,
tal diferenciacion es meramente formal y el recurso cabrd contra las
resoluciones segiin su contenido decisorio, aunque su expresién haya
sido oral; y al no admitirse, de hecho vino a denegarse toda resolu-
cién en cuanto a la procedencia del segundo recurso en su fondo.

Tal fundamento implica, por tanto, una interpretacién formalista
que vulnera en este caso el derecho reconocido en el art. 24.1 CE
[asi SSTC 96/1991 (RTC 1991/96), 9/1992 (RTC 1992/9), 23/1992
(RTC 1992/23), 63/1992 (RTC 1992/63), entre las mads recien-
tes][...].»

Por ultimo, cabe mencionar la decisién del drgano jurisdiccional
resolutoria de cualquier observacién practicada al acta judicial, ex
articulo 89.2.°57 de la Ley de Procedimiento Laboral, ante la exis-
tencia de posibles irregularidades cabe la protesta: articulo 89.1.°.b)
y 189.1.2.d) que se hard valer en el recurso de suplicacién que pue-
da interponerse al amparo del articulo 192.a).

IV. SUBSTANCIACION VIGENTE

Supone la interposicién del recurso un acto procesal semejante
al de la demanda, que incorpora una pretensién cuya eficacia se en-
cuentra estrechamente unida a la nocién de cosa juzgada formal, en
cuanto considerado como un medio de impugnacién que incide en la

57. Cfr., LorENZO DE MEMBIELA, «El acta judicial: significacion procesal»,
Lex Nova, 1999, 5, pdgs. 5 y ss.
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relacién juridico procesal dentro de la que se interpone y eventual-
mente prolonga .

La regulacidn derivada de la Ley de Procedimiento Laboral
como de la Ley de Enjuiciamiento Civil refieren a un recurso proce-
sal e incluso en términos mds estrictos procedimental, de mero tri-
mite segin la terminologia comin®®. La subsidiaridad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 a la Ley de Procedimiento Laboral por
aplicacién del articulo 186 implica la remisién a los articulos 377 a
381 de aquélla. De este modo, el recurso de reposicion deberd inter-
ponerse ante el iudex a quo a partir del tercer dia de la notificacién
de la resolucidén objeto del remedio, de conformidad al articulo 303
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Precision ésta que si bien es
omitida de modo continuado desde la publicacién de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881 no es 6bice para evitar la critica al legis-
lador, que inexplicablemente omite el dies a quo para interposicién
del remedio.

El transcurso del plazo establecido sin su interposicién no pre-
cisa de resolucién indicando no haber lugar a proveer, provocando
ipso iure la produccién de cosa juzgada de la resolucién, articulo
408 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, provocando cosa juzgada
formal.

Las previsiones contenidas en el articulo 45 de la Procesal La-
boral son plenamente aplicables, lo que supone que la presentacién
de documentos el ultimo dia de plazo podrd realizarse ante el Juzga-
do de Guardia de la sede del Juzgado de lo Social competente si ce-
rrado el Registro de entrada de documentos, con obligacién de dejar
constancia de ello en el Juzgado al dia siguiente hdbil por el medio
de comunicacién mds rdpido. En esta orientacién, sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufla de 3 de noviembre de
1995, Fundamento de derecho tercero:

«Dispone el invocado articulo 45.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral de 1990 que ‘la presentacién de escritos o documentos el til-
timo dia de un plazo, podrd efectuarse ante el Juzgado de Guardia de
la sede del Juzgado o Sala de lo Social competente, si tiene lugar en

58. GOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Civil, t. 1, cit., padg. 537.

59. Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de mayo de 1987 (RTC
1987, 69).

60. (AS 1995, 4427).
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horas que no se halle abierto el Registro de Entrada de dichos orga-
nismos. A tal efecto se habrd de expresar la hora en la oportuna dili-
gencia de presentacion en el Juzgado de Guardia, debiendo el intere-
sado dejar constancia de ello en el Juzgado o Sala de lo Social al dia
siguiente hdbil por el medio de comunicacién mds rdpido’.

No se discute que la entidad tercerista recurrente cumplié, en lo
esencial, con la primera de las exigencias contenidas en el referido
precepto procesal, en concreto la presentacion del escrito de interposi-
cién de recurso de reposicion el dltimo dia de un plazo ante el Juz-
gado de Guardia de la sede del Juzgado de lo Social competente, pre-
sumiblemente en horas que no se encontraba abierto el Registro de
Entrada de dicho organismo aunque no se exprese la hora en la opor-
tuna diligencia de presentacion en el Juzgado de Guardia, pues de
esta tltima irregularidad formal, que afecta a la actuacién del concre-
to Juzgado de Guardia, no debe derivarse consecuencia perjudicial
para el presentante del documento.

Sin embargo se discute el cumplimiento, imputable exclusiva-
mente a la tercerista recurrente, de la exigencia contenida en el pro-
pio precepto y advertida en la diligencia de presentacion efectuada
por el Juzgado de Guardia, de que debfa ‘dejar constancia de ello en
el Juzgado o Sala de lo Social al dia siguiente habil por el medio de
comunicacion mas rdpido’, carga procesal que no cumplié hasta el
tercer dia hdbil a contar desde el dia de la presentacidn del escrito de
interposicién del recurso de reposicién ante el Juzgado de Guar-
diaf[...].»

Su contenido viene descrito por el articulo 377 obligando al re-
currente a citar la disposicién procesal infringida. Situacién especial-
mente disefiada para la impugnacién de las providencias. Pero en
modo alguno debe entenderse exigido la indicacion de precepto que-
brantado para la impugnacién de autos.

A pesar de ello, un sector de la doctrina cientifica no encuentra
impedimento alguno para fundamentar el recurso de reposicién en
normas infringidas de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en cuanto
reguladoras de principios procesales o de pautas procedimentales,
incluso preceptos constitucionales, articulos 7.1.° y 2.° de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, cuando la violacién de las mismas
suponga violacién de derechos fundamentales de la persona pro-
ducidos necesariamente por la resolucién recurrida y no por la
sentencia que se dicte después®. Desde esta Optica, la sentencia

61. CorteEs DOMINGUEZ, Derecho Procesal Civil, cit,, pdg. 344,
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del Tribunal Constitucional 22 de mayo de 1987 %2, Fundamento
de derecho cuarto:

«De la lectura de los arts. 376 y 377 de la L. E. C. que se refie-
ren al recurso de reposicidn, se desprende que estdn regulando un re-
curso procesal e incluso en términos mds estrictos ‘procedimental’, es
decir, procesal adjetivo, de mero tramite, segin la terminologia al
uso. ‘Contra las providencias que dicten los Jueces de Primera Instan-
cia no se dard otro recurso que el de reposicidn, sin perjuicio del
cual se llevard a efecto la providencia’, dice el art. 376. Ya se ha
transcrito el contenido del art. 377. Ambos, en efecto, se refieren sélo
a providencias, carentes, como se sabe, de fundamentacion, y dirigi-
das normalmente al desarrollo del procedimiento. Consecuentemente,
las posibles infracciones en las que pueden incurrir estas providen-
cias serdn también de aquel cardcter y por ello, como con acierto
dice el Ministerio Fiscal, es ldgico y congruente que el recurso haya
de citar la norma supuestamente infringida de naturaleza procesal y
que ello convierta la exigencia de su cita también en ldgica y nor-
mal, sin que ello suponga formalismo riguroso, sino mds bien una
necesidad para el Juez, que asi podrd ser congruente con el petitum
del recursol...].»

Igualmente, el auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
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na el art. 24.1 C. E., tutela que exige que todas las normas han de
interpretarse v aplicarse en el sentido mds faverable para la satisfac-
cién de ese derecho. Eso sucederd cuando, por una aplicacién incon-
gruente de las normas, se impida a la parte el acceso a un recurso
que paladinamente la Ley le confiera, dejdndola indefensa ante una
resolucion judieial firme sin respuesta adecuada y, por tanto, impre-
juzgado, no resuelto, o no determinado el derecho sustantivo en con-
flicto.

La irregularidad procesal, aqui, es determinante de la violacion
del derecho, y no por haberse dictado la resolucién judicial en forma
inadecuada —porque también podrfa, en esa linea, haberse admitido
la apelacién contra ella—, sino por transferir un presupuesto o requi-
sito (cita del precepto procesal infringido), previsto para una situacion
meramente procesal, a otra especifica y con regulacién normativa dis-
tinta, llegdndose a una aplicacién incongruente con el fin de la regla
y, con ello, a la negacién del derecho al recursof...].»

La jurisprudencia constitucional mds novedosa ha matizado el
articulo 377 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la reposicion con-
tra providencias, declarando la inexigibilidad de declarar los precep-
tos infringidos cuando se interpone el remedio contra cuestiones es-
trictamente sustantivas, v.gr.: sentencia del Tribunal Constitucional

de 11 de mayo de 8 de enero de 2000%. Perfilando la diferencia en-
tre impugnacién de providencias y autos, la sentencia de 9 de junio
de 19889, Fundamento de derecho quinto:

de 26 de noviembre de 1996¢, Fundamento de derecho segundo:

«Para resolver esta pretensién de amparo debe recordarse que

«Es reiterada doctrina de este Tribunal que, una vez reconocida
legalmente la previsién de un recurso, el acceso al mismo se incorpo-
ra al derecho de tutela judicial efectiva, integrdndose en él, con la
posibilidad, por tanto, de su desconocimiento o violacién cuando se
impida dicho acceso por causas no razonables o arbitrarias, o bien
por una interpretacidn o aplicacién rigorista, literal, no concorde con
los fines de la norma legal que autorice el recurso. Cabe, si, que una
irregularidad procesal no tenga trascendencia para el derecho constitu-
cional en juego, en el supuesto de ausencia de perjuicio real o mate-
rial para la parte o partes interesadas. Pero cabe también que, por
esa irregularidad, padezca el derecho fundamental o que se vea de
tal modo restringido que equivalga a su anulacion, a su pérdida, es
decir, a la imposibilidad, dentro del proceso en curso, de obtener la
pertinente y fundada respuesta judicial, la tutela efectiva que propug-

62. (RTC 1987, 69).
63. (AS 1999, 1579).
64. (RTC 1988, 113).
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este Tribunal ha tenido ya ocasién de sefialar que la exigencia que el
art. 377 LECiv impone a quien formula un recurso de reposicién de
citar expresamente en el escrito de interposicidn la disposicién de la
Ley de Enjuiciamiento Civil infringida por la resolucién recurrida, no
debe exigirse de un modo rigido y formalista, que desconozca la fi-
nalidad que se persigue con este requisito, por lo que cuando a tra-
vés del recurso de reposicion lo que se impugne no sea el incumpli-
miento de una norma de cardcter procesal sine la infraccion de un
precepto sustantivo, que tenga relacidn con el fondo de la cuestion
debatida y no con el procedimiento seguido, no cabe exigir al recu-
rrente que cite expresamente un precepio o disposicién concreta de
la Ley procesal; afirmar lo contrario significaria tanto como obligar-
le a citar imaginarias infracciones de preceptos procesales. Por con-
siguiente, cuando el recurso se fundamente exclusivamente en la in-
fraccién de preceptos sustantivos, no existe obligacién alguna de citar
normas procesales que no han sido vulneradas, razén por la cual la
inadmisién en estos casos del recurso de reposicién con apoyo en el

65. (RTC 1996, 194).
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art. 377 LECiv, resulta contraria al derecho a la tutela judicial efecti-
va, de la que forma parte el derecho de acceso a los recursos legal-
mente establecidos cuando se cumplan los requisitos y presupuestos
establecidos por las leyes procesales (SSTC 69/1987, 113/1988, 162/
1990, 213/1993 [RTC 1993/213], 172/1995)[...].»

Fundamento de derecho tercero:

«La aplicacion de la citada doctrina constitucional debe llevar sin
mds a la concesion del amparo solicitado en el presente recurso, pues,
fundindose el recurso de reposicién en la infraccién por el Juzgado
de la norma contenida en el art. 149 del CC, como asi se hacia cuonsk
tar expresamente en el encabezamiento del escrito de interposicién,
resultaba inttil e improcedente la cita de un precepto procesal que no
habia sido infringido, toda vez que, en definitiva, lo que el recurrente

denunciaba en el recurso era la vulneracién de la citada norma sus-
tantival...].»

En similares términos, sentencias del Tribunal Constitucional de
I'7 de marzo de 1998¢; 12 de enero de 1998¢ y 21 de noviembre
de 1995%. En doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, sen-
tencia de La Rioja, de 28 de junio de 1995%, Fundamento de dere-
cho segundo y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura de 1 de septiembre de 19947, Fundamento de derecho
segundo.

No obstante, es importante matizar la exigencia impuesta por el
legislador de motivar los recursos. Principio recogido en la Ley de
Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, nim.
10/1992, de 30 de abril. Necesidad que estimo, deberd ser ponderada
a la hora de subsanar posibles deficiencias cometidas por el recu-
rrente como igualmente la exigibilidad de la misma. No en vano, la
motivacién del remedio responde, como toda motivacién en el dmbi-
to procesal patrio, al principio dispositivo™.

Presentado en tiempo y forma el Remedio de reposicion se en-

66. (RTC 1998, 64).

67. (RTC 1998, 4).

68. (RTC 1995, 172).

69. (AS 1995, 2251).

70. (AS 1994, 3301).

. 71.  Cfr., RopriGUEZ LOPEZ, «Los recursos y el derecho a la tutela judicial

efectiva», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
1992, 22, s.p. [pero 467 a 476].
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tregard copia del escrito a la parte o partes contrarias —de lo que se
deriva la obligatoriedad que sea presentado en soporte escrito—
otorgdndole/s la Ley otros 3 dfas para impugnarlo, articulo 378, pre-
viendo la norma ante el supuesto de concurrencia de varios recu-
rrentes que el término de impugnacién serd comin a todos ellos.

No es precisa la firma de Letrado, como sostiene Montero Aro-
ca™ y la doctrina constitucional ha perfilado la subsanabilidad de tal
omisién por aplicacién del articulo 11.3.° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y articulo 24 de la Constitucion, al no poder ser apli-
cado el articulo 81 de la Ley de Procedimiento Laboral ya que re-
fiere a las demandas, ad exemplum sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 14 de junio de 199375, Fundamento de derecho tercero:

«Lo sucedido en el caso presente se caracteriza, basicamente, por
el dato de que, careciendo el recurso de reposicién que fue inadmiti-
do por providencia de 7 de mayo de 1990, de la firma del que lo in-
terponia, el érgano judicial, en lugar de conceder a aquél un plazo ra-
zonable para que subsanara tal defecto, opt6 por inadmitir el recurso.
Mis tarde, en el Auto de 14 de junio de 1990, al resolver el recurso
interpuesto contra la anterior providencia se fundamentaba la nueva
desestimacién, basicamente, en que no procedia aplicar la regla sub-
sanatoria existente en el art. 72 LPL, al no tratarse de una demanda,
sino de un recurso de reposicién, inadmitiendo ademds la subsanacidn
de aquel defecto que ofrecid el recurrente. Sin embargo, como ya di-
jimos en anteriores ocasiones [SSTC 21/1990, (RTC 1990/21), 87/
1986, 105/1989, (RTC 1989/105), 2/1989], a pesar de que no exista
un trimite de subsanacién expresamente previsto en la Ley de proce-
dimiento con relacién al escrito de interposicion de un recurso —pues
el art. 72 LPL se refiere expresamente a la demanda— el art. 11.3
LOPJ debe ser entendido como una cldusula genérica en la que se
puede apoyar un trdmite de subsanaci6n, buscando la efectividad del
derecho consagrado en el art. 24.1 CE.

Segiin lo ya razonado, es claro que de esta sucesidn de hechos,
por lo demds muy similar a la resuelta en la STC 21/1990, en la que
se aprecié a ese respecto vulneracién del art. 24.1 CE se desprende
la vulneracién del derecho a la tutela judicial denunciada en el pre-
sente recurso de amparo, puesto que el Juez no permitié subsanar un
defecto —la firma del recurrente— que, aunque esencial, obviamente
admitia ser reparado. La razén dada por el Juez para justificar su
negativa, ademds de ceiiirse con exceso a la literalidad del art. 72

72. MONTERO AROCA, Introduccién al Proceso Laboral, cit., pig. 236.
73. (RTC 1993, 193).
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LPL (en cuanto que se refiere a la demanda, y no a los recursos),
aplicandolo asi de un modo formalista, ignoraba otros preceptos,
como el art. 11.3 LOPJ, y mds concretamente el propio art. 24.1 CE,
segiin ha venido siendo interpretado a este respecto por este Tribu-
nal, en la linea que hemos razonadol...].»

No hay previsién normativa imponiendo una fase probatoria en
la sustanciacién del recurso de reposicién. Tampoco provoca la in-
terposicién del remedio ni efecto devolutivo —por su propia natura-
leza—, tampoco suspensivo por incidencia del articulo 184.1.°. En
este sentido, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 11 de enero de 19977, Fundamento de derecho segundo:

«Como cuestién previa, el impugnante del recurso, postula la
inadmisibilidad del recurso de suplicacién por Incumplimiento del
articulo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1990/922 y
[049), alegando que al formalizar esta impugnacién no ha sido re-
suelto por el Juzgado de instancia el recurso de reposicién interpuesto
frente a la providencia de 10 de marzo de 1995, que tuvo por anun-
ciado el recurso. Por tratarse de cuestién que afecta al orden piiblico
procesal, ha de ser examinada prioritariamente.

Y ha de desestimarse, por cuanto segin se constata, el recurso
de reposicion formulado contra la providencia de fecha 10 de marzo
de 1995, fue resuelto por auto de fecha 8 de febrero de 1996, notifi-
cado a las partes, que desestima el recurso; y contra el que no cabe
recurso alguno. El recurso de reposicion no tiene efecio devolutivo,
ni tampocoe suspensivo, conforme a lo dispuesto en el art. 184.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995/1144 y 1563), en relacién
con el art. 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al decirse que 'sin
perjuicio del cual se llevard a efecto la resolucion impugnada’; sien-
do por ello intrascendente que la impugnacion al recurso de suplica-
cion se formulara con anterioridad, pues los autos fueron elevados a
la Sala con posterioridadi...].»

La resolucién que dicte el érgano Jurisdiccional resolutorio del
remedio interpuesto, que deberd adoptar la forma de auto, ex
articulo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, no podrd
ser objeto de recurso, articulo 184.2.°, con independencia de la res-
ponsabilidad civil que pueda derivarse de conformidad a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La forma de auto, legalmente exigida, no provocard lesién

74. (AS 1997, 837).
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constitucional pero si procesal merecedora de nulidad, si el iudex
adopta por error el medio formal de providencia, como asi ha decla-
rado el Tribunal Constitucional en su sentencia de 11 de junio de
199275, Fundamento de derecho quinto:

«Se imputa también, finalmente, a la citada providencia la lesion
del art. 24.1 de la Constitucién por no haber adoptado dicha resolu-
cién la forma de auto, con infraccién de lo dispuesto en el art. 151
de la LPL y preceptos concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Se trata de una queja totalmente inconsistente, pues, aun cuando
pueda constituir una transgresion de una norma procesal, atend1er_1d_q a
que sélo mediante auto ha de ser resuelto un recurso de reposicion,
conforme previene el art. 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ca-
rece de la relevancia constitucional que se le atribuye. El defecto re-
ferido comporta aspectos que se desenvuelven en el dmbito de la de-
terminacién del alcance de la ley procesal. Y como es harto reiterado,
el Tribunal, ‘en cuanto no es juez de incorrecciones técnico-procesa-
les’ [STC 56/1987 (RTC 1987/56)], carece de competencia para pro-
nunciarse sobre tales cuestiones, salvo que dichas incorrecciones vul-
neren manifiestamente un derecho fundamental, lo que no acaece en
el presente caso, porque la utilizacién proccsalrpentc inaFieC}lada de
providencia en vez de auto no tiene trascendencia para ningun dere-
cho fundamental[...].»

V. SUSTANCIACION DEL REMEDIO DE REPOSICION EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CrviL DE 2000

Modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 el secular pla-
zo de 3 dias para interponer el recurso de reposicién. Computo tem-
poral modificado en el articulo 452 que lo eleva a 5 dias. Incremen-
to justificable por la enorme perentoriedad que el anterior mantenia.
Omite, a semejanza del anterior Texto, la determinacion del dies a
quo a partir del cual debe formalizarse el remedio y que no debe
ser otro que el de la correcta notificacién de la providencia o del
auto. . .

Supera la nueva Ley de Enjuiciamiento, la polémica exigencia
de citar los preceptos legales infringidos para la reposicién contra
providencias —ex articulo 377— omitiendo la de autos —por el si-

75. (RTC 1992, 96).
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lencio que contiene el precepto 380—. El articulo 452 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 no distingue en la reposicion contra
autos y providencias, siendo de obligado cumplimiento para el recu-
rrente la cita de los preceptos infringidos en su opinién. Es intere-
sante la expresién que plasma el legislador en este tipo. No se trata
de la correcta norma infringida, sino la presuntamente infringida a
juicio del promotor. La diferencia entre una y otra, estimo, es que la
correcta fundamentacién juridica del recurso de reposicién carece de
una eficacia decisoria a la hora de admisién del mismo, por un lado.
Y por ofro, que el iudex podrd corregir en el auto resolutorio cual-
quier error que estime haber cometido independientemente del de-
nunciado por la parte. Esta posibilidad se encuentra amparada por la
redaccién del articulo 452 lo que causa una disminucién del princi-
pio dispositivo de la partes para dar paso al de oficialidad, control
ex oficcio del 6rgano jurisdiccional de la compatibilidad de la reso-
lucién emitida con el Ordenamiento juridico. Lo que conecta con
aquella concepcién doctrinal —ya citada— que fundamenta el recur-
so de reposicion en la complejidad de los asuntos que justifica que
un error en la resolucién recurrida pueda ser corregida en la resolu-
cion del remedio.

La formalizacién del remedio en el plazo de 5 dias junto a su
fundamentacién se manifiestan como requisitos de ineludible cumpli-
miento, presupuestos de admisibilidad del mismo. La no concurren-
cia de éstos motivard el rechazo por el iudex articuldndolo mediante
providencia que serd irrecurrible, ex articulo 452. II. Si bien nada
tengo que objetar respecto al presentado ex tempore, si debo mani-
festar mi extrafieza que la omisién de la fundamentacién juridica del
remedio provoque su inadmisién, mdxime cuando la ley no exige el
precepto estricto que ocasione la lesién del Ordenamiento juridico
sino el que crea la parte.

Mantiene la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 el tramite po-
testativo de impugnaci6n del recurso en el articulo 453.1.° en térmi-
nos semejantes al establecido en el articulo 378. I de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881 y al articulo 380 por remisién a este
tiltimo.

Distinto de-la anterior normativa es aquel plazo para resolver
impuesto al 6rgano jurisdiccional. Si el articulo 379 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 lo fijaba en tres dfas, el articulo 453.2
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aumenta el mismo hasta los cinco dias. La forma procesal serd me-
diante auto, por expresa indicacién del articulo 453.2.v.

Quizds la modificacion mds importante es aquella que afecta a
la impugnabilidad de los autos resolutorios del remedio de repo‘sif
cién. La posibilidad de interponer contra éstos recurso de apelacidn
en un solo efecto, ex articulo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, es transformada imposibilitando el acceso a la misma como
resolucién independiente de la dictada o que en su dia se dicte so-
bre el fondo del asunto. Esta imposibilidad de acceder al recurso de
apelacién, como ya hemos apuntado, se adopté como medida para
evitar dilaciones indebidas a través de la impugnacién de resolucio-
nes interlocutorias, como es recogida por el punto XIII de la Expo-
sicién de Motivos de la nueva Ley y en nada afecta a la regulacidn
del recurso de reposicién regulado en la Ley de Procedimiento La-
boral.
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EFEMERIDES

LOS ACTOS DE COMUNICACION
EN EL PROCESO CIVIL

(Jornada de estudio en la Universidad Pompeu Fabra)

En la mafiana del 28 de Mayo (1999) se celebré en la Facultad
de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra un Seminario para Pro-
fesores de Derecho Procesal y Areas afines sobre los actos de comu-
nicacién en el proceso civil. Director de la sesién fue el Prof. Dr.
Francisco Ramos Méndez, titular de la Cdtedra de Derecho Procesal
y la preparacién y desarrollo del seminario contd con la valiosa co-
laboracién de la Becaria de Investigacién Noelia Furquet Monasterio
y de la Dra. Belén Mora Capitdn, Profesora del Departamento de
Derecho Procesal.

El seminario tuvo dos ilustres protagonistas, especialistas en la
materia: el Profesor Italo Andolina, Catedritico de Derecho Procesal
de la Universidad de Catania (Sicilia) y el Prof. Osvaldo Gozaini,
Catedrdtico de la Universidad de Belgrano (Buenos Aires), con los
cuales debatieron los Catedréticos y Profesores de las Universidades
de Barcelona (Central, Auténoma y Pompeu Fabra) que acompafia-
ron al Prof. Ramos Méndez en esta ocasidn.

El tema sobre el que giré la jornada (los actos de comunicacién
en el proceso civil) acaso no sea de los de mayor rigor y dificultad
cientifica, pero tiene una importancia técnica y prdctica de primer
orden. Ya se apuntaba asi al convocar la sesidn, cuyos objetivos
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eran conocer como estin organizados estos actos en otros sistemas
comparados, explicar su funcionamiento en la prdctica y valorar la
eficacia del sistema vigente. Si alguna duda podia plantearse acerca
de la significacidn y trascendencia de los actos de comunicacién,
quedd disipada por la introduccién realizada por Noelia Furquet. En
la presentacidn de Power Point que ilustré el comienzo de las expo-
siciones quedd reflejado estadisticamente que la mayor parte de los
retrasos de la justicia son debidos principalmente a la prdctica de
los actos de comunicacidn en el proceso.

La presentacién inicial fue seguida de una introduccién del Di-
rector de la sesion Prof. Ramos Méndez, que hablé de la convenien-
cia de establecer puentes de paso con la realidad y de la necesidad
de conocer la prictica en cualquier materia y singularmente en la de
los actos de comunicacién. Presentd a los dos Profesores visitantes y
concedié un primer turno de intervencién al Prof. de Catania Italo
Andolina. .

El Prof. Andolina centré su exposicion en las dltimas reformas
acaecidas en la regulacién de los actos de comunicacién en el dere-
cho italiano. Expuso la polémica suscitada en las notificaciones pos-
tales cuando el agente postal no entrega el acto en las manos del
destinatario, lo que ha provocado el cambio de redaccién de la ley
para adecuarla a las exigencias constitucionales. Otro tema que traté
fue el de las disposiciones en materia de notificacién en casos de
«controricorsi» y «ricorsi incidentali». Se refirié asimismo a Ia nue-
va L. de 21 de enero de 1994, n.» 53, por la que se regula la facul-
tad de notificacién de actos civiles, administrativos y extrajudiciales
entre abogados y procuradores legales. Por tltimo, hizo mencién a
las repercusiones que habia tenido en el proceso la L. 7 junio de
1993, n.» 183, por la que se permite, una vez iniciado el proceso, el
uso del fax en las transmisiones de actos judiciales entre abogados.
Precisamente estos dos tltimos temas, no contemplados en nuestro
ordenamiento, el uso del fax y la notificacién entre los representan-
tes de las partes al margen de la oficina judicial, centraron el debate
posterior en el que el prof. Andolina pudo aportar la experiencia ita-
liana.

A continuacién el Prof. Gozaini explic6 como estd regulada la
materia en el Cédigo Procesal de la Nacién Argentina y las diferen-
cias con los Cddigos de algunos Estados. La Repiblica Argentina es
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un Estado federal y cada Estado o Provincia puede disponer y de
hecho dispone de un Cddigo procesal propio. Tal situacién conduce
a la existencia de regulaciones diferentes que en no pocos casos €s
perjudicial para los Abogados y profesionales e incluso para los ciu-
dadanos ya que los términos o plazos y los requisitos de forma pue-
den variar de un Cddigo a otro que acaso rige en un lugar muy pro-
ximo de la capital, que a veces es un barrio inmediato o que estd
separado por una simple calle. Expuso el Prof. Gozaini la difusién
de la informdtica para realizar los actos de comunicacién, el empleo
de cédulas con diferente colorido segin la naturaleza de los proce-
sos, para facilitar asi su distincidn, ilustrando su exposicién con re-
presentaciones y cuadros grdficos, que permitieron a los presentes
establecer comparaciones con la regulacidn positiva de la Ley Orgi-
nica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Hizo
también referencia a que a veces el cambio de domicilio se utiliza
para provocar un cambio en la competencia territorial.

A continuacién tomé de nuevo la palabra el Prof. Ramos Mén-
dez y en su cualidad de Director del Seminario, tras una sintesis de
las primeras intervenciones, invitd al Prof. Serra Dominguez (Cate-
dritico de la Universidad de Barcelona) para debatir sobre el tema.

El Prof. Serra se refirié a la importancia de que los actos de
comunicacién estén bien regulados en la ley procesal junto con la
importancia de que su prdctica se realice con las debidas garantias.
Se mostrd critico con el funcionamiento del Servicio de Actos de
Comunicacién (el llamado S.A.C.) y record6é sus primeros tiempos
de ejercicio de la Abogacia compardndolos con la realidad presente,
en la que todo se ha vuelto mucho mds complejo y dilatorio. Se
mostré también critico con la regulacién que sobre la materia con-
tiene el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil que —dijo—
«ha sido preparado por profesores que no han pisado nunca un Juz-
gado ni un Tribunal» y que por eso estd tan alejada de la realidad.
Incidié también en las dificultades que presenta la utilizacidn del
«fax» para las comunicaciones y se refiri6 especialmente a la defi-
ciente preparacién de los funcionarios de la oficina judicial, que
contrasta con la situacion de hace afios (el Dr. Serra manifestd que
conoce la realidad a través de cuarenta y un afios de ejercicio profe-
sional) en que los excelentes Oficiales y Secretarios s6lo con mdqui-
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nas de escribir suplian ventajosamente todo lo que hoy se puede ha-
cer con los medios informéticos.

A continuacién el Prof. Ramos Méndez requirié al Prof. Viz-
quez Sotelo (Catedritico de la Universidad de Barcelona) para que
manifestase sus puntos de vista.

El Prof. Vizquez Sotelo dijo que para tratar de tender puentes
con la realidad su intervencién iba a ser algo pesimista. Criticé la
regulacién dispersa de la materia en diversas leyes: si se ha optado
por una Ley Orgédnica del Poder Judicial que no es sélo una ley de
demarcacidén y planta de los érganos jurisdiccionales sino una ley
que funciona como una especie de «ley procesal general» para todos
los procesos u érdenes jurisdiccionales, lo légico habria sido resi-
denciar en la L.O.P.J. la regulacién integral de los actos de comuni-
cacién vilida para todos los juicios y para todas las manifestaciones
procesales (sin perjuicio de alguna especialidad que tuviera razén de
ser). Una regulacién unitaria, reunida en un solo cédigo, facilita al
prictico el conocimiento y el cumplimiento de los requisitos forma-
les y aporta seguridad juridica. Criticé después el funcionamiento
del Servicio de Actos de Comunicacién. Fue recibido como la pro-
mesa de modernizacién de las notificaciones judiciales (a semejanza
de la Cdmara de notificaciones de Buenos Aires) y ha sido, dijo, «el
peor invento que se pudo hacer para modernizar este aspecto del
procedimiento civil». No ha servido para agilizar las notificaciones
sino cabalmente para introducir enormes dilaciones y es el causante
de que los autos de muchos procesos se llenen de pdginas totalmen-
te indtiles. Sobre la utilizacién del «fax» ilustré su opinién (coinci-
dente con la del Prof. Serra) con una experiencia del verano pasado
demostrativa de los inconvenientes que puede presentar la notifica-
cién de resoluciones mediante fax sin tener la certeza de si las reci-
be el Abogado o la empleada de la limpieza. Censurdé también la re-
gulacién del Anteproyecto en cuanto al intercambio y notificacién
de los escritos mediante entrega directa de los Procuradores o Letra-
dos entre si en lugar de la mediacién del Juzgado o Tribunal. Sostu-
vo que esta novedad, si llega a ser promulgada, no podrd funcionar
satisfactoriamente.

Tras una intervencién del Prof. Just Franco Arias (Catedritico
de la Universidad Auténoma de Barcelona) sobre el papel a desem-
peiiar por los dos profesionales que actian en el proceso (el Aboga-
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do y el Procurador) tomé de nuevo la palabra el Prof. Ramos Mén-
dez que en relacién con el empleo de la informitica y del «fax»
para las comunicaciones procesales pregunté a los intervinientes si
alguien deseaba regresar a los tiempos en que la contabilidad de un
Banco se llevaba por aquéllos llamados «contables de manguito»
que anotaban sus asientos utilizando plumas de escribir e inquirio si
alguno de los presentes defendia volver a esa situacién.

Los Profs. Serra y Vazquez Sotelo insistieron en sus posiciones
criticas si bien las matizaron en el sentido de que nadie pretende
hoy prescindir del ordenador ni del valioso auxilio que deben repre-
sentar los medios informdticos aplicados a la Administracién de Jus-
ticia. La critica es creer que sélo con instalar ordenadores e impre-
soras en los Juzgados ya se moderniza la técnica procesal cuando lo
mds importante son los funcionarios, cuya formacién ha sido muy
desatendida en los iltimos afios. No basta que un Oficial o un Au-
xiliar de una Secretarfa sepa manejar el ordenador. Si carece de la
indispensable técnica procesal valdri muy poco lo que pueda hacer
con los instrumentos informiticos. El ordenador sélo no escribe co-
rrectamente las declaraciones ni redacta las providencias. Hoy, con
ordenadores en los Juzgados, y antes sin ellos, se ha observado que
en una misma ciudad mientras un Juzgado funciona casi a la perfec-
cién el contiguo puede ser un desastre, por lo que la diferencia en
la calidad del funcionamiento no debe verse \inicamente en la dota-
cién de miquinas modernas sino en el equipo humano que integra
cada érgano judicial.

El Prof. Ramos volvié a conceder la palabra a los Profesores
visitantes. El Prof. Andolina insistié en la distincién fundamental
que utiliza el Cédigo procesal civil italiano entre la primera notifica-
cién de la demanda o citacién a juicio, que debe ser realizada con
toda clase de garantfas para evitar nulidades y situaciones de inde-
fensién, y las notificaciones y comunicaciones una vez iniciado el
proceso, para las cuales debe utilizarse la colaboracion profesional
de los representantes juridicos de las partes (Abogados y Procurado-
res). Todos los intervinientes se mostraron conformes con esta idea
fundamental. También en la prdctica del proceso civil espaiiol las
notificaciones, citaciones y requerimientos que se realizan a través
de los representantes de las partes, se vienen realizando con total sa-
tisfaccién. El Juzgado puede responsabilizar al Procurador de la
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comparecencia de su representado el dia y hora sefialado y se viene
cumpliendo razonablemente bien en la realidad.

Finalizando su intervencién el Prof. Andolina quiso obsequiar a
la Citedra de Derecho Procesal de la U.P.F. con un ejemplar de Ia
obra que en fres volimenes recoge las relaciones, ponencias y co-
municaciones al Congreso Internacional de Derecho Procesal cele-
brado en 1.997 en la bella ciudad siciliana de Taormina por la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Procesal, bajo la direccidn
cientifica del Prof. Italo Andolina, sobre el tema genérico «Transna-
tionals aspects of procedural laws.

El aplauso de los asistentes dejé constancia de la felicitacién a
los Profesores visitantes de Catania y de Buenos Aires y el agrade-
cimiento por todas las intervenciones, asi como especialmente al
Prof. Andolina la valiosa obra del Congreso Internacional que diri-
gid y que dejé dedicado a la Citedra de Derecho Procesal de la
U.P.F. El Prof. Ramos Méndez clausurd la sesién agradeciendo a los
presentes su participacién y manifestando que esta jornada de estu-
dio habfa demostrado la importancia de los actos de comunicacién
para la buena marcha del proceso, por lo que a la vista de su gran
interés y de haberse agotado el tiempo de esta sesién el debate que-
daba abierto para futuras ocasiones.

M.* José Moraga Llop
(U:P.E.)
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EXEQUATUR DE TiTULOS PUBLICADOS

RECENSION DE LA OBRA
DEL DR. STEFAN LEIBLE
«PROCESO CIVIL ALEMAN»

Transcurridos varios decenios desde que nuestros cldsicos
—fundamentalmente el Prof. PRIETO-CASTRO— tradujeran algunas
de las obras mds representativas de ilustres procesalistas germanos
cuya influencia se extenderia hasta tierras latinoamericanas, las so-
ciedades de habla hispana y, con ellas, el extenso mundo del Dere-
cho en general, han experimentado notables avances fruto, en buena
medida, de los numerosos cambios habidos a lo largo de estos tlti-
mos afos.

Sin embargo, consolidadas las bases de la Unién Europea y es-
trechados los lazos sociales, politicos y econdmicos con Latinoamé-
rica, subsisten todavia hoy multiples interrogantes por resolver, entre
los cuales figura en lugar destacado el del Derecho, que lejos de ha-
berse actualizado y uniformado en las diferentes naciones europeas y
latinoamericanas, no ha sabido dar respuesta todavia a los implaca-
bles cambios provocados por el fenémeno de la mundializacién.

Y es que ya no se trata tan sélo —como afirmaba un reputado
jurista suizo de finales del siglo pasado cuya acertada cita recoge ¢l
Prof: LEIBLE en la introduccién de su obra— de adentrarse en el es-
tudio del Derecho comparado para «ampliar horizontes», hoy con-
quistados, sino de ponerse cuanto antes «manos a la obra» para uni-
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ficar los multiples ordenamientos juridicos con que cuenta
actualmente este nuevo mercado de personas y capitales y que, muy
especialmente en el dmbito procesal, suponen ciertamente hoy en dia
la mds anacrénica modalidad de fronteras entre paises.

A intentar alcanzar este importantisimo reto se dirige indiscuti-
blemente la obra del Prof. Stefan LEIBLE «Proceso civil alemdn»,
autor de un extensisimo catdlogo de estudios y publicaciones tanto
de Derecho alemdn como de Derecho comparado, en los que casi
siempre estd presente el elemento hispano. Como afirma acertada-
mente LEIBLE, sin un Derecho Procesal civil eficaz no hay progreso
econdmico, por cuanto que pilar bdsico de cualquier economia de
mercado es el principio de seguridad juridica, indisolublemente uni-
do a un correcto funcionamiento de la Justicia civil de un determi-
nado pais.

A través de la obra que hoy tenemos ocasién de presentar, el
Prof. LEIBLE ofrece asi al mundo de habla hispana una visidn clara
y pedagdgica de la jurisdiccién civil alemana, exponiendo en ella
cudl es el modelo de proceso civil actualmente vigente en Alemania
como uno de los muchos modelos existentes en el mundo y particu-
larmente en Europa cuyas instituciones —¢porqué no?— podrian ser
imitadas, corregidas o perfeccionadas por otros ordenamientos juridi-
cos. Se trata en definitiva de aportar ideas y de proponer soluciones,
en aras a lograr esa necesaria superacion de las actuales barreras ju-
ridicas que frenan y entorpecen el inexorable avance de los inter-
cambios sociales, politicos y econémicos entre naciones.

Por este motivo LEIBLE ofrece al lector un libro claro y didacti-
co, tanto de contenido como de forma, rehuyendo de excesivos su-
bapartados, subdivisiones o citas (que a priori interesan mds al cien-
tifico que al lector extranjero), sin descuidar no obstante una
completa resefa bibliogrdfica que ofrece al principio de cada tema.
De su lectura se desprende, asimismo, los profundos conocimientos
que tiene el autor no sélo de su herramienta primordial de trabajo
—Ila Zivilprozeffordnung o ley procesal civil alemana— sino también
de sus mdximos intérpretes, como son la jurisprudencia y doctrina
germanas, a lo cabe afiadir sus excelentes conocimientos como civi-
lista y buen conocedor del Derecho sustantivo, indispensables en
una materia que como el Derecho no puede dividirse en comparti-
mentos estancos.
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La obra del Prof. LEIBLE viene a colmar asi el hasta ahora va-
cio doctrinal existente en materia de manuales de Derecho procesal
civil alemdn traducidos al castellano, y constituird sin lugar a dudas
un referente obligado para todos aquellos juristas de habla hispana
que deseen adentrarse en el estudio del Derecho procesal civil ale-
mdn, tanto para conocer desde un punto de vista prictico sus institu-
ciones, como para trabajar, desde un punto de vista doctrinal y cien-
tifico, en la construccién de una futura aproximacién y/o unificacion
de nuestras actuales jurisdicciones civiles.

Juan Pablo CorRREA DELCASSO

Doctor en Derecho. Abogado.
Profesor de Derecho Procesal de la U.B.
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CATALA Comas, Chantal. Ejecucidon de Sentencias de Hacer y No
Hacer. Barcelona, José Maria Bosch, Editor, 1998.

Catald Comas, doctora en Derecho Procesal por la Universidad
Pompeu Fabra, analiza en este libro el tema de la ejecucién de las
sentencias cuyo fallo es una condena de hacer o de no hacer.

La obra estd prologada por el Dr. Francisco Ramos Méndez, ca-
tedritico de Derecho Procesal. En él destaca el reto que supone la
realizacién de la obra por parte de su autora al tratarse de un tema
poco claro juridicamente y poco mimado por la doctrina.

La obra sigue la siguiente estructura: introduccién, cuairo capi-
tulos —la ejecucién dineraria, la ejecucién de condenas de hacer, la
ejecucidn de condenas de no hacer y el procedimiento—, las conclu-
siones y el apéndice bibliografico.

En la introduccién la Dra. Catala aclara que el libro es fruto de
su tesis doctoral que le merecié la calificacién de apto cum laude
por unanimidad y agradece a diversos juristas que la han ayudado
en su tarea.

El libro se divide en cuatro capitulos. En el primero, la ejecu-
cién dineraria, la autora centra el objeto de investigacién de su estu-
dio: la efectividad de la ejecucién de una sentencia firme con con-
dena de hacer algo o de no hacerlo. Sefiala las pocas oportunidades
que ofrece al respecto la Ley de Enjuiciamiento Civil (vigente en el
momento de redaccién de la tesis) y hace un encuadramiento doctri-
nal de este tipo de ejecuciones para finalizar con el andlisis detalla-
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do y puntual de las actividades tipicas de ejecucién en este tipo
condena. En el dltimo apartado expone su hipdtesis de trabajo.

El capitulo segundo se dedica al tema de la ejecucién de con-
denas de hacer, subdivididas en condenas a un hacer fungible, con-
dena a un hacer infungible y condenas a emitir una declaracion de
voluntad. En esta seccién se estudian diferentes supuestos (sentencia
constitutiva, condena a otorgar escritura ptiblica y condena a con-
cluir un contrato, con especial atencién a la figura del precontrato).
En las primeras partes del capitulo sigue un esquema casi idéntico:
definicion del concepto, modalidades o posibilidades de cumplimien-
to de la resolucién firme dictada por el juez, andlisis de la estructu-
ra de la ejecucion. Concreta medidas previstas que se pueden solici-
tar en el derecho vigente en nuestro pais y hay una extensa
referencia a figuras afines que rigen en derecho comparado, de las
que se analizan virtudes y defectos. La autora propone medidas a
adoptar para conseguir la ejecucién «in natura» de la condena. Asi-
mismo, se debate el tema de la transformacién en el equivalente
pecuniario y el resarcimiento de dafios y perjuicios en el caso de
prestacién incumplida o defectuosamente cumplida, mds la indemni-
zacion stricto sensu.

La ejecucién de condenas de no hacer se trata en el tercer capi-
tulo y sigue la misma configuracién que el capitulo anterior: con-
cepto, estructura, las posibilidades de la ejecucién «in natura» de la
sentencia recaida en autos con las medidas concretas que puede lle-
var a cabo el ejecutante para forzar legalmente la voluntad del eje-
cutado, las soluciones en el derecho espafol y las soluciones que se
adoptan en los pafses de nuestro entorno més directo juridicamente,
como Francia, Gran Bretafia, Alemania, Italia o Portugal. También
se aborda la problemdtica de la eliminacion de los efectos ya produ-
cidos con un andlisis de los diferentes tipos de condenas. Se termina
el capitulo con el resarcimiento de dafios y perjuicios.

El procedimiento de la ejecucién de sentencias con este tipo de
condenas es el nicleo central del capitulo cuarto y iltimo. La Dra.
Catala expone cémo iniciar la ejecucion, su solicitud, tramitacién y
despacho, la posibilidad de embargo ante la falta de cumplimiento
inmediato de la condena dictada, las posibles medidas cautelares a
emprender por el ejecutante, el resultado de las medidas adoptadas
cautelarmente en ejecucién y los diferentes resultados posibles de su
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conclusidén incluida la imposibilidad de llevarla a término. Siguen
unas paginas dedicadas a la oposicién que puede alegar el ejecutado,
su contenido y los medios (tipo de declarativo y posibilidad de re-
cursos o incidentes que se pueden plantear). Finaliza el tema con las
costas de la ejecucidn definitiva.

El libro termina con las conclusiones, diecinueve en total, que
sintetizan el contenido de una obra que une a su gran pragmatismo
una lectura amena y dgil. Se complementa con un apéndice biblio-
grafico.

Marta VIDAL ESCOBEDO
Procuradora Tribunales
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